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Mensaje Editorial
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En su Teoria del Derecho, Bernd Riithers afirma que los juristas pueden ser
considerados como acrobatas de la interpretacion, debiendo extraer de los textos
normativos, como por arte de magia, las respuestas deseadas. Si esto es asi, en
contextos sociales altamente complejos y tecnificados como los actuales, el reto para
los profesionales en derecho es alin mayor, toda vez que no basta con conocer las teorias
dominantes y la practica jurisprudencial atinente a su area de ejercicio laboral, sino que
ante si se presenta una plétora de posibilidades que precisan -si o si- el conocimiento
sobre cuestiones frecuentemente excluidas del derecho, como la economia, la politica
internacional, la historiografia, la psicologia, y la ciencia y tecnologia, so pena de no
poder representar adecuadamente los intereses de sus clientes o usuarios.

Es por ello que en el nimero 19 de la Revista El Foro, hemos querido presentar
un conjunto variopinto de articulos, todos ellos sobre temas insuficientemente tratados
en nuestro medio, y que coinciden en la convergencia del derecho y otras ramas del
conocimiento humano, en algunos casos desde una vision de derecho comparado,
imprescindible en la época actual.

El autor Jeffrry José Mora Sanchez, de manera aguda, aborda en Fiabilidad de
la prueba testimonial, los reconocimientos oculares y los peritajes de credibilidad,
algunos de los principales yerros en que se incurre a la hora de valorar judicialmente
estos relevantes medios de prueba, realizando, a su vez, un repaso por los aportes
cardinales que, desde la psicologia del testimonio, se han efectuado, en procura de
una respuesta mas racional por parte de la administracion de justicia ante la intrinseca
dificultad que representa el juicio de fiabilidad de un testimonio, presentando, ademas,
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un pliego de propuestas frente a las debilidades identificadas en nuestro pais.

El texto Inversion extranjera directa: El régimen de Zonas Francas en la
Republica Popular China y en Costa Rica, de la autora Karla Barahona Muiioz,
asume con rigor un tema infrecuente, en cuanto a su analisis, y de altisima importancia
en el contexto de la economia y comercio globalizados, estableciendo un puente entre
los marcos juridicos existentes en ambas latitudes y la necesaria optimizacion de estas
zonas empresariales, con miras en la potenciacion de la economia nacional.

En Las intervenciones telefonicas a la luz de la jurisprudencia: su estado actual, su
autor, Fernando Ramirez Serrano, analiza la relacion entre este acto de investigacion,
de especial importancia en la persecucion de delitos complejos, y ciertos derechos
trascendentales, como la intimidad y el secreto de las comunicaciones, mediando un
repaso sobre la regulacion legal y reglamentaria de las intervenciones telefonicas en
nuestro pais, asi como las variaciones de criterio en el seno de la Sala Constitucional,
con respecto a su compatibilidad con el texto constitucional.

La jurista argentina Victoria Herndndez Lehmann, en el ensayo El juramento y
su valor en el proceso judicial, estudia de manera profusa este cuestionado instituto,
dejando atras los lugares comunes que con respecto a su importancia y necesidad se
han replicado en la jurisprudencia de su pais, para, luego de un detallado examen
historico, establecer la posible funcionalidad del juramento, desde el punto de vista
epistémico, en los procesos judiciales, tanto en los sistemas juridicos anglosajones
como en los romano-germanicos.

Finalmente, en el texto La prueba del lucro cesante futuro en la responsabilidad
extracontractual, el autor chileno Alejandro Clunes Muiioz, se aboca a este conflictivo
tema, partiendo de las discordancias jurisprudenciales en el tratamiento de la prueba
de un hecho futuro de este tipo, para explorar las distinciones entre la existencia y
la cuantificacién de un dafio, asi como la posibilidad de apoyarse en alguna norma
presuntiva, sea legal o, en su defecto, jurisprudencial, como un mecanismo para
procurar la seguridad juridica, la tutela judicial efectiva y la reparacion integral de los
dafios.

Esperamos que los trabajos que aca presentamos, sobre temas, si se quiere
“exoticos”, sean el punto de partida para un debate juridico serio, cuya ausencia es,
desgraciadamente, palpable en el &mbito académico costarricense.

John Jorge Tapia Salazar
Director
Revista El Foro
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FIABILIDAD DE LA PRUEBA TESTIMONIAL, LOS RECONOCIMIENTOS
OCULARES Y LOS PERITAJES DE CREDIBILIDAD

Jeffry José MORA SANCHEZ®

Resumen: Este texto pretende ubicar bajo los
reflectores el testimonio, siendo este medio

los reconocimientos oculares y los llamados
peritajes de credibilidad. Se concluye con algunas

probatorio el mas determinante en los procesos
penales y, a su vez, el que mayores dificultades
representa. El andlisis comprende, de forma
prevalente, algunas de las distorsiones mas
frecuentes, relacionadas con quienes mantienen
la dualidad victima-testigo, las declaraciones de
personas menores de edad, asi como dos medios
probatorios, intrinsecamente ligados al testimonio,
que se consideran, por diversas razones,
especialmente febles y de escasa fiabilidad:

sugerencias a fin de propiciar un analisis racional
de tales medios de prueba, siempre en el marco
del ordenamiento juridico costarricense.

Palabras clave: Prueba testimonial, fiabilidad,
inmediacion, reconocimientos oculares, estandar
de prueba.

Abstract: This text seeks to place the testimony
under the spotlight, because this element of

* Licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica; Master en Derecho Penal por la Universidad de Sevilla, Esparia;
Master en Razonamiento Probatorio por la Universitat de Girona, Espaiia, y la Universita degli Studi di Genova, Italia.
Postgrado en Etica Publica, Transparencia y Anticorrupcion por la Universidad Nacional del Litoral, Argentina; Especialista
en Derecho Penal por la Escuela Judicial de Costa Rica; Especialista en Justicia Constitucional por la Universita di Pisa,
Italia; Especialista en Crimenes Transnacionales y Corrupcién por la Universidad de Salamanca, Espana; Especialista en
Derecho Notarial y Registral por la Universidad Latina de Costa Rica; Miembro de la Asociacion de Ciencias Penales de
Costa Rica, la Asociacion Internacional de Derecho Penal y la Asociacién Pensamiento Penal de Argentina. Ademas, ha
sido miembro de las comisiones de Derecho Penal, Abogados Recién Incorporados y Derecho a la Salud del Colegio de
Abogados de Costa Rica. Conferencista internacional, profesor de los cursos de Derecho Penal Especial y Derecho Penal
General en la Universidad Autonoma de Centro América, docente invitado por el Departamento del Interior de los Estados
Unidos de América, la American Bar Association y ROAVIS, profesor de posgrado en la Universidad Auténoma Benito
Juarez de Oaxaca, México, y docente del Colegio de Abogados de Costa Rica. Entre sus publicaciones destacan: “El delito
de legitimacion de capitales” (2013), “Prision preventiva y control de convencionalidad” (2015), “Mecanismos electronicos
de seguimiento. ;Entre el pandptico y la prision electrénica?” (2017), asi como multiples articulos en diarios, revistas y
obras colectivas en Latinoamérica y Europa. Actualmente ejerce como Juez Penal de la Republica de Costa Rica. Email:

karman023@gmail.com
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evidence is usually the most decisive in criminal
proceedings and, in addition, the one that presents
the greatest difficulties. The analysis includes, in
a prevalent manner, some of the most frequent
distortions related to those who maintain the
victim-witness duality, the testimonies of minors,
as well as two elements of proof, intrinsically
linked to the testimony, which are considered,

reliability: the eyewitness identifications and the
so-called credibility assessments. It concludes
with some suggestions in order to promote a
rational analysis of such proof, always within the
framework of the Costa Rican legal system.

Keywords: Testimony, reliability, immediacy,
eyewitness identifications, standard of proof.

for diverse reasons, especially weak and of low

Sumario: 1. Introduccion. 2. La prueba testimonial. a. El testimonio de menores de edad. b. La
valoracion de la declaracion de la victima-testigo. i. Valoraciones que incurren en la falacia petitio
principii. 1. Definicion pretoriana de un “estdndar” probatorio diferenciado. iii. Relativizacion del
principio de presuncion de inocencia. iv. Utilizacion de proposiciones sociales. 3. Los reconocimientos
oculares. a. Generalidades. b. Su practica en Costa Rica. c. Problemas y causas. i. Regulacion y
practica del procedimiento deficientes. ii. Cuestiones operativas que potencian defectos. iii. Control
jurisdiccional insuficiente. d. Andlisis de un caso: Reconocimiento ocular de Jorge Mateluna. 4. Los
peritajes de credibilidad. 5. Conclusiones. a. En cuanto al testimonio. b. En cuanto a las diligencias de
reconocimiento ocular. 1. Reformalegal y establecimiento de protocolos de actuacion. ii. Implementacion
de mecanismos tecnologicos. iii. Capacitacion y proactividad de los 6rganos de control jurisdiccional.
c. En cuanto a los peritajes de credibilidad. 6. Bibliografia consultada.

“La memoria es la base de la personalidad
individual, asi como la tradicion lo es de la
personalidad colectiva de un pueblo”
Miguel de Unamuno

“Hoy sé que todo nos mira, nada pasa
inadvertido y hasta el papel de las paredes tiene
mejor memoria que los hombres”

Giinter Grass

“Somos nuestra memoria, Somos ese quimerico
museo de formas inconstantes, ese monton de
espejos rotos”’

Jorge Luis Borges

“La vida no es la que uno vivio, sino la que uno
recuerda y como la recuerda para contarla”
Gabriel Garcia Marquez
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1. Introduccion

El sistema democratico, en la mayoria de los
paises de occidente, atraviesa una aguda crisis de
legitimidad. El aumento (real o fabricado desde
la prensa ! y el poder politico) de la criminalidad,
motiva el reclamo de la ciudadania por respuestas
a corto plazo, las que, con escasas excepciones,
desembocan en una vision simplista del problema,
en desmedro de las razones profundas del delito,
como las limitaciones en el acceso a empleo, salud
y educacion, trasladando al orden represivo penal
la exigencia de recuperacion de la estabilidad y la
seguridad.

Las protestas generadas ejercen presion en los
diferentes actores de la administracion publica,
desde los representantes del poder legislativo,
que responden con una explosion de normas
represivas (siempre sexis en esta coyuntura),
hasta el judicial, es decir, los jueces, que reflejan
en sus resoluciones un progresivo relajamiento
de los principios que instituyen el Estado de
derecho, cediendo, poco a poco, a una vision
que potencia la dimension procesal de la victima
2, en mengua de los derechos que le asisten al

' Se vislumbra alguna “hipersensibilidad de los medios”
frente a cierta tipologia delincuencial, de donde se deduce
que “la supuesta ola de criminalidad corresponde, en
mayor medida, a un interés repentino de los medios por
un tema criminal especifico, sobre el que deciden informar
de manera abundante y persistente, y no surgen de un
aumento real en las estadisticas oficiales de delincuencia”
(Vega Monge, 2015, p. 121). No se pretende negar la
proliferacion de algunos delitos o el refinamiento de ciertas
actividades ilicitas, pero si es imprescindible comprender
el trascendental papel de la prensa en la mercantilizacion
del producto-delincuencia, lo que engendra, entre otros
nefastos efectos, la distraccion con respecto a las causas
reales de la criminalidad; “lo habitual es potenciar su
difusion sensacionalista en esos momentos, sin que importe
su posible precariedad; para luego, por sistema, en el
caso de que pudieran resultar infundados, escatimar de
una forma escandalosa la informacién necesaria para el
restablecimiento de la verdad, ya mucho menos noticiable”,
recuerda con justicia Ibafiez (2018, p. 520).

2 Sobre la distorsion del concepto de victima y su transito

11

imputado. Se impone asi, una nocidn casi obscena
del garantismo penal °.

Por otra parte, no parece existir duda en
cuanto a la relevancia de la prueba testimonial
en los procesos penales. En la mayoria de casos,
el testigo, como o6rgano de prueba, brinda al
juzgador la informaciéon preponderante para la
reconstruccion del hecho que se acusa, a partir de
la narracion de lo que ha percibido sensorialmente
(Mora Sanchez, 2016), con lo que cobra vigencia
aquella conocida frase de William Brennan, juez
de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
Norteamérica, en donde afirmaba que “no hay
nada mas convincente que un ser vivo que sube
al estrado, sefala al acusado con el dedo y dice
‘es €1’ 4,

Ahora bien, si la prueba testimonial fuese un
medio probatorio especialmente fiable, podriamos
afirmar, sin reparo alguno, que es posible confiar
en la administracion de justicia, cuya operacion
se sostendria asi sobre so6lidas bases epistémicas.
Sin embargo, los problemas surgen cuando se
toma consciencia de que la exactitud del relato de
las personas testigos, alin en condiciones dptimas
en cuanto a la percepcion del evento y el abordaje

a una nocion abstracta, puede verse: Mora Sanchez, 2015,
pp. 55-65.

3 El vocablo garantismo y su correspondiente adjetivacion,
en el seno de sociedades que han asumido la represion
punitiva como prima ratio entre los instrumentos de control
de la delincuencia, se ha degradado casi al orden de befa.
Claro estd, tampoco se estima conveniente sacralizar todo
aquello que se repute garantista, mediante una especie
de magia verbal. Con una orientacion desmitificadora
del garantismo, expuesta de forma inusual pero seria y
fundamentada, puede verse: Aguilera, 2018. En sentido
similar, Salas ha considerado que el concepto garantismo
se utiliza como una foérmula vacia, con una finalidad
prevalentemente persuasiva, estimando ademds que la
doctrina de Ferrajoli sobre el particular ha contribuido a
desviarse de cuestiones fundamentales, considerando al
autor italiano, en tono satirico, como un “dreammaker del
derecho penal” (2017, p. 278).

* Citado por: Duce, 2017, p. 292.
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judicial que se les realice, apenas alcanza el nivel
de azar (50%) (Diges & Pérez-Mata, 2014, p. 79) °.

Puede entonces adelantarse que, segun lo
sefalado, la conjuncion de un modelo punitivo
tendiente a la hiperinflacion y la desmedida
confianza en prueba en esencia feble, como lo
es la testimonial, constituyen la receta perfecta
para un sistema de justicia penal potencialmente
infractor de derechos fundamentales, como el
de defensa, con una altisima probabilidad de
incurrir en errores irreparables para las personas
procesadas e incluso con posibles consecuencias
perniciosas para las propias victimas del delito,
por ejemplo, al permitir, al unisono, la condena de
una persona inocente y la impunidad del culpable.

Habida cuenta de la relevancia que presenta
el tema en la actualidad, en las siguientes lineas
se intentara trazar algunas advertencias en cuanto
a medios probatorios particularmente peligrosos,
si se emplea una valoracion poco rigurosa €
intuitiva, todos ellos ligados con el testimonio.

2. La prueba testimonial

La sicologia del testimonio, que se ha definido
como “una aplicacion de los conocimientos,
procedimientos y herramientas desarrolladas
desde la psicologia de la memoria a los casos
en los que los testigos y victimas son los que
proporcionan las pruebas” (Diges & Pérez-Mata,
2014, p. 34), ha permitido comprender cuan
febles son nuestros recuerdos, dado que, al ser
la memoria de tipo reconstructivo, tanto en el
proceso de codificacion de la informacion, como
en su almacenamiento y recuperacion, se presenta
un mecanismo que ‘‘se parece mas a pintar que a

> No se habla aca de testigos que mienten de forma
consciente, sino de aquellos que, pensando que su relato
es veridico, exponen hechos falaces. Es precisamente este
aspecto el que presenta mayores retos para la administracion
de justicia.

12

fotografiar” ¢, produciéndose, desde los primeros

momentos, una sensible pérdida y modificacion
de los datos percibidos.

Sin embargo, actualmente, en los procesos
penales, los interrogatorios a las partes siguen, de
forma casi exclusiva, la intuiciéon o la tradicion.
La tendencia del conductismo (reacciones de los
testigos a través del aprendizaje y la conducta) en
los 70’s, motivo el auge del estudio de la memoria
y las técnicas de interrogatorio que perviven hasta
el dia de hoy. Desde la psicologia del testimonio
se ha desmitificado la suficiencia de elementos
conductuales externos paradeterminar la fiabilidad
de un testimonio ’, sin embargo, la propension
judicial a hacer recaer los juicios valorativos en el
mero comportamiento del deponente se encuentra
hondamente arraigada y sigue siendo un lugar
comun en las sentencias 8. Adicionalmente,

¢ Sigman, Mariano. Citado por: Duce, 2017, p. 301.

" Diges afirma, con respecto a quienes piensan que las
intenciones de un testigo se reflejan en signos externos
observables, que “ni la cara (ruborizarse, palidecer, mirar
a los ojos o no, mirar a la izquierda o derecha, como
erroneamente afirma la programacion neurolingiistica), ni
los gestos de manos, pies o la postura del cuerpo en general,;
ni, desde luego, los datos fisiolégicos que proporciona el
poligrafo, son indicadores fiables para distinguir mas alla
del 50% (el nivel de azar) entre verdad y mentira. Solo el
analisis del contenido de la declaracion afiade un poco mas
de precision en la discriminacion” (2016, p. 22).

8 Sin mayor abundamiento, en el ambito costarricense,
las referencias, por ejemplo, a la “sencillez y honestidad”
en el discurso de la agraviada (Sentencia 794-2017, del
Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de San Ramon),
“la observacion del lenguaje paralingiiistico (timbre,
tono de voz, reacciones emocionales, silencios o pausas)
y/o corporal de las personas que rinden su declaracion y
son interrogadas en juicio” (Sentencias 328-2018 y 434-
2018, del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de
San Ramon), o el “estado de animo del deponente, su
lenguaje verbal como corporal, su facilidad de expresion,
entre otros factores, los cuales por lo general si pueden ser
apreciados por los juzgadores, en la etapa plenaria, gracias
a las virtudes del principio de inmediacion” (Sentencia 336-
2018, del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de San
Ramon), son extremadamente usuales. Como afirma Ibafiez,
“¢la gestualidad vale, pero qué papel tiene? Relevante para

»
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la continua menciéon de frases “cajoneras” y
vacias, como forma de eludir la explicitacion de
argumentos arbitrarios, encubriendo prejuicios
e imposibilitando el control intersubjetivo de
los mismos, sin duda alguna socava todas las
garantias que pretende ofrecer el proceso, en tanto,
de nada sirve resguardar el derecho de defensa y
otros principios a través de un proceso debido,
si finalmente la resolucion pudiera recaer en el
inasequible parecer subjetivo del drgano decisor.

Tal y como lo ha destacado Nieva, citando
a Manzanero, la psicologia del testimonio ha
puesto en evidencia la necesidad de valorar la
credibilidad del testimonio y no del testigo,
aun cuando, como ya se ha indicado, en la
actualidad siguen teniendo un enorme peso las
impresiones que los jueces tienen de la conducta
del testigo, provocando sentencias fundadas en
mera intuicién, impulsados por la tendencia a
sobrevalorar la propia capacidad de detectar las
mentiras (Nieva Fenoll, 2010, pp. 220-222) °.

Precisamente, quiza uno de los aspectos
basicos que deben destacarse, como piedraangular,
a la hora de evaluar la prueba testimonial, pese
a estar solidamente arraigada en nuestra cultura
juridica, es la intuicion ' y su necesaria exclusion.
Asimismo, no es inusual emplear las llamadas
“maximas de la experiencia” como sucedaneas
de las pruebas o como elementos propicios para
llenar lagunas. Esto puede resultar eficaz en la vida

realizar el interrogatorio de las partes pero no para el juez”
(2015, p. 277; 2018).

® De hecho, es frecuente que en nuestra vida cotidiana nos
preciemos de reconocer cuando nos quieren engafiar o
nos mienten, sacando a relucir nuestra experiencia como
andamiaje del “a mi no me dan gato por liebre”. Esta forma
de tomar decisiones, mediante modelos mentales y los
llamados “heuristicos”, siguiendo a Nieva, puede ser de
mucha utilidad en las relaciones cotidianas, pero tienen una
gran posibilidad de conducir a error (2010, pp. 114-129).

19 Nieva define la intuicion como “la capacidad de lograr
un conocimiento directo, una percepcion inmediata sin la
observacion o la razon” (2010, p. 206).
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cotidiana, pero debe desterrarse de la valoracion
de la prueba. Estas nociones suelen citarse de
forma genérica, “‘como una especie de clausula
de estilo que obvia cualquier razonamiento (...)
en ocasiones llenas de prejuicios y no atienden
en absoluto al método cientifico”(Nieva Fenoll,
2010, p. 211). Si se utilizan, debe hacerse un
esfuerzo por dar contenido a tales maximas.

No pocas veces los razonamientos meramente
intuitivos son cubiertos “por un manto de
presunciones mal construidas que intentan dar una
apariencia de motivacion a la resolucion. Es algo
parecido a lo que ocurre cuando motivando la parte
mas juridica de la sentencia, citan y reproducen
literal e inmotivadamente jurisprudencia,
sentencia tras sentencia” (Nieva Fenoll, 2010, p.
208). Debe recordarse, siguiendo a Nieva, que “lo
que no se puede motivar no existe”.

Es por ello por lo que, dada la complejidad
que entrafa la prueba testimonial y las dificultades
correlativas a su valoracion, resulta imprescindible
que el derecho se abra al conocimiento cientifico,
rescatando los insumos provenientes de otras
areas del pensamiento humano, con lo que se
viabiliza dejar atras viejas estructuras de andlisis
como las expuestas. Sobre la memoria, la ciencia
aporta interesantes aspectos a tomar en cuenta,
por ejemplo ':

e [a capacidad para recordar estimulos
auditivos es superior a la de los estimulos
visuales.

e Se recuerda mejor los primeros y ultimos
datos de una lista.

e En cuanto a la memoria a largo plazo,
se distinguen dos tipos: La episodica
(autobiografica) y la semantica
(conocimientos para la interpretacion del
mundo, que permiten valorar los datos de la

A continuaciéon se sigue, en rasgos generales, los

planeamientos de Nieva Fenoll, 2010, pp. 206-230 y Diges,
2016.

»
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memoria episoddica).

Con respecto a la memoria episodica se
distinguen 3 procesos: La codificacion
(toma informacion percibida, la selecciona,
la interpreta —dotandola de significado- y la
integra a estructuras preexistentes, formando
la llamada “huella de la memoria”),
retencion (en esta fase las huellas de la
memoria se deterioran con el paso del tiempo
y la informacion se recodifica, se producen
falsos recuerdos y solapamientos) y la
recuperacion (busqueda en la memoria del
recuerdo; este es el aspecto mas interesante
a efectos procesales).

Las personas perciben con normalidad
solamente lo que les interesa.

La confianza que exprese un individuo en
su memoria al declarar (sensacion de saber)
no tiene absolutamente nada que ver con la
exactitud de sus recuerdos.

El contexto en que se genero la huella de la
memoria es importante para recordarla.

El llamado “contexto cognitivo” puede
resultar relevante (el testigo debe recordar
detalles fisicos del lugar, secuencia de
hechos, sus propias reacciones, etc.).

Los hechos desagradables se olvidan antes
que los agradables, los relevantes y los que
tienen implicaciones emocionales.

La memoria no graba la realidad, sino que
la interpreta y reconstruye.

El estrés generado por la violencia
(memorias traumaticas) perjudica la calidad
del recuerdo.

Para valorar la credibilidad de 1a declaracion
de una persona se han planteado métodos
poco éticos y que ademds no funcionan
(poligrafos, sueros de verdad, etc.), asi como
aspectos relacionados con las emociones
del declarante que es mejor no tomar en
cuenta, si se quiere un examen objetivo
(se confunde la confianza o firmeza que
expresa el declarante con la exactitud de su
declaracion); por ello, en muchos jueces,

tiene relevancia el llamado heuristico de la
representatividad.

e Uno de los problemas mas visibles, como ya
se apunto, en la valoracion de la credibilidad,
es que las personas sobrevaloran su propia
capacidad de detectar las mentiras.

Desde la  perspectiva asentada, las
circunstancias que efectivamente pueden ser
controlables por el juez, en la valoracion de la
prueba testimonial, de forma objetivay sin someter
a un examen a la persona declarante (heuristico
de la representatividad), son las siguientes (Nieva
Fenoll, 2010, pp. 222-230):

e La coherencia de los relatos: Estructura
l6gica (debe sospecharse de una declaracion
“demasiado perfecta”) y ausencia de
contradicciones (tomando en cuenta que
los desacuerdos intrasujeto no implican
automaticamente una mentira). Este aspecto
es insuficiente por si mismo para afirmar la
veracidad o no de un testimonio.

e La contextualizacion del relato: El
declarante debe describir datos del
ambiente vital, espacial o temporal en el
que los hechos tuvieron lugar (qué hizo
antes o después del hecho, temperatura o
condiciones climaticas, qué escuchaba,
etc.).

e Las “corroboraciones periféricas”: No
tienen que venir siempre de personas,
podria tratarse de hechos que ocurran al
mismo tiempo que el hecho principal (debe
valorarse con cautela, el hecho de que las
declaraciones no coincidan no determina
sin mas la falsedad; tampoco que coincidan
significa sin mas la veracidad).

e La existencia de detalles oportunistas
a favor del declarante: Manifestaciones
sobre el caracter o la intencionalidad de
una de las partes, o justificaciones de las
propias actuaciones o de quien se pretende
beneficiar. Podria ser indicativo de falsedad
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0, al menos, de pérdida de objetividad.

Loégicamente, la presencia o ausencia,
en mayor o menor medida, de alguno de los
indicadores expuestos, no implica necesariamente
desechar o acoger la informacion vertida en una
declaracion, pues, como se ha evidenciado, la
valoracion del testimonio es quiza una de las
actividades mas complejas que existen, siendo
muy probable que, en ciertos casos, un “buen
actor” estructure intencionalmente un relato, en
apariencia fiable, pero que no se corresponda con
la verdad de lo ocurrido, mientras que la narracion
de ciertos hechos por parte de alguien que incurra
en nerviosismo y, por ende, presente lagunas y
contradicciones sea, sin embargo, ajustado a la
realidad. Mencion separada merecen aquellos
casos en que el declarante crea en la sinceridad de
su version, pese a lo cudl esta no sea verdadera,
influenciado por errores en la percepcion o
interpretacion, o incluso falsos recuerdos '2.

En Espana, por ejemplo, se han establecido
jurisprudencialmente, como indicadores de
valoracion de prueba testimonial, la verosimilitud,
la ausencia de incredibilidad subjetiva y la
persistencia en la incriminacion. Sin embargo,
estos lineamientos suelen asumirse “con cierto
automatismo” '3, como si se tratase de un listado

12 Mazzoni afirma que la fiabilidad del testimonio depende
de una pluralidad de factores, dentro de los que pueden
encontrarse la edad, el nivel de conciencia del individuo a
la hora de vivenciar el hecho y los esquemas mentales de
referencia vinculados con la interpretacion del significado
del episodio, aunado al hecho de que el proceso de
recuperacion de la memoria es de tipo reconstructivo y no
reproductivo (2010, pp. 20-21; 56-57). Por su parte, Ibafiez
recuerda, con acierto, lo inadecuado de posturas que al
evaluar el valor de la testifical de la victima, cuando esta
es el tinico testigo, de manera desatinada reclama y justifica
-como por principio- la atribuciéon de un plus de valor
incriminatorio a esa testifical, a despecho de su concreta
calidad convictiva y del dato bien acreditado de que se
trata de un medio probatorio cargado de riesgos (2015, pp.
312-313).

3 Por ejemplo, en la sentencia 417/2012, la Sala Penal
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taxativo cuya verificacion acarrea la veracidad del
testimonio, es decir, equiparandolos a un estandar
de prueba .

del Tribunal Supremo de Espana construye lo que podria
denominarse una “teoria de los elementos negativos de
la prueba testifical”, segiin la cudl la ausencia de algunos
de los elementos sefialados, sea que la declaracion del
testigo se considere inverosimil, contradictoria o basada
en intenciones diversas a las de propiciar la averiguacion
de la verdad, implicaria su eliminacion a [limine. Esta
solucion pareciera excesivamente tajante si se toma en
cuenta que, partiendo de las mismas razones que invoca
la Sala, un testimonio con ciertas contradicciones o que
apareje alguna conflictividad que pudiera razonablemente
sugerir, ab initio, un “mévil espurio”, podria resultar veraz.
Por ejemplo, Nieva destaca, en cuanto a la coherencia en el
relato del testigo-victima, que no es una invariable sefial de
verosimilitud, pues incluso podria ser un indicador de todo
lo contrario, en la medida que los testimonios falsos suelen
presentarse de una manera continuamente estructurada y
generalmente cronoldgica (2010, pp. 224; 248-249), por lo
que, en sentido inverso, la fragilidad de la memoria podria
propiciar relatos con ciertos vacios y discordancias que, no
obstante, resulten fidedignos.

A pesar de ello, se observa gran sensatez por parte de la
Sala, al considerar el cumplimiento de los citados factores
(verosimilitud, etc.) simplemente como la superaciéon de
una barrera de “atendibilidad” del medio de prueba, siendo
esta condicion necesaria mas no suficiente para afirmar su
fidelidad, manteniéndose incolume el requerimiento de que
tales medios se confronten con otros de distinta procedencia,
para asi corroborar la informacién que brinden. De esta
forma se lograria evitar el mencionado ‘“automatismo”
argumental.

4 La coherencia del relato equivale, de acuerdo con la
jurisprudencia espafiola, a la exigencia de “persistencia
en la incriminacion” o ausencia de contradicciones;
ligado al requerimiento de verosimilitud, se encuentra la
contextualizacion del relato, que implica que la persona
declarante aporte informacion espacio-temporal del
ambiente vital en que se desarrollaron los hechos percibidos;
las corroboraciones periféricas estriban en la presencia
de datos adicionales (a partir de otras declaraciones,
documentos, pericias, etc.) y también tienen importancia
para valorar la verosimilitud del relato; y, finalmente,
la apreciacion de detalles oportunistas, que consiste en
que el declarante haga referencia a datos, normalmente
innecesarios, que pretendan beneficiar a una de las opciones
que se estan debatiendo en el proceso, o incluso al propio
declarante (Nieva Fenoll, 2010, pp. 222-230).
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Otro de los problemas que atafien directamente
a la valoracion de la prueba testimonial es el de la
llamada concepcion “mistica de la inmediacion”
(Ibaniez, 2015, pp. 272-277), privilegiando el
contacto directo que en la produccion de la
prueba tiene el 6rgano decisor. En muchos delitos,
especialmente aquellos de particular repercusion
medidtica, se pueden observar rasgos de la
denominada concepcion persuasiva de la prueba,
especialmente la presencia de una nocion intensa
de la inmediacion (Ferrer Beltran, 2017, p. 3), que
propicia se ponga el acento de la valoracion en el
comportamiento del testigo °.

Efectuado un sintético repaso de algunas de las
cuestiones frecuentemente discutidas con relacion
al testimonio, no siendo el objeto del presente
trabajo profundizar en un area ya extensamente
tratada por multiplicidad de autores '® y obviando
un tratamiento prolijo sobre la problematica
general relativa a la prueba testimonial, en lo
que sigue simplemente se hara referencia a dos
clases de testimonio que presentan especiales
complejidades y suscitan constantes discordancias
en los procesos judiciales: el testimonio de
personas menores de edad y la declaracion de
victimas-testigos.

15 Para Ibafiez, esta forma de entender el principio de
inmediacion resulta inaceptable, pues no se trata de una
cuestion de racionalidad critica sino funcion de poder, de un
poder misterioso cuyo concreto ejercicio no es susceptible
de justificacion y que asi no tendrd nada de jurisdiccional,
ya que desplaza a su titular a un terreno que es mas bien
el propio del ordculo o de la pitonisa (2015, pp. 272-274).
También Ferrer Beltrdn defiende una version débil o
limitada del principio de inmediacidon, como caracteristica
de la concepcidn racionalista de la prueba, circunscribiendo
la relevancia de este principio a la disminucion de errores,
por eliminaciéon de intermediarios en la transmision de
informacion al juez y, también con relevancia epistémica, al
potenciar el principio de contradiccion (2017).

6 Sobre la prueba testimonial, desde la perspectiva de
la psicologia del testimonio, resultan de imprescindible
consulta: Diges, 2016; Diges & Pérez-Mata, 2014;
Manzanero & Mufioz, 2011; Mazzoni, 2010; Pérez-Mata &
Diges, 2017.
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a. El testimonio de menores de edad

Si el entorno judicial resulta hostil aun para
personas adultas, incluso aquellas que, estando
familiarizadas con la actividad tribunalicia, por
azares del destino se ven inmersas en una causa
judicial como parte directamente interesada y no
a partir del rol que desempefian profesionalmente,
no es dificil pensar en lo inquietante que puede
ser ese ambiente para una persona menor de edad.

Aunado a ello, si al estrés consustancial
al proceso judicial se le suman las endémicas

disfuncionalidades  del  sistema  judicial
costarricense, relacionadas con la excesiva
duracion de estos procesos, multiples

intervenciones sobre testigos y victimas y escasa
preparacion de los funcionarios en el abordaje de
esta y otra poblacion vulnerable, resulta evidente
que el derrotero que atraviesa un menor vinculado
a una causa penal constituye una verdadera
tortura.

Pero mas alléa de las repercusiones directas del
proceso para las victimas y testigos menores de
edad y su potencial revictimizacion !, la potencial
sugestion que las personas que entrevisten a nifias
o nifios puedan trasmitirles, podria resultar fatal
para los fines de averiguacion de la verdad de lo
acontecido '®.

17 Estos efectos han sido expuestos por Diges y Pérez Mata,
especialmente frente a delitos sexuales. Sefialan las autoras
que “mientras algunos abusos no producen ningun tipo de
secuela, especialmente en los nifios mas pequefios, como
por ejemplo los tocamientos, un abuso en el que la victima
no sufre ningtin tipo de dolor fisico y como ademads no tiene
nocion de ‘sexo’ no puede interpretar la accion del adulto
como tal abuso, en cambio, lo que si provoca un elevado
nivel de estrés en el menor es vivir todo el proceso legal”
(Pérez-Mata & Diges, 2017, p. 13).

18 Refieren Diges y Pérez Mata que la “sugestion contamina
irremediablemente la informacion que se obtiene del
niflo o nifia entrevistada, al distorsionar sus recuerdos,
convirtiéndola en inutil para la acreditacion de los hechos
ante su falta de validez epistemologica” (2017, p. 80).




REVISTA EL FOROQ « Colegio de Abogados * No. 19

Psicologas del testimonio como Diges y Pérez
Mata han sugerido algunos aspectos puntuales
que permiten la obtencion de relatos con mucha
mayor fiabilidad y con menor afectacion a las
personas menores de edad, entre estos (2017, pp.
81-169):

e Realizacion de una Unica entrevista a
la persona menor de edad, mediante la
preconstitucion de la prueba en fase de
investigacion. En el caso costarricense
podria pensarse en una reforma legislativa
que amplie los supuestos para el anticipo
jurisdiccional de prueba en este tipo de
casos.

e [a grabacion de la diligencia en audio y
video ya sea que se efectiie como un anticipo
de prueba o no, a fin de que las partes y el
tribunal posteriormente puedan evaluar la
existencia de sesgos u otras circunstancias
que pudieran afectar el relato de la persona
menor de edad.

e [a entrevista forense o de investigacion
debe efectuarse por personal experto,
constantemente actualizado, de acuerdo
con los insumos que brinda la psicologia
del testimonio ".

En cualquier caso, para la valoracion de la
prueba testimonial de menores de edad, es preciso
recordar que los nifios y las nifias son mucho
mas sugestionables que las personas adultas, de
forma tal que resultan “mas propensos a recordar

 En cuanto a las entrevistas que generalmente se

efectuan, es necesario sefialar que no basta con que sean
practicadas por profesionales en psicologia, como ocurre
en el ambito costarricense con frecuencia, sino que debe
tratarse de expertos en psicologia del testimonio infantil,
constantemente capacitados. Ademas, es preciso excluir
ciertos lugares comunes que no ofrecen, desde el punto de
vista cientifico, ninguna garantia, como la llamada “hora de
juego”, las entrevistas previas a la exploracion principal,
la creencia erronea en cierta sinfomatologia del abuso, la
utilizacion de muiiecos, entre otros. Para todo, puede verse:
Pérez-Mata & Diges, 2017.
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las informaciones falsas que se les han ido
presentando, y mas aun si quien les formula las
preguntas esta revestido para ellos de una cierta
autoridad” (Mazzoni, 2010, p. 90).

b. La valoracion de la declaracion de
la victima-testigo .

El testimonio de la victima-testigo y su
virtualidad como unico soporte probatorio para
una sentencia condenatoria es, sin duda, uno
de los temas mas polémicos en la actualidad.
En cierta tipologia delictual, especialmente
aquella relacionada con criminalidad afincada
en discriminacion por género, probablemente
impulsado por un multifactorial y avieso
recrudecimiento del modelo punitivo Estatal, se
vislumbra en la préctica tribunalicia una suerte
de estandar probatorio diferenciado, que permite
sensibles carencias en el fundamento factico de
las condenatorias penales. La percepcion de esta
situacion ha motivado que algun sector de la
doctrina incluso abogue por la reconsideracion de
las méaximas testimonium unius non valet y nemo
testis in propria causa, replanteandose, desde la
nocion misma de victima, asumida como tal desde
la propia denuncia 2!, hasta los cuestionables
dictimenes periciales sobre la fiabilidad del

20 Este acapite coincide, en rasgos generales, con lo expuesto
en: Mora Sanchez, 2019.

2l Afirma Sancinetti, quien considera a la victima como
“la trampa del principio de inocencia”, con cita de
Bertrand Russell, que el darle al sujeto de una oracion
una denominacion que realmente implica una prediccion,
constituye una falacia (Sancinetti, 2012). Para evidenciar
el acierto de lo indicado por Sancinetti, basta con pensar
que se presentaria el mismo vicio si en lugar de referirnos
al imputado como tal, lo llamaramos ‘“condenado” o
“culpable”. Siguiendo a Schopenhauer, se trataria de una
sutil falacia petitio principii, en donde lo que se quiere probar
(la atribucion de los efectos perniciosos de una conducta a
un sujeto) se introduce ya en la denominacion (victima),
“de donde se deriva como un simple juicio analitico” (2009,
p- 42). A mi parecer, la formula correcta para referirse a la
victima es mediante la utilizacion de un adjetivo conjetural
como “probable” o “presunta”.
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testimonio ?? (Sancinetti, 2012).

En cualquier caso, lo cierto es que existen
algunas practicas jurisprudenciales incorrectas
que, lejos de propiciar la racionalizacion
del proceso penal, en beneficio de todos los
intervinientes, tienden a aumentar la arbitrariedad
y el subjetivismo en la decision. A continuacion,
se enumeraran algunas de las mas usuales.

i. Valoraciones que incurren en la
falacia petitio principii

La idea que subyace a este vicio es que “nadie
debe padecer el perjuicio de que el suceso que
motiva el procedimiento penal se desarrolle en la
intimidad de la victima y del inculpado, so pena
de propiciar situaciones de impunidad” *. El
razonamiento involucra una evidente falacia de
peticion de principio #, pues se parte de la premisa
de que la denuncia de la persona presunta ofendida
es veraz, precisamente para justificar que seria
intolerable que las circunstancias de modo en que
habrian ocurrido los hechos (en un ambito intimo,
sin mas testigos que la propia victima) resultase
obice para la determinacion de la responsabilidad
por los mismos; razonamiento que no tendria
sentido si se cercena esa asuncion de veracidad
de la denuncia, cuya corroboracion constituye
precisamente el fin del proceso. Se acredita asi la
palpable circularidad del postulado .

22 Este tema se abordara infra. Un analisis critico sobre este
tipo de pericias psicoldgicas de credibilidad, en el ambito
chileno, puede verse en Duce, 2013, pp. 48-51.

2 Esta referencia concreta se critica en la sentencia
numero 417/2012, del Tribunal Supremo de Espaia, cuyo
magistrado ponente fue el Dr. Perfecto Andrés Ibaiiez.

2 De acuerdo con el modelo de analisis de Toulmin, la petitio
principii constituye el mejor ejemplo de falacia por falta de
razones, en tanto “consiste en efectuar una pretension y
argumentar en su favor avanzando razones cuyo significado
es sencillamente equivalente al de la pretension original”
(Atienza, 2005, p. 94).

% Afirma Ibafiez que la expresion en cuestion (“nadie debe
padecer...”) “equivale a: nadie que no sea el imputado,
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ii. Definicion pretoriana de un
“estandar” probatorio diferenciado

Puede admitirse que los estandares de prueba
“suponen el caracter gradual de la corroboracion
de una proposicion” (Ferrer, 2005, p. 69), lo que
posibilita la definicion de umbrales diferenciados
y distintos niveles de exigencia, de acuerdo con
una agenda politica determinada y los valores
que se estime pertinente resguardar. Sin embargo,
por razones obvias, relativas a la vigencia del
principio de legalidad y alanecesidad de seguridad
juridica, la determinacion de los estandares de
prueba debe disponerse legislativamente y no por
via jurisprudencial (Ferrer Beltran, 2007, p. 142
y ss.; Vazquez, 2016, p. 268). Empero, es posible
observar, en muchas sentencias judiciales, la
desnaturalizacion de ciertas pautas de valoracion
de la prueba, instrumentalizdndolas de forma que
funjan como verdaderos estandares, generalmente
para flexibilizar los requerimientos que el umbral
general implica %, Esta practica debe rechazarse,
pues trae consigo inseguridad y rifie con valores
esenciales en un proceso penal propio de un
Estado de Derecho.

Desde esta perspectiva, la inexistencia, al
menos en el caso costarricense, de un estandar de
prueba distinto paratipologias delictuales diversas,
impide otorgar un tratamiento privilegiado a la
victima-testigo, independientemente del delito
que se trate y las dificultades probatorias que
entrafie ?’. En este punto, la necesidad de cumplir

en lo que constituye una clara recuperacion del terrible in
atrocissimis” (2015, p. 313).

26 Por ejemplo, segun lo constata Fernandez Lépez, en el
ambito espaiol, la jurisprudencia se ha mostrado reticente
a exigir la corroboracion del relato de un coimputado o de
una victima (2007, p. 8), lo que supone, en la practica, la
mengua del estdndar dispuesto para la generalidad de los
delitos.

¥ En la sentencia 282/2018, la Sala Penal del Tribunal
Supremo de Espafa, con ocasiéon de un caso en donde se
debatia la existencia de una victima de violencia de género,
sefial6 que ésta ostenta una condicion privilegiada en el
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con idéntico umbral de prueba que para cualquier
otro delito, podria generar impunidad en algunos
casos en que no se cuente con medios de prueba
que corroboren el relato de la victima, sin
embargo, precisamente la distribucion del riesgo
a favor del imputado se ha dispuesto en virtud del
alto costo de error en caso de una condena falsa.

iii. Relativizacion del principio de
presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia no admite
derogaciones ni atenuaciones. Esta posicion
es compatible con las caracteristicas de no
relativizacion e inalterabilidad que la doctrina ha
atribuido al principio en cuestion, lo que impediria
que argumentos relacionados con la tipologia
delictiva, el momento procesal, la forma de
realizacion del delito %® o los medios de prueba con
que se cuente en un caso concreto, lo permeasen.

proceso penal, por lo que “su categorizacion probatoria esta
en un grado mayor que el mero testigo ajeno y externo al
hecho, como mero perceptor visual de lo que ha ocurrido”.
No se entiende a qué se refiere la Sala al referirse a la
“categorizacion probatoria” ni cudl seria la relevancia de
esa posicion privilegiada que se le atribuye en el proceso, de
cara al umbral probatorio necesario para derrotar el principio
de presuncion de inocencia, pero se estima por completo
desafortunado el argumento. En el ambito costarricense,
mediante voto 2008-014918, la Sala Constitucional avalo
la linea jurisprudencial de la Sala Tercera que permitia el
dictado de sentencias basadas en el inico testimonio de la
victima, lo cual es correcto, siempre que no se establezca
subrepticiamente un umbral probatorio menos riguroso y se
cuente con otros medios de prueba que corroboren el relato.

2 Se ha discutido si la presuncion de inocencia se ve
mermada cuando existe una sentencia condenatoria, aunque
esta no se encuentre firme, o cuando se trate de delitos
cometidos en flagrancia. Por ejemplo, desde la concepcion
relativista de Enrico Ferri, “la presuncion de inocencia debe
ceder gradualmente con el avance del procedimiento hacia
la sentencia definitiva, porque a medida que la instruccion
avanza acumula indicios y pruebas contra quién es
juzgado, la presuncion de inocencia se debe atenuar, hasta
desvanecerse frente a la sentencia que encierra el juicio
penal” (Llobet Rodriguez, 2010, p. 80). Se trata de una
postura evidentemente insostenible.
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De manera estupenda, Ibafiez desarrolla el
principio de presuncion de inocencia, senalando
que este, como regla de juicio, es un derecho
fundamental del imputado, y, desde el prisma
normativo, constituye un derecho absoluto; en
resumen, ‘“el imputado tiene todo el derecho
a toda la presuncion de inocencia en todos los
casos” (2015, p. 312). Este mismo autor también
vislumbra relevancia epistémica en la nocion del
principio de presuncion de inocencia %.

La asuncion de la presuncion de inocencia
como un principio de caracter absoluto implica,
como lo sefiala Ibanez, que el fracaso de la
acusacion, por las razones que sean, “solo puede
confirmar el estatus de inocencia preexistente.
Lo contrario lleva por fuerza a la distincion
inaceptable entre una absolucion por inexistencia
de pruebas y otra solo por la insuficiencia de estas;
y, cOmo consecuencia, a establecer categorias de
inocentes” (2015, p. 313), a lo que tendriamos
que afiadir que tampoco los defectos de la propia
administraciéon de justicia, en la figura de sus
jueces, puede motivar la irrupcion de esa odiosa
categoria de inocentes, que lo son, pero lo son
menos que otros.

iv. Utilizacion de proposiciones sociales

La proposiciones sociales, en el sentido
delineado por Schauer, constituyen condiciones
sociales de caricter general que implican la
introduccion de conclusiones de hecho que no han

» En tanto se considera que, dicho principio, “reclama
imperativamente un modo de actuar rigurosamente inspirado
en el paradigma indiciario. El paradigma indiciario tiene
indudable trascendencia epistémica. En efecto, pues
impone deliberada ignorancia, o, lo que es lo mismo, la ya
aludida neutralidad en el punto de partida, es decir, ausencia
de prejuicios. Exige una razonable presencia de contenido
empirico en la imputacion, que la dote de plausibilidad:
no sirve cualquier sospecha; proscribe operar por simple
olfato o corazonada. Y, con ello, procura una aproximacion
tendencialmente objetiva a la verdad empirica ya desde el
inicio” (Ibafiez, 2015, p. 312).

»
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sido debatidas por las partes (2013, pp. 220-222).
Por ejemplo, en materia de violencia de género,
podria tratarse de la insercion de generalizaciones
correspondientes con el uso normativo de los
estereotipos de género *.

3. Los reconocimientos oculares

a. Generalidades

Existe consenso en cuanto a que los
reconocimientos oculares que efectian los
testigos en los procesos judiciales son menos
fiables de lo que intuitivamente se puede pensar,
demostrandose que no existe una relacion
confianza-precision y al constituir los errores en
los reconocimientos oculares la primera causa de
condena de inocentes, de acuerdo con los datos
recabados por el Innocence Project (72% de los
325 casos exonerados a marzo de 2016), lo cual
resulta compatible con los estudios realizados
tanto en Estados Unidos de Norteamérica como
en Inglaterra, que arrojan un 21% de falsos

positivos, siendo la cifra negra presumiblemente
mayor (Duce, 2017, 2018a, 2018b).

La doctrina especializada ha propuesto, a
fin de evaluar la fiabilidad del recuerdo y su
recuperacion en las diligencias de reconocimiento
ocular, una clasificacion de los factores que
pueden incidir en la memoria del testigo *'.

30 Sefiala Schauer que “aun cuando un juez no cita revistas
académicas no juridicas o periddicos u otra cosa, esta,
aunque de manera menos evidente, apoyandose en fuentes
de informacion que son facticas de un modo fundamental,
que bien pueden ser discutidas y que son incorporadas al
derecho, de alguna manera, por debajo de la mesa. Esto va
mas alla del modo en el cual esas proposiciones pueden dar
lugar a consecuencias adversas para una de las partes sin
que ella tenga muchas oportunidades, o no tenga ninguna,
para contradecir esas proposiciones mediante el proceso
adversarial normal, incluyendo, pero no limitado a, la
interpelacion cruzada”.

31 A continuacion se sigue, de forma resumida, lo expuesto
por Diges & Pérez-Mata, 2014; Duce, 2017; Pérez-Mata &
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En primer lugar, las llamadas variables a
estimar, incorporan aspectos relacionados con
la forma en que se produjo la observacion de la
persona a identificar, en el transcurso del suceso.
Estos datos empiricos son, en muchas ocasiones,
contraintuitivos, y se dividen, a su vez, en factores
del sucesoy factores del testigo-victima. En cuanto
a los factores del suceso, los mas relevantes son
los siguientes:

e Duracion del suceso y tiempo de exposicion
de la cara (los estudios no son concluyentes;
la exposicion larga puede aumentar la
confianza sin que la exactitud mejore,
pero puede concluirse que no es un factor
perjudicial para la identificacion, mientras
que la exposicion breve si lo es).

e Condiciones de iluminacion.

e Numero de agresores (entre mas agresores,
disminuye la exactitud).

e Etnia del autor frente a la del testigo (sesgo
de identificacion intra-etnia, que implica
el llamado efecto espejo; por tal motivo,
se recomienda que quienes elaboren la
rueda pertenezcan a la misma etnia que el
sospechoso).

e Disfraces (disminuye exactitud).

Por su parte, los factores del testigo-victima,
incluyen esencialmente los siguientes rubros:

e Aunque no se ha comprobado que la
memoria funcione de forma diferente en
los testigos con respecto a quienes, ademas,
son victimas del delito, algunos estudios
refieren mayor exactitud en los testigos,
pudiendo esto responder a las condiciones
de estrés o el nivel de arousal que mantienen
las victimas.

e Violencia del suceso y estrés (a menor
estrés mayor exactitud); existe una relacion
entre estrés y rendimiento cognitivo: luego

Diges, 2017.
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del punto 6ptimo se da un descenso abrupto
(quiza el mejor ejemplo es el conocido
“bloqueo en un examen”).

e Nivel de recursos atencionales (;Qué hacia
el testigo al momento del suceso?).

® Weapon effect.

e Edad de los testigos y victimas (nifios,
ancianos). La evidencia apunta a que los
nifios son mas sugestionables y tienen peor
memoria (pero hay consistencia de una
identificacion a otra, ese es precisamente el
mayor riesgo en la valoracion).

e Hombres y mujeres (se ha observado
alguna divergencia pero los estudios no son
concluyentes).

e Alcohol (efecto negativo en la codificacion
de la informacion).

En cuanto a las denominadas variables del
sistema, estas condensan cuestiones relativas
a la forma de realizar el procedimiento de
reconocimiento como tal, por ejemplo:

e Muestra de fotografias previas: Provoca el
efecto de compromiso.

e Composicion de la rueda (similitud, nimero
de personas; se recomienda que solo haya
un sospechoso). Se diferencia entre tamafio
nominal (nimero de sujetos) y tamaino
funcional (componentes viables).

e Proceso de decision en la identificacion
(posible sugestion por la estructura de la
rueda o por el procedimiento como tal).

e Rueda como fendmeno cognitivo-social:
Las creencias, valores y sentimientos tienen
relevancia. Por ejemplo, la creencia de que
la policia tiene pruebas contra una persona
puede dar lugar a un proceso de juicio
relativo, es decir, elegir al individuo que
mas se parece.

e Instrucciones no sesgadas (advertir que el
sospechoso puede no estar en la rueda).

e Rueda secuencial (el testigo observa cada
componente de forma aislada).

e Sistema de doble ciego.

e [a seguridad en la identificacion es
irrelevante. Lo que si ha mostrado
importancia es la velocidad de respuesta
(los testigos mas exactos toman decisiones
de forma automatica y absoluta).

e Sobrevaloraciéon (exponencial) de la
identificacion: La segunda identificacion no
es independiente de la primera, no es una
prueba de memoria.

Finalmente, los factores de retencion implican
una conjuncién entre los otros dos tipos de
factores, siendo los mas representativos:

e Intervalo de retencion: La llamada curva
de olvido de Ebbinghaus, plantea que la
relacion entre el paso del tiempo y el olvido
no es lineal, sino logaritmica (pérdida es
mayor al principio). Lo que en definitiva
no tiene discusion es que la demora nunca
tiene un efecto positivo, siendo que algunos
estudios demuestran que después de 11
meses la identificacion no supera el nivel de
azar.

e Efecto de otras caras (familiaridad): La
interferencia, hablar del suceso o del
agresor, provoca cambios en la memoria de
la cara.

b. Su practica en Costa Rica

Los reconocimientos oculares no han sido
un topico frecuente en la doctrina costarricense
32 lo que dificulta en buena medida un analisis
profuso sobre su utilizacion. Ante tal escollo, para
la elaboracion de este acéapite se utilizaran los
datos recabados a partir de la realizacién de una
entrevista semi-estructurada entre funcionarios
de la administracion de justicia **, ademas de la

32 Solamente una obra aborda con solvencia el tema (Llobet
Rodriguez, 2012, pp. 388-393), ademas de una tesis de
grado con ya varios aflos (Quirds Pereira, 2007).

33 La entrevista semi-estructurada la realicé personalmente
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normativa vigente y la jurisprudencia mas reciente
sobre el tema .

En cuanto a la frecuencia en la utilizacion
de los reconocimientos oculares ¥, el 83% de
los entrevistados sefiald que es un medio poco
utilizado, mientras que el 17% indicdé que era
frecuente o muy frecuente su uso, existiendo
coincidencia en que son los delitos contra la
propiedad los que mas requieren esta diligencia .
No obstante, la percepcion sobre la frecuencia de
uso puede estar empafiada por las caracteristicas
de la zona en que se recogid la muestra, dado que,
al tratarse de una region rural, las condiciones
socioculturales y economicas presentes pudieran
tener un efecto reductor del uso de este medio de
prueba V7.

a 12 funcionarios de los Tribunales de Justicia del
Segundo Circuito Judicial de la Zona Sur, en fecha 25
de octubre de 2018. La composicion de la muestra fue
la siguiente: 4 fiscales, 4 defensores publicos y 4 jueces
de juicio. Evidentemente no se pretende derivar de la
muestra informacion generalizable, sino simplemente
ejemplificativa, a fin de hilvanar de mejor forma el estado de
la situacion en cuanto a la practica de los reconocimientos
oculares en el pais.

3 Como se vera, existe una cantidad significativa de
jurisprudencia sobre diversos aspectos relacionados con
la practica de los reconocimientos judiciales, incluyendo
algunos votos esperanzadores, pues recogen ciertas tesis
que acé se defienden.

35Se habla aca de los reconocimientos regulados en el Codigo
Procesal Penal (en adelante CPP), sea los reconocimientos
en rueda de personas y fotograficos (articulos 228 y 230,
respectivamente).

¢ El 100% de los entrevistados manifesto que la utilizacion
del reconocimiento ocular se daba esencialmente en
delitos contra la propiedad, principalmente robos simples
y agravados, mientras que un 17% ademas indico otra
tipologia delictual (delitos contra la vida, sexuales, sicariato,
etc.).

7Porejemplo, unadelas personas que sefiald que ladiligencia
es muy frecuente (Defensora 1) labord anteriormente en la
capital del pais. De acuerdo con mi experiencia como Juez
Penal en una zona rural durante siete anos, los delitos contra
la propiedad, con respecto a los cuales se ha afirmado que es
mas frecuente utilizar los reconocimientos oculares, tienen
menor incidencia en estos lugares y cuando se dan suelen
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Sin embargo, la practica de exhibicion de
fotografias sin sospechoso *, efectuado por la
policiajudicial,losreconocimientos“‘espontaneos”
y los reconocimientos en audiencias de juicio,
también llamados impropios (Llobet Rodriguez,
2012, p. 392), se posicionan como mecanismos
mucho mas usuales, destacandose como métodos
no regulados en el CPP generalmente empleados
por el 67% de los entrevistados, en los dos
primeros casos, y en cuanto al reconocimiento
impropio, como muy frecuente por el 83%
de los entrevistados. A pesar de ser practicas
no contempladas en el CPP, la jurisprudencia
nacional ha sido en extremo permisiva y ha dado
su aval practicamente sin resistencia, aunque no
propiamente como reconocimientos oculares .
Sobre las practicas en materia de admisibilidad,
esencialmente en la etapa intermedia del
proceso (audiencia preliminar), la mayoria
de los entrevistados afirmaron que el control
es inexistente (75%), se realiza poco (17%) y
solamente una persona afirmo que si se realiza
un control adecuado (8%). Lo anterior se condice

ser cometidos por personas reincidentes, ya conocidas por
sus victimas, lo que torna innecesario el reconocimiento.
Adicionalmente, en comunidades pequefas, las personas
suelen conocerse entre si, lo que implica problemas para
conseguir cebos adecuados, esto aunado a las limitaciones
de indole econdmica, dado el costo y el tiempo necesarios
para efectuar una diligencia de este tipo.

38 Similar al kardex fotografico descrito por Duce (2017, p.
297).

39 La jurisprudencia sobre el tema es copiosa. En cuanto a los
reconocimientos fotograficos sin sospechoso, se ha dicho
que tienen validez Unicamente como diligencia policial
investigativa y no como prueba propiamente (entre muchos
otros, los votos: Sala Tercera N° 25-1998 y N° 612-2015;
Sala Constitucional N° 1644-1993 y N° 72-2001); sobre
los reconocimientos espontaneos, se han avalado, siempre
que la policia no induzca al testigo (Tribunal de Apelacion
de Sentencia Penal de San José N° 2016-0333) y sobre los
reconocimientos impropios, también han sido admitidos sin
problemas, reconociéndose como una actividad probatoria
absolutamente licita (Tribunal de Apelacion de Sentencia
Penal de Cartago N° 239-2017). La doctrina nacional ha
cuestionado esta linea jurisprudencial, sobre el tema puede
verse: Llobet Rodriguez, 2012, 2017.

»
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con la percepcion que en los ultimos afos se ha
tenido de la etapa intermedia, como una fase
intrascendente, pues no cumple el rol de filtro que
deberia *°, a pesar de que la regulacion procesal
permitiria un control mas riguroso de la prueba
por parte del juez.

En cuanto al con trol de los reconocimientos
oculares en fase de juicio, el 92% de las personas
entrevistadas afirm6 que los jueces les dan alta
importancia, siendo que solamente una persona
(8%) no respondid la pregunta. En este punto,
resulta interesante que, de la revision de la
jurisprudencia nacional sobre el tema, durante
los ultimos 3 aflos #!, se denota un escaso control
y cierta laxitud en el estandar utilizado para
evaluar la fiabilidad del reconocimiento, por
ejemplo, restdndosele importancia a la velocidad
de respuesta de la identificacion **, pese a ser
un elemento identificado como relevante por la
literatura especializada (Diges & Pérez-Mata,
2014, p. 73), avalando diligencias en donde se
extravi6 el acta en donde se registr6 la diligencia
0 estimando irrelevante que al testigo se le
mostrase a los sospechosos previo a la realizacion
del reconocimiento *.

4 La propia presidencia de la Corte Suprema de
Justicia impulsé en su momento un proyecto de ley
para, entre otras cosas, eliminar la etapa intermedia en
el proceso penal costarricense. Sobre el tema puede
verse: https://www.nacion.com/sucesos/judiciales/
corte-alista-plan-para-ampliar-delitos-a-juzgar-
en/7FDGOLMOBRF23FMNJ2L5AS57JGY/story/ Visitado:
26 de octubre 2018.

4 Utilizando como criterio de busqueda el restrictor
“reconocimiento de personas en materia penal”, en: http://
jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/
jurisprudencia/ Busqueda realizada en fecha 25 de octubre
2018.

42 Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Segundo
Circuito Judicial de San José. Voto 01118-2017.

4 Supliéndose ese elemento con la declaracion del testigo
y del oficial actuante. Tribunal de Apelacion de Sentencia
Penal de Cartago. Voto 00513-2017.

4 Tdentificindose como un reconocimiento “espontaneo”.
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Empero, algunas excepciones, en donde si se
ha realizado un analisis profuso, con utilizacion
de literatura especializada y actual, por ejemplo,
cuestionandose si el testigo “ha reconocido al
imputado en la diligencia de reconocimiento fisico
y durante el debate porque fue la persona que lo
asalto, o porque estd reconociendo a la persona que
se le mostrd en el reconocimiento fotografico”™,

realmente generan alguna esperanza.

c. Problemas y causas

i. Regulacion y  practica del

procedimiento deficientes.

El CPP establece una regulaciéon de los
reconocimientos oculares, sean en rueda
de personas * o fotograficos %, que puede
considerarse amplia. No obstante, la inexistencia
de protocolos de actuacion especificos, hacen que,
en ciertos aspectos, el margen de arbitrariedad
para las autoridades desemboque en practicas
cuestionables que, como se observd en el acapite
anterior, se agravan ante el escaso control
jurisdiccional que se realiza.

Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del Segundo
Circuito Judicial de San José. Voto 2016-0333.

45 Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de Cartago.
Voto 00475-2017. También, con un extenso analisis, en
sentido similar, puede verse: Tribunal de Apelacion de
Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San José.
Voto 00947-2016.

46 Articulo 228. Dentro de los aspectos positivos destacan
los siguientes: a. Prevé que se tome la descripcion previa
brindada por el sujeto que realiza el reconocimiento,
debiendo indicar si conoce o ha visto al sospechoso
con anterioridad o en forma posterior al hecho, sea
personalmente o en imagen; b. El sospechoso puede elegir
su colocacion en la rueda; c. Establece que los cebos deben
ser de “aspecto fisico semejante” al sospechoso.

47 Articulo 230. Se establece como un medio subsidiario, en
caso de que el sospechoso no esté presente y no pueda ser
habido, disponiéndose las mismas reglas establecidas para
el reconocimiento en rueda de personas.



https://www.nacion.com/sucesos/judiciales/corte-alista-plan-para-ampliar-delitos-a-juzgar-en/7FDG6LMOBRF23FMNJ2L5A57JGY/story/
https://www.nacion.com/sucesos/judiciales/corte-alista-plan-para-ampliar-delitos-a-juzgar-en/7FDG6LMOBRF23FMNJ2L5A57JGY/story/
https://www.nacion.com/sucesos/judiciales/corte-alista-plan-para-ampliar-delitos-a-juzgar-en/7FDG6LMOBRF23FMNJ2L5A57JGY/story/
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/
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Por ejemplo, en las entrevistas realizadas
se destaca que el 100% de los funcionarios
manifestaron que no se aplica el sistema de doble
ciego, recomendado por la literatura especializada
(Diges & Pérez-Mata, 2014, p. 72; Duce, 2017,
pp. 240-241), siendo la practica usual que los
funcionarios a cargo de la investigacion instruyan
la diligencia, lo cudl puede generar sesgos.

También en cuanto a la conformacion de las
ruedas de reconocimiento existen problemas
que han sido sefialados por los entrevistados,
manifestando que, en ocasiones, los cebos
son funcionarios de la propia policia judicial,
conocidos por las partes o que destacan por sus
vestimentas %, no se le da tiempo suficiente a la
defensa para conseguir descartes adecuados y
otras dificultades relacionadas con la seleccion
de las personas que integren la rueda *, entre
otros aspectos, siendo que el 83% manifestd que
se dan practicas que estiman incorrectas en el
procedimiento.

En el caso de los reconocimientos fotograficos
(y més atn en la exhibicion de fotografias sin
sospechoso), la ausencia de una regulacion en
cuanto a la conformacion de la muestra (album),
hace que en algunos casos se construyan con sesgos
evidentes o se entregue una cantidad excesiva de
elementos, lo que podria ser perjudicial para la
fiabilidad de la diligencia *.

 La Defensora 2 senald que “los descartes siempre son
oficiales de policia, en pueblos pequefios todos los conocen.
También la ropa de los imputados representa un problema, se
les quita la faja y los cordones de los zapatos por seguridad,
y los demas de la rueda se encuentran bien vestidos”.

# Defensora 3, Juez 2. Afirmando la dificultad de obtener
descartes semejantes: Juez I, Juez 4, Fiscal 2, Fiscal 3.
Mencionando otros problemas con la seleccion de descartes,
Defensora 4.

0 Esta situacion se avala en la voto N° 612-2015 de la
Sala Tercera, y se critica por el Tribunal de Apelacion de
Sentencia Penal de Cartago, voto 475-2017, siendo que, en
este ultimo caso, se mostraron 630 fotografias al testigo,
identificando la numero 626, cuestion que se analiza
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Ademés de los vacios sefialados, la regulacion
legal tiene sensibles yerros. Por ejemplo,
se permite la practica de reconocimientos
simultdneos (varios sospechosos en un mismo
acto) 3!, practica rechazada desde la psicologia
del testimonio (Diges & Pérez-Mata, 2014, p.
65); como sistema de registro de la diligencia se
establece un acta, en lugar de la videograbacion,
que seria lo recomendado (Duce, 2017, pp. 362—
366), lo que no impediria que se realice, pero
en la practica no se efect@ia en ningun caso *.
Asimismo, se permite el reconocimiento aun sin
el consentimiento del imputado, lo que plantea
fundados cuestionamientos *>.

iil. Cuestiones operativas que potencian
defectos.

Unodelosaspectosreflejados en el diagndstico
fue la escasa utilizacién de los reconocimientos
oculares (fisicos o fotograficos) reculados en el
CPP y la mayor presencia de reconocimientos
“anomalos”, como la exhibicion de fotografias sin
sospechoso, en sede policial, los reconocimientos
“espontaneos” y los reconocimientos en juicio.
Esto puede deberse al costo que representan las
diligencias reguladas legalmente, la dificultad de
conseguir descartes adecuados, pero también, por
la mayor facilidad que representan estas practicas
%y la minima importancia que jurisprudencial y

profusamente por parte del tribunal.
St Articulo 229 CPP.

2 El 100% de los entrevistados manifestd que nunca
se videogrababa la diligencia, y solo dos funcionarios
manifestaron que a veces ellos mismos toman fotos
(Defensa 2y Defensa 3). En mi experiencia tampoco he
visto o escuchado que se haga este tipo de registro en video.
53 Articulo 228 in fine. La doctrina nacional ha sugerido que
en estos casos seria preferible un reconocimiento fotografico
(Llobet Rodriguez, 2012, p. 391).

% Por ejemplo, uno de los entrevistados (Fiscal 4), senald
que las exhibiciones sin sospechoso se realizan, en muchas
ocasiones, sin coordinacion con el Ministerio Publico.
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doctrinariamente se le ha dado, lo que ha fungido
como incentivo para la fijacion de ese estado de
cosas.

Unos de los aspectos mas preocupantes,
sin duda, es la posibilidad de que este tipo de
diligencias “andmalas” realizadas en un contexto
sugestivo (posibilidad que también advierte Duce,
2018, p. 19), signifiquen una estrategia sistematica
para simplificar el proceso, a partir de un sesgo
de confirmacién de los investigadores. Asimismo,
en el caso de los defensores, se observo cierta
actitud derrotista, de forma que, al saber que sus
alegatos probablemente no tendran resonancia en
sede jurisdiccional, prefieren no gastar tiempo y
esfuerzo en vano .

iii. Control jurisdiccional insuficiente.

El diagnostico efectuado visibiliza dos
situaciones que afectan enormemente el
funcionamiento de los reconocimientos oculares.
Por un lado, el control virtualmente nulo que se
realiza en la etapa intermedia, lo que provoca que
practicamente todas las diligencias de este tipo
arriben a juicio, bajo la mampara de que se trata de
una cuestion de valoracion y no de admisibilidad
(sobre el tema puede verse: Alcaino, 2014, pp.
599-600).

Esta practica deriva en que prueba de muy
baja calidad y confiabilidad ingrese al debate.
Adicionalmente, en la etapa de juicio, aunado
al ya sefialado alto valor que se le da a los
reconocimientos oculares y los reconocimientos
“andmalos” o irregulares, se lia una valoracion
exigua, que prescinde de aspectos trascendentales,
expuestos con amplitud desde otras areas del
conocimiento, como la psicologia del testimonio,
siendo excepcionales los casos en que se observa

 De hecho, en mi experiencia personal, es
extraordinariamente inusual que la defensa objete el
reconocimiento ocular practicado en sede de etapa
intermedia.
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un control riguroso que determine la exclusion de
diligencias poco confiables o, al menos, mengue
el valor probatorio que se le otorga. Parte del
problema puede estar motivado en la ausencia de
capacitacion por parte de los actores del sistema,
pues un 75% de los entrevistados manifestd no
haber recibido ningun tipo de instruccion, por lo
que sus decisiones son especialmente intuitivas.

d. Analisis de un caso: Reconocimiento
ocular de Jorge Mateluna

Un caso paradigmatico, en donde se ha
discutido la correccion en la practica del
reconocimiento ocular, ha sido abordado por la
administracion de justicia de Chile, en el caso
denominado como “Mateluna” . En esta causa,
se condend al senor Jorge Mateluna a dieciséis
anos de carcel, a pesar de existir, en apariencia,
severas inconsistencias en la diligencia de
reconocimiento en rueda de personas, en donde
se identific6 al encartado Mateluna como uno de
los asaltantes de una entidad bancaria.

Por fortuna, la diligencia de reconocimiento de
personas fue videograbada, lo que ha permitido su
analisis y de donde derivan fundadas interrogantes
que permiten ejemplificar varios de los puntos
que se han tratado en los acépites precedentes. La
primera de las interrogantes surge a partir de las
instrucciones brindadas por el administrador del
procedimiento, las cuales no parecen cumplir con
las recomendaciones esenciales que la literatura
especializada prescribe.

El carabinero Juan Murioz Gaete (oficial a
cargo de la practica del reconocimiento ocular)
senala lo siguiente: “Para registro 17:15 horas se
dainicio al reconocimiento del imputado en rueda
de reconocimiento, cdrcel de alta seguridad...

3¢ La informacion del contexto del caso puede obtenerse en

la pagina web: https://www.matelunainocente.com/proceso-
judicial.html. Consultada: 26 de septiembre de 2018.
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usted en frente suyo tiene a 6 personas necesito
por favor que las observe detenidamente a cada
una de ellas y en el caso de que logre reconocer
a alguno me indica el numero, de izquierda a su
derecha, el numero de la persona y me indica
también las circunstancias en las cuales lo
reconoce por favor”. Precisamente, las llamadas
instrucciones no sesgadas (Diges & Pérez-Mata,
2014, p. 71) implican que se advierta al testigo
que el sospechoso podria no estar dentro del
grupo de personas que se le muestra (Duce, 2017,
p. 310), pues los estudios empiricos realizados
demuestran que esa informacidon no disminuye
los aciertos pero si los errores de identificacion,
con lo que se presenta una menor probabilidad de
“falsos positivos”.

Por ende, las instrucciones que ofrece el
carabinero, ademds de sumarias y aceleradas, no
solamente omiten la mencion de la advertencia
antedicha, recomendada desde la psicologia del
testimonio, sino que, al afirmar que la diligencia
es para ‘“el reconocimiento del imputado”,
claramente expresa que la persona sospechosa
se encuentra alli, lo que evidentemente puede
condicionar la memoria del testigo. Aunado a
ello, me parece un factor que podria llevar a
alguna confusion, la ausencia de numeracion
para cada persona (por ejemplo con un cartel),
sustituida por la referencia a que el conteo se
realiza de “izquierda a derecha”, pues, pese a que
después se pide que el sospechoso reconocido
dé un paso al frente y que el testigo “ratifique”
la identificacion, pareciera que una confusion
previa podria condicionar en alguna medida el
reconocimiento.

Con relacion a la composicion de la rueda,
existen varios aspectos cuestionables. El
primer elemento que representa una debilidad
es la existencia de mas de un sospechoso en la
rueda, dado que dos de los componentes lo eran,
Alejandro Astorga (niimero 5) y Jorge Mateluna
(numero 4), lo que contraria las recomendaciones
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generadas desde la psicologia del testimonio
(Diges & Pérez-Mata, 2014, p. 65), pues repercute
en el tamano nominal y funcional 6ptimo de
la rueda. Si bien la literatura especializada no
establece de forma rigurosa un tamafio nominal
especifico, resulta innegable que la probabilidad
de una eleccion incorrecta por mero azar aumenta
cuando la proporcion de sospechosos y cebos (en
este caso dos sospechosos y cuatro distractores)
se acerque.

Ahora bien, en lo relativo al tamafio funcional,
la incorreccion resulta mucho mas clara, no
solamente porque los dos sospechosos presentan
caracteristicas fisicas muy divergentes *’, lo que
aconsejaba se realizasen ruedas de reconocimiento
separadas, sino que todos los integrantes de la
rueda poseen rasgos palmariamente disimiles,
tanto fisicos *® como en cuanto a sus vestimentas>

Incluso resulta curioso que el sospechoso
Mateluna, pese a no ser identificado por el
testigo, se ubico en el justo centro del pasillo,
lo que, aunado a la notoriedad de su cabello,
que sobresale con respecto al de los demas,
pudo significar un sesgo de importancia, dado
que la conjuncion de esos aspectos podria, a mi
entender, atraer la atencion de quien se dispone a
efectuar el reconocimiento ®. De esta forma, en el
caso sub examine nos encontramos una rueda de
reconocimiento cuyo tamaio real (funcional) es
inferior al nominal, aunado al sesgo de la rueda,

37 Por ejemplo, se observa que Mateluna es mas alto, con
una complexioén fisica mas gruesa y con mas cabello que
Astorga, esto sin reparar en las evidentes discordancias de
Sus rostros.

38 El aspecto mas notorio es la estatura, pero, en términos
generales, las similitudes son practicamente inexistentes.

% Se recomienda que las vestimentas de los componentes
sean similares, para que el sospechoso no resulte distintivo
(Diges & Pérez-Mata, 2014, pp. 68—69). En este caso dos
sujetos visten camiseta, tres tienen chaqueta y uno camisa
con manga larga, con variedad de colores y disefios, tanto
en éstas como en los pantalones.

% Diges habla de la distintividad del acusado o sospechoso,
como un sesgo de la rueda (2014, pp. 68—69).
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dada la notoriedad de uno de los sospechosos.

Es destacable que la literatura especializada
recomienda la denominada rueda secuencial, de
forma que el testigo vea a cada sujeto de forma
aislada, a fin de no favorecer juicios relativos
(Diges & Pérez-Mata, 2014, p. 72), a diferencia
de la forma tradicional en que se presentan todas
las personas en conjunto, como ocurrié en el
caso estudiado. Por otro lado, no se vislumbra
algtin aspecto que pudiera considerarse como una
fortaleza en la composicion de la rueda.

Con respecto a la forma en que se produce la
identificacion, también se presentan cuestiones
interesantes. Posterior a la indicacion de las
instrucciones por parte del carabinero, se genera
el siguiente didlogo: Testigo: El quinto. Oficial:
El numero 5. Testigo: Asi es. Oficial: Ya... y las
circunstancias por favor en la que lo reconoce.
Testigo: Eehh. Oficial: O recuerda usted haberlo
visto. Testigo: Haberlo visto ensangrentado en un
paradero de buses. Oficial: El numero 5, voy a
solicitar que avance un poco mas y lo vuelva a
ver detenidamente y me lo ratifica por favor... /le
parece? Oficial: ;Estaba hablando de él? ;si? ;si?
Testigo: Si. Oficial: ; Y las circunstancias? Testigo:
Ensangrentado, solamente ensangrentado, en
un paradero de buses. Oficial: jEn que sector?
Testigo: Pudahuel. Oficial: ;No hay mds personas
que usted pueda reconocer? Testigo: No.

El tiempo que toma el testigo para identificar
al sospechoso es muy corto, lo hace casi de
inmediato, lo que resulta un aspecto positivo en
cuanto a su fidelidad, pues se ha determinado que
los testigos mas exactos suelen tomar decisiones
de forma automatica y absoluta (Diges & Pérez-
Mata, 2014, p. 73). No obstante, la justificacion
aportada, con relacion a las circunstancias en que
presuntamente el testigo observd al sospechoso,
es muy deficitaria.

Asi, el testigo refiere que observa al imputado
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ensangrentado, pero no sefiala en que zona del
cuerpo tenia sangre, tampoco aporta informacion
relacionada con las condiciones de luminosidad,
distancia, tiempo durante el cudl lo observo,
sobre qué estaba haciendo en ese momento (para
determinar el nivel de atencion, estrés, etc.), entre
otros datos que resultarian de gran relevancia
y que son aspectos cuya consideracion se
recomienda, desde el punto de vista experto ¢!. De
esta forma, aunque la manera en que se produce
la identificacion parece ser compatible con los
estandares de confiabilidad, especialmente en el
rubro temporal de respuesta, la precariedad de los
datos circunstanciales aportados podria afectar la
exactitud y fiabilidad del reconocimiento.

Otros aspectos del reconocimiento analizado
pueden tener implicaciones en la fiabilidad de
este. Por ejemplo, el carabinero a cargo de la
diligencia, Juan Munoz Gaete, tenia conocimiento
sobre la identidad de los sospechosos %, con lo
que se incumple la recomendacioén que desde la
psicologia del testimonio se ha efectuado, con
respecto al sistema de doble ciego (double-blind),
a fin de prevenir que el funcionario que entre
en contacto con el testigo pueda aportarle pistas
para que identifique al sospechoso, aun de forma
no intencional, con lo que se evita un sesgo de
confirmacion de la investigacion (Diges & Pérez-
Mata, 2014, p. 72; Duce, 2017, p. 311).

Este mismo problema podria presentarse, si
conociese laidentidad de los sospechosos, con otro
oficial que se encuentra durante toda la diligencia
detras de los sujetos que componen la rueda, y que
constantemente dirige su mirada hacia el frente,
en direccion a donde estos se ubican, con lo que

61 Otras cuestiones de importancia no pueden determinarse
a partir del visionado, como la descripcion previa brindada
por el testigo, si se dio un reconocimiento fotografico con
anterioridad, su edad y condiciones fisicas, etc.

62 Informacion que también se ha obtenido de la pagina web

https://www.matelunainocente.com/proceso-judicial.html.
Consultada: 27 de septiembre de 2018.
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su lenguaje gestual podria también provocar un
sesgo en el testigo. Adicionalmente, el lugar en
donde se realiza la diligencia y la ubicacion de
los componentes de la rueda sin duda no es la
Optima, principalmente porque las personas estan
colocadas en el medio de un pasillo, sin espacio
para que se ubiquen de forma lineal, de manera
que la percepcion de incomodidad, por la falta
de espacio, también podria generar alglin tipo de
sesgo en el testigo.

Asimismo, el aspecto cognitivo-social,
desarrollado por Diges (2014, pp. 70-71)
tiene aca importancia, pues al realizarse el
reconocimiento en una prision de maxima
seguridad, es muy probable que el testigo estime
que existen muchisimos elementos de prueba
contra la persona que se le pide identifique, con
lo que podria caer en el llamado proceso de juicio
relativo, sefialando al sujeto que mas se le parezca.
Quiza este tipo de diligencias debiera realizarse
en un reducto menos hostil que en medio de las
celdas de una cércel.

Por otra parte, la forma en que el carabinero
a cargo de la diligencia interactia con el testigo
no es la mejor. El oficial Mufioz Gaete habla de
forma apresurada y en varias ocasiones presiona
al testigo para que brinde una respuesta rapida
o directamente utiliza lenguaje sugestivo . Este
factor puede explicarse quiza en la llamada vision
de tinel y el prejuicio de confirmacion (Duce,
2013a, pp. 19-22).

Un aspecto positivo, el tnico, por cierto,
relacionado con los llamados factores del sistema,
es precisamente la existencia del registro en video
del reconocimiento, también recomendado por la

% Lo que se refleja en este extracto del didlogo: Oficial:
cEstaba hablando de él? ;si? ;si? Testigo: Si.

% Por ejemplo: Oficial: Ya... y las circunstancias por favor
en la que lo reconoce. Testigo: Eehh. Oficial: O recuerda
usted haberlo visto. Testigo: Haberlo visto ensangrentado
en un paradero de buses.
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literatura especializada y fundamental para poder
determinar el cumplimiento de un estandar de
confiabilidad del procedimiento, sea para valorar
la admisibilidad de este o propiamente para su
valoracion.

A partir de todo lo que se ha expuesto, se
constatan, a mi criterio, las debilidades que
este tipo de procedimientos presentan en Chile
(Duce, 2013a, p. 34) y en la mayoria de los
paises latinoamericanos, incluyendo sin duda
a Costa Rica. Como fortalezas en la diligencia
de reconocimiento, solamente se ha podido
observar el breve lapso en que el testigo efecttia
el reconocimiento y el registro audiovisual de
la diligencia, frente a los sensibles vicios en la
practica del procedimiento y en la composicion de
la rueda, los que, a mi juicio, tienen mucho mas
peso que los aspectos positivos y podrian afectar
fatalmente la fiabilidad del procedimiento, ante la
fragilidad de la memoria humana y su porosidad
ante la informacion a la que es expuesta. Como
ha senalado Scott Fraser, “el cerebro aborrece el
vacio”, alli justamente se encuentra el problema
(2018).

4. Los peritajes de credibilidad

En el ambito costarricense, desde hace varios
anos, se ha planteado la necesidad de readecuar
las evaluaciones psicologicas y psiquiatricas
que se realizan a imputados y victimas ®. Esto
no solamente porque, en muchas ocasiones,

% Se ha dicho, por ejemplo, que “los psicologos del Poder
Judicial de Costa Rica utilizan con frecuencia pruebas
psicologicas que no satisfacen los parametros psicométricos
que la ciencia psicologica ha establecido como prerrequisitos
cientificos para su adecuada utilizacion, a raiz de que la
mayoria de los tests que se utilizan fueron desarrollados en
otras comunidades culturales y lingiiisticas y que en Costa
Rica atin no se ha realizado la necesaria investigacion de
base para evaluar si, en la poblacion costarricense, dichos
tests se comportan psicométricamente de la misma manera
como en las poblaciones en las cuales fueron originalmente
desarrollados y validados” (Harbottle-Quiroés, 2013, p. 100).
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presentan una escasa rigurosidad metodoldgica,
con elementales falencias de forma o al exponer
criterios que trascienden el &mbito de la expertise
del profesional que la elabora, sino también por
una tendencia a utilizar tales peritajes o informes,
por parte de los jueces, como una formula
para establecer la credibilidad del testigo o la
parte. Se trata, en la practica, de los llamados
peritajes de credibilidad, sobre los cuales se han
delineado varios aspectos que deben evaluarse
para determinar si €stos deben de admitirse en un
proceso penal.

El primero de estos es un elemental criterio
de necesidad. Tal y como afirma Duce, el
requisito de necesidad supone, en primer lugar,
que el perito contribuya a que el tribunal resuelva
algin aspecto que “esta fuera del ambito de su
experiencia, sus conocimientos o su capacidad
de comprension” (2013b, p. 65), siendo
imprescindible que se distinga la necesidad de
la mera utilidad o conveniencia, a fin de evitar
que se presente prueba superflua o redundante o
que el perito usurpe la labor del 6rgano decisor y,
en segundo término, que se evalue si el peritaje
es la via adecuada para introducir informacion
al juicio, por encima de otros medios de prueba
(Duce, 2013b, p. 67), convirtiéndose, de alguna
manera, en un medio de prueba subsidiario .

En este punto, se coincide con Duce, en el
sentido de que este tipo de pericias normalmente
no son necesarias, dado que versan sobre una de
las funciones esenciales del juez, precisamente la
evaluacion de la credibilidad de los testimonios,
con lo que el perito sustituiria al 6rgano decisor
en su quehacer (2013b, p. 71), tomando en
consideracion, ademas, que, muchos de los
instrumentos que frecuentemente se utilizan, por
ejemplo, el Statement Validity Assessment (en
adelante SVA) replica, en lineas generales, la labor

% Lo expuesto corresponde con los dos niveles de analisis
de admisibilidad relacionados con el criterio de necesidad,
expuestos por Duce (2013b, pp. 65-75).
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que efectua el juez al valorar un testimonio (en el
SVA se efectiia una entrevista semiestructurada,
se aplica el Criteria based content analysis y una
lista de chequeo de validez).

De tal manera, si se esta frente a sujetos que no
presentan algin déficit psicologico o psiquiatrico
que pudiera requerir el conocimiento experto
para dilucidar algin aspecto importante para la
resolucion del caso, de forma que el analisis sobre
la credibilidad de su testimonio no excede las
competencias y capacidades del o6rgano decisor,
parece evidente que el peritaje no cumple con
el requisito de necesidad . Adicionalmente,
especificamente en lo atinente al segundo nivel
de analisis de admisibilidad relacionado con la
necesidad planteado por Duce, otros medios de
prueba podrian aportar la informacion que se
imbuiria en la pericia (elementos objetivos de
corroboracion, otros testimonios, etc.).

En segundo lugar, se ubica el criterio de
idoneidad del perito, el cual también suele
presentar complicaciones en la practica forense.
En términos generales, este aspecto apunta a
que quién se presenta como experto realmente
lo sea (Duce, 2013b, p. 75), cuestion que, en
areas en donde se requiere un titulo habilitante,
se cumpliria, en principio, con la acreditacion de
este requisito. No obstante, el inconmensurable
avance en distintos ambitos del conocimiento
humano provoca que, en no pocas ocasiones,
ya no baste con categorias generales y el grado
de expertise dependa de una especializacién en
concretos focos de la actividad profesional.

7 Es claro que, como bien refiere Duce, el estandar de

necesidad es mas riguroso que el de simple utilidad y
conveniencia, dado que estos ultimos bien podrian motivar
a la admision de este tipo de pericias, significando un
descargo de las responsabilidades del juez, que, por
demas, podria pasar por “util” y “conveniente” para éste.
No obstante, Duce si matiza el concepto de conveniencia
y observa alguna utilidad como clausula en favor de la
admisibilidad en casos poco claros (2013b, p. 67).




REVISTA EL FOROQ « Colegio de Abogados * No. 19

Entratdndose de la psicologia del testimonio,
ya se ha enfatizado la necesidad de que los
profesionales a cargo de este tipo de pericias
no sean simplemente psicologos, sino expertos
en esa area especifica, maxime cuando se ha
demostrado que “los errores de discriminacion
de los procedimientos de analisis de credibilidad
basados en el contenido de la declaracion,
ademas, podrian incrementarse en la medida en
que los profesionales que los aplican no tengan la
especializacion necesaria” (Manzanero & Mufioz,
2011, p. 8). En términos sencillos, en lo relativo
a estudios como el SVA, no basta con un mero
psicologo, sino que se requiere de un profesional
experto en procesos perceptivos y de memoria
(Manzanero & Mufoz, 2011, p. 9).

En muchos casos judiciales, se acredita
unicamente el titulo de psicologia y la experiencia
en este tipo de pericias, de manera que, aunque
podria objetarse la suficiencia del postgrado
-por las horas invertidas o por la generalidad de
la temética- y la experiencia profesional general
y especial en el ambito judicial, es necesario
acreditar la experiencia concreta, es decir, qué
tipo de pericias psicologicas realizd, por ejemplo,
si fue a menores, en casos de abuso sexual,
especificamente con el método SVA, etc., lo cierto
es que, compartiendo el criterio expuesto por
Duce, el “examen de idoneidad para efectos de
admisibilidad es relativamente bajo o preliminar”
(2013b, p. 77), por lo que los elementos requeridos
constituyen el minimo suficiente para avalar en
esta fase el peritaje (siempre que se trate de un
profesional en psicologia habilitado, con estudios
de especializacion en psicologia forense y alguna
experiencia judicial), quedando para la etapa de
juicio la ponderacion sobre la credibilidad que
pueda merecer el perito, a partir de la revision
mas intensa de los aspectos sefialados y su posible
injerencia en el peritaje realizado.

Finalmente, el criterio de confiabilidad, se
considera como “un estandar que permite hacer

R]|)

un control de calidad de las evidencias que son
utilizadas en el proceso judicial” (Alcaino, 2014,
p- 581) y comprende la determinacién sobre la
razonabilidad de la informacion vertida por el
experto dentro de la comunidad cientifica a la
que pertenece (Duce, 2013b, p. 79). Es en este
rubro en donde el instrumento y la metodologia
utilizadas se tornan esenciales, pues, por ejemplo,
con respecto a la utilizacién del método de SVA,
se ha dicho que “no son lo suficientemente
exactos como para ser admitidos como evidencia
cientifica en casos criminales” (Manzanero &
Muioz, 2011, p. 9) .

Desde esta perspectiva, con acierto ha sefialado
Duce que “este tipo de peritajes no solo debieran
ser normalmente excluidos por falta de necesidad
de conocimiento experto, sino ademas por falta
de confiabilidad, basada en el hecho de que dentro
de la comunidad cientifica respectiva (psicologia
y psiquiatria) no existe consenso acerca de la
posibilidad de afirmar cientificamente si alguien
miente o dice la verdad en un caso concreto”
(2013b, p. 85).

De esta forma, aunque el término “comunidad
cientifica” sea vago y, en efecto, deba evitarse
inferir que la aceptacion de dicha comunidad
con respecto a cierta teoria implica la verdad
de la hipotesis o técnica aplicada” (Vazquez,
2015, pp. 121-124), parece adecuado sostener
que, siendo el aspecto definitorio de la prueba
pericial precisamente su caracter excepcional con
respecto al conocimiento “comun”, por decirlo de
algin modo, deba superarse un umbral minimo
en torno a la técnica que se pretenda emplear para
incursionar en las entranas del aspecto que se

% Con relacion a este tipo de falencias, ha sefialado Duce
que “los jueces no debieran tomar en consideracion para
resolver aquellos casos que ni siquiera en la disciplina
a la que pertenece el experto se consideraria como un
conocimiento asentado o incluso valido” (2013b, p. 81).
Para un analisis sobre la nociéon de confiabilidad, desde
sus vertientes cognitivas y motivacionales, puede verse
Vazquez, 2015, pp. 232-247.
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trate, siendo posible que se pondere la relacion
costo-beneficio de la admision de prueba pericial
feble en el proceso, sin que esto constituya, a
mi criterio, necesariamente una condicion del
llamado paternalismo epistémico ¢.

Ahora bien, en la hipdtesis de que se agregue
una variable relacionada con la existencia de
alguna anomalia psicologico-cognitiva, en
definitiva, se daria un cambio en cuanto a lo
dicho hasta aca, esencialmente en lo relacionado
con la necesidad del peritaje. La determinacion
de una condicion que de alguna manera implique
la merma de la capacidad cognitiva de un sujeto,
sin duda alguna es un area que, en principio,
podria requerir el conocimiento experto °. No
obstante, debe enfatizarse que, ante este supuesto,
el peritaje seria necesario pero no particularmente
sobre la credibilidad del testimonio de la persona
deponente, sino sobre su condicion y el grado de
afectacion que podria representar en su relato,
para lo cual podria emularse la experiencia

% Sobre el paternalismo epistémico puede verse Vazquez,
2015, pp. 140-148. En cuanto a otros aspectos que deben
tomarse en cuenta para potenciar los mecanismos de control
de admisibilidad de prueba pericial, la Suprema Corte de
Canada, en el caso White Burgess vs. Abbott and Haliburton,
destaco: “the jurisprudence has clarified and tightened
the threshold requirements for admissibility, added new
requirements in order to assure reliability, particularly of
novel scientific evidence, and emphasized the important
role that judges should play as “gatekeepers” to screen
out proposed evidence whose value does not justify the
risk of confusion, time and expense that may result from its
admission”. Desde esta perspectiva, no se trata solamente
de los riesgos que implica la admision de prueba que puede
ser sobre dimensionada por su sola “cientificidad”, por el
llamado mito de la “infalibilidad de la prueba cientifica”
(Véazquez, 2015, p. 142), sino que también pesan factores
de caracter economico e incluso, en el caso concreto,
relacionados con la revictimizacién de la persona evaluada,
siendo preferible desechar medios de prueba cuyos riesgos
sean mayores que sus potenciales beneficios.

0 Sefialan Manzanero y Mufioz que “la participacion del
psicologo forense puede resultar de utilidad al juzgador
para detectar alguna psicopatologia que pueda afectar a la
capacidad testifical del sujeto en cuestion” (2011, p. 9).
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canadiense, en torno a la diferenciacion entre
prueba sobre credibilidad y prueba relevante para
la credibilidad (Duce, 2013b, p. 74).

A partir de esta distincion, con la inclusion
hipotética del dato indicado, la prueba pericial
podria ser necesaria para (no sobre) la credibilidad
de la persona testigo, debiendo advertirse al
experto que no debe abordar aspectos propios de la
credibilidad. A partir del razonamiento expuesto,
evidentemente también se cumpliria con el
estandar de confiabilidad, pues la aplicacion del
conocimiento experto se daria a partir de métodos
mas fiables y direccionados a la acreditacion de
otro rubro (la capacidad cognitiva de la persona y
la implicacioén de esa condicion en su memoria),
frente a las debilidades que presentan métodos
como el SVA.

Puede pensarse en la inclusion de una variable
adicional, ya no relacionada con una condicion
psicologica especifica, sino relativa, por ejemplo,
a la edad de la persona evaluada. Bajo esta
distincion, considero que no se presentaria
ninguna rectificacion con respecto a lo dicho sobre
el cumplimiento de los criterios de admisibilidad
en el caso base, de forma que el peritaje no
cumpliria con los requerimientos de necesidad y
confiabilidad, en la mayoria de los casos. A pesar
de que la literatura especializada ha avalado, no
sin precisar las advertencias sobre las limitaciones
ingénitas de métodos como el SVA, la admision de
este tipo de pericias exclusivamente en casos de
abuso sexual infantil (Manzanero & Muioz, 2011,
p. 10), y a pesar de que algun sector de la doctrina
también lo ha aprobado en este tipo de casos
(sobre el particular puede verse Duce, 2013, p.
74), me parece que esa flexibilizacion es producto
de la manifiesta inviabilidad de abolir el uso de
este tipo de peritajes en todos los asuntos, por lo
que se ha intentado al menos disminuir su uso a
aquellos que presenten mayores posibilidades de
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Sin embargo, si se evalia de forma rigurosa
este tipo de pericias de credibilidad, sea en nifos,
adolescentes o adultos, la ausencia de necesidad,
por tratarse, en cualquier caso, de la evaluacion
de un testimonio, competencia exclusiva del juez,
y la falta de confiabilidad, dado que conlleva un
método que, por ejemplo, no cumple con dos de
los criterios Daubert: porcentaje de error superior
al tolerable y no aceptacion por la comunidad
cientifica (Duce, 2013, pp. 85-86; Manzanero
& Muioz, 2011, p. 9; cfr. criticamente sobre los
factores Daubert y los casos Joiner y Kumho:
Vazquez, 2015, pp. 103-148), no presenta
variacion alguna.

A diferencia del primer supuesto hipotético,
en el que existe una condicion psicopatoldgica que
pudiera ser aclarada por el experto, en este ultimo
caso la simple variacion de la edad no afecta las
consideraciones criticas efectuadas con respecto
a la ausencia de necesidad y confiabilidad en los
peritajes de credibilidad que, como se ha referido,
salvo casos verdaderamente excepcionales,
deberian ser inadmitidos como medios de pruebas.

5. Conclusiones

a. En cuanto al testimonio:

La wvaloracion del testimonio en sede
judicial debe replantearse, si se quiere mantener
un ejercicio racional e intersubjetivamente
controlable al enfrentarse a este tipo de prueba.
Para ello, al menos se debe:

I Por ejemplo, Manzanero y Muifloz estiman que en los
casos de “abuso sexual infantil esta técnica veria mermada
aun mas su validez en el caso de adolescentes, cuando el
acto denunciado es de escasa complejidad y cuando el
menor ha tenido experiencias sexuales previas” (2011, p.
10), de alli la limitacion para que solamente sea aplicada la
técnica a nifios preescolares.
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1il.

1v.

Vi.

Vil.

Excluir la intuicion de la valoracion del
testimonio.

Desatender la consolidada relevancia del
conductismo, de forma que se evalue el
testimonio y no al testigo.

Desestimar la llamada “concepcion mistica”
de la inmediacion.

Aplicar el conocimiento derivado de la
psicologia del testimonio y otras areas de
estudio al anélisis de la prueba testimonial.
Afianzar una estructura de andlisis que
permita evaluar aquellas circunstancias del
testimonio que si pueden ser controladas
por las partes y el 6rgano decisor, mismas
que no seran taxativas, pero que pueden
incluir aspectos tales como la coherencia del
relato, su contextualizacion, la existencia de
corroboraciones periféricas y la presencia de
detalles oportunistas a favor del declarante
o de un tercero.

Cuando se afronte la declaracion de
menores de edad, en la medida de lo posible,
deberan realizarse la menor cantidad de
intervenciones, siendo lo deseable que el
abordaje se efectlie en una unica entrevista,
diligencia que tendréd que ser videograbada
y practicada por expertos en el area de la
psicologia forense infantil.

En cuanto a la evaluacion del testimonio
de la victima de un delito, principalmente
cuando este sea el unico medio probatorio
existente, deben evitarse la tendencia a
creer que se trata de una suerte de “testigo
privilegiado”, lo que ha sido desmentido
por la psicologia del testimonio, asi como
el establecimiento casuistico de estandares
probatorios diferenciados, valoraciones
que incurren en la falacia de peticion de
principio, la relativizacioén del principio de
presuncion de inocencia y la consecuente
merma de los derechos y garantias que
asisten al imputado, ademas de las llamadas
preposiciones sociales.
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b. En cuanto a las diligencias de
reconocimiento ocular:

A la hora de evaluar un reconocimiento
ocular en sede judicial, es preciso tomar en
consideracion las variables a estimar, las variables
del sistema y los factores de retencion. En el
ambito costarricense, efectuado el diagnostico y
esbozados los principales problemas presentes,
sugiero tres grandes areas "> en donde deberian
enfilarse esfuerzos, si se quiere mejorar la practica
de este tipo de diligencias:

i. Reforma legal y establecimiento de
protocolos de actuacion

Elmarcolegal enestamateriadebeactualizarse,
eliminado los aspectos identificados como yerros
de la legislacién (reconocimientos simultaneos,
registro mediante acta, reconocimiento sin
consentimiento del imputado), asi como la
inclusion de un estandar especifico ” y las
consecuencias de no alcanzarlo, sea la exclusion
de la prueba, de forma total o con una admision
limitada (Wells,2012),ademas delaeliminacionde
la subsidiariedad del reconocimiento fotografico
(existiendo acuerdo sobre la intrascendencia de
una segunda identificacion 7*), para pasar a un
modelo en donde el instrumento principal sea el
reconocimiento efectuado mediante la utilizacion
de mecanismos tecnologicos .

Adicionalmente, es preciso establecer
protocolos de actuacion para el Ministerio Publico
y la Policia Administrativa y Judicial, en donde

2 Como se vera, en rasgos generales se coincide con lo
expuesto en Duce, 2017, pp. 360-372.

3 Para lo cual resulta de interés la propuesta de Alcaino,
2014.

™ Diges refiere que “la segunda identificacion no es
independiente de la primera, y se aleja de constituir una
verdadera prueba de la memoria” (Diges & Pérez-Mata,
2014, p. 75).

7> Esto se ampliara en el siguiente apartado.
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se disponga, con mayor detalle, aspectos como
la utilizacion del doble ciego, la proscripcion
de cualquier tipo de sugestion por parte de los
funcionarios actuantes (y las consecuencias de su
incumplimiento), la integracion de las ruedas de
personas "*y de los albumes fotograficos (al menos
estableciendo condiciones limite inadecuadas),
entre otros.

ii. Implementacion de mecanismos

tecnologicos

La primera propuesta, aunque pudiera parecer
utopica en este momento, es que el mecanismo
prevalente para el reconocimiento ocular sea
mediante una plataforma electrénica, en formato
de video o de fotografias. Lo anterior dado que, con
las posibilidades tecnologicas actuales, se torna
innecesario la inmediacion entre el testigo y el
sospechoso, pues los formatos de grabacion digital
presentan alta resolucion -aspecto que motivo
la disposicion subsidiaria del reconocimiento
fotografico en Costa Rica 77 pero que ya no tiene
sentido-, permite un control previo (puede ser
objeto de revision antes de mostrarselo al testigo
y realizar la diligencia como tal), disminuye los
costos y dificultades detectadas en la localizacion
de descartes (pues podria utilizarse un software
biométrico para establecer criterios objetivos de
semejanza, a partir de una base de informacion
amplia) y disminuye las dificultades en caso de
resistencia del imputado.

En segundo lugar, la diligencia de
reconocimiento debe ser grabada en audio y
video, siendo esta la Unica forma de verificar
sesgos o fallos en los factores del sistema.
Resulta descabellado que en pleno siglo XXI aun
se utilicen actas para registrar actos definitivos e

76 Incluso podria utilizarse el /ine up secuencial, que, se ha
demostrado, reduce las falsas identificaciones (Diges &
Pérez-Mata, 2014; Mazzoni, 2010).

7 Sobre este punto: Llobet Rodriguez, 2012, p. 391.
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irreproductibles (Llobet Rodriguez, 2012, p. 388)
de tanta trascendencia como los reconocimientos
oculares, con las limitaciones que este medio de
registro posee.

iii. Capacitacion y proactividad de los
organos de control jurisdiccional

Finalmente, la capacitacion es esencial (un
75% de los entrevistados manifestd que no se les
capacita), siendo que esto, a su vez, potenciaria
que todos los actores del sistema, principalmente
los jueces, sean mdas proactivos y ejerzan las
labores de control de este tipo de prueba de forma
mas sélida y eficiente.

¢c. En cuanto a los
credibilidad:

peritajes de

Pese a que no se utilice en el ordenamiento
juridico costarricense el término “peritaje de
credibilidad”, salta a la vista que las evaluaciones
psicoldgicas que en algunos casos se practican a
victimas-testigos, principalmente, son utilizadas
porlosjueces comoundescargo de responsabilidad
en cuanto a la determinacion de la fiabilidad del
relato. Es decir, en la practica existe cierto relevo
de funciones en cuanto a una labor que es, en
esencia, estrictamente jurisdiccional.

Si a lo anterior se abona la utilizacion de
metodologias desfasadas y la mediocridad de
muchos de estos informes, se denota que esta
practica puede acarrear y encubrir, con facilidad,
la arbitrariedad y ausencia de fundamentacion
intelectiva en las resoluciones judiciales en sede
penal.

En cualquier caso, debe tenerse claridad en
cuanto a que este tipo de pericias, sea cual sea
la denominacion que se les otorgue, generalmente
no cumplen con los requerimientos de necesidad,
idoneidad y confiabilidad, por lo que se impone

su rechazo.
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INVERSION EXTRANJERA DIRECTA: EL REGIMEN DE ZONAS
FRANCAS EN LA REPUBLICA POPULAR CHINA Y EN COSTA RICA

Resumen: La inversién extranjera directa y las
Zonas Francas, a nivel mundial han probado ser
uno de los medios de inversién mas eficientes en
los ultimos afios. Tanto China como Costa Rica
han pasado por grandes cambios en estos temas.
Por ello estas lineas tienen como objetivo plasmar
los cambios que China y Costa Rica han sufrido al
momento de ejecutar estas dos formas de inversion
en los ultimos afos, a través de una comparacion
del Sistema Juridico de la Republica Popular de
China con el Sistema Juridico costarricense.

Palabras claves: Inversion Extranjera, Comercio
Internacional, Zonas Francas, Derecho Interna-
cional, China.

Abstract: Foreign Direct Investment and Free Zo-
nes worldwide have demonstrated to be one of the
most efficient means of investment in recent years.
Both China and Costa Rica have gone through
major changes on this issue, this paper aims to
analyze the Free Trade Zone regime of both Cos-
ta Rica and The People ‘s Republic of China. The
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author of this article will review relevant informa-
tion and current situation of both legal systems.
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I- INTRODUCCION.

Actualmente, uno de los principales objetivos
de la mayoria de los paises del orbe es mejorar la
situacion econdémica de sus habitantes, para esto
cada Gobierno requiere implementar medidas
tendientes a impulsar la entrada de divisas a las
arcas del Estado. En ese orden, para nadie es un
secreto, que uno de los métodos implementados
en pro de lo anterior, y que ha tenido gran éxito
ha sido la creacion de “Zonas Francas” las
cuales constituyen espacios disefiados con una
delimitacion clara del territorio que gozan de
beneficios de orden Tributario, ya sea la excepcion
en los pagos de derechos sobre importaciones
y exoneraciones en los montos de algunos
impuestos o, en ultima instancia, una regulacion
diferenciada en cuanto a materia Tributaria se
refiere. Claramente este tipo de infraestructura de
comercio propicia la eliminacion o disminucion
de barreras de comercio y al mismo tiempo, como
ya se dijo, otorga beneficios a las transnacionales,
persiguiendo un fin comuin con los gobiernos,
que es constituir alianzas que favorezcan el
mejoramiento de la economia, promoviendo un
mejor nivel empresarial y la transferencia de
tecnologias de informacién incrementando la
Inversion Extranjera Directa (IED).

Los beneficios obtenidos bajo este régimen
son amplios, a modo de ejemplo, en Costa Rica, la
Ley N° 7210 (Ley de Régimen de Zonas Francas)
y su Reglamento otorga —por mencionar un
ejemplo- exoneraciones en los impuestos de venta
sobre las compras de bienes y servicios. Estas
exenciones, asi como otras que se mencionaran
mas adelante, han convertido a Costa Rica en
un destino atractivo para el desarrollo de las
inversiones internacionales. Gracias a estas
iniciativas Costa Rica ha logrado reforzar sus lazos
comerciales con diferentes paises contribuyendo
asi a la promocion y creacion de plazas laborales
con personal altamente calificado, mejorando la
calidad de vida de sus trabajadores.

Este ensayo prestara especial atencion a las
normas regulatorias en el caso de las zonas francas
en Costa Rica y al caso particular de la Republica
Popular China, para lo cual se presentara
antecedentes historicos de las mismas, asi como
las reformas legales realizadas por ambos paises
recientemente.

IL. ;Qué es una Zona Franca?

Segun diccionarios consultados para esta
investigacion, una Zona Franca se entiende que
es aquel territorio o area especifica destinada
a la produccion de bienes y servicios bajo un
marco juridico determinado, dicha legislacion
estara relacionada con el comercio exterior,
tributos y actividad aduanera. Estas areas pueden
ademds destinarse a actividades relacionadas
con la tecnologia, salud, actividades industriales,
portuarias, etc. Estos territorios a su vez tendran
un régimen tributario especial.

En otras palabras, una Zona Franca tiene como
objetivo principal mejorar la presencia comercial
a nivel mundial, minimizando las regulaciones y
tramites burocraticos, a fin de atraer la inversion
extranjera. Igualmente, con su implementacion se
crean politicas de ahorro en inversion mejorando
asi el perfil del pais como un lugar seguro para
invertir y desarrollar un negocio.

Simultaneamente, el pais en el cudl entre en
funcionamiento gozard beneficios tanto en los
sectores sociales y econdmicos, puesto que al
atraer inversion extranjera se impulsa la creacion
de fuentes de empleo, reduciendo los indices de
desempleo y mejorando la calidad de vida de los
ciudadanos, lo cual repercute automaticamente en
la economia y en el desarrollo de infraestructura.
Por lo general, las Zonas Francas estan ocupadas
por corporaciones multinacionales que buscan
desarrollar proyectos de variada naturaleza, estas
zonas también se pueden denominar de diferente
forma, por ejemplo:
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3% Zona de Comercio Extranjera (Foreing
Trade Zone en inglés). es el término
utilizado en Estados Unidos de Norte
América, por lo que sera regulado por la
Camara de Zona de libre comercio, la Junta
de Zonas Exteriores y por las regulaciones
internas de los Estados Unidos.

3% Zona de Libre Comercio: término utilizado
en algunos paises desarrollados, como los
incluidos en la Union Europea, América
Latina, China, entre otros.

Cabe mencionar que, aunque su nombre sea
distinto, su funcion y definicion son en esencia las
mismas, las diferencias podrian relacionarse con
aquellas normas juridicas y tratados comerciales
de cada pais.

Para el caso costarricense, bajo la ley del
Régimen de Zonas Francas y su correspondiente
Reglamento, se aceptaran dos tipos:

I. Parques de Zona Franca: empresas se
localizan dentro del Parque’®.

1. Empresas fuera de un Parque Industrial:
son empresas que se localizan fuera de la
zona delimitada pero que disfrutan los
mismos beneficios, estos beneficios solo
podran asignarse a estas empresas si se
encuentran apegadas al Régimen y también
tienen que obtener autorizacion estatal para
actuar como tal.

Los beneficios para cualquiera de las dos seran
los mismos y van desde excepciones tributarias,
exenciones en los derechos de importacion y
reexportacion. La lista incluye no solo aspectos
tributarios, sino también aspectos de caracter
administrativo, como la agilizacion en tramites de
creacion e inscripcion de la empresa, capacitacion
de personal por parte de instituciones académicas

8 Articulo 4 del Reglamento de Zonas Francas de Costa
Rica.
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como el INA, entre otros beneficios.

III. Zonas Francas en Costa Rica y su
desarrollo.

Las Zonas Francas Ten Costa Rica son
supervisadas por una entidad gubernamental
llamada Promotora de Comercio Exterior
(PROCOMER), que es una institucion publica no
gubernamental creada en 1996 por medio de la
Ley N° 7638. Dentro de sus funciones estan las de
promover las exportaciones y brindar apoyo a las
empresas costarricenses que inicien un proceso
de internacionalizacion, asi como de apoyar al
Ministerio de Comercio Exterior para administrar
los regimenes especiales de exportacion —como
es el caso de las Zonas Francas- asi como de
promover los intereses econdmicos de Costa Rica
en el exterior.

Esta institucion responde ante el Ministerio
de Comercio Exterior de Costa Rica, conocido
como COMEX, que fue creado en 1986 mediante
la Ley de Presupuesto Extraordinario N° 7040 y
es en la Ley de Presupuesto N° 7055 del 11 de
diciembre de ese mismo afio que se establece
COMEX como un ente regulador de sectores
dedicados al comercio exterior, cooperacion
econémica internacional e inversiones. Sin
embargo, es hasta octubre de 1996 que se aprueba
la Ley de Creacion del Ministerio de Comercio
Exterior de Costa Rica, ley que concreta y otorga
las funciones que ejerce dicho ente hoy en dia.

Las Zonas Francas han jugado un papel
importante en el desarrollo y crecimiento
economico de Costa Rica, especialmente en el area
de exportaciones. Solamente durante el afio 2018
las empresas bajo este régimen aportaron un 6%
del producto interno bruto, se cuentan con mas de
300 empresas registradas dentro del Régimen de
Zonas Francas, donde mas de la mitad de ellas se
especializan en el area de Servicios. El Régimen
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de Zonas Francas de Costa Rica propone que estas
empresas se deben enfocar en una o mas de las
categorias previamente establecidas en la norma,
a saber: gestion, procesamiento, manufactura,
produccion, reparacion y mantenimiento de la
propiedad, redistribucion de bienes y prestacion
de servicios para exportacion, entre otras.

a) Las Zonas Francas en Costa Rica.

Reguladas por la Ley de Zonas Francas N°.
7210y sus reglamentos, se define como el conjunto
de incentivos y beneficios otorgados por el pais a
las empresas que realizan nuevas inversiones y que
a su vez cumplen con los requisitos y obligaciones
establecidas por las leyes nacionales, reglamentos
y convenios internacionales como los dispuestos
por la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), entre otros.

La principal caracteristica del régimen
costarricense es que sus incentivos y beneficios no
son permanentes, estos estan regulados por plazos
que estan previamente establecidos por ley, con
lo que se busca promover nuevas inversiones en
lugar de proporcionar ventajas permanentes. Las
empresas bajo este régimen se beneficiaran de la
propuesta establecida por la ley N° 7210 en la que
las operaciones de la empresa se realizaran a partir
de parques industriales, que son areas especificas
que se crean estrictamente para la construccion y
el desarrollo de este tipo de industrias y empresas.

b) Marco juridico de las Zonas Francas

en Costa Rica.

1. Ley de Zonas
Reglamento.

Francas y su

La Ley N° 7210, conocida como la Ley de
Zonas Francas fue ratificada en 1990 y ha sido
reformado en varias ocasiones, la ultima reforma
se enfoc6 en modificar, entre otras cosas, los

criterios de elegibilidad de los beneficiarios del
régimen para que estos sean coherentes con
los compromisos de la OMC y fortalecer el
vinculo entre la empresa de la Zona Franca y el
sector productivo nacional. A su vez se pretende
mantener el grado de competitividad tributaria
y fomentar el establecimiento de Zonas Francas
en lugares fuera de la Gran Area Metropolitana,
fomentando asi el desarrollo de areas menos
desarrolladas. Esta reforma se efectu6 en el 2010
y modificé gran parte del contenido de la ley, por
ejemplo, la reforma al articulo 1° que actualmente
senala lo siguiente:

El Régimen de Zonas Francas es el conjunto de
incentivos y beneficios que el Estado otorga a las
empresas que realizan inversiones nuevas en el
pais, siempre y cuando cumplan los demas requi-
sitos y obligaciones establecidos en esta ley y sus
reglamentos. [...] El lugar donde se establezca un
grupo de empresas beneficiadas con este régimen,
se denomina “zona franca” y serd un darea de-
limitada, sin poblacion no residente, autorizada
por el Poder Ejecutivo para funcionar como tal.
Otra de las reformas importantes efectuadas a la
Ley N°7210 se refiere a los incentivos otorgados
a las empresas bajo el Régimen de Zona Francas,
especificamente los articulos 20 y 21 de la ley N°
7210 establecen los incentivos fiscales, los cuales
no son de caricter permanente, no estan sujetos a
negociacion y son los siguientes:

e Exencion de impuestos del 100% para los
primeros 8 afios de operacion y 50% para
los proximos cuatro afios.

e 10% de crédito de impuesto sobre la renta
(reinversion de utilidades en activos fijos
y costos incurridos en la formacion de
proveedores nacionales).

e Prorroga de hasta en un 10% de los
impuestos sobre la renta. Para las empresas
de servicios que exportan mas del 50% de su
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produccion: 100% de exencion de impuesto
sobre la renta de las empresas durante 8
afos, y 50% los proximos 4 afos. Ademas,
todas las empresas que operan bajo este
régimen gozaran de una exencion del 100%
de los derechos de importacion, remesas de
impuestos de exportacion y de impuestos
especiales, entre otros, por un periodo de
tiempo ilimitado 7.

Ademas de los incentivos fiscales incluidos
en esta ley, la empresa también cuenta con
beneficios adicionales, como por ejemplo la
posibilidad de solicitar que sea el Instituto
Nacional de Aprendizaje (INA) quién imparta las
capacitaciones a los trabajadores segtn el puesto
en especifico.

Es importante anotar que, si bien es cierto,
los beneficios otorgados por este régimen
son amplios, estos también dependeran de las
relaciones comerciales entre las naciones, asi
como de las leyes y reglamentos existentes.

2. Requisitos establecidos en la Ley N°
7210.

Los requisitos variaran segln sea la actividad
de la compafiia. Como requisitos principales
se establece que la empresa debera poseer una
inversion inicial en activos fijos de al menos ciento
cincuenta mil délares ($150.000.00) si la empresa
se establece dentro de un parque industrial, y dos
millones de ddlares ($2.000.000.00) si la empresa
se construye fuera de un parque o zona comercial
establecida.

La empresa también debera informar el inicio
de operaciones en un maximo de tres (3) anos
contados a partir de la publicacion del acta de
aprobacion, deberd también establecer de manera
clara cuales seran las actividades que realizara
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dentro del parque, y deberan presentar un estudio
de impacto ambiental.

En el caso de las empresas administradoras,
estas tendran que proporcionar, entre otras cosas,
una declaracion jurada de la capacidad financiera,
plan maestro, certificacion de bienes y, si se da el
caso de que la propiedad no es de la empresa, se
debera presentar una autorizacion del propietario
registral.

3. Obligaciones establecidas por ley de
Zonas Francas.

La lista completa de obligaciones que deben
cumplir las empresas bajo este régimen se puede
encontrar en el numeral 19 de la Ley N° 7210
de Zonas Francas, el cual se lee de la siguiente
manera:

“Los beneficiarios del Régimen de Zona Franca
tendradn las siguientes obligaciones:

a) Llevar y anotar, en libros y registros especificos
autorizados por la Corporacion (*), las
operaciones de la empresa, relativas a los bienes
que gozan de exenciones de impuestos autorizados
por el Ministerio de Hacienda, los cuales estaran
sujetos a la inspeccion de la Corporacion (*) y de
las autoridades fiscales.

b) Proporcionar, a las autoridades competentes,
los informes que se les soliciten sobre el uso y
destino de los articulos que importen al amparo de
esta ley, asi como permitirles las comprobaciones
del caso, cuando las autoridades lo estimen
conveniente.

¢) Facilitar gratuitamente o prestar, al organismo
oficial que lo solicite, muestras de articulos que
producen para ser exhibidos en las exposiciones
internacionales en que participe el pais.

ch) Suscribir un Contrato de Operaciones con la
Corporacion (*).

d) Proporcionar los informes con respecto a los
niveles de empleo, inversion, valor agregado
nacional u otros que se indiquen en el Acuerdo
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Ejecutivo de otorgamiento del Régimen.
El cumplimiento de esta obligacion serd
requisito esencial para gozar de los incentivos
contemplados en esta ley.

(Asi reformado este inciso por el articulo 1°,
inciso g), de la ley No.7830 de 22 de setiembre
de 1998)

e) Utilizar las declaraciones aduaneras, los
precintos y demds instrumentos exigidos, legal o
reglamentariamente, para la documentacion o el
control de sus operaciones.

(4Asi adicionado este inciso por el articulo 2°
inciso b), de la ley No.7830 de 22 de setiembre
de 1998. Se ordena ademds correr la numeracion
subsecuente de los incisos. El antiguo inciso e) es
ahora el g)

f) Las empresas administradoras de parques, las
empresas a las que se les otorgue el Régimen de
Zonas Francas fuera del parque industrial y las
plantas satélite, deberan establecer los controles
necesarios en relacion con el ingreso y la salida
de mercancias, contrataciones y demds normas
que establezcan las leyes y los reglamentos
aplicables.

(Asi adicionado este inciso por el articulo 2°
inciso b), de la ley No.7830 de 22 de setiembre
de 1998. Se ordena ademds correr la numeracion
subsecuente de los incisos)

g) Cumplir con las demas obligaciones y
condiciones queselesimponganalos beneficiarios,
en el Acuerdo Ejecutivo de otorgamiento del
Régimen de Zona Franca, los reglamentos a esta
ley y los Contratos de Operacion que firmen con
la Corporacion (*).

(* NOTA: Estas facultades y deberes corresponden
ahora a la Promotora de Comercio Exterior
PROCOMER, segun el articulo 13, inciso a), de
la N° 7638 de 30 de octubre de 1996)

(Asi modificada la ubicacion de este inciso por el
articulo 2, inciso c), de la ley No.7830 de 22 de
setiembre de 1998, el cual, al insertar dos nuevos
incisos e) y f), ordena correr la numeracion
subsecuente)

h) Cuando se otorgue el régimen de zona franca

a una empresa bajo varias clasificaciones de las
contempladas en el articulo 17 de esta Ley, la
empresa deberda llevar cuentas separadas de cada
actividad.

(Asi adicionado por el articulo 2° inciso e), de la
Ley No.8794 del 12 de enero de 2010, publicada
en el Diario Oficial La Gaceta No 15 del 22 de
enero de 2010) "%

Conforme con este articulo las empresas
deben cumplir una contabilidad muy metodica
y formal; esto porque a estas empresas se les
conceden privilegios especiales e incentivos, por
lo que a cambio la ley requiere que la contabilidad
se lleve a cabo bajo un sistema de registro estricto
el cual la empresa debera hacerse cargo de
realizar. Estos informes variardn en funcion de la
actividad de la empresa y de los bienes y servicios
que se ofrezcan; otros informes que las empresas
deben presentar estan relacionados con el nimero
de empleados, el cumplimiento de los niveles
de inversion y el valor agregado. También debe
presentar el contrato realizado con PROCOMER
el cual refleja los compromisos asumidos por la
sociedad y los diversos reglamentos establecidos
para cada caso en particular por el acuerdo
ejecutivo emitido por la entidad correspondiente.

4. Actividades permitidas bajo este
régimen.

Una empresa en Zona Franca puede llevar
a cabo todas las actividades normalmente
permitidas en este régimen, de acuerdo con su
sector de actividad especifica y enumerada en el
articulo 18 de la Ley N° 7210. A nivel general
las empresas bajo este régimen podran llevar a
cabo actividades de manufactura, ensamblado,
almacenamiento y/o manipulacion de mercancias
u otros efectos comerciales destinados a la
exportacion o reexportacion, siempre y cuando
no contravenga lo establecido en las leyes de la

80T ey N°7210.
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Republica, a excepcion de lo estipulado en los
articulos 22 y 24 de esta ley. En particular, con
las empresas prestadoras de servicios, la Ley
de Zonas Francas permite a dichas empresas
“Prestar y contratar servicios (...) tales como:
financiamiento, seguros, embarque, expedicion,
documentacion, abastecimiento, arrendamiento
de edificios, mantenimiento y cualesquiera otros
que sean convenientes para el desarrollo de la

Zona Franca o del régimen en general” (Articulo
18, inciso b)®!

Las empresas que se dediquen a la prestacion
de servicios bancarios o financieros deberan
regirse por la normativa del Sistema Bancario
Nacional y sus reglamentos, asi como por
cualquier otra norma aplicable.

Otras empresas como fabricantes,
procesadores y productores pueden entrar,
almacenar, exhibir, embalar, desembalar, fabricar,
procesar, producir, ensamblar, refinar, destilar,
purificar, combinar, transformar y manejar todo
tipo de productos materiales, materiales de
envasado, envases y otros productos negociables
para exportacion o reexportacion, excepto
aquellos cuya importacion, comercializacién o
fabricacion estén prohibidos por las leyes de la
Republica, salvo lo dispuesto en los articulos 22 y
24 de la Ley de Zonas Francas.

Cabe mencionar que la empresa que se
dedique al sector minero, comercializaciéon y/o
produccion de armas, extraccion o exploracion
de hidrocarburos, entre otras, no podran ser
constituidas dentro del régimen.

5. Procedimiento de inclusion de la
Zona Franca.

El sistema costarricense
inversionista decidir si

permite  al
desea desarrollar la

81 Ley N° 7210.
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empresa dentro o fuera de un Parque Industrial o
de Zona Franca, sin embargo, lo mas conveniente
es desarrollar dicho proyecto dentro del parque.
Para esto se han establecido una serie de pasos
y requisitos regulados en el marco juridico
costarricense, como, por ejemplo: tanto empresas
nacionales como extranjeras deben presentar
permisos municipales y de los entes de salud
publica y Ministerio de Trabajo para funcionar
segun lo establecido por los articulos 25, 26, 27
de la Ley N° 7210.

Ademas de los requisitos generales
mencionados anteriormente, la compafiia debera
cumplir con otros requerimientos enumerados en
el Reglamento del Régimen de Zonas Francas®,
la solicitud de inclusion al Régimen de Zonas
Francas deberd incluir toda la informacion
solicitada en el Articulo 10 del Reglamento a la
Ley de Régimen de Zonas Francas, la cual, de
acuerdo con el articulo 25 de la Ley, debera de ser
debidamente autenticada por un Notario Publico.

La solicitud deberda presentarse ante
PROCOMER, ente que determinara si la solicitud
cumple los requisitos de ley. En caso negativo,
el interesado podra enmendar su solicitud y
el proceso de evaluacion continuard segun lo
establecido®. Una vez comprobada la solicitud,
PROCOMER emitird un dictamen a la Junta
Directiva, y una vez recibido dicho documento la
Junta Directiva debera resolver la solicitud a mas
tardar durante la sesion ordinaria subsiguiente
a su presentacion o en sesion extraordinaria, la
cual debera ser aprobada por cuatro miembros de
la Junta Directiva®. En caso de que la solicitud
sea rechazada el solicitante podra interponer
un Recurso de Reposicion (Articulo 16 del
Reglamento a la Ley de Zonas Francas.)

82 Publicado en el Alcance No. 35 al Diario Oficial La
Gaceta No.181 del 19 de septiembre del 2008.

8 Ley N° 7210, Articulo 25.
8 Ley N° 7210, Articulo 26.
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Este sistema se aplica para las empresas
nacionales e internacionales, el gobierno
costarricense al igual que otros gobiernos no
hace ninguna distincion ya que estan adheridos al
Principio de trato justo y equitativo, establecido
en Derecho Privado y en el Derecho Internacional
y tutelado en gran cantidad de Tratados de Libre
Comercio entre Costa Rica y otros paises.

IV. Las Zonas Francas en China.

a) Las Zonas Francas en la Republica
Popular China y plan piloto de la
zona libre comercio en Shanghai.

Para el afio 2016 ya son once las provincias
chinas® que tienen aprobacion para desarrollar
Zonas Francas. Al mismo tiempo se dio
autorizacion a Shanghai de que ampliara el area
destinada para éstas. Sin embargo, actualmente
existen alrededor de quince zonas de libre
comercio en China, encontrandose la mayoria de
ellas en las provincias costeras del territorio.

Aunque en la Republica Popular China no
existe una norma juridica especifica que regula
el tema de las Zonas Francas, si existen ciertas
leyes y reglamentos dirigidos a tutelar asuntos
concernientes al 4rea de inversion extranjera
y Zonas Francas, como, por ejemplo: la Ley
de Inversion Extranjera Directa, asi como
una variedad de regulaciones y politicas de
caracter administrativo como lo son las Medidas
Administrativas Especiales para el acceso de
Inversion Extranjera al Plan Piloto de Zonas de
Libre Comercio conocida como “Lista Negativa
de Inversion Extranjera”, que retine los 18
sectores de inversion no permitidos dentro de las
Zonas Francas y fue emitida en el 2015; Medidas
para el Registro de la Inversion Extranjera en

8 Segtin el South China Morning Post estas provincias son:
Chongqing, Zhejiang, Hubei, Henan, Sichuan, Shaanxi,
Liaoning, Guangdong, Fujian, Tianjing y Shanghai.

Zonas Francas Piloto “Measures for the Record-
filing of Foreign Investment in Pilot Free Trade
Zones” conocida como “Medidas de Registro de
Archivos” y las Medidas para la Revision de la
Seguridad Nacional de la Inversion Extranjera
“Measures for National Security Review of
Foreign Investment” conocida como “Medidas de
Seguridad Nacional”, asi como el Plan Piloto de
la Zona de Libre Comercio en Shanghai, entre
otras.

Por su parte, el sector de Inversion Extranjera
Chino también cuenta con su propio grupo de
normas que son emitidas por el Ministerio de
Comercio. Antes del 2016 existid un grupo de
normas que se enfocaban en regular el tema de
Inversion Extranjera en China, estas leyes fueron
redactadas a finales de 1970 y en la década
de los 80’s, son aplicadas por distintos entes
gubernamentales, lo cual lleg6 a causar cierto
conflicto por la falta de comunicacion entre estas
agencias, ademds de que contraviene ciertas
normas como lo es la Ley de Empresas, emitida
en 1993 y que, por su cardcter de norma general,
también aplica a las compaifiias de Inversion
Extranjera.

Es por esto por lo que en el afio 2015 el
Ministerio de Comercio Chino decidi6é redactar
un proyecto para la promulgacién de una nueva
Ley de Inversion Extranjera Directa. Esta ley
fue propuesta en enero del 2015 y propone
cambios como, por ejemplo, anular las tres leyes
mencionadas anteriormente y que lo concerniente
a temas de control interno de la empresa sea
tutelado por la Ley de Empresas o la Ley de
Sociedades, segun sea el caso.

Otra de las reformas que propone este
proyecto es el de otorgar a las nuevas inversiones
internacionales el mismo trato que a las empresas
nacionales, esto quiere decir que el inversionista
extranjero no tendra que obtener la aprobacion
previa por parte del Ministerio de Comercio
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Chino ya que puede solicitar la licencia ante la
agencia de registro de la compaiiia, al igual que
cualquier inversionista chino, esto en el caso de
que el objeto de la industria este dentro de la
“lista negativa”®®. Los cambios que esta nueva ley
propone empezaron a regir en octubre del 2016.

Una de las iniciativas que se ha planteado
recientemente y que ha resultado muy exitosa ha
sidolacreaciondel “Plan Piloto dela Zonade Libre
Comercio en Shanghdai”. Este proyecto surge ante
la necesidad de crear un espacio experimental que
tiene como objeto el poner en practica reformas
econdmicas y promover un mayor desarrollo
comercial internacional. Esta iniciativa constituye
la primera zona de libre comercio ubicada en
China continental, actualmente es una de las mas
importantes del pais y se espera que para el afio
2020 llegue a competir con otras zonas similares
a nivel mundial. A nivel del territorio chino este
proyecto ya ha servido de base para la creacion de
otras Zonas Francas.

b) (Como se constituye una empresa
en una Zona Franca en China?

Como primer paso los inversionistas que
deseen establecer una compainia dentro de
una Zona Franca deberan obtener una licencia
comercial, para esto, se cred una plataforma de
solicitud de ventanilla unica que busca agilizar
los procedimientos de aprobacion, es decir,
los solicitantes tienen la ventaja de que pueden
obtener todos los documentos necesarios —como
la licencia comercial- para el establecimiento de
su empresa en un mismo lugar, ventaja que no

8 Esta “Lista Negativa” ha sido inspirada por el ‘“Plan
Piloto de la Zona de Libre Comercio en Shanghai” la cual
establece una lista taxativa de los sectores en los cuales el
“principio de trato nacional” no aplica. Incluye un total de
18 sectores que van desde el area agricola, minero, hasta
manufactura y construccion. Las empresas que inviertan en
los sectores no incluidos en esta lista tendran que seguir
requisitos mas complejos.
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tienen quienes decidan crear una empresa fuera
de la Zona Franca, ya que ellos tienen que pasar
por procesos mas complejos®’.

Esto por lo general funciona de la misma forma
para inversionistas nacionales y extranjeros, con
la diferencia de que los inversionistas extranjeros
deberan comprobar que su proyecto no estd
incluido en la “Lista Negativa” mencionada
anteriormente. En caso de que el proyecto esté
incluido en esta lista, el inversionista debera
entonces solicitar la aprobacioén correspondiente
ante el Comité Administrativo de la Zona Franca
de Shanghai.

Una vez obtenida la licencia comercial y
obtenido los materiales solicitados, estos seran
presentados ante la Autoridad de Industria y
Comercio que se encuentra dentro de la Zona
Franca y son ellos quien decidiran si se acepta la
aplicacion presentada o no.

Cabe mencionar que los documentos y
materiales que se tienen que presentar van
a depender del tipo de proyecto que se va a
desarrollar ya que, por ejemplo, si es una empresa
internacional que busca construir una institucion
médica en la Zona Franca de Shanghai, debera
cumplir con las siguientes condiciones: el capital
de inversion no podra ser menos de 20 millones
de RMB y el periodo de operaciones en la Zona
no serd menor a 20 afios, pudiendo este plazo ser
renovado. Ademas, la institucion médica debera
presentar un estudio de factibilidad del proyecto,
identificar quienes son los inversionistas, asi
como sus representantes legales, entre otros
documentos.

8 http://www.china-briefing.com/news/2014/03/12/

establishing-a-company-in-the-shanghai-ftz.html Sitio en
idioma inglés.
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¢) Plan piloto de la zona de libre
comercio en Shanghai.

Localizado en la ciudad de Shanghéi, uno de
los principales centros econdémicos y financieros
de China continental, el “Plan Piloto” es parte de
una estrategia nacional en la que se busca, entre
otras cosas, impulsar la empresa privada y la
reestructuracion de la empresa publica.

Segun el Ministerio de Comercio chino, este
proyecto es de gran importancia para China, ya
que busca implementar una estrategia de apertura
al comercio internacional, asi como impulsar
la entrada de inversion extranjera directa. Este
programatambiénbuscacrearunentornoregulador
que esté en linea con las practicas internacionales
y asi mejorar la posicion econdémica de China a
nivel mundial. Adicionalmente, se espera que esta
zona pueda ofrecer un espacio a los inversionistas
que se dediquen, tanto a negocios internacionales
como nacionales, para que establezcan su negocio
en una sola area®®.

Este proyecto inicia en el 2014 y consta de
un area de aproximadamente 30 kilometros
cuadrados y esta localizado cerca del puerto de
la ciudad de Shanghai, que a su vez es uno de
los puertos mas importantes de China. Este plan
piloto tiene como finalidad la creacion de un centro
estratégico donde compafias internacionales
puedan obtener ventajas adicionales que no estan
disponibles en otras ciudades o paises de Asia. Al
igual que otras Zonas Francas, estas ventajas van
desde excepciones tarifarias hasta agilizacion de
tramites de inscripcion de empresas.

Entre los objetivos generales enumerados en
el “Plan Marco para la Zona de Libre Comercio
de Shanghéi” (Framework Plan for the China
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html

http://shanghi-shanghai.blogspot.hk/p/zonas-francas.

(Shanghai) Pilot Free Trade Zone)® , se puede
constatar que durante los primeros tres afios de su
implementacion, el gobierno chino espera, entre
otras cosas, acelerar la transformacion funcional
del gobierno, ampliar la apertura de los sectores
de servicios y promover la reforma del sistema
de la Inversion Extranjera, buscara también crear
una guia que sirva de apoyo a las actividades de
inversion e innovacion con el fin de mejorar el
entorno empresarial internacional con apego a las
normas internacionales relevantes, entre otros.”
En septiembre de 2013 el Consejo de Estado de
Chinapublicéunalistade 18 industrias de servicios
que recibiran politicas mas relajadas en la zona,
entre las que se incluyen: servicios financieros,
legales y médicos, telecomunicaciones de valor
agregado, flete maritimo y gestion de buques
internacionales, etc.

Un aspecto importante de este proyecto
piloto es que se han simplificado los requisitos de
elegibilidad para los inversionistas extranjeros,
los limites de participacion y las restricciones
aplicables a la empresa. Otro punto de interés
son los procesos de aprobacion, ya que gracias
a la aplicacion del principio de “trato nacional”,
en el que las empresas extranjeras y nacionales
reciben el mismo trato, este proyecto logrod
disminuir el tiempo y la dificultad de los tramites
administrativos y de inscripcion.

Otra caracteristica importante de este
proyecto es la implementacion de una “lista
negativa”, la primera de su tipo en este pais,
con la pretension de limitar y clarificar los tipos
de Inversion Extranjera aceptados dentro de la
zona de libre comercio, por lo que las empresas
o proyectos de inversion que incluyan alguna de
estas restricciones deberan pasar por un proceso
exhaustivo de revision y aprobacion. Esta lista
abarca un total de 18 sectores y son los siguientes:

8 http://www.shanghaifreetradezone.org/en/framework.
htm Sitio en idioma inglés.

% Tdem.



http://www.shanghaifreetradezone.org/en/framework.htm
http://www.shanghaifreetradezone.org/en/framework.htm

REVISTA EL FOROQ « Colegio de Abogados * No. 19

agricultura, mineria, manufactura, produccion y
suministro de energia, gas y agua, construccion,
comercio mayorista y minorista, transporte,
almacenamiento y servicios postales, transmision
de informacién, servicios de computacion y
software, finanzas, bienes raices, leasing y
servicios comerciales, investigacion cientifica y
servicios técnicos, conservacion del agua, medio
ambiente y administracion de instalaciones
publicas, educacion, salud e industrias sociales,
cultura, deportes y entretenimiento. Esta lista
también se aplica a todas las Zonas de libre
comercio ubicadas en el territorio chino.

V. Conclusion.

Como se menciond anteriormente, la
atraccion de Inversion Extranjera Directa (IED)
es una parte importante del éxito del proceso
de internacionalizacion que la economia
costarricense estd experimentando actualmente.
Enlostltimos 30 afios el flujo de IED haaumentado
considerablemente y también han aumentado las
exportaciones de bienes y servicios, ejemplo de
esto es el cambio que se ha visto en el area de
exportaciones de caracter agropecuario, ya que se
ha experimentado un aumento en los paises y en
la cantidad de mercancias, exportandose asi mas
de 4000 productos a mas 130 paises.

La IED busca eficiencia y aprovecha el acceso
al mercado y es a través de esta transformacion
que Costa Rica se ha logrado posicionar como
una plataforma exitosa para el acceso de las
inversiones y, por su ubicacidn geografica, el pais
se convierte en un punto de acceso estratégico
con respecto al resto de América Latina.

No cabe duda de que las Zonas Francas
tienen la capacidad de atraer una gran variedad
de Inversion Extranjera Directa (IED), la cual,
a su vez, tiene el poder de influir positivamente
en la calidad de vida de un pais; sin embargo, el
efecto no es automatico, para lograr la maxima

utilizacion de los beneficios que producen, se
deben instaurar medidas dirigidas a asegurar
que los ingresos generados por estas inversiones
tengan una adecuada distribucion a nivel pais. Las
Zonas Francas ofrecen beneficios sustanciales
y es en base a estos beneficios que la empresa
decidira si invierte o no en un determinado pais.

Como se ha visto en muchos casos, los
beneficios ofrecidos por una Zona Franca
permitirdn maximizar los egresos e ingresos de la
empresa inversionista, para que esto sea asi y que
los intereses tanto del sector inversionista como
del Estado estén debidamente protegidos es que
se deben crear politicas y leyes favorables para
ambas partes. Es importante que estas politicas
estén dirigidas a administrar el uso de los recursos
existentes de manera sustancial y evitar caer en
una competencia que otorgue mas derechos que
obligaciones para las empresas de inversion que
resultan en el debilitamiento de la economia de
un Estado.

En los casos analizados en este ensayo vemos
como, en los ultimos afios, China ha demostrado
ser un socio comercial muy importante en Asia
y en el mundo, un pais que debe tomarse en
cuenta, ya que es una nacion que por sus cambios
constantes en sus politicas de inversion ha
logrado posicionarse como uno de los mayores
inversionistas compitiendo asi con paises que
hasta hace poco eran considerados como potencias
econoémicas, como lo son Estados Unidos y
algunos paises de Europa.

El constante desarrollo y apertura de Zonas
Francas en el territorio chino demuestran que
China se ha comprometido a crear politicas y
leyes que son faciles de cumplir, lo que a su vez
mejora el ambiente comercial en general.

China espera dejar atrds la etapa de ser
considerada como la fabrica mas grande del
mundo, actualmente esta extendiendo su atencion
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a los sectores de produccion y en los cuales
participa como socio comercial y politico, esta
exportando capital, construyendo y desarrollando
proyectos en paises con buenas oportunidades de
expansion y desarrollo.

Por otro lado, en el caso de Costa Rica
vemos como un pais en vias de desarrollo puede
comprender las necesidades de las empresas
transnacionales y ha enfocado sus esfuerzos en
implementar estrategias que benefician tanto
al desarrollo nacional como al inversionista
extranjero, otorgando, a su vez, un marco juridico
estable con instituciones comprometidas con
la correcta aplicacion y proteccion de estas
estrategias, lo cual lo convierte en un pais atractivo
para los inversionistas.

La facilidad que tiene China de aislar un
territorio de considerable 4rea como lo es el
Plan Piloto de Shanghéi y poder “experimentar”
en ella, es algo practicamente inconcebible en
otros sistemas juridicos, primero por el espacio
que se asigno a este proyecto y, segundo, por la
inseguridad juridica que este tipo de proyectos
pueden ocasionar.

Sin embargo, uno de los principales retos
que Costa Rica enfrenta, y que China ha logrado
efectuar exitosamente, es el de mantener el
capital que esta actualmente dentro de las Zonas
Francas y al mismo tiempo la atraccion de nuevas
inversiones.
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LAS INTERVENSIONES TELEFONICAS A LA LUZ DE LA
JURISPRUDENCIA: SU ESTADO ACTUAL

Resumen: El presente trabajo tiene como
finalidad presentar un estado de la cuestion sobre
los principales cambios a nivel jurisprudencial
que ha presentado el mecanismo de investigacion
excepcional denominado la intervencion de las
comunicaciones. La monografia realiza un repaso
de los més elementales aspectos relacionados con
la interceptacion de las comunicaciones, iniciando
con el derecho fundamental que se limita con dicho
método de investigacion, para posteriormente
analizar los requisitos para la procedencia de la
misma, y finalizar con un examen de la etapa de
ejecucion de esta medida y la labor del juez penal.
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I. Introduccion

En el Diario Oficial La Gaceta N° 171, un
ocho de setiembre de mil novecientos noventa
y cuatro, fue publicada la Ley N°7425 sobre
Registro, Secuestro y Examen de Documentos
Privados e Intervencion de las Comunicaciones,
en la cual el legislador establecio los lineamientos
para la procedencia de esta forma de investigacion
y regulo la forma en que la misma se desarrollaria.
Han transcurrido més de veinte afios desde su
promulgacion y la actividad de investigacion ahi
plasmada ha estado a lo largo de este tiempo llena
de controversias y lagunas.

La doctrina nacional que se ha abocado
a estudiar las intervenciones telefonicas es
sumamente escasa y son muchas las dudas que
surgen en la practica cuando se enfrenta como
operador juridico a una de ellas.

El crimen organizado y la tecnologia avanzan
de la mano y a pasos agigantados, y el Estado,
lamentablemente, no responde adecuada y
oportunamente a las necesidades que le demanda
la globalizacién y la criminalidad.

Ante este panorama, y tomando en
consideracion que en estos ultimos afios se han
desarrollado cambios sustanciales, a nivel legal
y jurisprudencial, en cuanto a la procedencia de
la interceptacion de las comunicaciones, ello con
la Ley Contra la Delincuencia Organizada, y la
ejecucion de las escuchas telefonicas, con la nueva
posicion jurisprudencial de la Sala Constitucional,
es que se hace necesario sentar el estado actual
que presenta esta diligencia de investigacion
denominada intervencion telefonica.

II. Algunas consideraciones previas
sobre el derecho fundamental a
la intimidad y el secreto de las
comunicaciones

La interceptacion de las comunicaciones es
uno de los métodos de investigacion utilizado en
nuestro pais, considerado como el mas invasivo,
y utilizado de manera excepcional, pues limita
uno de los derechos fundamentales que consagra
la Constitucion Politica en el articulo 24,
propiamente el secreto de las comunicaciones y
la intimidad.

Sobre el derecho a la intimidad, la doctrina ha
sefialado que “(...) en principio, y de forma general
el derecho a la intimidad (privacy, riservatezza,
vie privée, privastsphare) se asimila a la vida
retirada o anonima, a la vida interior o espiritual
de la persona. De forma mas concreta, el derecho
norteamericano la define como la potestad del
titular de vivir solo y a no ser molestado, que
permite al individuo decidir soberanamente sobre
su independencia personal (...) La intimidad es,
pues, la expresion de la libertad del individuo
que proclamaba Locke y de su autonomia moral
de acuerdo a unos principios racionales que
invocaba Kant (...)"""

Por su parte, la Sala Constitucional ha
indicado lo siguiente en relacion con el derecho
fundamental a la intimidad:

“(...) El numeral 24 de la Constitucion
Politica consagra el derecho fundamental
a la intimidad. Se trata de un fuero
de proteccion a la vida privada de los
ciudadanos. La intimidad esta formada
por aquellos fenomenos, comportamientos,
datos y situaciones de una persona

°l Carrillo, Marc. (2003) El derecho a no ser molestado
“Informacion y vida privada”. Navarra, Espafia: Editorial
Thomson Aranzadi. p 44.
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que  normalmente  estan  sustraidos
al conocimiento de extrafios y cuyo
conocimiento por éstos puede turbarla
moralmente por afectar su pudor y su
recato, a menos que esa misma persona
asienta a ese conocimiento. Si bien, no
puede menos que reputarse que lo que
suceda dentro del hogar del ciudadano
es vida privada, también puede ser que
lo que suceda en oficinas, hogares de
amigos y otros recintos privados, esté en
ese ambito. De esta manera los derechos
constitucionales de inviolabilidad del
domicilio, de los documentos privados y de
las comunicaciones existen para proteger
dicha intimidad, que es un derecho esencial

de todo individuo (...)"”

En resumen, se puede decir que la intimidad
se refiere a las condiciones mas internas, mas
restringidas del ser humano. Es ese ambito que
definitivamente no es publico y que por ende no
debe ser transgredido o vulnerado. No obstante,
como todo derecho fundamental, el mismo
no se ejerce de manera absoluta, y en casos
excepcionales, el Estado puede intervenir en su
ejercicio.

II1. La intervencion telefonica

La interceptacion de las comunicaciones
como mecanismo de investigacion de delitos, es
concebida por la doctrina como “(...) aquellas
medidas instrumentales restrictivas del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones
privadas, ordenadas y ejecutadas en la fase
instructoria de un proceso penal bajo la autoridad
de un organo jurisdiccional competente frente a
un imputado (...)""

%2 Sentencia nimero 1026-94 de las diez horas cincuenta y
cuatro minutos del dieciocho de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro.

% Lépez Fragoso Alvarez, Tomas Vicente. (1991) Las
Intervenciones Telefonicas en el Proceso Penal. Madrid,
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La intervencion telefonica, encuentra su
sustento normativo, en primera instancia en el
articulo 24 de la Constitucion Politica, al sefialar:

“Articulo 24.- Se garantiza el derecho a
la intimidad, a la libertad y al secreto de
las comunicaciones. Son inviolables los
documentos privados y las comunicaciones
escritas, orales o de cualquier otro tipo
de los habitantes de la Republica. Sin
embargo, la ley, cuya aprobacion y reforma
requerira los votos de dos tercios de los
Diputados de la Asamblea Legislativa,
fijara en qué casos podran los Tribunales
de Justicia ordenar el secuestro, registro
o examen de los documentos privados,
cuando sea absolutamente indispensable
para esclarecer asuntos sometidos a
su conocimiento. Igualmente, la ley
determinara en cuadles casos podran los
Tribunales de Justicia ordenar que se
intervenga cualquier tipo de comunicacion
e indicara los delitos en cuya investigacion
podra autorizarse el uso de esta potestad
excepcional y durante cuanto tiempo.
Asimismo, sefialara las responsabilidades y
sanciones en que incurriran los funcionarios
que apliquen ilegalmente esta excepcion.
Las resoluciones judiciales amparadas
a esta norma deberan ser razonadas
y podran ejecutarse de inmediato. Su
aplicacion y control seran responsabilidad
indelegable de la autoridad judicial. La
ley fijara los casos en que los funcionarios
competentes del Ministerio de Hacienda y
de la Contraloria General de la Republica
podran revisar los libros de contabilidad
y sus anexos para fines tributarios y para
fiscalizar la correcta utilizacion de los
fondos publicos. Una ley especial, aprobada
por dos tercios del total de los Diputados,
determinara cudles otros organos de la

Espafia: Ed. Espaiola, Editorial Colex Constitucion y Leyes
S.A.p.14 y ss.




REVISTA EL FOROQ « Colegio de Abogados * No. 19

Administracion Publica podran revisar los
documentos que esa ley seriale en relacion
con el cumplimiento de sus competencias
de regulacion y vigilancia para conseguir
fines publicos. Asimismo, indicara en qué
casos procede esa revision. No produciran
efectos legales, la correspondencia que
fuere sustraida ni la informacion obtenida
como resultado de la intervencion ilegal de
cualquier comunicacion.”

Asimismo, en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, como por ejemplo la
Convencion Americana de los Derechos Humanos
en el articulo 11.2 se indica que: “nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion’;por otro
lado el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su numeral 17 apunta: “Nadie
serd objeto de injerencias arbitraria o ilegales
en su vida privada. Su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacion. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de la ley contra estas injerencias o
esos ataques

En la legislacion ordinaria, la intervencion
telefonica se encuentra regulada en la Ley N°
7425 sobre Registro, Secuestro y Examen de
Documentos Privados e Intervencion de las
Comunicaciones, asi como en la Ley N° 8754
contra la Delincuencia Organizada.

IV. Procedimiento de la intervencion
telefonica

De acuerdo con el articulo 9 de la Ley sobre

% Articulo 24 Constitucion Politica

% Articulo 11.2 Convencion Americana de Derechos
Humanos

% Articulo 17 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.
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Registro, Secuestro y Examen de Documentos
Privados e Intervencion de las Comunicaciones,
la interceptacion de las telecomunicaciones como
medida de investigacion excepcional, procede
“cuando involucre el esclarecimiento de los
siguientes delitos: secuestro extorsivo, corrupcion
agravada, proxenetismo agravado, fabricacion o
produccion de pornografia, trdafico de personas
y trdfico de personas para comercializar sus
organos;  homicidio calificado;,  genocidio,
terrorismo y los delitos previstos en la Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas
de uso no autorizado, legitimacion de capitales y
actividades conexas, N° 8204, del 26 de diciembre
del 2001.”

Adicionalmente, el articulo 16 de la Ley
Contra la Delincuencia Organizada, aumento
el abanico de delitos bajo los cuales se puede
ordenar la intervencion telefonica, sefnalando
que esta procede también en la investigacion
de las acciones delictivas relacionadas con:
“a) Secuestro extorsivo o toma de rehenes. b)
Corrupcion agravada. c) Explotacion sexual
en todas sus manifestaciones. d) Fabricacion o
produccion de pornografia. e) Corrupcion en el
ejercicio de la funcion publica. f) Enriquecimiento
ilicito. g) Casos de cohecho. h) Delitos
patrimoniales cometidos en forma masiva, ya
sea sucesiva o coetaneamente. i) Sustracciones
bancarias via telematica. j) Trafico ilicito de
personas, trata de personas, trdfico de personas
menores de edad y trafico de personas menores de
edad para adopcion. k) Trafico de personas para
comercializar sus organos, trdfico, introduccion,
exportacion, comercializacion o extraccion ilicita
de sangre, fluidos, glandulas, organos o tejidos
humanos o de sus componentes derivados. [)
Homicidio calificado. m) Genocidio. n) Terrorismo
o su financiamiento. i) Delitos previstos en la Ley
sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas,
drogas de uso no autorizado. o) Legitimacion

7 Articulo 9 Ley sobre Registro, Secuestro y Examen de
Documentos Privados e Intervencion de las Comunicaciones.

»
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de capitales que sean originados en actividades
relacionadas con el narcotrdfico, el terrorismo,
el trdfico de organos, el trdfico de personas o
la explotacion sexual, o en cualquier otro delito
grave. p) Delitos de cardcter internacional. q)
Todos los demas delitos considerados graves,
segun la legislacion vigente. ™

Debe entenderse que las listas de delitos
sefialada en los articulos antes citados son de
caracter taxativo, razon por la cual cualquier
investigacion realizada a través de intervenciones
telefonicas, sobre un hecho delictivo que no esté
contemplado en dicha lista, es completamente
ilegal.”

Ahora bien, la Ley N° 7425 también establece
taxatividad en cuanto a los sujetos procesales
que pueden requerir de manera motivada la
interceptacion de las comunicaciones dentro de
una investigacion criminal, estableciéndose asi en
el articulo 10 de la citada norma que la misma
recae en quien ejerza el cargo de Fiscal General'®,
Director General del OlJ, la parte cuando se haya
constituido y el personal jurisdiccional penal de

%8 Articulo 16 Ley contra la Delincuencia Organizada.

% No obstante, el articulo 16 de la Ley contra la Delincuencia
Organizada en el inciso q) abre la posibilidad de que se
puedan investigar delitos “graves ” mediante intervenciones
telefonicas. De acuerdo con el articulo 1 parrafo final de la
misma Ley contra la Delincuencia Organizada, por delito
grave debe entenderse “aquel que por su rango de penas
pueda ser sancionado con prision de cuatro aiios o mads”.

100" Actualmente la regla es que el Fiscal General de la
Republica solicite la intervencion telefonica. Muchas veces
esta circunstancia genera que existan atrasos en cuanto al
tramite de la solicitud, generando algin descontento en los
oficiales de investigacion quienes esperan que el tramite sea
mas expedito, pues estamos claros que el crimen organizado
no estad sometido a ningun tipo de burocracia. Ello por
cuanto el Fiscal Auxiliar o Fiscal Adjunto que tienen a su
cargo la direccion funcional, deben remitir la solicitud a la
Fiscalia General, para que el grupo de apoyo de la Fiscalia
General la revise, la corrija y la autorice, y posteriormente
trasladarsela al o la Fiscal General de la Republica para su
respectiva firma.
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oficio'®",

La solicitud de intervencion telefonica debera
plantearla alguno de los sujetos procesales supra
citados, siendo el mas comun la representacion
Fiscal, ante el juzgado penal con competencia
territorial para ello, esto de conformidad con
las reglas establecidas en los articulos 47 del
Cobdigo Procesal Penal'®?, 20 del Codigo Penal'®,

101 La potestad para que el juez de oficio pueda ordenar la
intervencion telefonica, denota el resabio existente en la ley
en relacion con la antigua figura del Juez Instructor, quien
dirigia la investigacion en el Codigo de Procedimientos
Penales. Hoy, con el Cédigo Procesal Penal que nos rige,
con un sistema marcadamente acusatorio, y con la figura
de Juez de Garantias, es completamente incompatible que
el Juez Penal pueda ordenar de oficio una intervencion
telefonica.

102 Articulo 47.- Reglas de competencia. Para determinar la
competencia territorial de los tribunales, se observaran las
siguientes reglas: a) El tribunal tendrd competencia sobre
los hechos punibles cometidos dentro de la circunscripcion
judicial donde ejerza sus funciones. Si existen varios jueces
en una misma circunscripcion, dividiran sus tareas de
modo equitativo, conforme a la distribucion establecida
al efecto. En caso de duda, conocerd del procedimiento
quien haya prevenido. Se considerard que ha prevenido
quien haya dictado la primera providencia o resolucion del
procedimiento. b) Cuando el delito cometido en territorio
extranjero haya producido sus efectos en la Republica,
conocerdn los tribunales de la circunscripcion judicial
de la capital, aunque el imputado haya sido aprehendido
en cualquier otra circunscripcion judicial del pais. c)
Cuando el hecho punible haya sido cometido en el limite
de dos circunscripciones judiciales o en varias de ellas,
sera competente el tribunal que haya prevenido en el
conocimiento de la causa. d) Cuando el lugar de comision
del hecho punible sea desconocido, serd competente el
tribunal de la circunscripcion judicial donde resida el
imputado. Si, posteriormente, se descubre el lugar de
comision del delito, continuarad la causa el tribunal de este
ultimo lugar, salvo que con esto se produzca un retardo
procesal innecesario o se perjudique la defensa. e) En los
delitos cometidos a bordo de naves o aeronaves, cuando
naveguen en aguas jurisdiccionales o el espacio aéreo
nacional, sera competente el juez del lugar donde arribe la
nave o aeronave. Cuando la nave o aeronave no arribe al
territorio nacional, conocera del asunto un tribunal de la
capital de la Republica.

18- Articulo 20.- Lugar del hecho punible. El hecho se
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o bien ante el Juzgado Penal Especializado en
Delincuencia Organizada, una vez que este entre
en funcionamiento'®. No obstante, a pesar de
que las reglas sobre la competencia territorial
son claras al respecto, no ha dejado de ser un
tema controversial. Lo anterior por cuanto se

considera cometido.: a) En el lugar en que se desarrollo,
en todo o en parte, la actividad delictuosa de autores
o participes; y b) En el lugar en que se produjo o debio
producirse el resultado. En los delitos omisivos, el hecho
se considera realizado donde hubiere debido tener lugar la
accion omitida.

14 Ta Ley N° 9481 de Creacion de la Jurisdiccion
Especializada en Delincuencia Organizada en Costa Rica
sefiala: “Articulo 11- Intervencion de las Comunicaciones.
El Ministerio Publico podra gestionar, por escrito,
al momento de formular la solicitud para el Juzgado
Penal Especializado en Delincuencia Organizada se
arrogue el conocimiento de los hechos, de acuerdo con
los establecido en la presente ley, la intervencion o la
escucha de las comunicaciones entre presente o por las
vias epistolar, radial, telegrdfica, telefonica, electronica,
satelital o por cualquier otro medio, segun lo establecido
en la Ley N° 7425, Ley sobre Registro, Secuestro y
Examen de Documentos Privados e Intervencion de las
Comunicaciones, de 9 de agosto de 1994 y en la Ley N°
8754, Ley contra la Delincuencia Organizada, de 22 de
Junio de 2009, sin perjuicio, de las potestades que conserva
el juez penal de la jurisdiccion comun, segun lo establecio
en la Ley N° 7425. El Juzgado Penal Especializado en
Delincuencia Organizada podra ordenar, en los casos
sometidos a su conocimiento y por resolucion fundada,
la intervencion de las comunicaciones en los delitos que
asi lo permitan, de conformidad con el ordenamiento
Juridica y podra delegar la ejecucion de la medida ante el
Centro Judicial de Intervencion de las Comunicaciones.”
Adicionalmente, en el articulo 12 del mismo cuerpo
normativo se indica lo siguiente: “Articulo 12- Intervencion
de las comunicaciones durante el proceso. Lo dispuesto en
el articulo anterior no obsta para que el Ministerio Publico
y demas sujetos legitimados, de conformidad con la Ley N°
7425, Ley de Registro, Secuestro y Examen de Documentos
Privados e Intervencion de las Comunicaciones, y la Ley
N° 8754, Ley Contra la Delincuencia Organizada, de 22
de julio de 2009, puedan solicitar la intervencion de las
comunicaciones o la escucha de las comunicaciones entre
presentes o por las vias epistolar, radial, telegrafica,
telefonica, electronica, satelital o por otro medio, en
cualquier momento del proceso, una vez que el Juzgado
Penal Especializado en Delincuencia Organizada se haya
arrogado el conocimiento de los hechos.”

ha alegado en varias oportunidades por parte
de quienes ejercen la Defensa Técnica de los
imputados, a lo largo del tiempo de vigencia de
la Ley N°7425, que en algunas ocasiones, existe
alguna especie de “preferencia” por parte de
los oficiales de investigacion y del Ministerio
Publico para trabajar con algunos jueces o juezas,
razon por la cual hacen todo lo posible para que
el asunto sea conocido por determinado personal
jurisdiccional, violentando esto, a todas luces, el
principio de juez natural previsto en el articulo 35
de la Constitucion Politica y articulo 3 del Codigo
Procesal Penal.

Sobre este punto se refirio el Tribunal de
Apelacion de la Sentencia Penal del Tercer
Circuito Judicial de Alajuela (San Ramon),
quien en su voto de mayoria, suscrito por los
jueces David Fallas Redondo y Alberto Alpizar
Chaves, considera que es violatorio al principio
de juez natural y por consiguiente al debido
proceso, cualquier accion por parte de la policia
o del Ministerio Publico, tendiente a que un juez
especifico y a su “conveniencia’'%, conozca de la
intervencion telefonica, al respecto sefialo:

“(...) Es necesario indicar que la cuestion
en_esta causa no se reduce a una simple

discusion sobre competencia territorial.
Aqui lo que se discute es el respeto a

la garantia del juez natural, que es un
problema mucho mds amplio y profundo
que el sitio donde cabe sospechar con
fundamento se comete o ha cometido un
delito. Cabe en este momento recordar que
el conocimiento de una causa no se lo
atribuye a st mismo un organo jurisdiccional
(y -como se verd- mucho menos se lo puede
atribuir la policia) por su propia voluntad,

15 “Conveniencia” entendida como la disposicion que

tiene determinado juzgador de resolver de manera expedita
las solicitudes de intervencion telefonica y sus respectivas
prorrogas, asi como la de realizar a cualquier hora del dia e
inclusive fines de semana las escuchas telefonicas.
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sino que tiene reglas fijadas en la ley para
poder intervenir en el asunto. En particular,
debe observarse que el articulo 20 del
Codigo Penal dispone con claridad donde
es que se considera cometido un hecho
punible, estableciéndose que éste se da en
el lugar en que se desarrollo en todo o en
parte la actividad delictuosa de autores o
participes, o bien, en el sitio donde se
produjo o debio producirse el resultado
(...) Asi, en este caso son dos los aspectos
relevantes: primero, el de si puede la

policia (cualquiera de los distintos cuerpos)

escoger a su_conveniencia (por la razon
que sea) el organo jurisdiccional ante el
quiere plantear (sic) (a través del Ministerio
Publico, claro estd) peticiones y, segundo
si_basta un simple rumor que contrasta
contra_el resultado de otras diligencias
investigativas, para tener por fundada una
solicitud para intervenir comunicaciones
(...) En criterio de la mayoria de esta
Camara, aqui se procuro por la Policia de
Control de Droga que la peticion de las
intervenciones fuera conocida por el
Juzgado Penal de San Ramon, sin suficientes
elementos de conviccion que sustentaran
razonablemente la posible comision de un
hecho delictivo en el territorio que compete
conocer a ese organo. En ese sentido, se
quebranté el debido proceso, tanto por la
inobservancia del principio de juez natural
(pues la autoridad policial busco el Juzgado
Penal de su agrado y no aquellos asentados
en los sitios donde podria haber sospecha
razonable de la posible comision de algun
delito por parte de “XXX”), como por
disponerse una intervencion telefonica sin
la debida fundamentacion. La competencia
se delimita conforme a la ley y los sujetos
procesales no tienen potestad alguna para
escoger un oOrgano jurisdiccional a su
conveniencia para que conozca de sus
peticiones.  Conviene resaltar que el

({34

derecho al “juez regular” o “jueg
natural” es reconocido en la Constitucion

Politica (articulo 35) y en virtud de ello se
ha considerado integrante del “debido
proceso”, indicandose: “Si, pues, la
Jjurisdiccion consiste, en general, en la
potestad de administrar justicia, y la
competencia en la distribucion que hace la
ley de las diferentes esferas de conocimiento
de los tribunales con base en criterios de
materia, gravedad o cuantia, territorio y
grado, tanto la jurisdiccion —en general o
por materia- como la competencia son
parte del debido proceso, pues garantizan
que los conflictos sean resueltos por los
tribunales regulares, en la forma dicha”
(resolucion numero 1739-92 dela Sala
Constitucional de la  Corte  Suprema de
Justicia). De_lo anterior se extrae la

obligacidn, ineludible, de todo juzgador de
verificar su competencia para conocer de
un_determinado asunto y de exponer

motivadamente la conclusion a que arriba
respecto a tal tema. En tal sentido el

parametro para dilucidar lo anterior deriva
de la ley procesal, concretamente el articulo
47 del Codigo Procesal Penal, sin que sea
suficiente que uno de los intervinientes en el
proceso le elija como competente para
conocer el caso. Necesariamente el organo
Jjurisdiccional debeverificar si efectivamente
el hecho punible, respecto del cual se le
pide que intervenga, fue cometido dentro de
la circunscripcion que le fuera asignada
(referido numeral 47), o bien si concurre
alguna de las otras situaciones en las cuales
la ley procesal le encomienda el
conocimiento de tal hecho (...) Lo que si se
requiere es que exista algun dato objetivo o
indicio respecto a la comision de un hecho
ilicito —de los contemplados en la ley— y de
su lugar de comisién. Unicamente de la
anterior manera se puede garantizar que
los actos de investigacion, en lo que interesa
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la intervencion telefonica, se dirijan a
acreditar un delito concreto y no investigar
delitos indeterminados e igualmente que
sea el juez competente quien decida sobre
la diligencia probatoria solicitada. Como
se dijo lineas atras, el derecho al “juez
regular” forma parte del debido proceso y
con el mismo se pretende garantizar a todo
ciudadano la imparcialidad y objetividad
del organo jurisdiccional que conocerad de
su causa. De tal manera, no sera cualquier
juez quien tome en sus manos el
conocimiento de un determinado asunto,
sino unicamente aquel que previamente ha
sido designado para ello. Por ello,
tratandose de hechos en los cuales la
actividad a investigar se ha realizado en
diversas jurisdicciones, debe el juzgador
ponderar los datos que se le ofrecen y
decidir si es el competente para la actuacion
que se le solicita (...). Solamente de ese
modo se puede garantizar el derecho al
“juez  regular”, evitando  cualquier
posibilidad de eleccion arbitraria del
organo jurisdiccional (...) En_sintesis
para la mayoria de esta Camara, por un
lado, la policia y el Ministerio Publico no
pueden escoger a su conveniencia la

autoridad _jurisdiccional _ante la__cual

desean plantear peticiones y, por otro lado,
informaciones confidenciales que se ven

desvirtuadas por datos objetivos no son
mds que un_simple rumor, lo que no es
suficiente _para _motivar _ordenes de
intervenciones telefonicas. Esos dos vicios
son los detectados por este Tribunal de
Apelacion de Sentencia y constituyen
quebrantos del debido proceso. La
observancia de éste y la tutela de la libertad
individual son baluartes inclaudicables del
Estado de Derecho, maxime cuando éste se
proclama como una Republica y como una
Democracia, por lo que su salvaguarda es
primordial  parala  judicatura (...)”

(Subrayado es del original) .

A pesar de lo expresado por el voto de mayoria
del Tribunal de Apelacioén de la Sentencia Penal
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Sentencia N°162-2016 de las quince horas diez
minutos del quince de febrero de dos mil dieciséis del
Tribunal de Apelacion de la Sentencia Penal del Tercer
Circuito Judicial de Alajuela (San Ramoén). En su voto
salvado, el juez José Alberto Rojas Chacon sefiala lo
siguiente: “(...) Este juzgador coincide con el voto de
mayoria en cuanto a que, precisamente por involucrar la
vulneracion de derechos fundamentales, la intervencion
de las comunicaciones privadas debe ordenarse de forma
excepcional, en los casos previstos de manera expresa
en la legislacion y en estricto apego a los requerimientos
establecidos por la normativa especial, para que el juez
penal pueda autorizarla y realizarla. También coincide
el suscrito con el criterio de que no corresponde ni a la
policia ni al Ministerio Publico decidir la jurisdiccion
donde debe ordenarse una intervencion telefonica, pues las
competencias estan determinadas por ley. En el punto en el
cual discrepo con el voto de mayoria, es en cuanto a que
el Juzgado Penal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela
careciera de competencia, en el caso concreto, para
autorizar la intervencion de las citadas lineas telefonicas,
por cuanto estima este juzgador que segun el contenido de
los informes de la Policia de Control de Drogas No. DI-
244-12 y No. DI-260-12 (mismos sustentan la solicitud
Jormulada por la Fiscalia General de la Republica), al
comienzo de la presente investigacion si existia fundamento
para sospechar que las actividades que se atribuian al
sujeto identificado como "XXX", vinculadas al trafico
internacional de drogas, también se estaban desarrollando
entre las localidades de San Ramon y Palmares (...) En
todo caso, aun si hipotéticamente aceptasemos que el Juez
Penal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela carecia de
competencia territorial para autorizar la intervencion,
pues esta debia ser otorgada por el Juzgado Penal de
Grecia o de las jurisdicciones de Puntarenas o Guanacaste,
no debe perderse de vista que de acuerdo con lo previsto
por el parrafo segundo del articulo 48 del Codigo Procesal
Penal, la inobservancia de las reglas sobre competencia
solo producira la ineficacia de los actos cumplidos después
de que haya sido declarada la incompetencia, lo cual no
ha ocurrido en la presente causa. Por todo lo expuesto,
concluye el suscrito que el Juez Penal del Tercer Circuito
Judicial de Alajuela estaba legitimado para ordenar la
intervencion de los citados numeros telefonicos utilizados
por "XXX", como también que la resolucion dictada por
este ultimo se encontraba debidamente fundada y ajustada
a Derecho (...)"
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de San Ramon, por recurso de Casacion planteado
por el representante del Ministerio Publico,
contra el fallo antes transcrito, la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, con redaccion del
Magistrado Carlos Chinchilla Sandji, resolvid que
en dicho asunto no existid ninguna escogencia
a dedo de la jueza, por parte de la policia y la
Fiscalia, y por ende no existe ninguna violaciéon
al principio de juez natural ni al debido proceso,
al respecto:

“(...) Para dilucidar correctamente los
cuestionamientos sometidos a conocimiento
de esta Sala, se impone definir si en
este asunto, la resolucion de un acto de
investigacion especifico por parte del
Juzgado Penal de San Ramon — a saber,
la orden de intervencion de los servicios
telefonicos (...)— implica el quebranto del
principio de Juez Natural. El asunto es
trascendental, pues mientras el Ministerio
Publico plantea el tema como una discusion
que debe decidirse a partir de las reglas de
la competencia, previstas en los numerales
47 y 48 del Codigo Procesal Penal,
el ad quem sostuvo que lo que se encuentra
en discusion aqui, es el mencionado
principio fundamental (...) Por un lado, es
erroneo afirmar que la sospecha razonable
de la comision de un delito, dependa de
su ubicacion geogrdfica. Por otro, aunque
el Tribunal anticipa la existencia de un
vicio de motivacion en la orden inicial de
intervencion de las comunicaciones, tal
afirmacion no encuentra desarrollo en el
fallo de alzada. Sobre el primer aspecto
cabe indicar que, o existen indicios sobre
la participacion de un sujeto en un delito,
o no los hay. Pero no puede aseverarse que
la prueba indiciaria es valida para una
localidad, y no para otra. En realidad, del
examen detallado de lo resuelto, se extrae
que los esfuerzos de la mayoria del Tribunal
de Apelacion de Sentencia, se dirigen a

sefialar que existio contubernio entre la
Policia Judicial, el Ministerio Publico y la
Jueza Penal de San Ramon, para que el
asunto fuera conocido en dicha localidad.
(...) Sin embargo, es lo cierto que la Jueza
Penal de San Ramon valoro distintos
elementos indiciarios a efecto de establecer
la procedencia de una orden de intervencion
telefonica (...) De manera tal que, a la luz de
las circunstancias particulares sometidas
a conocimiento de la juzgadora, y de los
elementos objetivos que respaldaban lo
indicado en los informes confidenciales,
no es cierto que no existiese merito para
el dictado de la orden de intervencion
telefonica (...) El andlisis conjunto de los
indicios recién mencionados, los cuales
valoro la Jueza Penal de San Ramon, pasa
la prueba del requerimiento de probabilidad
sobre la comision de la actividad delictiva
de trdfico ilegal de estupefacientes, que
es lo requerido en el articulo 9 dela
Ley sobre registro, secuestro y examen
de documentos privados e intervencion
de las comunicaciones. No debe dejarse
de lado que la actividad delictiva que
se estaba investigando, suponia un alto
grado de organizacion, e intervinientes en
todo el pais, existiendo indicios (informes
confidenciales ciertamente, pero que no
pueden valorarse en forma aislada), de que
parte de la actividad se efectuaba también
en San Ramon y Palmares (...) Lo que se
exige en el voto de mayoria es que ademds de
dicha ponderacion, la Jueza de Garantias
de San Ramon acreditase (mas alla de la
mera posibilidad), que la mayor parte de
la actividad delictiva se estaba efectuando
en el territorio de su competencia, y no
en otra localidad. Para los integrantes
de esta Camara, esta exigencia especifica
que realiza el ad quem, va mas alla de las
comprobaciones  impuestas legalmente
para la valoracion de la procedencia de
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la intervencion de las comunicaciones.
Resulta infundado y excesivo, sostener
que al no haberse comprobado con
suficiencia uno de los elementos que sirven
de base a la solicitud de intervencion
telefonica (que se celebraban reuniones
en San Ramon y habia informacion que
apuntaba a la existencia de un taller en esa
localidad), ello era indicativo de un actuar
anomalo por parte dela Juzgadoray la
Policia, a fin de tramitar el requerimiento
en dicho sitio y no en otras competencias
territoriales(...) Asi las cosas, el principal
argumento para sustentar la tesis de
que en este asunto la tramitacion de un
requerimiento de prueba en San Ramon,
trasciende la aplicacion de las reglas de
la competencia territorial, para ubicarse
como una transgresion al principio de
Juez Natural, pierde sentido. No logra
comprobarse que la resolucion del Juzgado
Penal de San Ramon sea infundada, o que
no se ajuste a los parametros de legalidad en
cuanto a la pertinencia y proporcionalidad
de la limitacion del derecho fundamental.
Al serialar que el fallo es nulo, porque no
existian indicios claros de que la actividad
delictiva se estuviese desarrollando en
Palmares o San Ramon, el ad quem incurre
en erronea aplicacion de la ley procesal (...)
Lo que se cuestiona en el fallo recurrido, es
si existian indicios de que la actividad ilicita
se estaba llevando a cabo en San Ramon, o
en otras localidades, pues de lo contrario,
se presume una eleccion a dedo de la
Juzgadora. En definitiva, una aseveracion
de tal trascendencia, como lo es que en este
caso lapolicia mintio respecto a la existencia
de informacion confidencial que ubicaba a
San Ramon como el centro de operaciones
de la organizacion criminal, se justifica
en el hecho de que finalmente, no se pudo
encontrar un taller o centro de reuniones
en dicha localidad, y no existio prueba

suficiente para vincular como imputado a
XXX. De manera que lo que termino sin
poder comprobarse, es la ubicacion de
un predio para alterar vehiculos para el
transporte de droga, en las localidades
de Palmares o San Ramon, lo que resulta
distinto a la inexistencia de indicios que
permitiesen presumir de manera razonable,
la realizacion de una actividad ilicita,
concretamente, el trasiego de drogas. Por
todo lo dicho, es posible excluir que el
tema objeto de discusion en este asunto,
trascienda al ambito de la vulneracion del
principio de Juez Natural """

No obstante el criterio plasmado por la Sala
de Casacion Penal, a pesar de que la criminalidad
organizada trasciende ubicaciones geograficas,
pues se desarrolla a lo largo y ancho del pais,
asi como fuera de nuestras fronteras, y que un
requisito indispensable para la procedencia de
una intervencion telefonica es la existencia de
un indicio sobre la comision de un ilicito penal,
lo cierto del caso es que de ninguna manera se
pueden obviar las reglas de la competencia
que establece la legislacion procesal penal, la
cual debe ser analizada de manera inicial por
parte del juzgador, pues en caso de carecer de
competencia, debera declararla de inmediato y
remitirla al juzgado que considere competente
territorialmente. Hacer caso omiso a dicha
circunstancia, evidentemente violenta el principio
de Juez Natural, y consecuentemente el debido
proceso. Ademas de que pone en entredicho la
actuacion del personal jurisdiccional en materia
penal y su funcion de ser contralor y garante
de los derechos fundamentales de las partes en
el proceso, lo que a la postre podria generar la
nulidad de la actuacion realizada.

Asi las cosas, recibida la solicitud de

17 Sentencia N° 835-2016 de las nueve horas veintiuno
minutos del doce de agosto de dos mil dieciséis, de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia.
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intervencion telefonica por parte del Juez o Jueza
Penal de la etapa preparatoria, y después de revisar
si los hechos se desarrollan dentro de su dmbito
de competencia, esta persona debera revisar que
se cumpla con los requisitos de la normativa que
regula intervencion de las telecomunicaciones,
propiamente que se encuentre ante alguna de
las figuras delictivas establecida en los articulos
9 de la Ley N°7425 y 16 de la Ley N°8754;
la existencia de indicio de la comisién de un
delito!%®; y la proporcionalidad'® de la medida,
considerando los subprincipios que lo integran:
proporcionalidad en sentido estricto, idoneidad
y necesidad. En caso de acoger la solicitud
de intervencion telefonica, el dictado debera
mantenerse en secreto, conservandose todas las
actuaciones generadas de dicha diligencia en un
legajo aparte. Esto serd asi hasta que haya cesado
la intervencion y se hayan anexado los resultados

18 El Tribunal de Apelaciéon de la Sentencia Penal del
Segundo Circuito Judicial de San José, en la Sentencia N°
806-2016 de las nueve horas cuarenta y cinco minutos del
treinta y uno de mayo de dos mil dieciséis, ha sefialado
sobre el indicio de delito en la orden de intervencion de las
telecomunicaciones: “II. (...) Es claro que, para fundamentar
una orden de intervencion telefonica no se requiere de la
comprobacion de un hecho delictivo y de sus participes,
de lo contrario no tendria razon de ser tal menester,
bastando con la sospecha fundada, sin que tampoco se
trate de conjeturas fincadas en la intuicion policial, sino
de una sospecha razonable que encuentre asidero en datos
externos suficientes de la realidad. En el caso, existia una
base factica e investigativa razonable para justificar la
intervencion acordada y en ese sentido se prohija lo resuelto
por el a quo, que efectua una fundamentacion amplia y
minuciosa de las circunstancias que dieron sustento a la
primer orden de intervencion telefonica y a las siguientes
(..)"

1 Aguado Correa, Teresa. (2013) EI[ principio
constitucional de proporcionalidad. San José, Costa Rica:
Editorial Juridica Continental. p 77. Comenta la autora que:
“(...) La importancia del principio de proporcionalidad
en el ambito procesal penal se debe a la confrontacion
individuo-Estado que tiene lugar en el seno del proceso
penal y la consiguiente lesion de derechos fundamentales
(...) Tales restricciones no se justifican si no es en orden a
la consecucion de los fines que persigue el ejercicio del “ius
puniendi” del Estado (...)".
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obtenidos. Se le concedera audiencia a las partes
del proceso, por el plazo de tres dias, para que
expongan lo que consideren pertinente''°.

En cuanto al plazo durante el cual se puede
ordenar la interceptacion de las comunicaciones,
el articulo 12 de la Ley N° 7425 indica que la
misma ‘“se autorizard por un lapso maximo de
tres meses”, estableciendo que ‘“en casos de
extrema gravedad o de dificil investigacion”,
se podra autorizar una prorroga por el mismo
plazo, entiéndase, tres meses. No obstante, la
parte final del articulo en menciéon indica que
“excepcionalmente, se podrdan ordenar, por
igual plazo, hasta dos prorrogas como mdximo”.
Ante este panorama, existen dos lineas de
interpretacion, la primera que sefala que la
intervencion telefénica podra ordenarse por tres
meses, y prorrogarse en dos ocasiones mas por
plazos iguales, para un total de nueve meses.
La segunda tesis, tomando en consideracion
lo sefialado por el articulo 12 in fine de la Ley
N° 7425, estima que la interceptacion de las
comunicaciones puede ordenarse por el plazo
de tres meses, y su prorroga podra ser por tres
periodos adicionales de tres meses, para un total
de un ano. Asi las cosas, tomando en cuenta los
principios que informan nuestro sistema procesal
penal, propiamente la interpretacion restrictiva
regulada en el articulo 2 del Codigo Procesal
Penal, debera interpretarse que el plazo méximo
de la interceptacion de las comunicaciones es de
nueve meses (un periodo ordinario de tres meses,
y dos prorrogas extraordinarias y excepcionales
de tres meses cada una)'!!.

110 Articulo 11 Ley sobre Registro, Secuestro y Examen de
Documentos e Intervencion de las Comunicaciones.

" Chinchilla Calderon, Rosaura. (2006) Ley sobre registro,
secuestro y examen de documentos privados e intervencion
de las comunicaciones (Anotada, concordada y con
Jurisprudencia). San José, Costa Rica: Investigaciones
Juridicas. p 261. La autora en el comentario del articulo
12 de la Ley N°7425, se decanta por la interpretacion
restrictiva de dicha norma.
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Por otro lado, la Ley contra la Delincuencia
Organizada, propiamente en el articulo 15, impone
que en los casos declarados como delincuencia
organizada''?, la intervencion telefonica podra
ejecutarse por un periodo de doce meses y podra
prorrogarse por un periodo igual, para un total de
dos afos.

V. Centro Judicial de Intervencion de
las Comunicaciones

Es importante acotar que la Ley N° 7425 sobre
Registro, Secuestro y Examen de Documentos
Privados e Intervencion de las Comunicaciones
en su numeral 15' sefialaba que el Poder Judicial
nombraria a personal técnico especializado
para cumplir con las tareas relacionadas con la
interceptacion de las comunicaciones, lo que
podria pensarse era lo que en la década de los
noventa del siglo XX, representaba una especie
de centro de intervenciones telefonicas, el
mismo nunca entrd en funcionamiento, siempre
justificados por razones presupuestarias. Debido a
ello, durante todo este tiempo, ha sido el personal

12 Articulo 1 Ley contra la Delincuencia Organizada:
“Entiéndese por delincuencia organizada, un grupo
estructurado de dos o mds personas que exista durante
cierto tiempo y que actiie concertadamente con el proposito
de cometer uno o mas delitos graves (...)".

113 Articulo 15.- Nombramiento y capacitacion del personal
a cargo de la intervencion. El Poder Judicial, por medio de
los organos correspondientes, nombrara al personal técnico
especializado para cumplir con las tareas que se ordenan
en esta Ley. Este personal debera ser de comprobada
integridad y ser capacitado en sus labores especificas y
en los derechos civiles, que puedan ser perturbados por la
intervencion.

El nombramiento de ese personal debera ser ratificado
por la Corte Plena, la cual establecera y desarrollarda
sus sistemas y formas de operacion. La Corte Plena
establecerda, asimismo, los mecanismos de supervision
interna y externa. La supervision interna estara a cargo del
Jefe del Ministerio Publico y del Director del Organismo
de Investigacion Judicial; la externa sera responsabilidad
de una comision especial, integrada por tres magistrados,
nombrada por la Corte Plena.

jurisdiccional penal competente territorialmente,
quien ha ejecutado directamente la escucha de la
intervencion de las comunicaciones, combinando
esta labor con las multiples funciones que tiene
asignado el Juez o Jueza Penal.

Posteriormente, en el ano 2009, cuando se
promulga la Ley N° 8754 contra la Delincuencia
Organizada, se establece en el articulo 14'* la
creacion del Centro Judicial de Intervencion de
las Comunicaciones (CJIC), quien “realizard la
intervencion de las comunicaciones ordenadas
por los jueces penales de todo el pais”,
estableciéndose que laborara con el personal
necesario para su funcionamiento las veinticuatro
horas al dia, los trescientos sesenta y cinco dias

del afio.

Luego, el pleno de la Corte Suprema de
Justicia, en la sesion numero 44-2012 del 17
de diciembre de 2012, articulo XXIII, aprobo
el Reglamento de Actuaciones para el Centro
Judicial de Intervencion de las Comunicaciones,
el cual vino a definir la estructura y la forma en
que debia operar el Centro de Intervenciones,
asi como su relacion con los juzgados penales y
demas partes procesales.

En cuanto a la relacion con los juzgado
penales del pais, debe acotarse que la misma se
desarrolla mediante la figura de la comision, ya

4 Articulo 14.- Centro Judicial de Intervencion de las
Comunicaciones. El Poder Judicial tendra a su cargo el
Centro Judicial de Intervencion de las Comunicaciones
(CJIC), con el personal necesario para operar veinticuatro
horas al dia, todos los dias. Esta dependencia realizara la
intervencion de comunicaciones ordenadas por los jueces
penales de todo el pais, cuando para ello sea posible
utilizar la tecnologia de que se disponga.

Cada ario, quien ejerza la Presidencia de la Corte Suprema
de Justicia, en sesion privada, informard a los ministros
de la Presidencia, de Justicia, de Seguridad Publica y
Gobernacion, al Ministerio Publico y al OlJ, acerca de la
eficiencia, la eficacia y los resultados del Centro Judicial
de Intervencion de las Comunicaciones, asi como de las
mejoras que deban hacerse para su actualizacion.
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sea para ejecutar la escucha, la cual es realizada
por los jueces contralores que integran el Centro
Judicial de Intervencion de las Comunicaciones o
bien so6lo para proceder con la interceptacion de
los canales de comunicacion y la remision de los
datos obtenidos a los jueces competentes, quienes
se encargan directamente de realizar la escucha
en sus respectivos Despachos. Recientemente, el
Consejo Superior del Poder Judicial en la sesion
nimero 69-2019, celebrada el seis de agosto de
dos mil diecinueve, en el articulo LVII sefialo la
obligatoriedad del uso del formulario de “Solicitud
de Interceptacion de las Comunicaciones
hacia el Centro Judicial de Intervencion de
las Comunicaciones”, y que corresponde al
mecanismo a través del cual se comisiona al
Centro de Intervenciones para ejecutar alguna de
las acciones antes expresadas. Esta circunstancia
fue comunicada a todo el personal jurisdiccional
penal del pais, mediante la Circular N° 140-2019
de la Secretaria General de la Corte Suprema de
Justicia.

Un aspecto innovador que integra el
Reglamento de Actuaciones del Centro Judicial de
Intervencion de las Comunicaciones corresponde
a la obligacion que le es impuesta a quien ejerce
el cargo de Director del Centro, en conservar por
el plazo de diez anos, el respaldo de todas las
intervenciones telefonicas que se han desarrollado.
Esto genera alguna tranquilidad en las partes
procesales de que, ante cualquier eventualidad,
la informacion generada por la interceptacion de
las comunicaciones se mantendra almacenada de
forma integra por el plazo sefialado anteriormente.

Adicionalmente, dentro del Reglamento
de Actuaciones, se incorpora la definicion del
“personal de apoyo”, a quienes les correspondera
“transcribir comunicaciones y colaborar en las
demas actividades que el juez director del Centro
determine.”'> Este aspecto, fue el que como

15 Reglamento de Actuaciones del Centro Judicial

de Intervencion de las Comunicaciones, apartado de
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se indicara mas adelante, dio pie a la consulta
de constitucionalidad que desarrollara en su
momento el Director del Centro de Intervenciones,
y que gener? la resolucion 12771-2016, la cual se
analizara en el siguiente apartado.

No debe perderse de vista, que la entrada en
escena del Centro Judicial de Intervencion de
las Comunicaciones ha constituido un cambio
de paradigma en la forma en que se ejecutan
las intervenciones telefonicas. Lo anterior por
cuanto viene a centralizarse la ejecucion de este
mecanismo de investigacion en un solo lugar, con
personal especializado, y dispuesto a suministrar
la informacion generada por la interceptacion de
las comunicaciones en tiempo real, durante las
veinticuatro horas todos los dias. Ademas de que
todo lo generado por la intervencion telefonica es
conservado por un plazo de diez afios, contado
a partir del momento en que finaliza la medida
restrictiva del derecho a la intimidad.

VI.Sobre las escuchas de las

intervenciones telefonicas

Tal y como lo asevera el Dr. Rafael Gullock
Vargas, Costa Rica es el tnico pais en el mundo
en donde el juez debe realizar la escucha de la
intervencion teleféonica de manera personal.
En paises como Colombia, Panam4, Alemania,
Estados Unidos y Espaia, la escucha la realizan

directamente los oficiales de investigacion''e.

El fundamento de la indelegabilidad de la
escucha telefonica se encuentra en el parrafo
cuarto del articulo 24 de la Constitucion
Politica y el parrafo segundo del articulo 10 de

definiciones, propiamente Personal de Apoyo.

16 Gullock Vargas, Rafael. (2008) Las intervenciones
telefonicas (Con jurisprudencia de la Sala Constitucional,
Sala Tercera, Tribunal de Casacion Penal, Tribunal
Constitucional, Tribunal Supremo Espariol, y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos). Heredia, Costa Rica:
Escuela Judicial. p. 49.
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la Ley N°7425, asi como en la interpretacion
jurisprudencial a nivel constitucional que se le ha
dado a lo largo de los afios.

De este modo en el Voto N°3195-1995 de las
quince horas doce minutos del veinte de junio de
mil novecientos noventa y cinco, redactado por
el Magistrado Luis Paulino Mora Mora, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
interpretd la frase del articulo 10 de la Ley
N°7425 “(...) El Juez realizara personalmente
la diligencia, salvo en casos de excepcion en
los cuales, segun criterio podra delegarla en
miembros del Organismo de Investigacion
Judicial o del Ministerio Publico (...)”, de la
siguiente manera:

“Con ello se quiere que el juez que autoriza
intervenir las comunicaciones mantenga un
estricto control sobre todas las diligencias,
sin abandonarlas al criterio y arbitrio de
la autoridad policial, como ocurria bajo el
amparo del antiguo numeral 221 del Codigo
de Procedimientos Penales, declarado
inconstitucional por esta Sala. Ni el articulo
9 ni el 10 que se cuestionan establecen
una delegacion de las facultades del juez,
contraria a lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 24 de la Constitucion.
Unicamente los Tribunales de Justicia
pueden ordenar, en resolucion fundada y
en los casos expresamente previstos por
ley, la intervencion de cualquier tipo de
comunicaciones privadas. Para admitir
la injerencia de las autoridades en tales
comunicaciones, debe existir un control
constante 'y efectivo sobre la medida
ordenada, control que debe ser ejercido,
necesariamente, por la Autoridad judicial,
de manera tal que queda garantizado su
monopolio en lo que a la limitacion de
Derechos y libertades fundamentales se
refiere. De hecho, el articulo 16 de la ley
establece expresamente: “El Juez que

ordene la intervencion sera el responsable
directo de todas las actuaciones realizadas
en aplicacion de las medidas, sin que pueda
haber delegacion alguna en este sentido. El
personal técnico encargado de ejecutar la
medida quedara subordinado a la autoridad
Jjudicial correspondiente, mientras dure su
aplicacion.” Tanto el Ministerio Publico,
como el Organismo de Investigacion
Judicial y las demas autoridades de policia
fungen, en esta materia, como auxiliares
de la autoridad judicial y actuan bajo su
estricta supervision. En otras palabras, el
Jjuez no delega, en virtud de lo establecido
en los articulos 9 y 10 cuestionados, la
atribucion constitucional de intervenir las
comunicaciones privadas, en los supuestos
regulados por ley. Es el Juez quien ordena
la medida y regula su ejecucion. Esto no
impide que pueda recurrir al Ministerio
Publico o a las autoridades de policia,
a fin de que ellos ejecuten los actos
materiales de intervencion y registro de
las comunicaciones. Desde la perspectiva
constitucional, la autoridad jurisdiccional
es la unica autorizada para imponerse
del contenido de las comunicaciones
intervenidas y para discriminar, en primer
término, cudl informacion puede ser puesta
en conocimiento de las autoridades a
efectos de la investigacion y del posterior
enjuiciamiento penal. La intervencion lo es
unicamente a favor de los jueces y nunca de
los organos policiales o de investigacion, ni
siquiera del Ministerio Publico. Esto porque
corresponde al juez garantizar el marco de
confidencialidad con que el constituyente
ha querido proteger las comunicaciones
de las personas. El Juez sera siempre
uno -el natural- solo sustituible en casos
excepcionales de urgencia. El avance de
la tecnologia permite llevar a la prdctica
la solucion, sin mayores problemas, pues
existen medios de grabacion que no permiten
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imponerse del contenido de lo grabado, sin
que lo autorice quien tiene la facultad de
hacerlo. En consecuencia, si se interpreta
que la “delegacion” a que hacen referencia
los articulos 9 y 10 cuestionados, se refiere
a la ejecucion material de la intervencion
v no a la responsabilidad sobre la misma,
ni a la imposicion del contenido de las
comunicaciones, tales normas no resultan
inconstitucionales. V.- (...) De lo dicho en
el considerando anterior, resulta que la
“delegabilidad” regulada en el articulo
10 de la Ley de intervenciones, no incluye
la facultad de imponerse del contenido de
la comunicacion intervenida. Desde esta
perspectiva, que el Ministerio Publico
actue como auxiliar del juez en la ejecucion
de los actos materiales de intervencion
de las comunicaciones, no lo coloca en
una situacion de privilegio, contraria al
principio de igualdad, con respecto a las
demas partes que integren el proceso.
Por el contrario, investigar los hechos a
fin de individualizar a el o los presuntos
implicados, es parte fundamental de sus
atribuciones legales (...)"

Lo expresado por la Sala en esta sentencia
refiere a la delegacion del juez inicamente de los
actos materiales de ejecucion de la intervencion
y no la responsabilidad sobre la escucha de las
comunicaciones intervenidas.

Meses después, la Sala Constitucional varia
su interpretaciéon en cuanto a la forma en que
se ejecuta la escucha por parte del Juez Penal, y
en el Voto N° 4454-1995 de las once horas doce
minutos del once de agosto de mil novecientos
noventa y cinco, manteniéndose como ponente
el Magistrado Luis Paulino Mora Mora, indico lo
siguiente:

“En el evento en que sea necesario practicar
las intervenciones y escuchas en forma agil

e inmediata el contenido de las mismas, es
dable que el juez lo haga excepcionalmente
en presencia de los oficiales y del Ministerio
Publico, apercibidos debidamente del deber
de guardar confidencialidad absoluta,
segun lo contemplado expresamente en los
numerales 16, 22, 24 y 25 de la Ley de la
materia, siendo en todo caso el juez el unico
legitimado para determinar en esta fase —y
aun luego, una vez instaurado el proceso-
cuales resulta ser los aspectos relevantes
del contenido de las conversaciones a los
efectos de la investigacion, asi como cudles
datos resultan utilizable o no, investigables
ono’.

Autorizandose, en esta ultima sentencia, que
el juez pueda auxiliarse de policias o fiscales para
realizar las escuchas, mismas que deben efectuarse
hombro a hombro, toda vez que sobre el 6rgano
jurisdiccional recae toda la responsabilidad de
salvaguardar la informacién obtenida, ello a raiz
de que se trata de una injerencia estatal delegada
exclusivamente en el juez.

Sin embargo, veintin afios después y ante
una consulta judicial facultativa que realiz6 el
Director del Centro Judicial de Intervencion de
las Comunicaciones (CJIC), se generé un cambio
en la interpretacion jurisprudencial de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
circunstancia que se evidencid en la resolucion
2016-12771 de las nueve horas del siete de
setiembre de dos mil dieciséis, redactada por el
Magistrado Luis Fernando Salazar Alvarado,
afirmando la Sala que:

“(...) Es claro que el contexto social y
juridico que existia en el momento que
esta Sala interpreto, tanto el articulo 24,
Constitucional, como el 10, de la Ley N°
7425, han variado sustancialmente. El
crimen organizado en la sociedad de hoy, es,
no solo cuantitativa sino cualitativamente,
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diferente al que existia en 1995. Los
avances tecnologicos, la aparicion del
sicariato, las condiciones de pobreza,
entre otros factores, han favorecido la
transformacion del crimen organizado en
nuestro pais y lo ha llevado a condiciones
de violencia que eran impensables en la
década de los noventa del siglo pasado.
Por otra parte, en el ambito legislativo,
operd una gran reforma procesal penal,
en la cual se abandond el sistema mixto,
predominantemente inquisitivo, por uno
acusatorio. La figura del juez, dentro del
proceso, dio un giro de ciento ochenta
grados, pues paso de ser el instructor de la
causa, a ser un juez de garantias. Ahora, la
investigacion esta en manos del Ministerio
Publico, y la labor del juez es de garantizar
el respeto de los derechos fundamentales
de las partes, principalmente del imputado.
Estas circunstancias, aunadas al hecho de
que no solo es materialmente imposible
para los jueces practicar directamente
todas y cada una de las intervenciones
que se acuerden en las diferentes causas
penales, sino que, ademds, para entender
a cabalidad las conversaciones cifradas
de la delincuencia organizada se requiere
de una serie de conocimientos que no
son propios del juez penal, justifican
replantearse la cuestion (...) En criterio
de este Tribunal, los derechos tutelados en
el articulo 24, de la Constitucion Politica,
estan debidamente resguardados siempre
que sea un juez de la Republica quien, por
resolucion debidamente motivada, y bajo
su control, supervision y vigilancia, ordene
la intervencion de ciertas comunicaciones
orales o escritas, con determinacion del
tiempo que debe durar esa intervencion, de
las personas intervenidas, de los canales de
comunicacion interceptados y, ademas, que
sea ¢l quien filtre la informacion que
se va a incorporar al proceso, sin que

sea indispensable su presencia fisica en
el propio acto de escucha, pudiéndolo
delegar en funcionarios debidamente
identificados y calificados para realizarlo.
Se debe entender, entonces, que lo que es
indelegable, en los términos de la parte
final, del parrafo 4° del citado articulo
constitucional, es la responsabilidad
del juez por la aplicacion y control de
la intervencion, pero no la escucha de
las  comunicaciones intervenidas. Lo
que no es constitucionalmente posible,
es que la diligencia de intervencion de
comunicaciones no esté bajo el control,
vigilancia y responsabilidad del juez
competente, ni que no haya sido ordenada
por resolucion debidamente motivada. Pero
tanto los actos materiales de ejecucion de
la intervencion, como la escucha de la
intervencion propiamente dicha, pueden
ser delegadas en personal distinto al
Jjuzgador, debidamente instruido al efecto,
segun lo disponen tanto la Ley N° 7425,
como el Reglamento de Actuaciones para
el Centro Judicial de Interceptacion de
Comunicaciones, aprobado por la Corte
Plena de la Corte Suprema de Justicia en
la Sesion N° 44-12 de 17 de diciembre de
2012 (articulos XXIII y XXIV)(...) De una
interpretacion, no solo acorde con las
nuevas exigencias de larealidad social y con
la nueva concepcion del juez en el proceso
penal, sino también con el texto mismo
del precepto constitucional contenido en
el citado articulo 24, es dable afirmar que
la responsabilidad, control y vigilancia
del juez respecto de las intervenciones lo
es sobre la orden, sobre el tiempo de la
intervencion, sobre el producto, la prueba
o el contenido que genera esta intervencion
y que, posteriormente, se va a incorporar
al proceso, lo que no implica la escucha
directa por parte del juez de la intervencion,
la cual bien puede ser realizada por
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funcionarios designados al efecto (...) Por
otra parte, el hecho de que sea el juez quien
directamente practique la escucha, no
representa ninguna garantia adicional, ni
su delegacion en otro funcionario, siempre
bajo el control y supervision del juzgador,
implica menoscabo o mayor limitacion a
derecho fundamental alguno, conforme lo
dicho. Larestriccion al derecho fundamental
a la intimidad proviene de la orden judicial
de intervencion de una comunicacion oral,
no de su practica en cabeza del juez o de un
funcionario debidamente encomendado por
este. En tanto sea el juez el que esté a cargo
de la diligencia y esta esté bajo su control,
vigilancia, fiscalizacion y supervision,
no hay diferencia alguna, desde el punto
de vista de la proteccion de los derechos
fundamentales, en que sea el propio juez
el que la practique personalmente o que
la delegue en otro. Debe tenerse en cuenta
que siempre serd el juez el que controlara
la escucha, vigilard la forma en que se
lleva a cabo y se impondrd, finalmente, de
su contenido. Ademas, decidira qué partes
de la escucha se filtrardn hacia el proceso

(.)"0,

Existen los votos salvados de las Magistrados Castillo
Viquez y Hernandez Gutiérrez, quienes argumentan que via
jurisprudencial no se puede dar contenido a la interpretacion
de la indelegabilidad del acto de escucha de la intervencion
telefonica. Apuntando el primero de ellos que para ello debe
realizarse una reforma al articulo 24 de la Constitucion
Politica, y el segundo se decanta por una reforma a la Ley N°
7425. Sefial6 el Magistrado Castillo Viquez: “(...) No tengo
la menor duda de que hay una imperiosa necesidad social
de ajustar la Carta Fundamental a los tiempos actuales, ni
tampoco tengo duda que, dada la situacion que vive el pais,
sobraran votos en la Asamblea Legislativa para realizar
la reforma parcial a la Carta Fundamental en un tiempo
breve —cuando hay consenso politico en el Parlamento
el tiempo para hacer una reforma constitucional puede
ser de siete meses (se presenta en noviembre, se convoca
a sesiones extraordinarias en diciembre, se aprueba en
esas extraordinaria y se aprueba en segunda legislatura
en mayo) (...) Se me contra-argumenta que la Ley de
Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e
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Intervenciones de las Comunicaciones, Leyn.® 7425 del 1° de
agosto de 1994, permite que funcionarios distintos del juez
realicen la intervencion. Este argumento es insostenible por
multiples razones. En primer lugar, si asi fuese, que creo que
no es, la norma legal, logicamente, seria inconstitucional,
por vulnerar el numeral 24 constitucional. En segundo
téermino, lo que la ley dice es algo muy distinto, ya que
establece QUE EL JUEZ REALIZARA PERSONALMENTE
LA DILIGENCIA, SALVO CASO DE EXCEPCION, es
decir, cuando hay una justificacion objetiva y razonable. A
partir del dictado de esta sentencia, la EXCEPCION SE
CONVERTIRA EN LA REGLA, lo cual es muy grave: se
vulneran los articulos 24y 195 constitucionales y el numeral
10 de la Ley n.° 75... Por otra parte, el argumento de que
el segundo parrafo del articulo 16 de la Ley contempla
la delegacion en el personal auxiliar de la escucha, no
tiene asidero juridico ni logico, se mire por donde se mire.
La razon es sencilla y elemental, el personal técnico se
refiere a eso: a los TECNICOS, A LOS EXPERTOS en
telecomunicaciones e informdtica, pues de esa materia
el Juez no sabe absolutamente nada. Asi las cosas, el
Juez debe de auxiliarse de técnicos para que ejecuten su
resolucion; no la escucha, tarea o funcion que él si puede
realizar (...) A partir de ahora el texto constitucional no
debe leerse de la siguiente manera: “SU APLICACION Y
CONTROL SERAN RESPONSABILIDAD INDELEGABLE
DE LA AUTORIDAD JUDICIAL”, sino de esta forma: “SU
CONTROL SERAN RESPONSABILIDAD INDELEGABLE
DE LAAUTORIDAD JUDICIAL”, porque el énfasis del voto
de mayoria, asi como la nota que suscriben varios colegas,
es que basta que el Juez tenga el control de la intervencion,
para que se respete el texto constitucional. Empero, olvidan
que la norma constitucional también utiliza el verbo
aplicar —aplicacion-. Obviamente, esta aplicacion no se
refiere a realizar todas las acciones técnicas para realizar
la intervencion, ello corresponde al personal teécnico, tal
y como acertadamente lo determina la ley. Si no es asi,
entonces a qué acciones se refiere ese verbo. Revisando el
Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia
Espariola, vigésima edicion, encontramos distintas
acepciones para el verbo aplicar. En su sexta acepcion
expresa: “Hablando de profesionales, ejercicios, etc.
dedicar o destinar a ellos a una persona”, lo que significa,
en buen castellano, destinar al Juez a que escuche, a que
se imponga del contenido de la comunicacion; y que esa
funcion es indelegable. Volvamos a Cabanellas: “cuando
la ley esta concebida claramente hay que estar a su letra,
v no desnaturalizarla, pretextando penetrar a su espiritu”
(...) El resultado final de todo esto es que, en un solo dia, a
los habitantes de la Republica se les reduce sensiblemente
el grado de proteccion de un derecho fundamental, sin
que ese asunto haya tenido la mas minima publicidad y
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discusion ante la opinion publica. En este contexto, el
voto salvado del magistrado Hernandez Gutiérrez, al
igual que mi postura, aventaja en mucho la propuesta de
la sentencia, toda vez que, en el caso del primero, se debe
de presentar el respectivo proyecto de ley y, en mi caso,
la respectiva reforma parcial a la Carta Fundamental, lo
que de seguro, en uno y otro caso, permitia a la ciudadania
informarse y discutir el asunto ampliamente, maxime que
se esta reduciendo el grado de proteccion de un derecho
fundamental. Como puede observarse, este agravio no
es cosa pequeria en un Estado social y democratico de
Derecho(...)” (subrayado y negrita es del original) Por su
parte aduce el Magistrado Hernandez Gutiérrez: “(...) Que
el derecho fundamental a la intimidad, a la libertad y al
secreto de las comunicaciones, esta constitucionalmente
garantizado. Sin embargo, la misma CP establece que por
“Ley”y solo por ella, aprobada por una mayoria calificada
de los Diputados (as) que forman la Asamblea Legislativa,
es posible establecer en qué casos, para qué fines y bajo
qué condiciones, los Tribunales de Justicia, podran
invadir esos espacios vitales de las personas. El articulo
24, parrafo 3°, senala: “Igualmente, la ley determinara
en cudles casos los Tribunales de Justicia podran ordenar
que intervengan cualquier tipo de comunicacion e indicara
los delitos en cuya investigacion podra autorizarse el uso
de esta potestad excepcional y durante cuanto tiempo.
Asimismo, [la ley] serialara las responsabilidades y
sanciones en que incurriran los funcionarios que apliquen
ilegalmente esta excepcion.” (El subrayado no esta en el
original). Emerge la Ley como garantia de los derechos
constitucionalmente consagrados, que da lugar a lo que
en el Derecho Administrativo y en la jurisprudencia de
esta Sala se denomina “reserva de ley”, configuradora
de una de las clasicas limitaciones al ejercicio de la
potestad reglamentaria, cuyo origen esta en la Declaracion
de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789,
articulo 4 (...) Que la potestad de legislar se residencia
exclusivamente en la Asamblea Legislativa, por delegacion
del soberano (articulo 105 CP). El Estado constitucional
encomienda a esta la ordenacion de aquellas materias
que afectan a los derechos fundamentales, en especial, la
libertad. En nuestro sistema juridico, esta atribucion de
ejercicio de competencia, es irrenunciable, indelegable
(articulo 9 CP), lo que excluye cualquier participacion
o deseo de colaboracion de la Administracion con
reglamentos autonomos [de organizacion administrativa]
o independientes [sin necesidad de ley previa habilitante]
(articulo 19 de la Ley General de Administracion Publica —
LGAP). Dicho en otro giro: en el ambito material reservado
a la ley, no cabe constitucionalmente una remision de la
ley al reglamento, debiendo contener su propia regulacion
sustantiva (...) Que la ley, solo por via de excepcion, permite
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Sin embargo, el voto de mayoria transcrito
anteriormente, ha generado una serie de
interpretaciones dada la ambigiiedad en su
redaccion y la forma en que incorpora la
posibilidad de que personas distintas al juzgador en
materia penal, realicen la labor de escucha. Existe
una linea que estima que ante este panorama, y
tomando en cuenta los articulos 13, 14y 107 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional, siendo este
ultimo el cual dispone que la opinidon consultiva
“tendra los mismos efectos y se publicara de igual
manera que la sentencia dictada en la accion de
inconstitucionalidad”, y que, por consiguiente,
tiene efectos erga omnes, se tiene que, con base
en la nueva interpretacion jurisprudencial de la
Sala Constitucional, el Juez o Jueza Penal de la
etapa preparatoria puede delegar en la policia o en
el Fiscal a cargo de la investigacion la escucha de
la intervencion telefonica.

La otra linea interpretativa de la resolucion
12771-2019 de la Sala Constitucional, estima que
la posibilidad de que otras personas realicen la
escucha de las intervenciones telefonicas, siempre
bajo la vigilancia, supervision, fiscalizacion
y direcciéon del personal jurisdiccional penal,
corresponde Unica y exclusivamente al “personal
de apoyo” que define el Reglamento de
Actuaciones del Centro Judicial de Intervencion
de las Comunicaciones. Pues es precisamente
este cuerpo normativo cuya constitucionalidad
fue consultada por parte del entonces Director del

que el Juez no realice personalmente la intervencion de
las comunicaciones orales o escritas, lo cual esta Sala,
por sentencia # 3195 de 20 de junio de 1995 considero que
no es inconstitucional si se interpreta que el juez puede
delegar unicamente la realizacion de los actos materiales
de ejecucion de la intervencion, y no la responsabilidad
sobre la misma ni la escucha de las comunicaciones
no intervenidas y que es la unica interpretacion que no
quebranta, a mi juicio y con reservas, lo dispuesto en el
articulo 24 CP. Me atengo a ese precedente, sin ir tan lejos
como el Magistrado Castillo en cuanto a su consideracion
absolutamente respetable de lo que es indelegable, en si, en
cuanto a la intervencion (...)”
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Centro. Estimo que, con base en la doctrina y los
fines y alcances de la consulta judicial facultativa,
esta es la interpretacion respecto al voto que mas
se ajusta a nuestro ordenamiento juridico''.

Justificaciones de caracter populista, como el
combate efectivo a la delincuencia organizada,
no son suficientes para que, en un Estado social
y democrético de Derecho como el que nos rige,
se reduzca de manera significativa el nivel de
proteccion de un derecho fundamental, como el
que nos ocupa en este caso, a saber: la intimidad
y el secreto de las comunicaciones, y se procure
interpretar la resolucion sefialada de la Sala
Constitucional, como una autorizacion expresa

18 Jinesta Lobo, Ernesto. (2014) Derecho Procesal
Constitucional. San José, Costa Rica: Editorial Guayacan.
p- 454. En relacion con los fines y alcances de la consulta
judicial facultativa, que en el caso que nos ocupa dio origen
a la sentencia que autoriza la delegacion de las escuchas
telefonicas, el autor sefiala que “(...) En tesis de principio,
a traves de la consulta judicial, que tiene un origen
concreto -proceso jurisdiccional en donde debe aplicarse
un acto o norma respecto del que se tienen dudas fundadas
de constitucionalidad- obedece a intereses publicos y
generales de caracter superior, denotando un fin objetivo
de garantizar la supremacia constitucional, la regularidad
Juridica, la jerarquia normativa, en especial, de la
Constitucion y, en general, la depuracion constitucional del
ordenamiento juridico (defensa objetiva de la Constitucion
o de la “legalidad constitucional”), habida cuenta del
sometimiento del juez ordinario a la Constitucion (articulo
154 constitucional) y de su eficacia directa e inmediata.
Esto hace que se pueda calificar, prima facie, como una
cuestion eminentemente objetiva y abstracta, sin embargo,
no debe perderse de perspectiva que, también, tendra un
fin subjetivo, por cuanto, repercute, necesariamente, en
las situaciones juridica sustanciales que aducen las partes
del proceso jurisdiccional (...) La Sala Constitucional, de
su parte, al evacuar estas consultas, realiza una funcion
eminentemente consultiva, que, obviamente, tiene profundas
v drasticas implicaciones al resolverse el caso concreto,
dada la equiparacion, en cuanto a la eficacia juridica,
(...), entre la opinion consultiva y una sentencia vertida
en la accion de inconstitucionalidad, sin que se trata de
una cuestion contenciosa. En conclusion, se trata de una
Sfuncion consultiva absolutamente vinculante, tanto para el
organo jurisdiccional que plantea la consulta como para el
resto de los operadores juridicos (...)”
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para que oficiales de investigacion y miembros
del organo persecutor puedan ejecutar las
escuchas telefonicas, sin que se pueda inferir de
dicha resolucion el mecanismo a través del cual
el personal jurisdiccional penal pueda ejercer
una efectiva supervision y fiscalizacion de la
intervencion telefonica, para poder garantizar
que los derechos fundamentales de las personas
intervenidas, e inclusive de terceros, no se vean
violentados. Por esta razéon, comparto la posicion
del Magistrado Castillo Viquez en su voto salvado,
en el sentido de que para ello lo que se requiere
es una reforma parcial a la Carta Magna para
que fuera posible la delegacion de las escuchas
telefonicas en la policia y la Fiscalia, siguiendo el
procedimiento establecido en el articulo 195 de la
Constitucion Politica'™.

" Articulo 195.- La Asamblea Legislativa podrad reformar
parcialmente esta Constitucion con absoluto arreglo
a las siguientes disposiciones:1) La proposicion para
reformar uno o varios articulos debe ser presentada a la
Asamblea Legislativa en sesiones ordinarias, firmada al
menos por diez diputados o por el cinco por ciento (5%)
como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padron
electoral. (Asi reformado por el inciso e) del articulo I de
la ley N° 8281 de 28 de mayo del 2002) 2) Esta proposicion
sera leida por tres veces con intervalos de seis dias, para
resolver si se admite o no a discusion; 3) En caso afirmativo
pasard a una comision nombrada por mayoria absoluta de
la Asamblea, para que dictamine en un término de hasta
veinte dias habiles. (Asi reformado el inciso anterior por
el articulo unico de la ley N° 6053 de 15 de junio de 1977)
4) Presentado el dictamen se procederd a su discusion por
los tramites establecidos para la formacion de las leyes;
dicha reforma debera aprobarse por votacion no menor de
los dos tercios del total de los miembros de la Asamblea;
5) Acordado que procede la reforma, la Asamblea
preparara el correspondiente proyecto, por medio de una
Comision, bastando en este caso la mayoria absoluta para
aprobarlo; 6) EI mencionado proyecto pasarda al Poder
Ejecutivo, y éste lo enviara a la Asamblea con el Mensaje
Presidencial al iniciarse la proxima legislatura ordinaria,
con sus observaciones, o recomendandolo; 7) La Asamblea
Legislativa, en sus primeras sesiones, discutira el proyecto
en tres debates, y si lo aprobare por votacion no menor de
dos tercios de votos del total de los miembros de la Asamblea,
formara parte de la Constitucion, y se comunicard al
Poder Ejecutivo para su publicacion y observancia. 8) De
conformidad con el articulo 105 de esta Constitucion, las

»
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VII. Conclusiones

e [a intervencion telefonica es un acto de
investigacion tendiente a obtener prueba
dentro de un proceso penal que vulnera el
derecho fundamental a la intimidad.

e Solo los delitos calificados por el legislador
como de “extrema gravedad” son
susceptibles de ser investigados a través de

esta herramienta. o

e Tanto la solicitud de intervencion telefonica
como la respectiva resolucion deben
basarse en indicios suficientes que permitan
considerar la existencia de la comision de
un delito en grado de probabilidad.

e El Fiscal y el Juez, al considerar la

intervencion telefonica, deben analizar los °

principios de proporcionalidad, necesidad e
idoneidad de la medida instrumental que se
esta valorando.

e El plazo ordinario de una intervencion
telefonica es de tres meses, y se puede
prorrogar de manera extraordinaria por seis
meses mas. Lo anterior, salvo que el proceso
haya sido declarado como “criminalidad
organizada” en donde el plazo ordinario
es de un afio, y su prorroga es de un afio
adicional.

e El Centro Judicial de Intervencion de las
Comunicaciones vino a generar un cambio
en el paradigma de las intervenciones
telefonicas, pues, con la entrada en vigencia
de dicho 6rgano jurisdiccional, se concentrd
la ejecucion de este mecanismo de
investigacion en un solo lugar, con personal

especializado y dispuesto a suministrar la
informacion generada por la interceptacion
de las comunicaciones en tiempo real,
durante las veinticuatro horas todos los
dias. Ademas de que todo lo generado por
la intervencion telefonica es conservado
por un plazo de diez anos, contado a partir
del momento en que finaliza la medida
restrictiva del derecho a la intimidad.

Con base en lo establecido en la Resolucion
2016-12771 de las 09:00 del 07 de
setiembre de 2016, el Juez o Jueza Penal
tiene a su cargo la escucha efectiva de la
intervencion telefonica, y podra auxiliarse
del personal necesario para ello, siempre
bajo su vigilancia, supervision, direccion y
fiscalizacion.

Considerando que la Resolucion 2016-
12771 de las 09:00 del 07 de setiembre
de 2016 responde a una consulta judicial
facultativa efectuada por quien, para ese
entonces, ejercia el cargo de Director del
Centro Judicial de Intervencion de las
Comunicaciones, la tunica interpretacion
que se le podria realizar a dicha resolucion,
a pesar de la no tan dichosa redaccion
que tiene el voto de mayoria, que da pie
a las multiples interpretaciones, es que la
posibilidad de que otras personas realicen
la escucha de las intervenciones telefonicas,
siempre bajo la vigilancia, supervision,
fiscalizacion y direccion del personal
jurisdiccional penal, corresponde unica y
exclusivamente al “personal de apoyo”
que define el Reglamento de Actuaciones
del Centro Judicial de Intervencion de las
Comunicaciones, pues es precisamente este
cuerpo normativo cuya constitucionalidad
fue consultada.

reformas constitucionales podran someterse a referéndum VIII BlbllOgl’a fia

después de ser aprobadas en una legislatura y antes de la
siguiente, si lo acuerdan las dos terceras partes del total de
los miembros de la Asamblea Legislativa.”
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Resumen: El presente trabajo se centra en una

de las discusiones actuales del sistema romano-
germanico: el derecho de una persona acusada en
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EL JURAMENTO Y SU VALOR EN EL PROCESO JUDICIAL

un proceso penal a declarar y la posibilidad de
que su declaracion sea bajo juramento. Desde una
perspectiva historica que comparara los modelos
de tradicion juridica anglosajona y continental-
europea, se buscara determinar si aquella posicion
que lo considera una afectacion de derechos
fundamentales estd debidamente justificada.
Ese anélisis conducira, luego, a estudiar el valor
epistémico del juramento como herramienta
empleada con el fin de garantizar la verdad del
relato de quien declara en el marco de un proceso
judicial, lo que permitira visibilizar el impacto
que tiene sobre la declaracion del acusado su
prohibicion.

Palabras clave: juramento del acusado, proceso
penal, sistemas anglosajon y romano-germanico,
ritual, valor epistemologico.

Abstract: The present work focuses on one
of the current discussions in the Roman-
Germanic system: an accused person’s right
to make a statement and the possibility of that
statement being under oath. From a historical
perspective that will compare the Anglo-Saxon

Victoria HERNANDEZ LEHMANN*

and Continental-European legal tradition, it will
sought to determine if the stand that considers it
a violation of fundamental rights is duly justified.
This analysis will lead, then, to study the oath’s
epistemic value as a tool used in order to guarantee
the truth of statements, research that will show the
impact that its prohibition has on the defendant’s
statement.

Keywords: oath of the accused, criminal
proceedings, Anglo-Saxon and Roman-Germanic
systems, ritual, epistemological value.
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derecho a guardar silencio. 2.4.1. El escenario
en Argentina: una Constitucion que mira a
Estados Unidos y un procedimiento que prohibe
el juramento del acusado. 3. Analisis del valor
epistémico del juramento. 3.1. Marco tedrico. 3.2.
El juramento como garantia del argumento. 3.3.
El juramento como herramienta preventiva de la
mentira: el castigo de los dioses. 3.4. El juramento
como herramienta preventiva de la mentira: la
amenaza penal. 3.5. El juramento y su valor
asociado a su procedimiento: el contraexamen.
3.6. Eljuramento: su valor simbdlico y su efecto en
las declaraciones que lo excluyen. 4 Conclusion.
5. Bibliografia.

1. Presentacion

El juramento, definido por distintos autores
como una suerte de residuo ordalico (NIEva
FenoLL, 2010; Jacos, 2014), es un rito que ha
sido empleado en distintas culturas a lo largo de
la historia'®. Puede encontrarse en numerosos
espacios de interaccion social donde coexistieron
diversos tipos de juramento'?!, pero siempre bajo
la idea de que este generaba una obligacion de
decir la verdad que no existia previo a su emision
(WHITE, 1903).

Tratandose de un rito presente en nuestras
sociedades desde tiempos tan remotos puede
que llame la atencion su eleccion como tema

120 Pese a no haberse logrado identificar sus origenes de
manera precisa, se lo ha localizado en piezas tan remotas
como el Codigo de Hammurabi (Nieva FenoLL, 2010) y el
libro del Génesis (WHITE, 1903), donde pueden encontrarse
pasajes en los que se lo menciona.

121 Si bien excede al objeto de este trabajo, corresponde
hacer mencion al hecho de que existieron distintos tipos
de juramentos, entre los que se encuentran el decisorio,
y el purgatorio. Para conocer los distintos usos que se le
han dado al rito se pueden consultar White (1903) y Jacob
(2014). Los autores explican que el juramento se brindaba
o era requerido en transacciones ordinarias, cuando una
persona deseaba una aseveracion solemne por parte de otra.
Se lo empleaba, por ejemplo, para confirmar un contrato, y
como exigencia impuesta a quien fuese a ocupar un puesto
de confianza (WHITE, 1903).

de estudio. Sin embargo, como se verda a
continuacion, es también una herramienta que ha
generado debates en relacion a su exigencia en el
relato de la persona acusada, que al dia de hoy
contintian vigentes'?2,

Su empleo como garantia de verdad en
los ultimos doscientos afos ha resultado en
la formulaciéon de dos modelos opuestos:
mientras en la tradiciéon anglosajona derivd en
una interpretacion que equipara al acusado a
la condicion de testigo, y le recibe juramento
en caso de ejercer su derecho de declarar, en la
continental europea se considera una violacion de
derechos fundamentales.

El trabajo sera tratado desde dos planos, uno
normativo y otro epistémico. Desde el primero
se vera que su historia mas reciente se encuentra
indefectiblemente relacionada al derecho de toda
persona acusada de la comision de un delito de
declarar en su propia causa, como asi también al
reconocimiento del privilegio de no declarar contra
uno mismo, presentes en ambas culturas juridicas
como respuesta a los abusos de poder. Asi, en
las siguientes paginas se estudiaran los motivos
que llevaron al sistema anglosajon a implementar
la toma de juramento previo a la declaracion
de la persona acusada, y al continental europeo
a prohibirlo. Este enfoque permitira demostrar
que no se han detectado objeciones normativas
que veden su disposicion como regla juridica,
tal como lo sugiere gran parte de la doctrina en
sistemas continentales.

El segundo plano analizard la calidad
epistémica reconocida al rito, extremo que se vera
a la luz de decisiones que dejan entrever el mayor
valor atribuido a las declaraciones tomadas bajo

122 Sin perjuicio de que en los ultimos apartados del trabajo se
hara mencion a la posicion que propone su implementacion
en el sistema romano-germanico, esta no es la posicion
dominante. Aun asi corresponde mencionar que existen
reclamos en esta direccion (CAsTEX, 2018).
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juramento, frente al menor valor otorgado a las
que se reciben sin este. A partir de ello se buscara
determinar que la idea del incremento de la fuerza
probatoria del testimonio desde la prevision del
rito, no encuentra en las sociedades actuales un
respaldo justificado de manera racional.

2. Analisis historico del juramento

Ignacio Tedesco (2015) inscribe la logica
del juramento en el surgimiento de la palabra en
el plano del espacio publico. Al vincularlo con
la palabra judicial, lo relaciona también con la
historia del proceso penal.

«[E]l juramento es un acto de la palabra,
a la par que un acto de sacrificio eficaz.
Prestar juramento es tomar un riesgo, uno se
expone a una amenaza que supuestamente
se realizara en caso de falso testimonio. El
juramento se vincula a la idea de sancion,
mas alla de cual puede ser su consecuencia
juridica. [...] Es una modalidad particular
de asercion que garantiza y demuestra, mas
no funda nada. El juramento no es mas
que un refuerzo solemne de las palabras
vertidas que se constituye en un rito oral,
cuya funcion no esta tanto en la afirmacion
de lo que se enuncia, sino en la relacion que
se instituye entre la palabra enunciada y el
poder invocado, esto es, entre la persona
que jura y la sacralidad que se presenta»
(TEDESCoO, 2015, pp.283-284).

Asi, como fendmeno dindmico, la palabra
Jjuridica es empleada con la intencion de destacar
la distancia entre el piiblico y los actores judiciales
a partir del empleo de un lenguaje caracterizado

81

por formas gramaticales complejas, muchas
veces expresadas en latin y mediante formulas
que tenian como fin fijarse en la memoria'*. Es
en este escenario que la palabra judicial «con
el objeto de reafirmarse en su expresion, a los
fines de convertirse en la solemnidad propia de
toda palabra juridica, necesito llevar adelante un
proceso ritual: el juramento» (TEepEsco, 2015,
p.286).

2.1. Antecedentes: el juramento decisorio
y las ordalias

Previo a adentrarme en el juramento judicial
tal como se lo conoce hoy en dia se debe hacer
mencion a sus origenes, puntualmente en lo que
respecta al juramento decisorio. Este, al igual
que su antecedente, la ordalia, consistia en un
rito cuyo mecanismo era un intercambio verbal
solemne, a partir del cual la palabra jurada debia
ser aceptada por el demandante con el mismo fin
con que se aceptaba la compensacion economica,
como un método de resoluciéon de conflictos'*
(Jacos, 2014).

Ahora bien, entendidos como rito decisorio,
ni el juramento ni las ordalias constituyeron un
medio de prueba, pese a habérselos definido en

123 Una de las féormulas que se destacan es la del juramento:
«Jura decir/toda la verdad/y nada maés que la verdady,
donde «[e]l ritmo se encuentra subrayado por la repeticion
de la palabra ‘verdad’, lo que permite que aumente la fuerza
de su invocaciony (TEDEsco, 2015).

124 Esta puesta a prueba en términos de ritual, si bien
operaba de manera subsidiaria, alli donde ninguna otra
prueba permitia determinar los hechos objeto de litigio,
constituy6 junto con el arreglo sobre una compensacion, el
modo mas comun de resolver conflictos durante la alta Edad
Media (Jacos, 2014). En este tipo de juramento se exigia a
su vez otro tipo de juramento, expresado por personas que
se presentaban en nombre de uno de los litigantes, a fin de
reforzar el juramento inicial. Estas personas eran llamadas
consacramentales o conjurantes, y el juramento que ellos
realizaban no versaba sobre los hechos, sino que cumplia la
funcién de otorgar credibilidad a la persona a la que asistian
(TEDESCO, 2015).
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esos términos como resultado de un acercamiento
que ignord los origenes histéricos de estos
rituales y el significado de sus conceptos (NIEva
FenoLL, 2010; Jacos, 2014). Y es que lejos de
pretender averiguar la verdad de los hechos
entendida como correspondencia con la realidad,
el juramento constituia la sentencia. Robert
Jacob (2014) explica que la terminologia propia
de la Edad Media deberia haber invitado a la
reflexion: « Ordal’, “iudicium Dei’ remite al acto
de zanjar, juzgar; no hace referencia a la idea
de una administraciéon de la prueba como etapa
preparatoria a la sentencia (judgement), sino la
sentencia mismay (p.50).

Desde este escenario, en el que se recurria
al juramento para resolver conflictos sin que
aportase nada respecto de los hechos, la verdad
derivada de su decision no podia ser otra que una
verdad moral impuesta que se correspondiese con
el orden divino (Jacos, 2014).

Sin embargo, con el transcurso del tiempo,
los juicios por juramento y ordalias fueron
reemplazados, en primer lugar, por el derecho
canonico, y luego, por sistemas legales que
obedecian al surgimiento de Estados nacionales.
Estos ultimos pretendieron abandonar ciertas
practicas a partir de las que se buscaba extraer la
confesion de la persona acusada, entendida ésta
en tiempos de la Inquisicion como el medio de
prueba por excelencia para lograr la imposicion
de una pena.

En el siguiente apartado se analizara la
evolucion historica del juramento en el marco del
ritual judicial y la relacidon que guarda ese proceso
con los derechos de las personas acusadas, lo que
permitira un primer acercamiento a las raices que
explican las diferentes posiciones adoptadas. Es
que como se adelantd en un comienzo, al dia de
hoy coexisten en las culturas juridicas dos reglas
contrarias: mientras en la tradicion anglosajona se
exige al acusado que desee declarar que lo haga
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bajo juramento, en la europeo continental esta
practica se encuentra expresamente prohibida.
La vigencia de modelos opuestos encuentra su
explicacion en la historia de cada sistema, la cual
derivo enunainterpretacion del rito que, segiin gran
parte de la doctrina en los sistemas continentales,
vulnera derechos fundamentales del acusado. A
continuacion se buscard reconstruir las razones
normativas que permitieron estos escenarios, a fin
de analizar la fuerza del argumento presente en
nuestro sistema.

2.2.La Inquisicion: el acusado y su
confesion

El juramento como institucion presente en las
palabras emitidas por los actores del ritual judicial
se relaciona, entonces, con la participacion que
histéricamente le fue reconocida al acusado. Y es
que la evolucion del derecho del acusado a hablar
o a callar en su propio proceso se vincula con la
historia del juramento que pronunciara previo a su
relato, y, necesariamente, a la libertad que tuviese
éste en el ejercicio de su palabra, lo que requiere
la convergencia de dos derechos, por un lado, a ser
oido, y por otro, a guardar silencio, implicito en el
derecho o privilegio contra la autoincriminacion
(TeDESco, 2015).

Como se menciono en el punto anterior, a partir
del derecho canonico, la confesion de la persona
acusada comenzo a representar el principal medio
de prueba para arribar a la imposicion de penas.
Por ello, a partir del siglo XIII que se generaliza
su uso, se generaliza también la aplicacion
de tormentos con el fin de obtener mediante
estos la confesion. Estos métodos de tortura se
observaban en los interrogatorios, oportunidad en
la que, mediante la implementacion de un tipo de
juramento inquisitivo, el juramento ex officio, el
juez sometia al acusado a una serie de preguntas
destinadas a revelar la verdad de los hechos.
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Frente a esta realidad de excesos que
caracterizara los origenes de la declaracion del
acusado, los sistemas de enjuiciamiento adoptaron
distintas respuestas. Veamos.

2.3.E1 sistema anglosajon y los
origenes del privilegio contra la
autoincriminacion

La reaccion del sistema de enjuiciamiento
anglosajon frente a los métodos caracteristicos
de la inquisicion se debi6d principalmente a la
labor de dos cortes britanicas que funcionaron
durante los siglos XV y XVI, implementando
al juramento inquisitivo con fines politicos: la
Star Chamber y las Courts of High Commision
(ROBERTS Y ZUCKERMAN, 2010). Estos tribunales
tenian la potestad de investigar denuncias de
traicion y herejia, sometiendo a los acusados a
responder las preguntas que les formularan bajo
juramento. Estas practicas implicaban en muchos
casos la infliccion de tortura con el fin de obtener
una confesion que luego constituiria las bases de
su condena. Sin embargo, en muchas ocasiones
este procedimiento se iniciaba, incluso, sin que
existiesen cargos formulados en su contra, por lo
que la confesion obtenida gracias al juramento ex
officio resultaba la iinica prueba disponible!?.

Pese al intento de la Corona por generalizar
estas practicas, fueron los tribunales de derecho
comun quienes, en el contexto de la revolucion

125 Resulta interesante destacar que el juramento ex officio
no se empleaba de forma exclusiva en las cortes antes
seflaladas, ya que en ciertos juicios criminales también se
exigia al acusado que declare previo su formulacion. No
obstante ello, el motivo por el cual su practica no estaba
presente en todo juicio criminal no se debe a un intento por
proteger al procesado, sino todo lo contrario: se temia que
el juramento fuese ejercido por el acusado para negar la
imputacion en su contra, y de esta manera se influyera al
jurado a partir de una negacion de culpabilidad realizada
bajo juramento. «[El acusado] no era colocado bajo
juramento, porque permitirle tomar el juramento seria
brindarle un medio muy facil de evitar su responsabilidad»
(TeDESCO, 2015, p.295).

83

puritana, se opusieron y lograron objetar el uso
del juramento para la obtencion de confesiones
autoincriminantes a partir de la maxima nemo
tenetur seipsum prodere: ningin hombre podra ser
forzado a producir evidencia contra si mismo. Asi,
fue gracias al aporte de actores que participaban
de las cortes comunes que a partir del siglo XVI
se comienzan a detectar decisiones que rechazan
estas practicas eclesiasticas'?®, proceso que
llevo a que en el ano 1641 el Parlamento Inglés
decidiera, por un lado, abolir tanto a las Courts
of High Commission como a la Star Chamber, y
por otro, prohibir al juramento ex officio en causas
penales (TEDEsco, 2015).

Sin embargo, el reconocimiento de la méxima
por parte del mundo anglosajon no se tradujo en
su efectivo ejercicio, ya que ella coexistia con un
procedimiento que le prohibia al acusado contar
con un abogado defensor que lo asistiera, lo que
lo conducia a la necesidad de ejercer ¢l mismo su
defensa (TEDEsco, 2015). Tedesco (2015), a partir
de las investigaciones que presentara Langbein al
respecto, explica que la prohibicion'?” derivo en

126 Los aportes fueron del juez Dyer, presidente de la Court
of Common Pleas, quien en el afio 1568 concedié un
habeas corpus y liberd a un prisionero obligado a tomar
juramento; y del Sir Edward Coke, chief justice of the
Common Pleas, quien procur6 limitar la jurisdiccion de las
cortes eclesidsticas. Sin embargo, la labor que se destaca
es aquella que aportara el editor John Lilburn, quien fuera
arrestado e interrogado por la Star Chamber entre los afios
1637 y 1638, acusado de imprimir libros sediciosos en
Holanda e importarlos a Inglaterra. Lilburn si bien negd
los cargos se opuso luego a responder otras preguntas y se
neg6 a prestar el juramento exigido. Por ello fue multado
y torturado. Sin perjuicio de ello, el 4 de mayo de 1641, a
partir de una peticion formulada por Lillburn, el Parlamento
resolvid que «la sentencia de la Star Chamber contra John
Lilburn [era] ilegal, y contraria a la libertad de la persona;
y también sangrienta, cruel, malvada, barbara y tiranica»
(TeDESco, 2015, p.296). Luego, la Camara de los Lores, en
febrero de 1645, decidi6 que la sentencia contra Lilburn
debia ser anulada, en tanto la consideraron «ilegal y muy
injusta, contraria a la libertad de la persona, a la ley del pais
y a la Carta Magna» (TEpEsco, 2015, p.297).

127 La prohibicion se sustentaba en distintas razones. Por
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un «modelo de enjuiciamiento criminal en el que
[segun el mismo Langbein], ‘el acusado debia
hablar’»(p.303). Al referirse al juicio criminal
de ese entonces distintos autores lo caracterizan
como una larga discusion entre el representante de
la Corona y el acusado, en el que se interrogaban
mutuamente (PopPER, 1962).

No fue hasta la conquista del proceso penal
por parte de los abogados, que el acusado vio
como una verdadera posibilidad el ejercicio de su
derecho a guardar silencio y de esta manera evitar
su autoincriminacion a través de su propia defensa
(TeDESco, 2015). El autor sostiene, incluso, que la
captura del proceso por parte de los abogados que
tuvo lugar a partir del afio 1696 con la sancion
del Treason Act, permiti6 no solo la consagracion
del privilegio contra la autoincriminacion, sino
también que ello es lo que hoy permite comprender
la relacion entre el derecho a callar y el derecho a
hablar (TEpEsco, 2015).

Como consecuencia de esta reforma se
explica en parte el reconocimiento del acusado a
ser testigo en su propia causa, lo que tuvo lugar
recién en el afio 1878 en Estados Unidos, y en
1898 en Inglaterra, en tanto permiti6 distinguir su
declaracion forzada, producto de la obligacion que
pesaba sobre aquel de tener que ejercer su propia
defensa, de la prestada por propia iniciativa como
expresion del derecho a declarar (TEDEsco, 2015).

2.3.1. Estados Unidos: de la
incompetencia a la declaracion
bajo juramento

un lado, se consideraba que la corte era quien velaba
por los intereses del acusado, lo que se restringia a una
proteccion contra procedimientos ilegales y acusaciones
falsas. Mientras que por otro lado se enaltecia la «calidad de
testigo privilegiado» que detentaba el acusado; considerado
el unico y quien estaba en mejores condiciones, de hablar en
su defensa (TEDESco, 2015, p.305).

De la mano de la prohibiciéon de contar con la
asistencia técnica de un abogado, al acusado se le
prohibio, también, la posibilidad de declarar en su
propio juicio como testigo y de convocar testigos
de descargo (PoppEr, 1962).

Recién en el siglo XVII se sancionaron
estatutos que permitieron convocar testigos que
declararan bajo juramento a favor de la defensa.
Sin embargo, hasta el siglo XIX las partes no
fueron consideradas competentes para declarar
en su propio juicio, antes bien se dictaron reglas
descalificandolos con base en el supuesto interés
que tenian en el resultado del proceso: el relato de
sus testigos constituia evidencia, pero sus dichos
no (PoppEr, 1962). En ese entonces se creia que
el temor del acusado a ser castigado, sin perjuicio
de que fuese culpable o inocente, lo llevaria a
cometer perjurio, y por ese motivo, para evitarlo,
no se le permitia declarar (Popper, 1962).

Otros argumentos que se oponian a la
modificacion de la regla de exclusion sostenian
que, de permitirle ser testigo en su causa, el
acusado se veria forzado a declarar a partir de
las inferencias contrarias que podrian extraer
los jurados en caso de no hacerlo. Por lo que,
de ser culpable, se incriminaria o cometeria
perjurio. Por otro lado, desde esta perspectiva
se creia que la propuesta violaba al privilegio
contra la autoincriminacidn, pese a que en esta
se estipulaba que, en caso de no declarar, no se
podria crear ninguna presuncién en contra del
acusado (PopPpEr, 1962).

Fue en el siglo XIX, a partir de los aportes
de distintos autores, entre ellos, Bentham, que se
comenzaron a cuestionar las reglas de exclusion
en funcion del interés de las partes. En 1827, a
través de su obra, Rationale of Judicial Evidence,
Bentham critic6 la teoria de la incompetencia en
tanto creia que el presunto interés de las partes
en mentir debia ser ponderado al momento de
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evaluar su credibilidad, pero no como argumento
para no admitirlo al debate (O’NEILL, 1990).

En Estados Unidos, John Appleton, Juez de la
Corte Suprema de Maine y discipulo de Bentham,
fue el primero en promover las reformas en
esta direccion con base en que el testimonio del
acusado resultaba crucial a fin de alcanzar la
verdad de los hechos, al ser quien se encontraba
mas familiarizado con estos. A ello agregaba que
la postura que descalifica al acusado resultaba
contraria a la presuncion de inocencia, el negarle
la posibilidad de declarar, implicitamente
significaba que la ley lo consideraba culpable, y
al acusador veraz (PoppEr, 1962).

Dadas las influencias de Appleton, fue Maine
en el ano 1864 el primer Estado en implementar
las reformas que le permitieron al acusado declarar
en su propio proceso, el cual fue seguido, en un
lapso de veinte afios, por el resto de los Estados
(PoppER, 1962), con la excepcion de Georgia que
recién lo implement6 en el afio 1973.

2.3.2. Ferguson v. Georgia: el derecho
del acusado a declarar bajo
juramento

Pese a haberle reconocido competencia para
declarar, lo cierto es que no todos en Estados
Unidos estaban convencidos de las propuestas de
Appleton. Por lo tanto, ello llevo a que, si bien
se reconociera la injusticia de la antigua regla
de exclusion de su relato, se implementara una
solucion intermedia. Esta le permitia al acusado
declarar frente al jurado, pero no bajo juramento,
lo que le impedia prestar testimonio en los mismos
términos que un testigo ya que no podia ser
sometido a un interrogatorio por la contraparte.
De esta manera, mediante el procedimiento
implementado se evitaba el perjurio al tiempo
que se permitia al jurado tener acceso a todos los
medios de prueba disponibles.

El estatus de la declaracion del acusado sin
juramento y su consiguiente reconocimiento del
derecho del acusado a declarar fue motivo de
revision por parte de la Corte Suprema de Estados
Unidos en el afo 1961 en el caso Ferguson v.
Georgia'?, en un contexto en el que la mayoria
de los Estados ya le habian reconocido al acusado
la posibilidad de declarar bajo juramento.

En el fallo, la Corte debidé analizar el
procedimiento previsto en el Estado de Georgia
para la declaracion de los acusados en causa
criminal. Alli, si bien se reconocia su competencia
para declarar, se limitaba a una declaracion sin
juramento que no podia someterse al contraexamen
de la parte contraria, y que no podia obtenerse con
la ayuda o guia de su abogado defensor.

Ferguson, condenado a pena de muerte por
homicidio, presentd un recurso por considerar
que, si bien se le habia permitido realizar una
declaracion no juramentada durante el juicio,
no se le habia permitido ser interrogado por su
abogado, lo que habia vulnerado su derecho a un
debido proceso. La Corte resolvid a su favor y
declar6 que el estatuto de Georgia que limitaba
a la presentacion del acusado en juicio a una
declaracion no juramentada, violaba la clausula
de debido proceso contenida en la Decimocuarta
Enmienda. Ello, en la medida en que privaba
al acusado del derecho a que su abogado lo
interrogue a fin de producir su descargo.

Si bien la decision no se refiri6 a la
constitucionalidad de los estatutos que establecen
una declaracion del acusado sin juramento ni se
expidio respecto a la existencia de un derecho
constitucional a declarar, el voto liderante del
Juez Brennan examind los antecedentes historicos
y considerd que el retardo en el reconocimiento
de competencia al acusado en causa criminal

128 Ferguson v. Georgia, 365 U.S. 570 (1961)
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debia atribuirse a aquellos que consideraban que
la declaracion jurada resultaba una amenaza al
privilegio contra la autoincriminacioén. Posicion
que se veia reforzada por el hecho de que sus
impulsores, Bentham y Appleton, no estaban de
acuerdo con este (Ferguson v. Georgia, 365 U.S.
579).

De esta manera, en su voto el Juez Brennan
reconocido que el desarrollo de la practica de
declaraciones no juradas del acusado obedeciaaun
intento por mitigar los efectos de la postura que los
consideraba incompetentes y excluia su testimonio
del proceso. Sin embargo, también visibilizd que
esta implementacion era ampliamente entendida
como una respuesta provisoria a la regla anterior,
por lo que la reforma que habia buscado abolir la
regla de incompetencia habia llevado, también, a
que muchas jurisdicciones eliminaran la practica
de la declaracion no juramentada. Desde esta
optica, destacd, con cita a otras decisiones, que:

«[la declaracién no juramentada] se otorgd
a los presos porque se les impedia declarar
bajo juramento y solo por esa razén. Cuando
se modifico la ley y se les concedio el
derecho de contar su historia bajo juramento
como cualquier otro testigo, se elimino la
razén que justificaba una declaracion no
juraday (Ferguson v. Georgia, 365 U.S. 586

-traduccion propia).

Acellole sumo6 el hecho de que las declaraciones
prestadas sin juramento eran percibidas como
manifestaciones de bajo valor probatorio en
comparacion con aquellas juramentadas, donde
el procedimiento establece que el acusado puede
ser sometido a contra-examen. Al respecto,
Brennan sostuvo que «[l]a declaracion sin
juramento pocas veces resulta de mucho valor, ya
que generalmente es incoherente y deja abiertas

muchas dudas que no pueden resolverse mediante
un examen cruzado» (Ferguson v. Georgia, 365
U.S. 587-traduccion propia).

De esta manera, la decision de la Corte en
Ferguson result6 relevante en tanto permitié que
se comenzaran a delinear los alcances del derecho
del acusado a declarar en su propia causa, lo que
seria reconocido veinticinco afios después en
otro fallo de trascendencia, como un derecho
contenido en la Constitucion.

2.3.3.Rock v. Arkansas: reconocimiento
de las bases constitucionales del
derecho a declarar

Sin adentrarme en los hechos del caso, lo
cierto es que la decision de la Corte que data del
ano 1987 debe mencionarse en tanto es la primera
oportunidad en la que se reconoce el caracter
constitucional del derecho del acusado a declarar
en su propia causa. Si bien en fallos anteriores'”’
ya se habia sugerido el cardcter fundamental del
derecho, fue en Rock™’ que los jueces indicaron
que el derecho surge de un juego interpretativo
entre la Quinta, Sexta y Decimocuarta Enmienda,
donde se prevé el derecho del acusado a escoger
entre guardar silencio o declarar, la clausula que
establece el debido proceso, y la que garantiza al
acusado el derecho a ofrecer testigos (O’NEILL,
1990).

De esta manera, al establecer por primera
vez el origen constitucional del derecho del
acusado, la Corte lo hace a partir de un modelo
de declaracion juramentada, considerada por sus
antecedentes como el méximo reconocimiento

129 O’Neill (1990) menciona que entre las decisiones de la
Corte Suprema de Estados Unidos donde se hace mencion
al derecho del acusado se encuentran: Harris v. New York,
401 U.S. 222 (1971); Ferguson v. Georgia, 365 U.S. 570
(1961).

130 Rock v. Arkansas, 483 U.S. 44 (1987).
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posible al derecho del acusado a declarar. Asi, al
ser competente para declarar en su propia causa
se lo equipara a la condicion de testigo, por lo que
su declaracion, en caso de decidir prestarla, sera
bajo juramento, y sometida a interrogatorio por
la contraparte. Esta propuesta es la que contintia
vigente al dia de hoy.

2.4.Sistemas romano-germanicos: el
interrogatorio y la cancelacion del
derecho a guardar silencio

A diferencia de la realidad que experimentaron
aquellos bajo el sistema anglosajon, en los
romano-germanicos los excesos eclesiasticos
se caracterizaron por una mayor presencia de
tormentos. De alli que el Iluminismo haya
procurado centrarse en estas practicas infringidas
a los acusados (TEpEsco, 2015). Asi, si bien en
el afio 1788 en Francia se propuso la abolicion
del juramento'' y de la tortura, estas reformas
mantuvieron al interrogatorio preliminar como
uno de los primeros actos del procedimiento.

Por suparte, la Constitucionde 1791 establecio
un nuevo sistema de enjuiciamiento y restablecio
el caracter del acusado como sujeto dentro del
procedimiento. Sin embargo, no hizo mencion
alguna al privilegio contra la autoincriminacion
y fue seguida de leyes que establecieron al
interrogatorio tanto como medio de defensa,
como medio de instruccion: el acusado podia ser
interrogado previo a la lectura de la acusacion que
pesaba en su contra (TEDESco, 2015).

En esta linea, Tedesco (2015) explica que, si
bien se prohibi6 al juramento en toda declaracion

131 Su eliminacion finalmente sucede en el afio 1789, como
una de las primeras reformas al enjuiciamiento penal. Esta
fecha resulta determinante en tanto «marca el punto en el
cual, con el tiempo, se terminan distanciando un sistema del
otro, en relacion a la posibilidad de que el acusado preste
juramento al momento de su declaracion» (TEDEsco, 2015,
p-301).

87

del acusado, el interrogatorio no fue eliminado
como practica, «[y], en tanto no se consagro
efectivamente la participacion del defensor en
este, se mantuvo plenamente vigente un modelo
de enjuiciamiento en que el acusado no encontraba
otra alternativa mas que la de hablar» (p.310).

Recién en el afio 1897 con la sancion de
la Ley Constans se reconoci6é el derecho del
acusado a contar con un abogado desde el primer
interrogatorio, oportunidad en la que también se
establecidé el derecho a abstenerse de declarar
(TepEsco, 2015). Sin embargo, el derecho a una
asistencia técnica se limitaba a una presencia
meramente formal de control de los actos de
instruccion. Es que con su participacion se
pretendia garantizar la presunta libertad del
acusado, quien debia hablar por su propia boca.

El autor citado advierte a partir de este punto
la diferencia del derecho a contar con un abogado
en ambos sistemas, y destaca que mientras en el
anglosajon los abogados capturaron al proceso
penal a fin de controlarlo, lo que le permitio
finalmente al acusado consagrar su derecho
a guardar silencio ya que otro podia ejercer
por ¢l su defensa, en el continental europeo
se les permitid participar con la sola razéon de
legitimarlo (Tebesco, 2015). En este nadie mas
podia responder por €l la imputacion formulada
en el interrogatorio, acto al que, ademas, no podia
oponerse. En ese sentido, sostiene que «en vez de
avanzarse hacia un verdadero sistema adversarial
que hiciera posible la libertad en la declaracion
del acusado, se legitim6 una estructura inquisitiva
de la averiguacion de la verdad». Y es que «[l]a
cuestion no reside en reconocer al defensor, sino
en que este pueda conquistar el verdadero papel
que le corresponde en el proceso penal: ser una de
sus partes» (TEDEsco, 2015, pp.310-312).

2.4.1. El escenario en Argentina: una
Constitucion que mira a Estados
Unidos y un procedimiento que
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prohibe el juramento del acusado.

En el caso de Argentina el derecho contra
la autoincriminacion surge del articulo 18 de
la Constituciéon Nacional, donde valiéndose de
la Quinta Enmienda de la Carta Magna de los
Estados Unidos, se establece que «[n]adie puede
ser obligado a declarar contra si mismox»'*2. Asi,
pese a haberse inspirado la Constitucion Nacional
en la Carta Magna del pais del norte, el sistema de
justicia argentino implemento un sistema procesal
penal que refleja sus origenes continentales, y por
ese motivo, el juramento fue prohibido del acto de
indagatoria impuesto al imputado'®.

El asunto fue tratado en numerosas
oportunidades por la Corte Suprema del pais,
donde en distintos pronunciamientos'** hizo
referencia a la garantia contenida en el articulo
18 y su compatibilidad con el juramento del
acusado. Los primeros fallos fueron «Mendozay
y «Diario El Atlantico», donde la Corte establecio
que cualquier orden de recibir declaracion bajo
juramento a una persona acusada de la comision
de un delito resultaba «contrario al art. 18 de la
CN que dice en una de sus cldusulas: nadie puede

132 La Quinta Enmienda de los Estados Unidos afirma en
cuanto al privilegio contra la autoincriminacion que, «[No
person] shall be compelled in any criminal case to be a
witness against himself» (Cornell Law School).

133 Conlf. articulos del Codigo Procesal Penal de la Nacion
de Argentina: Art. 296, Libertad de declarar. «El imputado
podré abstenerse de declarar. En ningtin caso se le requerira
juramento o promesa de decir verdad ni se ejercera contra
¢l coacciéon o amenaza ni medio alguno para obligarlo,
inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad ni
se le haradn cargos o reconvenciones tendientes a obtener
su confesiony; y Art. 277, «Los que hubieren ser careados
prestaran juramento antes del acto, bajo pena de nulidad, a
excepcion del imputadoy, entre otros.

134 Entre los primeros fallos de la Corte se encuentran:
«Mendoza» (CSIN - Fallos, 1:350); «Diario El Atlantico»
(CSJN - Fallos, 281: 177), «Rodriguez Pamias» (CSIN
- Fallos, 227:63); «Cincottay (CSIN - Fallos, 255:18);
«Bacque» (CSIN - Fallos, 249: 530); y «Gonzalez
Bonorino» (CSJIN - Fallos, 300: 610).
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ser obligado a declarar contra si mismo, y que por
consiguiente (la orden judicial) adolece de una
nulidad absoluta» (Fallo Mendoza CSJN - Fallos,
1:350). A ello agrego que el instituto en cuestion

«entrafia, en verdad, una coaccién moral
que invalida los dichos expuestos en
esa forma pues no hay duda que exigir
juramento al imputado a quien se va a

interrogar, constituye una manera de

obligarle a declarar en su contra (...) la
declaracion de quien es juzgado por delitos,
faltas o contravenciones debe emanar de la
libre voluntad del encausado, quien no debe
verse siquiera enfrentado con un problema
de conciencia, cual seria colocarlo en la
disyuntiva de faltar a su juramento o decir
la verdad» (CARrriO, 2014, p.484).

Por otro lado, en decisiones mas recientes!'®
la Corte planted explicitamente que exhortar al
acusado a decir la verdad no resultaba violatorio
de la garantia prevista en el articulo 18 de la
Constitucion, y desde ese criterio confirmo las
condenas dictadas en el marco de procesos en
los que los acusados habian sido incentivados a
pronunciarse con la verdad (Carrio, 2014). Para
arribar a este criterio, Carrio (2014) explica que la
Corte destaco que lo determinante habia sido que
a ambos acusados «se les habia hecho conocer su
derecho anegarse a declarar. De tal manera, razon6
la Corte, quedo garantizado que las declaraciones
prestadas fueran expresion de la libre voluntad
del encausado» (p.491). Carrio (2014), en ese
sentido, si bien no realiza objeciones al estandar
que establece la Corte para evaluar la validez de
las declaraciones con base en la voluntariedad
con la que la presta la persona acusada, entiende

135 Ver los fallos «Schoklender y Otro» (CSIN - Fallos,
311:345) y «Agiiero Corvalan» (CSJN - Fallos, 312:2146).
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que para ello se deberia reconocer jerarquia
constitucional al derecho del acusado a negarse
a declarar, como asi también a la obligacion del
juez de comunicarle ese derecho.

Ahora bien, a fin de dar respuesta al
interrogante planteado en cuanto a la justificacion
de la exclusion del juramento del acusado en la
tradicion europea continental, se debe comenzar
por recordar que el privilegio o derecho contra
la autoincriminacién surgidé en la cultura
anglosajona en el Siglo XVII*® y que con ¢l se
pretendia eliminar todo procedimiento que de
forma compulsiva determinara al acusado a
responder preguntas o proveer informacion en el
marco de un proceso. Por ese motivo, por un lado,
se le prohibio a la acusacion la posibilidad de
convocarlo a declarar y, por otro, se le garantiz
al acusado el derecho a negarse a hacerlo, es decir,
su derecho al silencio (ROBERTS Y ZUCKERMAN,
2004).

Roberts y Zuckerman (2014) se encargan de
sefalarlo: el privilegio esta dirigido a evitar que se
lo someta de forma compulsiva a un interrogatorio.
De modo que, una vez garantizado su derecho
a guardar silencio y el de ser oido, el acusado
que elija libremente declarar no podra oponer el
privilegio. Por lo tanto, se puede sostener que el
juramento no sea en si mismo una coaccion que
enfrenta el acusado, ya que inicamente se enuncia
ante la eleccion libre de prestar declaracion.

Distinto es lo que sucede en un modelo como
el europeo continental, donde, si bien el acusado
puede negarse a declarar, el interrogatorio no es
una opcion. Se trata, como advierte Damaska al

136 En 1641 Carlos I lo reconocié por primera vez en el

derecho inglés por un estatuto del afio 1641 que prohibio el
juramento ex officio. Luego Estados Unidos en el afio 1791
lo incorpor6 a la V enmienda de la Constitucion Federal,
tras haberlo reconocido en la Declaracion de derechos de
Virginia en 1776 y en la Carta constitucional de todos los
estados americanos (FErraJOLI, 2011).

estudiar la transformacion obligada de las partes
en medio de prueba, de una diferencia sustancial
con el modelo anglosajon: «[a]l contrario de los
acusados en los sistemas del common law, el
acusado continental no puede elegir si someterse
al interrogatorio o no; solo tiene derecho a
negarse a responder en general o a una pregunta
en particulary (Damaska, 2000, p.221). El
autor sostiene, por otro lado, que un modelo de
implementacion de politicas'*’ como lo son los
procesos penales de origen continental donde los
funcionarios someten a un interrogatorio a un
acusado, «es en si mismo suficiente para crear una
atmosfera que impone presion para responder
(Damaska, 2000, p.287).

De alli se explica que la exclusion del
juramento del acusado se justifique a fin de
evitar que el acusado sienta una coacciéon moral
a declarar, que lo obligue a manifestarse y de
esa manera se vulnere el derecho contra la
autoincriminacion. Sin embargo, el fundamento
que este sistema le atribuye a la exclusion del
juramento pareceria ignorar las reglas procesales
que delinean su propio procedimiento: en este el
acusado no puede decidir someterse o no al acto
de la declaracion indagatoria. En los sistemas
romano-germanicos, a diferencia del anglosajon
donde el privilegio rige hace més de cuatro

137 Damaska (2000) en su obra propone distintas formas de
organizacion estatal, que abarcan diferentes modelos de
participacion del Estado en la sociedad, lo que determina,
a su vez, el tipo de administracion de justicia que lo sigue.
Asi, el autor sostiene que «[cJuando el Estado es concebido
como gestor, la administraciéon de justicia parece estar
dedicada al cumplimiento de los programas de Estado
y a la implementacion de sus politicas. En contraste,
cuando el Estado se limita a mantener el equilibrio social,
la administracion de justicia tiende a asociarse con la
resolucion de conflictosy» (Damaska, 2000, p.26). Ante esta
idea, en el capitulo 5 de su obra, Damaska (2000) sugiere que
gran parte de los procesos penales de Europa continental se
organizan bajo un modelo de implementacion de politicas,
en los que su legislacion impone a las personas acusadas de
la comision de delitos que se sometan a interrogatorios, y
colaboren con el proceso.
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siglos™®, el derecho a guardar silencio no se
termino de configurar, toda vez que el imputado
se ve sometido a un interrogatorio compulsivo
al comienzo del proceso mediante el cual se le
pide que dé una explicacion sobre la hipotesis
formulada en su contra, donde, de ejercer su
derecho a negarse a declarar, quedara plasmado
en el acta que se labre a tal efecto. Bovino (1995),
al respecto sefiala que «[l]a pregunta, previa a toda
actividad probatoria, supone, de modo manifiesto,
la responsabilidad del imputado» (pp.38-40).

Al no poder decidir si participar o no de este
acto, y no poder responder por €l su abogado por
tratarse de un acto personal, el derecho contra
la autoincriminacién no encuentra garantizada
de forma acabada su contraparte, el derecho a
guardar silencio. Obligado a hablar'*’, el sistema
romano-germanico resolvié dispensarlo del
juramento, por entender que era a través de éste
que se vulneraba el privilegio, sin advertir que
era el mismo procedimiento previsto mediante el
interrogatorio el que ya establecia las bases de la
afectacion. Por lo tanto, de ello es dable sostener

138 No solo resulta relevante la vigencia del privilegio en
aquel sistema, sino que alli el acusado no es sometido
a un interrogatorio a través de la declaracion indagatoria
como en el continental. En el sistema anglosajon, iniciada
una causa penal, se convoca al acusado a fin de explicarle
los hechos que motivan el proceso, y se le pregunta como
se declara. Bovino (1995) sefala que se trata de «una
pregunta que no versa sobre el hecho y la responsabilidad,
sino sobre la actitud del imputado en el procedimiento,
tendiente a obtener la respuesta de si el imputado va a
resistir la imputacion del fiscal o no va a hacerlo» (p.38).
A ello agrega que en ese sistema «nadie llama a declarar al
imputado en ningiin momento y el ejercicio de su derecho a
no declarar no es manifestado expresamente frente al jurado
y, por lo tanto, no se ve obligado a expresar que no declara
en ejercicio de sus derechos constitucionales» (Bovino,
1995, p.38).

139 Corresponde aclarar que no se sostiene en el trabajo
que el acusado en el sistema continental europeo no tiene
reconocido el derecho a negarse a declarar. Antes bien,
se busca marcar una distincion en la forma en la que se
configura el derecho a guardar silencio en ambos sistemas
y sus implicancias.

que no se advierten motivos constitucionales que
justifiquen de manera racional la prohibicion de
la declaracion bajo juramento del acusado, ya
que lo que aparenta ser la fuente de la alegada
coaccion no es el rito, sino el procedimiento
del interrogatorio compulsivo que caracteriza al
sistema.

3. Analisis del valor epistémico del
juramento

Tal como surge del analisis normativo de las
posiciones que existen respecto a la declaracion
juramentada del acusado, no se han advertido
razones constitucionales que justifiquen o
impongan su prohibicion, lo que permitiria su
incorporacion a la tradicion juridica europea
continental'*.

Ahora bien, dejando de lado la discusion
acerca de su compatibilidad con  derechos
fundamentales, resulta imposible negar que ambos
sistemas se valen del juramento, implementandolo
o excluyéndolo, en tanto asumen que se trata de
una herramienta empleada con el fin de obtener
la verdad de quien lo preste. En ese sentido, en
el siguiente punto se buscara analizar si aquel
fin que le es atribuido encuentra una explicacion
racional que lo corrobore. Ello, con la intencion de
determinar si su empleo en el marco del proceso
deviene necesario con fines epistémicos.

3.1. Marco teorico

0 No sera tratado en este trabajo pero no debe dejar de
advertirse que la incorporacion del juramento del acusado
al sistema romano-germanico requiere de determinadas
reformas procesales que permitan su implementacion de
manera pacifica. Sin que se trate precisamente del trasplante
de una institucion juridica de un sistema extranjero, ya
que se trata de dos sistemas liberales donde el juramento
esta previsto para los testigos, lo cierto es que deberian
tomarse las mismas precauciones que se imponen ante una
introduccion de derecho extranjero, a fin de lograr que sea
compatible con el resto del ordenamiento juridico (Sonzini
AstupiLLo, Urbano, 2017)
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Previo a adentrarme en el siguiente andlisis,
corresponde adelantar que el marco tedrico
bajo el cual se analizara el valor epistémico del
juramento como herramienta judicial presupone
a la averiguacion de la verdad como fin de la
actividad probatoria, por lo tanto, su valor se
verificara en funcién del aporte que realice
con fines a su concrecion. Esta propuesta a su
vez parte de asumir una idea de verdad como
correspondencia entre los enunciados facticos y
la realidad, que encuentra fundamento, tal como
explica Accatino a partir de las propuestas de
Taruffo y Ferrer, en «la comprension de la funcion
jurisdiccional distintiva del moderno Estado de
Derecho y basada en el principio de legalidad
(...), e incluso de la propia nocion del derecho
como orden normativo dirigido a la regulacion de
la conducta» (AccartiNo, s.f). De alli que, en tanto
ambas explicaciones presuponen el acaecimiento
del condicionante de las normas juridicas a
fin de que puedan aplicarse las consecuencias
previstas en ellas, resulte evidente que lo esencial
del proceso sea comprobar la verdad de los
enunciados que las partes formulen respecto a los
hechos objeto de conflicto.

Ferrer Beltran (2007) en esa misma linea
explica que,

«si una de las funciones principales del
derecho es la regulacion de la conducta, el
cumplimiento de esta funcion requiere que
en el proceso se apliquen las consecuencias
juridicas previstas en las normas si, y solo si,
se han producido efectivamente los hechos

condicionantes de esas consecuenciasy

(p.30).

Por lo tanto, pensar en otro escenario en el
que las consecuencias previstas en las normas
se apliquen de forma aleatoria o bajo una légica

|

distinta en la que no exista vinculo entre las
conductas y la posibilidad de ser sancionado,
conllevaria al fracaso de la funcidon motivadora
de conductas del derecho.

Resulta, asi, importante destacar que lo que
se podra juzgar como verdadero o falso seran los
enunciados expresados con fuerza asertiva, es
decir, aquellos empleados a efectos de transmitir
informacion acerca del mundo, para describir o
informar. Asi, en tanto los hechos en si mismos no
podran ser probados ya que unicamente existen o
suceden, seran las proposiciones relativas a ellos,
afirmando o negandolos, las que podran juzgarse
como verdaderas o falsas, en la medida en que se
ajusten a la realidad a que refieren. Por lo tanto,
cuando se afirma que un enunciado formulado
por las partes durante el proceso es verdadero,
es porque se entiende que aquel se corresponde
y refleja la realidad, al menos entendida esta
como reconstruccion que se acerca bastante a lo
realmente ocurrido.

Sin perjuicio de ello, en tanto el término
presenta distintas acepciones también se debe
sefialar que la propuesta de averiguacion de la
verdad como finalidad de la prueba se refiere a
la actividad probatoria como institucion juridica,
y no ya a la prueba entendida como resultado
probatorio. Esta confusion presente en criticas
elaboradas por algunos doctrinarios'*' se debe a
los distintos sentidos que existen del término, tal
como nos explica Ferrer Beltran (2005), quien
aclara:

«[u]na cuestion es que la finalidad de la
actividad probatoria en el proceso sea

la averiguacion de la verdad sobre las

4! Ferrer Beltran (2005), al explicar la confusion se refiere a
la critica elaborada por Miranda Estrampes, quien cuestiona
a quienes postulan a la verdad como la finalidad de la prueba
procesal, y entienden a la prueba como la demostracion o
averiguacion de la verdad de un hecho.




L _

REVISTA EL FOROQ « Colegio de Abogados * No. 19

proposiciones facticas relevantes para la
aplicaciondel derecho, paralo que se aportan
elementos de juicio (medios de prueba) que
deberian permitir acercarse razonablemente
a esa finalidad; y otra que, como resultado
probatorio, no sea concebible la prueba de

una proposicion falsa» (pp.30-31).

Por su parte, Gonzélez Lagier (2003) entiende
que,

«[s]i consideraramos a la verdad como la
finalidad de la prueba estariamos admitiendo
que la misma tiene un fin inalcanzable
o irrealizable y, por tanto, como apunta
Cabaiias Garcia, si el fin de la prueba es

irrealizable, la misma careceria de sentido»
(p-47).

De alli, entonces, que la averiguacion
de la verdad como finalidad de la actividad
probatoria no signifique que el resultado exitoso
de esa actividad consista en alcanzar la verdad.
En efecto, un enunciado factico podria muy
bien estar probado aun siendo falso, en tanto
existan suficientes elementos de juicio a su
favor. Esto ultimo no necesariamente implica la
correspondencia del enunciado con el mundo.
Esto es lo que Ferrer Beltran explica al referirse a
la distincion entre ser verdadero y ser tenido por
verdadero o ser aceptado como verdadero (FERRER
BELTRAN, 2005).

3.2.El juramento como garantia del
argumento

El empleo del juramento como presupuesto de
toda declaracion testimonial, pretende garantizar
que lo que introduzca el testigo al debate se
corresponda con la realidad, y asi se logre un
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aporte en miras de alcanzar el fin institucional de
la prueba, la averiguacion de la verdad'+.

Ahorabien, segun lateoriade laargumentacion
de Toulmin, a la que recurre Gonzdlez Lagier
para trasladar al razonamiento judicial en materia
de hechos, todo razonamiento estd compuesto,
necesariamente, por cuatro elementos: pretension,
razones, garantia y respaldo. La primera, la
pretension, es aquello que quiere fundamentarse,
lo que se alega. Si se cuestiona, esta debe contar
con razones que permitan sostenerla, o que
demuestren su correccion. Sin embargo, tal como
adelanta Gonzalez Lagier al explicar la propuesta
de Toulmin, en determinados casos se debe hacer
explicito como es que las razones sostienen la
pretension, y «ello debe hacerse por medio de
un enunciado que exprese una regularidad que
correlacione el tipo de hechos que constituye
la razon con la pretension» (GONZALEZ LAGIER,
2013, p.27).

Esteelemento es el que Toulmin llama garantia,
el cual es definido como la regla, o, enunciado
hipotético de carcter general, que permite el paso
del dato - o indicio- a la conclusion, y que éste, a
su vez, sea legitimo (TouLmiN, 2007).

Bajo este esquema es dable observar que
el rito del juramento ocupa el lugar que, en la

142 Si bien sera mencionado mas adelante se debe recordar que
la psicologia del testimonio ha ensefiado que aun cuando un
testigo crea estar siendo veraz en surelato de los hechos, igual
su contenido puede no corresponderse con lo sucedido, en
tanto puede actuar en funcion de falsos recuerdos formados
en su memoria. Ello, dado el verdadero funcionamiento de
la memoria, que pese a resultar contraintuitivo, no opera
como una videograbadora, ni es un fiel reflejo de lo que
realmente ocurrid, sino una interpretacion subjetiva que se
va formando y continuamente adaptando en nuestras mentes
a partir de cada reconstruccion que hacemos e interferencias
externas (Lortus Y KertcHaM, 1991). Por lo tanto, aun
cuando se considere que el juramento efectivamente opera
como garantia de verdad del relato, eso no permite asumir
de manera automatica que el testimonio se corresponde con
los hechos objeto de la controversia.
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estructura de los argumentos presentada por el
autor, le corresponde a la garantia. El juramento
ha sido empleado desde sus origenes como
garantia de verdad del relato del testigo y de
ello se ha inferido que al enunciarlo, previo a
una declaracion testimonial, el contenido de
la declaracion seria probablemente veraz: el
testigo declaré bajo juramento, por lo tanto, su
declaracion es probable!* que sea verdadera.

El puente que en el caso vincula al dato con
la conclusion se encuentra en el hecho de que
el juramento es utilizado como una herramienta
que garantiza la verdad del enunciado'**: [a
declaracion juramentada probablemente sea
verdadera en tanto el juramento hace que las
personas  generalmente declaren  conforme
sucedieron los hechos.

Tal como se puede advertir desde la perspectiva
histérica desarrollada en el punto anterior,
principalmente en lo que respecta al proceso de
reformas de Estados Unidos, el juramento exigido
al acusado que decidiera declarar obedece a una
logica implicita que reconoce a la declaracion
prestada bajo juramento mayor valor por sobre
aquella que se recibiese sin. Alli, tras reconocer
al acusado competente para declarar, con el
tiempo se abandoné el modelo que postulaba
una declaracion sin juramento, para finalmente
equipararlos al resto de los testigos, exigiéndoles
jurar o afirmar previo a brindar su relato sobre los
hechos. Ello, por considerarla la propuesta que
garantizaba de manera mas acabada el derecho de
las partes a declarar en juicio'#.

43 Dado que se admite que ain bajo juramento puede
mentirse, se debe insertar la palabra «probable» como
modalizador, tal como lo propone Toulmin (2007).

44 Una de las definiciones que se puede encontrar en la
literatura juridica argentina en esa linea enuncia que «[e]
| juramento o la promesa de decir verdad es requisito
destinado a dar garantia de veracidad a las manifestaciones
de quien lo presta» (NAVARRO Y DARAY, 2006, p.507).

145 Ferguson v. Georgia, 365 U.S. 570 (1961).
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Mas alla del caso de Estados Unidos, esta
idea se puede encontrar también en otras piezas
judiciales de distintos paises y sistemas. A modo
de ejemplo y a fin de permitirle al lector un
acercamiento a este razonamiento se transcriben a
continuacion extractos de resoluciones judiciales
y de doctrina que permiten identificar esta maxima
implicita acerca de la declaracion juramentada.

l«[La] [r]egla 84 bis (A) del Reglamento
prevé que el acusado puede escoger hacer
una declaracion en el acto de apertura
que puede no ser juramentada o sometida
a contraexamen. Al declarar, ya sea bajo
juramento o sin este, el acusado acepta que la
Cémara de juicio ‘decida el valor probatorio
del relato, si es que lo tiene’, bajo la regla
84 bis (B) del reglamento. La valoracion
de declaraciones no juramentadas bajo la
Regla 84 bis es, por lo tanto, una funcién
discrecional de la Camara. A una declaracion
bajo dichas caracteristicas, generalmente,
se le asigna menor valor probatorio que a
una declaracion prestada bajo juramento,
la cual se somete a contracxamen Yy
a un interrogatorio desde el banco»
Haradin

Bala, Isak Musliu, Tribunal Internacional

(Prosecutor v. Fatmir Limaj,

para el enjuiciamiento de los presuntos
responsables de las violaciones graves
del
cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia
desde 1991, Caso ro. IT-03-66-A, Camara
de apelaciones, 27 de septiembre de 2007,

derecho internacional humanitario

p.30 -traduccion propia).

2) «‘Si el acusado decide no requerir la
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produccion de prueba alguna, o, no presentar
prueba el mismo, en muchas ocasiones
realizara una declaracion no juramentada.
Ello es ampliamente reconocido entre los
abogados como una declaracion de poco
valor probatorio en comparacion con la
declaracion jurada en la que el acusado
puede ser contraexaminado’. Rex v. Zware,
[1946] (...) ‘La declaracion sin juramento
pocas veces resulta de valor alguno, ya que
generalmente es incoherente y deja muchos
interrogantes que no pueden ser resueltos
gracias al contraexamen’ 69 L. Q. Rev. 22,
25» (Ferguson v. Georgia, 365 U.S. 587
-traduccion propia).

3) «Frente a dichas afirmaciones y
constancias se erige la version exculpatoria
ensayada por V. V. al ser convocado a
declarar en los términos del articulo 294
del C.P.P en la que neg6 haber participado
en los sucesos mencionados, lo que
frente a las declaraciones juramentadas
de los damnificados resulta un intento
de mejorar su comprometida situacion
procesal» (Procesamiento en causa numero
28037/2018, Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional Nro. 38, Secretaria
Nro. 132, Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, Argentina)

4) «Para el segundo grupo de posibles
careados, los testigos frente a los imputados
(o acusados), los problemas son distintos,
pero no menos graves. (...) [E]s que, en estos
supuestos la diligencia de careo mezcla

dos posiciones procesales incompatibles

entre si. Pretender situar en el mismo
plano de discusion a quien -por un lado-
puede faltar a la verdad, frente a quien -por
otro- se halla obligado a ser veraz, carece
de toda entidad probatoria; dicho de una
forma grafica, se trata de dos personajes
procesales que hablan distinto idioma, de
tal modo que de una <conversacion> entre
ambos, ninglin corolario seguro podra ser
extraido» (SANCHEZ VERA GOMEZ TRELLES,
2012, pp.188-189).14¢

Todas estos extractos, mas alla de las
observaciones que pueda hacerse a su
comparacion dado a que pertenecen a distintos
tipos de procedimiento, dejan entrever un punto
en comun: que una declaracion bajo juramento
tendra mayor valor que la que se reciba sin, en
tanto la primera permitird garantizar de manera
mas acabada su correspondencia con la realidad,
y por lo tanto permitird cumplir con el objeto de
la actividad probatoria. El mayor valor alegado
obedece a una logica que presupone que el
testimonio que se obtiene por parte de quien
presta juramento brinda una mayor garantia de la
verdad del relato.

146 Si bien del texto extraido del libro no surge que se trate
de una declaracion tomada bajo juramento de manera
explicita, lo cierto es que el autor al referirse a los testigos
como aquellos sujetos que dentro del proceso se encuentran
obligados a decir la verdad, lo hace en referencia al articulo
433 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que exige la toma
de juramento a los testigos. En oposicion al caso del acusado
a quien se encuentra prohibido recibirle juramento, y de
ello, ciertos doctrinarios han derivado un supuesto derecho
a mentir de su declaracion (ReviLLa GonzALEZ, 2000). Sin
perjuicio de ello, mas adelante se analizara con detalle la
supuesta fuente de motivacion que insta a declarar con la
verdad. Esta, lejos de justificarse a partir del rito, tal como
se vera, parece guardar mas relacion con la amenaza penal
del delito de falso testimonio, y dependera, en ese sentido,
de la eficacia que tenga esta herramienta en su aplicacion.

»
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Esta atribucion de valor se debe a la remision
a maximas de experiencia empleadas como
garantia de las inferencias probatorias que derivan
en un mayor valor atribuido a las declaraciones
testimoniales recibidas bajo juramento. Al
respecto, cabe sefialar que el término fue empleado
por Stein en el afio 1893, quien presentd a las
maximas de la experiencia como reglas generales
o juicios hipotéticos
«de contenido general, desligados de
los hechos concretos que se juzgan en el
proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de
cuya observacion se habian inducido y que,
por encima de esos casos, pretenden tener
validez para otros nuevos» (ANDRES IBANEZ,

2005, p.78).

De La Oliva Santos, por otro lado, explica que
se trata de reglas generales de cardacter empirico

«[s]on reglas, en cuanto no estan codificadas
ni recogidas en texto legal alguno, y actuan
0 juicios

como principios, maximas,

hipotéticos. Son empiricas, en cuanto
parten de la observancia de una regularidad
de conductas. Y estdn frecuentemente
contrastadas porque la validez y el correcto
funcionamiento de laméxima de experiencia
se basa en su soporte cognoscitivo y su
fundamento en leyes cientificas» (LLucH,

2015, p.91).

Otro aspecto que debe destacarse es el tipo
de conocimiento que puede extraerse de ellas,
en tanto jurisprudencialmente se les ha dado
tratamiento logico de inferencia deductiva del que
se ha pretendido atribuirles un grado de certeza
distinto del que en verdad les corresponde. En
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esta linea, Perfecto Andrés Ibafiez (2005) explica
que «[l]a maxima de experiencia responde al
esquema de la induccidon generalizadora, de las
generalizaciones empiricas, y, en consecuencia,
produce unicamente conocimiento probable»
(p.79). Sin embargo, resulta esencial su aporte,
ya que continua y sostiene que ello «no le priva
de valor en la experiencia procesal, al contrario,
permite atribuirle el que realmente puede
corresponderle y, en esa misma medida, tal
reconsideracion de su significacion se inscribe con
toda autenticidad en el paradigma de busqueda
de verdad de los hechos» (ANDRES IBANEZ, 2005,
p.79). De esta forma, al serle exigible al juez una
debida motivacion del razonamiento empleado
para decidir el caso, ello permitira controlar la
correccion de su argumentacion, lo que incluird
un debido control de las maximas de experiencia
empleadas a fin de determinar si estan fundadas
racionalmente y si cuentan con el grado de solidez
necesario para ser empleadas como garantia de la
inferencia probatoria en cuestion.

En esos términos, la maxima de experiencia
detectada en relacion al juramento exigido previo
al testimonio puede enunciarse de la siguiente
manera: usualmente quien jura previo a prestar
testimonio declara conforme a como sucedieron
los hechos.

Sin embargo, corresponde preguntarse qué
es lo que explica que el juramento haga mas
probable que las personas declaren conforme
sucedieron los hechos, si es que lo hace. A fin de
dar respuesta a ese interrogante se debe retomar
la propuesta de Toulmin, quien sugiere que las
garantias deben contar, a su vez, con un respaldo,
es decir, aquella informacion que la fundamenta y
sin la cual la garantia careceria de autoridad.

Ahora bien, no toda garantia estard constituida
por méaximas de experiencia genuinas, en tanto
que para ello se requiere contar con un respaldo
que sea empirico, ya que de lo contrario no se
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estara ante auténticas maximas de experiencia,
sino antes bien ante meros enunciados sin validez
universal.

A continuacion se vera que el respaldo de
la garantia sobre la que recae el mayor valor
atribuido a las declaraciones juramentadas ha
variado a lo largo de la historia en funcién de la
sociedad que lo ha empleado, de castigos divinos
a seculares. A partir de ello se analizara la solidez
de las distintas explicaciones que se brindaron
como respaldo, a fin de corroborar o descartar su
autoridad como maxima de experiencia.

3.3.El juramento como herramienta
preventiva de la mentira: el castigo
de los dioses

Maxima de la experiencia: Usualmente quien
jura previo a prestar declaracion testimonial
declarara conforme a como sucedieron los hechos
en tanto no desea ser castigado por los Dioses.

La supuesta eficacia de este método se
explica en sociedades caracterizadas por una
«profunda unidad de sus creencias, sin la cual
los mecanismos de la ordalia y del juramento no
podrian funcionar» (Jacos, 2014, p.51).

Jacob (2014), en palabras de Henri Levy -
Bruhl, explica que «‘un régimen tan imperfecto
no podria mantenerse sino en una sociedad donde
una fe ciega, undnimemente extendida, asegura
el respeto de todas las decisiones supuestamente
emanadas de las fuerzas sobrenaturales (...).
Toda la institucion del juramento reposa, pues,
sobre un sistema de creencias universalmente
extendido que no encuentra oposicion’. En esas
sociedades, se piensa, cada uno cree firmemente
en la capacidad de los dioses, de los espiritus o de
los santos para hacer aparecer la verdad, por lo
que la creencia unanime y unanimemente fuerte
determina a cada uno a anticipar la manifestacion

de una verdad que parece ineluctable» (p.51).

Para que tuviese eficacia disuasoria era
necesario que concurrieran dos condiciones.
Por un lado, que la deidad en la que se creia
y se invocaba durante la ceremonia tuviese
efectivamente el poder de detectar la mentira
de su testimonio y, a su vez, que esta entidad
se enfureciera a partir del falso juramento y lo
castigase con los medios con los que contaba para
ello. Asi, siempre que la persona que prestara
declaracion creyera en este Dios, y fuera instada
a decir la verdad, lo mas probable es que fuese
veraz en su relato (WHITE, 1903).

Sin embargo, de la mano del [luminismo esta
concepcion teoldgica del mundo fue cuestionada,
y con ella también la idea del castigo divino a
quien rompiese el juramento y mintiese durante
la ceremonia del juicio, cuya eficacia dependia,
como ya se vio, exclusivamente de una aceptacion
generalizada de tales creencias.

El autor de De los delitos y de las penas ya en
el ano 1764 sostuvo que:

«[e]l juramento deviene poco a poco una
simple formalidad, destruyéndose de esa
manera la fuerza de los sentimientos de
religion, unica garantia de la honestidad
de la mayor parte de los hombres. La
experiencia ha permitido ver qué inutiles
son los juramentos, porque cada juez puede
dar testimonio de que ningln juramento le
hizo decir la verdad nunca a reo alguno: lo
permite ver la razén, que declara inttiles y
en consecuencia perjudiciales todas las leyes
que se oponen a los sentimientos naturales
del hombre. Les sucede a ellas lo que a los
diques opuestos directamente al curso de
un rio: son inmediatamente abatidos o un
vortice formado por ellos mismos los corroe
y los mina insensiblemente» (BECCARIA,
1764, capitulo XVIII).
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De esta manera, al convivir hoy en dia en
sociedades en las que no puede garantizarse la fe en
la deidad por parte de quien debe testificar y quien
debe escucharlo, no puede tampoco explicarse de
manera suficiente una mayor atribucion de verdad
de las declaraciones juramentadas apoyada en un
supuesto poder de disuasion que proviene de un
castigo divino en el que no se cree. Jordi Nieva
Fenoll (2010) en este sentido sostiene que «si
se exige el juramento es porque, en el fondo,
se sigue creyendo en una justicia divina, en un
vano intento humano de entrometer forzosamente
a la divinidad en los pequefos asuntos de los
individuos» (p.45). A lo que agrega que «[s]
1 no se confia en el mismo, el juramento no es
mas que un residuo de las antiguas ordalias vy,
por consiguiente, no tiene ninguna razoén de ser»
(Nieva FenoLL, 2010, pp.45-46).

3.4.El juramento como herramienta
preventiva de la mentira: la amenaza
penal

Maxima de la experiencia: Usualmente quien
jura previo a prestar declaracion testimonial
declarara conforme a como sucedieron los hechos
en tanto no desea ser condenado por el delito de
falso testimonio o perjurio

Tras haber perdido fuerza explicativa la
idea del juramento como garantia de verdad con
fundamento en el comportamiento basado en las
creencias religiosas de quien lo emitiese, el rito no
dej6 de ser empleado en los procesos judiciales,
sino que recibi6 un fundamento de tinte secular,
ya que si bien se mantuvo su exigencia previo a
toda declaracion testimonial, el castigo, en caso
de comprobarse su falsedad, seria la aplicacion de
la consecuencia prevista en la ley formal, y no el
de un Dios (HiBscumaN, 1933).

Esta relacion de tipo normativa entre el
juramento y la amenaza penal se da desde que
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a toda declaracion testimonial que se le exige el
juramento, se le advierte, a su vez, de la posible
aplicacion de pena en caso de probarse el falso
testimonio'¥’. Sin embargo, se trata de dos
elementos independientes entre si, dado que uno
podria imponerse sin el otro. Por ello, si bien
se analizard la tesis que la toma como respaldo
de la maxima de experiencia en cuestion, no se
debe perder de vista que la amenaza penal como
herramienta para motivar conductas no trasladara
su fuerza al juramento, por lo que la atribucion de
valor probatorio del rito con base en la observacion
de que quien declara lo hara conforme a la verdad
a fin de evitar la pena, depende en realidad de una
relacion establecida en las normas que podria ser
derogada.

A fin de evaluar la teoria que sostiene que
la fortaleza del respaldo que en el caso recae
en la eficiencia de una norma de tipo penal'*s,
resulta de utilidad el enfoque que plantean
los conocimientos del andlisis econdmico del
derecho. Estos permiten la incorporacion de
estudios de indole positivo que «se interesan en
medir el impacto que una determinada norma o
cuerpo normativo tendra sobre la eficiencia -en
alguno de sus multiples variantes» (PAPAYANNIS,
2009, p.30).

47 Conf. articulo del Codigo Procesal Penal de la Nacion
de Argentina, Articulo. 249: Antes de comenzar la
declaraciodn, el testigo serd instruido acerca de las penas por
falso testimonio y prestard juramento de decir verdad, con
excepcion de los menores inimputables y de los condenados
como participes del delito que se investiga o de otro conexo.

148 En el sistema anglosajon el delito de perjurio previsto
para los testigos no se introdujo hasta el Siglo XV con el
Estatuto del Perjurio del aiio 1563, en tanto antes inicamente
estaba previsto para los miembros del jurado (Perjury: The
Forgotten Offense, 1974). Fue la Star Chamber la que en
1613 resolvio que el perjurio cometido por un testigo fuese
punible en el common law, extendiéndose mas alla de las
Cortes Reales (Perjury: The Forgotten Offense, 1974).
Mientras que en Estados Unidos se introdujo en el afio
1790, pudiéndose encontrar la figura en distintos estatutos:
el 18 U.S.C. § 1621, y el 1623 (UNDERWOOD, 1993).
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En este caso, el objetivo socialmente deseable
o el tipo de eficiencia del que se trata se relaciona
con la calidad del testimonio que se incorpora
como medio de prueba durante un proceso y el
fin ultimo de la prueba, la averiguacion de la
verdad en términos de correspondencia. Si lo que
se pretende a partir del juramento es incorporar al
proceso una herramienta que incentive a quienes
deban brindar testimonio, a ser veraz en sus dichos,
o los disuada de ser falsos, las medidas dirigidas
en esta direccion, deberan procurar determinar
su conducta. En el caso, la motivacion que
encuentran para no ser falsos en su declaracion es
en términos negativos a partir de la incorporacion
del delito de perjurio o de falso testimonio y su
vinculacion a las declaraciones bajo juramento,
donde se prevé la aplicacion de una pena de
prision para el caso de que se determine que el
testigo hubiese «afirmado una falsedad, negado
o callado la verdad» (D’ALEssio Y Divito, 2004,
p.895). Bajo este esquema se asume que quien
declare en un debate, escogera no ser falaz en su
relato por temor a ser condenado.

Ahora bien, esta funcion disuasoria que se
le atribuye al juramento con fines epistémicos,
supuestamente respaldada por el delito de
perjurio, parte de asumir la concurrencia de dos
aspectos que resultan implicitos al razonamiento:

1) Que existe la motivacion en la norma.
2) Que la conducta ilicita es perseguida y

condenada penalmente.

Respecto al primer aspecto que hace a la
motivacion en la norma, este se corresponde con
los postulados que explican la pena de acuerdo a
una funcion de prevencion general negativa. Esta
teoria, desarrollada por Feuerbach quien la llamo
teoria psicologica de la coaccion, «busca provocar
en la psique del indeciso unas sensaciones de
desagrado, que hiciesen prevalecer los esfuerzos

porimpedir lacomisiony, de estamanera, pudiesen
gjercer una ‘coaccion psiquica» (Roxin, 1997,
p-90). Asi, a partir de ello «aspira a obtener con
la pena la disuasion de los que no delinquieron y
pueden sentirse tentados de hacerlo» (ZAFFARONI,
2011, p.57).

Esta lectura de la realidad, que presupone que
las personas decidiran evitar la sancion penal y
por lo tanto seran veraces en sus dichos, se explica
desde el modelo de sujetos racionales sostenido
desde el enfoque mas ortodoxo de la economia,
el cual «asume que un individuo racional elige
siempre aquella alternativa que maximiza
su utilidad con independencia del contexto»
(STORDEUR, 2011, p.25). Y a su vez, «que el actor
siempre esta finalmente intentando maximizar
su utilidad o bienestar, es decir, obtener sus fines
a menores costos posibles» (STorRDEUR, 2011,
p-25). Sin embargo, la economia de la conducta
ha demostrado en las ultimas décadas que el
comportamiento humano en verdad presenta un
escenario de toma de decisiones mas complejo,
partiendo de que «las personas tienen racionalidad
limitada y forman su preferencia de modo
contextual, razon por la cual el modo en el cual se
presentan las alternativas tiene peso decisivo en la
elecciony (STORDEUR, 2011, p.52). Ello conduce a
un escenario en que el acusado culpable, o incluso
el testigo, bien podran decidir, sin perjuicio de la
posible sancion penal que les pueda corresponder,
ser mendaz en sus dichos atin encontrandose bajo
juramento o afirmacion.

Estos hallazgos, tal como explica Stordeur
(2011), resultan importantes «[s]i  bajo
determinadas condiciones las personas no
se comportan conforme predice el modelo
tradicional, algunas predicciones, explicaciones
y recomendaciones de la economia ortodoxa
podrian conducir a hipotesis y evaluaciones del
sistema legal incorrectasy» (p.54).

En esa linea, los conocimientos introducidos
desde la economia conductual permitiran

»
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cuestionar las predicciones que realiza la
economia clasica. Por lo tanto, si el fundamento
para reconocerle valor epistémico al juramento
recae en la prediccion de que el sujeto racional
decidira evitar una pena, ello, como se vio, no
podra ser tenido sin mas como un argumento
suficiente por cuanto se ha demostrado que la
realidad no se condice necesariamente con aquella
expectativa. De manera tal que la adjudicacion de
mayor valor a una declaracion por el solo hecho
de haber sido tomada bajo juramento, no estara
debidamente justificada bajo esta explicacion. Y
en cualquier caso, no es el juramento el que esta
en juego bajo este argumento. Por el contrario, tal
como se especific en un comienzo, lo que tendria
relevancia ‘epistémica’ es la amenaza de pena
ante la mentira, sin importar que se haya mentido
bajo juramento o no.

Por su parte, incluso dejando de lado este
primer argumento, el segundo aspecto tampoco
logra acreditarse, lo que descarta también el valor
que se le atribuye a la amenaza de pena. Como se
vio, uno de los motivos por los que la averiguacion
de la verdad constituye el fin institucional de la
prueba es, necesariamente, la determinacion de la
conducta, para lo cual se requiere la imposicion de
la consecuencia juridica prevista en la norma, una
vez acreditado el acaecimiento del antecedente
(FERRER BELTRAN, 2007). Lo mismo explica Roxin
(1997) respecto a la teoria Feuerbach: «al querer
prevenir el delito mediante las normas penales,
constituye fundamentalmente una teoria de la
amenaza penal. Pero constituye asimismo, por la
accion de su efecto, necesariamente una teoria de
la imposicion y de la ejecucion de la pena, puesto
que de esto depende la eficacia de su amenaza
(...). [Para Feuerbach] “el fin de infligir" la pena
esta en la ‘motivacion de la eficacia de la amenaza
legal, en hasta qué punto sin ella esta amenaza
careceria de contenido (seria ineficaz) » (p.90).

En el caso del perjurio, si bien ha sido
incorporado como delito hace mas de doscientos

anos, muchos autores concuerdan en la dificultad
que presenta su persecucion penal, lo que
resulta en su ineficacia como método disuasorio
de la mentira para quienes prestan testimonio
(HiBscuman, 1933; Damaska, 2000). Ello resulta
evidente de las cifras que presentan los organismos
gubernamentales de Estados Unidos'*, donde es
dable observar que entre los afios 2008 y 2014 el
numero total de casos criminales por perjurio que
iniciaron en las cortes de distrito de los Estados
Unidos fue de 2007, lo que represent6 el 0.35%
del total de casos iniciados en ese periodo de
tiempo'°.

En relacion al deber de verdad que pesa
sobre los testigos en el sistema estadounidense,
Damaska (2000) también advierte la dificultad
que se presenta en la practica, puntualmente en
lo que hace a los sistemas de implementacion de
politicas. El autor entiende que aun ante medidas
de sanciébn que en principio aparentan ser
eficaces, en muchas ocasiones los participantes

149 Se pueden consultar estadisticas publicadas por el
Bureau of Justice Statistics del U.S. Department of Justice,
accesibles en https://www.bjs.gov.

150 La cifra se obtuvo a partir del analisis de las diferentes
estadisticas que brinda la Bureau of Justice Statistics del
U.S. Department of Justice. Alli, una de las estadisticas
brindadas es la que que refiere a los datos de la justicia
federal, donde se toma como uno de los valores a analizar
el nimero de defendidos en casos criminales que hubiesen
comenzado, segun el tipo de ofensa, por afio, criterio que
es medido entre los meses de octubre y septiembre del afio
siguiente. Un dato que corresponde sefialar, en tanto resulta
relevante para el trabajo, es que la informacion corresponde
no solo a la figura de perjurio, sino que abarcan, también,
al desacato (contempt) e intimidacion (intimidation), lo que
pareceria reflejar que los casos de perjurio no representan
una ofensa lo suficientemente relevante como para ser
medida de forma auténoma. Para mas informacion, se
pueden consultar los datos relevados en:
https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/fjs09st.pdf;
https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/fjs10st.pdf;
https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/fjs11st.pdf;
https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/fjs12st.pdf;
https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/fjs13st.pdf;
https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/fjs14st.pdf.
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escogen mentir, a lo que se suma que resulta
dificil establecer con certeza la falsedad de los
testimonios que se incorporan al proceso. De ello
entiende que esos sistemas «deben ceder ante el
hecho de que el deber de la parte de cooperar con
las autoridades, a menudo carecera de sanciones
eficaces, transformando la amenaza en una espada
sin filo» (Damaska, 2000, p.286).

Por lo demas, mas alla de la dificultad que
presenta este tipo de delito con base en sus
exigencias normativas'!, la falta de persecucion
se puede explicar a partir de otras respuestas que
brindan los operadores del sistema estadounidense,
quienes entienden que no hay necesidad de otro
castigo por sobre la pena impuesta en la causa
penal (Damaska, 2000). Damaska (2000), por su
parte, considera que si bien en caso de declarar
el acusado es tratado como un testigo ordinario,
«[e]n la practica [se advierte una] relajacion de
esta actitud rigida, con una mayor tolerancia para
la mala informacion de la parte, [lo que] ocurre
principalmente en casos penales» (p.225). En
linea con lo antes analizado, el autor explica que
mientras los tribunales angloamericanos condenan
a acusados que declararon su inocencia, «muy
rara vez los acusan de perjurio» (Damaska, 2000,

151 E] estatuto que lo contiene y distintos fallos de la Corte
Suprema de Estados Unidos han determinado que el perjurio
del estatuto 1621 exige que 1) El testimonio bajo juramento
se preste ante tribunal competente; 2) Ante un caso en
que la ley estadounidense autorice la administracion del
juramento; 3) Que el contenido del testimonio sea falso; 4)
Que verse sobre un objeto materia del litigio; 5) Que quien
declare falsamente tenga conocimiento de aquello y lo
haga de manera intencional. Uno de los requisitos que mas
dificultades probatorias ha generado es aquel establecido
por la Corte Suprema que exige que la falsedad de la
declaracion juramentada sea probada a partir del testimonio
de dos testigos, o de uno pero seguido de circunstancias que
lo corroboren (Fallo Hammer v. United States, 271 U.S.
620, 626, 1926). Otro es el requisito de la materialidad que
exige que la declaracion falsa verse sobre algun elemento
sobre los que el juez deba decidir, o tener el potencial de
influenciar el asunto sometido a decision (Fallo United
States v. Burge, 711 F.3d 803, 812 (7mo Circ. 2013) (DovYLE,
2018).
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p.225). Asi, sostiene que el castigo se encuentra
en la condena mas grave que recibe el acusado
que ha faltado a la verdad (Damaska, 2000)!52.

Delo expuesto se puede concluir que el perjurio
como respaldo del juramento no garantiza sin mas
la verdad de la declaracion, ni tampoco aumenta
la probabilidad de que ella sea verdadera. Asi,
quien cree que no sera condenado o piensa que
evitara la condena, no se vera realmente motivado
a ser veraz y podra -aun bajo juramento- mentir
en el marco de su declaracion, lo que pareceria
traducirse en una falta de valor del juramento
asociado a su capacidad disuasoria en términos
normativos. O, en tanto se trata de herramientas
distintas, de lo que podria considerarse un fracaso
de la amenaza penal que ve frustrada su funcion
preventiva de la mentira, en tanto no impide que
ingrese al proceso.

3.5.El juramento y su valor asociado a
su procedimiento: el contraexamen

Si el castigo sobre el cual se justificaba el
valor del juramento no se aplica, corresponde
preguntarse, entonces, cOmo es que se sostiene
hoy en dia. En este escenario resulta interesante
volver sobre los argumentos historicos que en
el sistema anglosajon llevaron a un modelo de
declaracion del acusado equiparado al del testigo,
ambos de manera juramentada. Alli, las reformas
que implementaron este modelo explican que
la diferencia entre una y otra declaracion, se
debe a la posibilidad de contra interrogar a la
persona que declare: de colocar -en el caso de las
declaraciones bajo juramento- al denunciante en
el mismo estatus que al testigo, y someterlo a uno
de los controles procedimentales por excelencia,
el principio de contradiccion entre las partes. El

152 A ello se agrega la interpretacion que se ha hecho en
distintos fallos donde se reconocio la posibilidad de agravar
la pena en caso de demostrarse el falso testimonio del
acusado. Ver fallo United States v. Grayson, 438 U.S. 41
(1978).
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mayor valor, por lo tanto, no proviene del rito en si
mismo, sino del procedimiento que sigue a este, el
cual, lejos de constituir un elemento sobre el cual
se puede observar una motivacion de la conducta
de quien declara, constituye una herramienta de
control de la informacién que ingresa al debate.
El contraexamen aumentara las posibilidades
de controlar la credibilidad del testigo, pero no
aumentara las posibilidades de que su relato sea
creible.

El principio de contradiccion, en este caso
materializado en la posibilidad de contra interrogar
al testigo o acusado que desee declarar, se trata
de un control del procedimiento de caracter
preventivo, ya que opera previo a la toma de
decision por parte del juez, y por lo tanto permite
a las partes intervenir «en todo aquello que pueda
influir sobre la decision de la controversia»
(Tarurro, 2005, p.428). Taruffo (2005) sostiene,
en este sentido, que la incidencia de las partes
sobre la prueba que se incorpora al debate «esta
destinada a enriquecer el material probatorio sobre
el que se basara la decision y, por tanto, opera en
la linea de incrementar la base cognoscitiva de la
determinacion del hecho» (pp.428-429).

La relevancia epistémica reconocida al
contraexamen puede encontrarse también en el
trabajo que Hock Lai Ho lleva a cabo al explicar
el fundamento de la regla de exclusion de la
declaracion de testigos de oidas. En su tesis, Ho
hace referencia al valor del contraexamen en
relacion a lo que ¢l denomina una justificacion
externa e interna de la regla de exclusion (AmAva,
2009). El autor expone en su trabajo que la
exclusion del testimonio de oidas no se explica de
forma suficiente a partir de la justificacion externa,
la cual sugiere que el no contar con la fuente de
informacion para su contraexamen resulta en una
inferencia de menor calidad. Existe, a su criterio,
una dimension interna de la regla, para lo que
elabora dos argumentos, el testimonial y el de
derrotabilidad (Amava, 2009).
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El primero sugiere que, para poder inferir que
lo que el testigo -«S»- dijo -«p»- resulta cierto,
por el simple hecho de que lo dijera, se debe
contar con informacion acerca de la credibilidad
de «S» en relacion a «p», lo que no es posible en
el caso de los testimonios de oidas ya que «S» no
estd presente durante el juicio, lo que lleva a que
el juez no pueda creer «p», de manera justificada.
Por otro lado, el segundo argumento, el de la
derrotabilidad, sostiene que aun en los casos en
los que se cuente con dicha informacion acerca
de la credibilidad de «S», el hecho de que no se
pueda examinar a «S» durante el debate conduce
a que la credibilidad que se le pueda reconocer
a «p» en funcion de su relato sea factible de ser
derrotada (AmAva, 2009).

Asi, sinperjuicio de que Ho explicaestapostura
desde una concepcion moralista de la conducta del
juez,locierto es que ello noresultaun impedimento
para trasladar sus ideas al presente analisis. Y es
que en el caso de las declaraciones tomadas sin
juramento opera la misma logica, estas no son
sometidas a un contrainterrogatorio, por lo que,
no solo la inferencia que afirme su credibilidad
serd débil, sino que resultara derrotable por otras
explicaciones que no podran ser descartadas, al
menos no mediante el interrogatorio de la parte
contraria. Por ese motivo, creer en el contenido
de lo declarado en estas condiciones deviene
en un argumento poco confiable en términos
epistémicos, que, segun Ho Hock, también sera
moralmente equivocado (Amava, 2009). De esta
manera se advierte que lo determinante en la
atribucion de valor no proviene del juramento que
ocupa en verdad un plano meramente secundario,
sino de la calidad epistémica que se le reconoce al
interrogatorio cruzado. Asi, mientras se mantenga
el contraexamen, bien podria eliminarse la
formalidad del rito, en tanto su valor proviene de
la conexion indirecta y artificiosa que le atribuyen
con la herramienta de control.
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En definitiva, el analisis de credibilidad
de la prueba testimonial impone que se la
someta a una valoracion que debe ser llevada
a cabo por las partes a través del interrogatorio
y su contracxamen. Este intercambio, tras
descartar los desafios que presenta el medio de
prueba en términos de errores de percepcion e
interpretacion'>, permitira al juzgador establecer
el grado de corroboracion que pueda extraerse
para confirmar una determinada hipotesis. Ello
conduce a que el relato de un testigo no pueda
ser tenido sin mas como creible por haberlo hecho
bajo juramento, ya que este, como herramienta
dirigida a obtener un relato de las partes que se
acerque a la verdad de los sucesos investigados,
resulta ineficiente. El juramento en si mismo,
como se vio, no se ve dotado de fuerza alguna
para alcanzar dicho proposito. En todo caso, es
la amenaza penal ante la mentira -debidamente
perseguida y castigada- la que sin necesidad de
este podria tener una incidencia en la conducta de
quienes declaren durante el proceso.

3.6.El juramento: su valor simbdlico y
su efecto en las declaraciones que lo
excluyen

Tal como qued6 demostrado, se puede afirmar
que el juramento no tiene ninglin valor epistémico
intrinseco ya que el respaldo con el que cuenta
la garantia que sugiere una mayor veracidad del
relato juramentado no esta justificado de manera
racional.

153 La psicologia del testimonio ha ensefiado que aun cuando
un testigo crea estar siendo veraz en su relato de los hechos,
igual su contenido puede no corresponderse con lo sucedido,
entanto puede actuar en funcion de falsos recuerdos formados
en su memoria. Ello, dado el verdadero funcionamiento de
la memoria, que pese a resultar contraintuitivo, no opera
como una videograbadora, ni es un fiel reflejo de lo que
realmente ocurrid, sino una interpretacion subjetiva que se
va formando y continuamente adaptando en nuestras mentes
a partir de cada reconstruccion que hacemos e interferencias
externas (Lortus Y KETcHAM, 1991).
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Ello se puede concluir ya que no se ha
advertido evidencia alguna que, sobre la base
de una observacion empirica, haga plausible a la
maxima de experiencia segin la cual usualmente
quien jura previo a prestar declaracion testimonial
declarara conforme a como sucedieron los hechos.
En primer lugar, dado que las sociedades actuales
ya no estan regidas por la religion, no es dable
detectar una creencia en la amenaza de un castigo
por parte de una entidad superior. Por lo tanto la
garantia de la maxima de experiencia deviene
irrelevante, carente de fuerza alguna. Por otro
lado, si bien coloca al juramento en un segundo
plano, lo cierto es que la amenaza penal asociada
normativamente a este tampoco resulta, al menos
en el contexto de la sociedad estadounidense,
una herramienta que, dada la baja eficacia que
presenta su persecucion, permita impulsar a
declarar la verdad. Mientras que, por ultimo,
se pudo reconocer que el valor que se le suele
atribuir al juramento en realidad no proviene de
una fuerza propia, sino ya del contracxamen,
el cual no requiere -al igual que sucede con
los delitos de perjurio y falso testimonio- de la
toma del juramento para poder llevarse a cabo, y
tampoco representa una herramienta sobre la cual
se observe una motivacion para declarar con la
verdad o que aumente las posibilidades de esto.

Sin embargo, no puede dejar de reconocerse
su valor simbolico como ritual asociado a un fin
determinado. Esta asociacion, pese a no encontrar
un respaldo, convive en la conciencia colectiva'>
de modo que tiene su efecto en ella, toda vez
que pese a lo aqui senhalado, puede resultar
contraintuitivo que el juramento sea simplemente
un ritual, y en definitiva, un resabio de sociedades
atravesadas por la religion.

154 Como se vio de la definicion del juramento de la nota al
pie nro. 26, existe en uno de los manuales de Derecho Penal
de amplia difusion en Argentina la idea del juramento como
garantia de verdad.
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Ahora, si bien la eficacia real del juramento
puede vencerse a través del contraexamen,
donde se aplicard el test de credibilidad a fin
determinar la verdad de los hechos, corresponde
hacer hincapié en el efecto que la teoria intuitiva
tiene en las declaraciones que se reciben sin la
formula. Es que si se convive con la idea de que
el juramento en realidad sirve a los fines para los
que se emplea, entonces ;coOmo impacta en las
declaraciones del acusado su ausencia?

Para responder aquel interrogante basta con
volver sobre las resoluciones traidas a estudio
en puntos anteriores: su ausencia impacta en las
declaraciones que no lo contengan y hace que
se las juzgue como si tuvieran un menor estatus
epistémico'”. La interpretacion del derecho
contra la autoincriminacion que realiza la Corte
Suprema Argentina, conlleva a la prohibicion
del juramento en la declaracion del acusado. Sin
embargo, si el juramento es epistémicamente
irrelevante, como aqui se propone, el hecho de
que esté previsto para los testigos y prohibido
para los imputados, tiene como consecuencia que,
simbolicamente, se asuma que el primero tiene
mas valor que el segundo, lo que coloca -siempre
de manera simbolica- a la version de la persona
acusada en un estatus de prueba de menor calidad.

En esta misma linea, Guillermo Orce
argumenta que este modelo de declaracion
previsto para quien sea acusado en causa penal
presupone su despersonalizacion por parte de las
reglas del proceso que se sigue en su contra. En
ese sentido sostiene que:

«la falta de una regla que imponga

responsabilidad por la falsedad de sus dichos

155 Para analizar con mayor profundidad este punto resultara
necesario, en una segunda instancia del trabajo, realizar una
investigacion mas detenida de jurisprudencia que de cuenta
del menor valor reconocido a la declaracion del acusado
por el hecho de no prestarla bajo juramento. Sin perjuicio
de ello, ya desde un plano normativo puede reconocerse el
tratamiento diferencial que reciben ambas declaraciones,
cuales conducen al estudio que lleva a cabo Orce (2012).
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durante el proceso, le impide al imputado,
via despersonalizacién, convertirse en
objeto de prueba a su favor. La idea de
que el imputado no declare bajo juramento
(incluso la prohibicion de ello) y que por
lo tanto, no esté sujeto a la amenaza penal
por perjurio bien puede tener un origen
bien intencionado, pero sus consecuencias
actuales son intolerables para sus derechos
de defensa en juicio» (ORcCE, 2012, p.554).

El autor considera que si bien no puede
cuestionarse su caracter como sujeto del proceso,
se le debe garantizar la utilizacion de si mismo
como objeto para ofrecer prueba a su favor. De lo
contrario, entiende que

«[s]e trata de una despersonalizacion
intolerable: el imputado no puede hacer
valer sus declaraciones como prueba que
pese. Bien puede ser oido en el sentido de un
sujeto (del proceso): puede indicar pruebas
para que sean corroboradas, argumentar
sobre ellas, etc.; pero no puede ser oido como
objeto de prueba: sus dichos no valen como
prueba de descargo, y ello simplemente
porque quien no es suficientemente tenido
en cuenta como para ser responsable por sus
dichos, simplemente no puede ser tenido en

cuenta en absoluto» (ORcE, 2012, p.555).

Orce (2012) considera que la legitimidad del
resultado del proceso se alcanza con el derecho de
la persona acusada a no declarar, pero que, «una
vez elegida libremente la opcion de declarar, la
libertad de no decir la verdad solo opera como una
libertad natural que despersonaliza al imputado y
que solo le quita posibilidades de defensa» (p.556).
Asi, critica que «[l]Ja ampliacion paternalista
de la libertad hacia un modelo de permision de
la mentira tiene el efecto paraddjico de que el
imputado no pueda defenderse adecuadamentey
ya que «quien pueda mentir no sera tomado en
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serio y ninguna regla puede romper esa dinamica
logica» (Orce, 2012, pp.562-563). De ello
concluye que la implementacion del juramento
es recomendable en tanto beneficiard al acusado
inocente por otorgarle un «arma de defensa, su
propio testimonio, con la que antes no contabay
(Orcg, 2012, pp.562-563). Mientras que el
acusado culpable, si bien puede verse perjudicado,
contara con el derecho a guardar silencio, sin que
de este se puedan extraer inferencias.

En suma, el analisis de Orce presenta distintas
interpretaciones posibles. Entre ellas, pareceria
que el autor le reconoce al juramento cierto valor
asociado a la observacion de que la sociedad
declara conforme sucedieron los hechos con base
en la creencia de que de lo contrario le aplicaran
una sancion penal, sin detenerse a evaluar su real
eficacia. Mientras que, por otro lado, su posicion
resulta compatible incluso con la idea que aunque
el rito no tenga relevancia epistémica en si
mismo, el modo en que se encuentra legislado —
obligatorio para los testigos, y prohibido para los
acusados- opera como un bloqueo del compromiso
de la verdad para el acusado, que la asercion de
por si tendria. De manera que el juramento sélo
operaria como una explicitacion del compromiso
con la verdad por parte del testigo, al tiempo
que la ausencia del juramento del acusado opera
como una explicitacion del descompromiso con
la verdad de este, sugiriendo por ello que puede
estar mintiendo.

Sin perjuicio de cual sea su postura, lo cierto
es que su obra permite destacar los problemas
que presenta la presencia del juramento en
el procedimiento, y los efectos que trac a la
declaracion del acusado, que es justamente marcar
una diferencia simbolica en el estatus epistémico
de sus declaraciones frente a la de los testigos,
con base en una herramienta atravesada por una
creencia implicita que carece de una justificacion
racional valida.
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4. Conclusion

Tal como se desprende del trabajo, la principal
discusion en ambos sistemas de enjuiciamiento en
relacion a la exigencia del juramento del acusado
gira en torno a su compatibilidad con las garantias
fundamentales que lo protegen: si este afecta o no
al privilegio de autoincriminacién. Sin embargo,
este obstaculo constitucional que surge de la
interpretaciondelsistemaromano-germanico,nose
condice con los fundamentos histéricos que dieron
lugar al privilegio, el que-como explican Roberts
y Zuckerman (2004)-supone la eliminacion de los
interrogatorios compulsivos, aspecto ignorado ya
desde las bases procedimentales del sistema en
cuestion al imponer un interrogatorio, donde, si
bien el acusado puede guardar silencio, no puede
evitarlo. De alli se llegd a concluir en el trabajo
que la implementacion del rito en la declaracion
de las personas acusadas seria viable en el sistema
romano-germanico, ya que no se encontraron
razones historicas de recibo ni incompatibilidades
con las garantias constitucionales.

Ahora bien, pese a que la declaracion
juramentada del acusado no resulta censurable
desde la critica clasica, lo cierto es que ninguno
de estos sistemas se ocupo, en sus diferentes
posturas, del valor epistémico del rito, empleado
de manera acritica como garantia de verdad de
las declaraciones. Asi, mientras en el sistema
anglosajon se exige respecto a las declaraciones
de testigos y acusados, sin cuestionar su
verdadero aporte, en la tradicion europea-
continental la informacion deficitaria ingresa en
un doble sentido: se le reconoce mayor relevancia
probatoria a la declaracion del testigo por ser
juramentada, y por otro, al no imponer un deber
de verdad en la declaracion del acusado, se le
reconoce doctrinariamente un supuesto derecho a
mentir.

El andlisis llevado a cabo permitié demostrar
que en verdad el juramento como herramienta
no permite, por si solo, obtener declaraciones de
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mejor calidad, (i.e. que se correspondan en mayor
medida a los eventos materia de investigacion),
ya que no se ha observado que en las sociedades
actuales se le pueda imputar un efecto disuasorio
destinado a motivar conductas. En ese sentido, la
mayor relevancia epistémica que se le atribuye
no se encuentra debidamente justificada, ya
que esta le corresponde al procedimiento del
contrainterrogatorio que se asocia al rito, el cual
permite a las partes controlar lo que luego sera
valorado por el juzgador, pero no incentivar a los
testigos a que declaren con la verdad.

Este escenario conduce a elaborar diferentes
propuestas; por un lado se podran implementar
medidas dirigidas a incentivar la persecucion de
la mentira a través del delito de falso testimonio
o perjurio, para de esa manera devolver a la
motivacion normativa su poder disuasorio. En este
supuesto, entonces, debera exigirse su presencia
también en la declaracion del acusado a fin de
evitar colocarlo, aunque sea simbolicamente, en
desigualdad de condiciones por no contar con
una de las garantias normativas para una mejor
calidad de la informacion que introduce al relato.
Por otro, o incluso de forma simultanea, se podra
también proponer la eliminacion del juramento de
toda declaracion por carecer de valor epistémico
alguno que justifique su exigencia en el proceso, lo
que genera actualmente el ingreso de informacion
que se asume relevante sin su debido control.

En conclusion, cualquiera sea el escenario,
aun en caso de mantener su exigencia en el
proceso, se debe partir de que el juramento no
dotard de credibilidad al testigo, en tanto esta
dependera siempre de su grado de certeza. La
declaracion testimonial, con o sin juramento,
debera ser analizada y controlada por el juzgador
que determinara el grado de corroboracion que
sea factible extraer para confirmar la hipdtesis
que pretenda sostener.
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Resumen: Las dificultades probatorias que
presenta el lucro cesante en casos de lesiones
impeditivas y la muerte, bajo el régimen
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LA PRUEBA DEL LUCRO CESANTE FUTURO EN LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL

de responsabilidad extracontractual, estan
centradas -principalmente- en la extension de la
reparacion. Esta dificultad se ve agravada por la
falta de distincion adecuada entre existencia y
cuantificacion, lo que redunda en que esta categoria
de danos quede sin indemnizar. Ello justifica el
tratamiento diferenciado del lucro cesante en
esta sede, pues en la responsabilidad contractual,
el contrato puede otorgar via interpretativa un
limite temporal del lucro cesante indemnizable.
En este trabajo propongo la implementacion de
una norma jurisprudencial de presuncién, como
estrategia de distribucion del riesgo probatorio en
favor de la victima, que no altera inicialmente la
carga de la prueba y resguarda adecuadamente el
derecho a defensa del demandado.

Palabras claves: lucro cesante, presunciones,
dafios corporales, responsabilidad extracontractual,
certeza.

Abstract: The evidentiary difficulties presented
by loss of profit in cases of preventative injury
and death under the tort liability regime focus
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primarily on the repair extension. This difficulty
is aggravated by the lack of an adequate
distinction between existence and quantification,
which results in this category of damages
remaining without compensation. This justifies
the differentiated treatment of loss of profit in
this headquarters, since in contractual liability,
the contract may grant an interpretative way
a temporal limit of the loss of profit that can
be compensated. In this paper, I propose the
implementation of a jurisprudential presumption
rule, as a strategy for distributing the evidentiary
risk in favor of the victim, which does not initially
alter the burden of proof and adequately protects
the defendant’s right to defense.

Keywords: lost profit, presumtions, personal
injuries, tort liability, certainly.

Sumario: [. Introduccion. II. Problemas
probatorios del lucro cesante. a) Concepto. b)
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cesante. IV. Las presunciones. a) Presunciones
hominis y presunciones legales. b) Inferencias
probatorias empiricas. c¢) Presunciones. d)
Regulacion legal de las presunciones judiciales
en Chile. V. Pronunciamientos de los tribunales
superiores de justicia. a) La certeza del lucro
cesante tanto en su existencia como extension.
b) La edad de jubilacion no es suficiente. ¢) La
expectativadevidalaboral delavictima. VI. Norma
jurisprudencial de presuncion. a) Caracteristicas.
b) Criterios para su establecimiento. VII.
Conclusiones. VIII. Bibliografia.

I. Introduccion.

Las dificultades probatorias asociadas a la
existencia y cuantificacion del lucro cesante se
encuentran estrechamente relacionadas con la
futuridad de esta categoria de dafios, ya que —las
mas de las veces- se produce y concreta en el
futuro. Sin embargo, estas complejidades no son
exclusivas del lucro cesante, sino compartidas de
forma general cada vez que se pretende probar
un hecho futuro. Empero, lo que justifica un
tratamiento especifico de este dafio patrimonial
es que en el proceso judicial debe sortear
un problema adicional, esto es, que ha sido
entendido por la jurisprudencia en oposicion al
dafio emergente, lo que impacta directamente en
las posibilidades de éxito de la victima de obtener
una reparacion, porque se confunde la certeza con
la cuantificacion.

En efecto, tratandose de esta clase de dafios,
solo es dable exigir la probabilidad de su
ocurrencia, una certidumbre relativa, es decir, que
de acuerdo al curso normal de los acontecimientos
y en las probabilidades objetivas de ingresos o
ganancias futuras, el demandante habria obtenido
de no intervenir el hecho del demandado. En
este punto, juegan un rol preponderante las
inferencias probatorias empiricas que realizan los
jueces, pues lo que ha de entenderse por curso
normal de acontecimientos no es otra cosa que la
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aplicacion de las maximas de la experiencia del
resolutor, advirtiéndose disparidad de criterios
ante situaciones facticas analogas, dejando
sin reparacion un dafio debidamente probado.
Asi, lo que para algunos reviste caracteres de
generalizacion empirica (que la victima hubiese
trabajado remuneradamente hasta la edad de
jubilacién de no haber mediado el hecho dafioso)
resulta inaplicable en un caso particular (porque
lo normal es que la gente no trabaje toda su vida
en el mismo lugar ni por la misma remuneracion).

En lo que sigue intentaremos demostrar que
la construccion de una norma jurisprudencial
de presuncion permitiria unificar criterios y
contribuir a la seguridad juridica, sin alterar la
carga de la prueba, sino el tema de prueba, al
tiempo que se otorga una facilidad probatoria a
la victima del dafio respecto de un hecho dificil
de probar.

II. Problemas probatorios del lucro
cesante.

La distincion de los dafios patrimoniales
en dafio emergente y lucro cesante -damnum
emergens v lucrum cessans- viene del Digesto
donde se entendia por dafio “lo que he perdido
o dejado de lucrar”.'*® Este concepto y la
referencia separada a ambos tipos de dafios han
permanecido inalterables en el tiempo, con una
recepcion mas o menos uniforme en diversos
ordenamientos juridicos.'”” Sin embargo, el lucro
cesante ha recibido un escaso desarrollo debido a
que parece gozar de injustificada fama de perjuicio
completamente incierto, practicamente imposible

136 BARROS (2006), p. 257. En Chile el lucro cesante tiene su
asiento normativo en materia contractual en el articulo 1556
del Cédigo Civil, mientras que en sede extracontractual
encuentra sustento en los articulos 2314 y 2329 que imponen
el principio de reparacion de todos los dafios, sin distinguir
acerca de su naturaleza o configuracion.

157 Vicentk (2014), pp. 8-11.
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de probar, por lo mismo, especulativo.'® Lo
anterior se ve agravado porque existe un amplio
consenso sobre su significado, de lo que se
derivaria la falta de interés en profundizar su
estudio.

Antes de abordar los problemas probatorios
que suscita el lucro cesante, resulta util contrastar
su concepto con otras manifestaciones del dafio, a
efectos de fijar adecuadamente sus contornos.

a) Concepto: El lucro cesante puede
conceptualizarse como la frustracion o privacion
de la utilidad, ganancia, provecho o beneficio
econdmico legitimo que, de no haber mediado
el delito o cuasidelito civil, hubiese, ordinaria y
razonablemente, incrementado el patrimonio de
una persona.'®

b) Daiio emergente: El lucro cesante supone
la pérdida de un beneficio que se habria producido
de no mediar el hecho ilicito, mientras que el dafio
emergente consiste en el dafio directo e inmediato.
Esta clara distincion conceptual puede suponer
confusiones en las manifestaciones practicas de
ambos tipos de dafios. Veamos algunos ejemplos:
la desvalorizacion de un vehiculo producto de

158 ELLORRIAGA (2002), p.54.

159 En la doctrina Chilena, Diez sostiene que “se encontrard
acreditada la existencia del lucro cesante cuando aparezca
establecido en la causa que el delito o cuasidelito civil
origino al ofendido la perdida de una ganancia que,
salvo hipotesis excepcionales, era razonable esperar
que hubiese ingresado a su patrimonio”. Diez (1998), p.
135; Para RopriGUEZ “el lucro cesante corresponde a la
utilidad, provecho o beneficio economico que ordinaria
vy razonablemente una persona deja de obtener como
consecuencia de un hecho ilicito”. RopRIGUEZ (1999), p.265;
CorrAL apunta que “El lucro cesante es la ‘frustracion
de una legitima utilidad que hubiera incrementado el
patrimonio de no haber sucedido el hecho daiioso”. CORRAL
(2013), p. 143; Barros estima que habra lucro cesante “si
una persona deja de percibir ingresos o por el hecho de
estar inmovilizada a consecuencia de un accidente, o si el
hecho culpable ha impedido que la victima se libere de una
obligacion”. Barros (2006), ob.cit. (n°1), p.257.
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un accidente de transito o la depreciacion de un
inmueble derivado de defectos constructivos,
corresponde a dafio emergente, puesto que es un
dafio efectivo, real e independiente de la venta
del bien afectado. Por su parte, la disminucion
de las ventas de una empresa por la difusion
de noticia equivocada o errénea constituye
lucro cesante, ya que se proyecta en el futuro la
ganancia dejada de obtener.'® En consecuencia,
lo determinante es la disminucion patrimonial
efectiva (empobrecimiento) en contraposicion al
aumento patrimonial omitido (privacién de una
ganancia).'®!

Lo importante en este punto para trazar la
distincion, es que el lucro cesante no repara una
disminucioén del valor del patrimonio, sino un no
incremento del mismo.

¢) Perdida de la chance: El lucro cesante
esta relacionado con aquello que efectivamente
se dej6 de ganar, lo que supone una certeza
(razonable probabilidad) de obtener esa ganancia
de no haber intervenido en el curso normal de los
acontecimientos. En la pérdida de la chance, la
oportunidad ya se tenia y lo que estd en juego es
lo que se habria obtenido de haberse verificado,
es decir, lo que se indemniza no es lo que se
dejé de ganar sino que la oportunidad de estar
mejor.'®* Asi, la certeza es menor que en el lucro

160 VicentE (2014), Ob. Cit. (n°2), pp. 23-32.
161 BARROS (2006), Ob. Cit. (n°1), p. 258.

162 Si bien la aplicacion de la distincion entre dafio futuro
reparable y dafio eventual no reparable plantea un problema
frente a la situacion intermedia que constituye la perdida de
una oportunidad, que a priori tendria un caracter eventual,
lo cierto es que los tribunales admitieron que la pérdida
de una oportunidad real y seria constituia un perjuicio
cierto, requiriendo reparacion. CAPITANT, TERRE y LEQUETTE
(2005), p.205. Los autores agregan que “el criterio al que
la jurisprudencia parece mas facilmente referirse es de
orden temporal, asi para la perdida de la oportunidad para
aprobar un examen, es necesario que la ventaja proyectada
haya sido en un corto plazo”. DiEz-Picazo y GULLON
citando el problema de los dafios eventuales en relacion con
la perdida de una chance sostienen que la jurisprudencia
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cesante, pues influye el factor aleas que impide
prever el resultado. Y de ello se deriva que solo
se repare en proporcion a la probabilidad y no el
beneficio esperado, ' es decir, no se indemniza la
probabilidad misma, sino que la mayor o menor
proporcion a ella.'®*

d) Daiio presente y daio futuro: Ila
clasificacion entre dafios presentes y futuros
atiende al momento en que se producen los dafos
en relacion con la presentacion de la demanda
o la dictacion de la sentencia.'®® Luego, tanto el
dafio emergente como el lucro cesante pueden
ser presentes o futuros, debiendo considerarse
-en lo que aqui interesa- si el acontecimiento
que ha impedido el incremento patrimonial se ha
realizado en el intervalo que existe entre el hecho
dafioso y el juicio (presente) o si durante la secuela
del juicio la situacion perjudicial no ha devenido
en apreciable, es decir, que todavia no ha sucedido
pero su causa generadora ya existe (futuro).!®

tiende en la actualidad a conceder indemnizacion segun el
grado de probabilidad que la chance poseia, en Diez-Picazo
y GULLON (2012), p.322. CorrAL, sostiene que en el caso de
la pérdida de una chance, el dafio resarcible no puede ser
identificado con el valor total de la pérdida del beneficio
que se podria haber logrado de haberse aprovechado la
oportunidad, pues este es un dafio hipotético, aunque la
probabilidad de obtenerlo pueda calificarse de muy alta, lo
que se indemniza es la frustracion de postular a la obtencion
del beneficio, pues este es el dafio cierto, en CorraL (2013),
pp. 136-143.

163 Rios y Siva (2017), pp. 250-254.

164 Asi se ha dicho que no se trata de resarcir la “seria
probabilidad” de pérdida efectiva de ganancias materiales
(certeza relativa), sino de la “oportunidad” de obtener esos
beneficios. MoisseT DE Espanes, Luis; TiNTi, Guillermo y
CALDERON, Maximiliano, Dafio emergente y lucro cesante,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordova.

165 Dependiendo de la tesis que se siga sobre el particular.
Cfr. Diez (1997), p. 65; VIcenTE (2014), Ob. Cit. (n°2), pp.
84-84; ELLORRIAGA, Ob.Cit. (n°3), pp. 58-59; RODRIGUEZ
(1999), p.264.
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DE Cupris (1975), p. 320. Para el autor una lesion corporal
genera un lucro cesante presente si corresponde a las
ganancias que la victima habria conseguido en el periodo
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Por consiguiente, la linea que nos permite trazar
la distincion entre lucro cesante presente y
futuro es la proyeccion futura del dafio, por un
plazo determinado o no, después de la dictacion
de la sentencia. Un ejemplo puede servir para
clarificar la distincion: el costo de un tratamiento
médico futuro constituye dafio emergente futuro,
mientras que la pérdida del beneficio dejado de
obtener a consecuencia del dafio corresponde a
lucro cesante futuro.

Ciertamente la contrastacion conceptual
esbozada presenta dificultades en la practica,
especialmente en aquellos casos en que las
diferencias entre las distintas manifestaciones del
dafio no son tan nitidas. Sin embargo, la somera
delimitacion de la definicion que se ha efectuado,
resultara util para abordar los problemas
probatorios que presenta el lucro cesante en
relacion a su existencia y cuantificacion.

Asentado lo anterior, no cabe duda que el
lucro cesante, como todo dafio, debe ser cierto,
real, no hipotético o eventual,'®’ sin embargo,
no es en la logica de la certidumbre que radica
el problema, sino en la adopcion de criterios
que permitan determinar la certeza del dafio y
distinguirlos adecuadamente de aquellos que cabe
aplicar para definir su magnitud. Esta dificultad
se acentua tratdndose de perjuicios que, de
algin modo, estan afectos a cierta probabilidad
o eventualidad,'®® lo que normalmente sucede si
el dafio es futuro. En este punto conviene dejar
asentado que las dificultades probatorias que
supone la futuridad son igualmente aplicables
al lucro cesante y al dafio emergente, cuando

intermedio entre el hecho dafioso y el juicio. Y dafio futuro,
si con posterioridad al juicio la victima no podra disfrutar
de aquellas ganancias que habria obtenido de no mediar la
lesion.

167 El dafio eventual es aquel cuya realizacion no es cierta y,
por ende, no puede dar lugar a reparacion sino hasta que la
eventualidad se transforme en certeza.

168 DOMINGUEZ AGuiLa (1990), pp.148-149.




REVISTA EL FOROQ « Colegio de Abogados * No. 19

presentan esta caracteristica (dafos futuros),
haciendo mas compleja la distincion practica
entre ambas categorias de danos.

Ahora bien, en las controversias juridico
probatorias (y en general cuando se trata de
conocimiento empirico) no es posible expresar
conclusiones con absoluta seguridad'® y lo
que cabe es formular racionalmente juicios de
probabilidad, por lo que en el presente caso es
mejor tomar como parametro el grado de certeza
que se exige al dafio emergente y establecer que
en el caso del lucro cesante esta certeza es menor.
En consecuencia, no existe problema con que el
dafio sea futuro, pues lo importante es que haya
certeza probatoria (aunque atenuada) de que
llegara a existir en un tiempo proximo.'”

En lo que sigue centraremos el analisis
unicamente en el lucro cesante futuro, dado que
los problemas probatorios se presentan de forma
mas nitida y las confusiones entre certeza y
magnitud del dafio son mas patentes.

II1. La certeza del lucro cesante.

Los hechos son eventos o acciones del
mundo real y aquello que es objeto de prueba no
son los hechos, sino que los enunciados acerca
de determinados hechos.'”’ Luego, cuando
hablamos de certeza del lucro cesante estamos

19 Las conclusiones basadas en pruebas son necesariamente
de naturaleza probabilistica porque nuestra prueba esta
siempre incompleta; es comuUnmente no concluyente;
es a menudo ambigua: los conjuntos de pruebas son
comunmente discrepantes; y las fuentes tiene diversos
grados de credibilidad imperfectos. ANDERSON, SCHUM y
TwiNnING (2015), pp. 303-304.

170 CorrAL agrega que bajo estas condiciones se admite la
responsabilidad sobre un dafio contingente, que atin no ha
ocurrido pero que puede producirse de no adoptarse medidas
preventivas. En tal caso, la certidumbre debera recaer sobre
la inminencia o amenaza de producirse el dafio, en CORRAL
(2013), p. 136.

71 NuREz (2018), p. 62.
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haciendo referencia a la comprobacion de una
determinada asercion sobre los hechos de la
causa, que constituye el resultado de la valoracion
por el juez de los medios de prueba aportados al
proceso. Dado que los enunciados declarativos
de los hechos son enunciados relacionales a un
determinado conjunto de elementos de juicio
admitidos y practicados en el proceso judicial,'”
cuando se afirma que esta probada la certeza
del lucro cesante significa que el conjunto de
elementos de juicio aporta apoyo suficiente a
dicho aserto.'”

Cuestion  distinta es si  existe una
correspondencia entre los hechos -que como
dijimos tienen una existencia independiente- y los
enunciados con que pretendemos describirlos. En
este punto las dificultades del lucro cesante radican
en que se trata de enunciados referidos a hechos
que no son directamente perceptibles o accesibles
a la experiencia sensorial (hechos futuros), por lo
que nos situamos en el terreno de la probabilidad,
en que se pueden justificar racionalmente nuestras
conclusiones sobre el conocimiento de los hechos,
pero no demostrar la verdad de la proposicion, es
decir, podemos evaluar racionalmente el grado
de probabilidad que la conclusion tiene de ser
verdadera, mas no podemos afirmar que dichas
razones sean concluyentes.!'” Si tuviéramos que
trazar una diferencia simple (y quizas reductiva)
entre ambos aspectos anotados, diriamos que
lo primero corresponde a “estar probado” y lo
segundo a ‘“ser verdadero”. En lo que sigue,
centraremos nuestra atencion unicamente en la
forma en que cabe afirmar que la certeza del lucro

172 FERRER (2002), pp. 35-38.

173 Ese enunciado sera verdadero cuando exista
correspondencia entre lo que éste afirma y aquello a lo que
se refiere (verdad como correspondencia), pues la alegacion
de un hecho, desde el punto de vista epistémico, consiste
en la afirmacion de un enunciado hipotético que puede ser,
en si mismo, verdadero o falso, pero en el momento de ser
expresado y mientras no se formule la decision final, no es
ni verdadero ni falso. TARUFFo (2010), pp. 144-145.

174 Accatino (2018), pp. 1-14
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cesante “esta probado”.

El resarcimiento del lucro cesante como
partida indemnizatoria esta supeditado a que
revista las caracteristicas de un dafio cierto. Sin
embargo, esta certeza no debe ser la misma que
se exige del dafio emergente actual o presente,'”
ya que tal predicamento se aleja del principio
de reparacion integral del dafo, dejandose
de indemnizar un dafio cierto y determinable
objetivamente por dudas acerca de su monto.
Luego, se trata de una certidumbre relativa,
fundada siempre en el curso normal de los
acontecimientos y en las probabilidades objetivas
de ingresos o ganancias futuras.'”® Asi, que el
perjuicio sea cierto, importa que el juez tenga la
certeza probatoria de que el demandante habria
obtenido un beneficio econdomico si el demandado
no hubiera realizado el acto que se le reprocha,
sin importar que el perjuicio del que se queje la
victima se haya realizado ya o que deba tan so6lo
producirse en el futuro.!”

175 Los dafios futuros presentan dificultades derivadas de la
necesidad de efectuar conjeturas acerca de su existencia y
cuantificacion. Diez (1997), p. 65., lo que resulta aplicable
tanto al lucro cesante futuro como al dafio emergente futuro.

176 ELLORRIAGA, Ob. Cit. (n°3), pp.53-54.

77 Mazeaup, y Tunc (1963), p.301. Este criterio se
encuentra asentado jurisprudencialmente desde 1932
cuando la Corte de Casacion Francesa sostuvo que “si
no es posible conceder darios y perjuicios en reparacion
de un perjuicio puramente eventual, es distinto cuando
el perjuicio aunque futuro aparece a los jueces del hecho
como la prolongacion cierta y directa de un estado de cosas
actual y como susceptible de una estimacion inmediata”.
(Crim. 1° de junio de 1932, DP 1932. 1. 102, inf. Pilon,
S. 1933. 1. 49, nota H Mazeaud). Un perjuicio futuro
puede, también, considerarse como cierto, sobre todo si su
evaluacion judicial es factible, asi por ejemplo, un perjuicio
destinado a prolongarse en el tiempo que da lugar a la
condena del responsable para el pago de una renta vitalicia,
es evidente que con ello se busca asegurar la reparacion
de un perjuicio cierto, pero futuro. CAPITANT, TERRE y
LEQUETTE, Ob.Cit. (n°7) p.204. Una lesion corporal en que
se diagnostica que en un tiempo por venir naceran secuelas
que exigira de la victima un desembolso constante para su
tratamiento médico, constituye un dafio futuro cierto, pues
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El problema es que tradicionalmente se
asocia al lucro cesante con un perjuicio eventual,
hipotético y por lo tanto carente de reparacion,
lo que deriva del cardcter —por regla general-
futuro del dafio cuya reparaciéon se reclama.
Y ello es particularmente relevante tratdndose
del dafio corporal,'” que es la categoria de
perjuicios que genera los casos mas importantes
de la responsabilidad civil, tanto por Ila
relevancia del bien juridico involucrado como
por el aumento de las fuentes de riesgo en la
sociedad contemporanea.!” Aun cuando del dafo
corporal se siguen consecuencias patrimoniales
y no patrimoniales,'®® para efectos del analisis
Uunicamente nos centraremos en las primeras,
especificamente, en el lucro cesante futuro
asociado a las lesiones corporales con secuelas
permanentes y la muerte.

se sabe que son gastos que, con seguridad, debera acometer
en el futuro. Cfr. Yzquierpo (2001), p.148; Diez-Picazo y
GuLLON (2012), p.323.

78 Es el que afecta la integridad fisica del ser humano.
El caracter futuro del lucro cesante se manifiesta con
fuerza en los casos en que el dafio sufrido por la victima
como resultado de un accidente corporal lleva consigo
una disminucioén de su capacidad de trabajo, pues todo el
tiempo que viva lesionado sufrira las consecuencias de ese
accidente. Luego, lo que interesa es que el tribunal pueda
ordenar, en un solo acto, la reparacion no solo del perjuicio
sufrido al dia de la sentencia, sino el que se producira en el
futuro. Asi, la accion de responsabilidad no se origina sino
en el momento en que se sufre el dafio o en el momento
en se ha convertido en cierto el perjuicio futuro, surgiendo
desde entonces el derecho a reparacion en la persona de la
victima, es decir, a partir del instante en que el dafio, aun sin
ser actual, sea, sin embargo, cierto, en MAzEAUD, y TUNC,
Ob.Cit. (n°16) pp.205-303.

17 OrmazABAL habla de la “sociedad del riesgo” para
referirse al aumento del riesgo a ciertos bienes —vida y
salud- provocado por el propio hombre y no por fuerzas o
elementos naturales que escapan a su control. ORMAZABAL
(2004), p. 10.

180 Los gastos necesarios para el tratamiento y cuidado de
la victima, que tipicamente constituyen dafio emergente, y
las sumas que la victima deja de ganar por la supresion o
la disminucion de su capacidad para generar ingresos, que
constituye lucro cesante. Barros, Ob.Cit.(n°1), pp. 234-
235.
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En cuanto a los criterios para determinar
la certeza de un dafio, la doctrina y la practica
jurisprudencial tienden a tratar al lucro cesante
bajo la siguiente féormula alternativa: si hay una
certeza equiparable a la que se exige al dafio
emergente, es reparable por completo; si no la
hay, el dafio se tiene por eventual y no da lugar a
reparacion.'®! Lo anterior, constituye un error ya
que no cabe exigir la misma certeza que se predica
al dafo emergente presente para la reparacion del
lucro cesante, pues esta partida indemnizatoria
esta afecta a cierta probabilidad o eventualidad'®?

181 BARROS, Ob.Cit. (n°1) p.264.

182 En este sentido ABELIUK sostiene que “el lucro cesante
resulta dificil de probar, porque no olvidemos que el dario
debe ser cierto, y en el lucro cesante siempre se alega
un hecho que pudo haber pasado o no, una hipotesis de
ganancia, queda entregado enteramente al criterio del
Juez apreciarlo considerando siempre lo que normalmente
habria ocurrido”. ABELIUK (1993), p.733; A su turno BARROS
apunta que “el lucro cesante tiene siempre un elemento
contingente, porque se basa en la hipotesis, indemostrable
por definicion de que la victima habria obtenido ciertos
ingresos si no hubiese ocurrido el hecho que genera la
responsabilidad del demandado”. BArroS, Ob.Cit. (n°1), p.
263; CorrAL sostiene que “el lucro cesante es un darno que
presenta dificultades de precision, aun cuando se trata de
perjuicios patrimoniales, ya que se trata de darios derivados
de una prevision hipotética”. CorraL, Ob. Cit. (n° 14),
p.143; Por su parte DomiNGUEZ AGuiLa sostiene que “la
diferencia entre un perjuicio futuro cierto y la mera perdida
de una chance no es una cuestion nitida y la mayor parte de
las veces es mas una cuestion de grado que de naturaleza,
pues todo lo futuro tiene una dosis de incertidumbre, luego,
en los danos futuros existe una verdadera escala entre lo
actual, lo virtual y lo eventual desde que entre lo probable
y lo hipotético hay grados de certeza”, DOMINGUEZ AGuILA
(2011), p. 645. MorALES MoReNoO afirma —aunque referido a
responsabilidad contractual- que la complejidad probatoria
del lucro cesante proviene de que este tipo de dafios es, a
menudo, un dafio que se produce y concreta en el futuro,
por lo que siempre tiene ciertas dosis de incertidumbre o
aleatoriedad. MorALES MorENO (2010), p. 25.

La dificultad de avaluacion del lucro cesante es obvia,
como siempre que se desea acometer la recomposicion de
un futurible, y que no es otra cosa que averiguar cual habria
sido el aumento patrimonial que habria tenido lugar si no se
hubiese producido el hecho dafioso. En este punto YZzQUIERDO
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y, por ende, solo es dable exigir una certidumbre
relativa, su posible ocurrencia. Asi, el lucro cesante
consiste en los objetivos ingresos o ganancias
futuras que, de acuerdo al curso normal de los
acontecimientos, el demandante habria obtenido
de no intervenir el hecho del demandado.'®*

Establecido que no resulta adecuado exigir al
lucro cesante la certeza que se predica del dafio
emergente actual, es conveniente remplazarla por
lo que se ha denominado “juicio de probabilidad”,
que consiste en considerar las consecuencias
del hecho dafioso segun el curso normal de los
acontecimientos, que permiteproyectarlasituacion
presente a sus razonables consecuencias.!®* Si
bien la denominacion “juicio de probabilidad”
se utiliza para dar cuenta del juicio probabilistico
propio de las inferencias, lo cierto es que conduce
a equivocos dada la multiplicidad de conceptos de
probabilidad en la metodologia de la valoracién

sefala que “Al Tribunal Supremo la idea de lucro cesante
parece sonarle casi siempre a conjetura, duda, contingencia
v eventualidad.” YzqQuierpo (2001), p.150; Por su parte,
Diez-Picazo y GULLON sostienen que en la jurisprudencia
constante no basta con alegar la realizacion de un acto u
omision culpable, sino que se exige la prueba cumplida de
la realidad del perjuicio a cargo del perjudicado, asi como
la extension y alcance de dafio, pero en materia de dafios
causados por la muerte de una persona, la jurisprudencia
muestra gran laxitud en su apreciacion, pues no exige la
prueba cumplida de los perjuicios materiales ocasionados a
los mas proximos parientes. Diez-Picazo y GULLON (2012),
p.325. Esta conclusion debe matizarse tratindose de dafios
causados a las personas en accidentes de circulacion, pues
la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, contiene un sistema
de valoracion de los mismos basado en baremos o tablas
indemnizatorias.

183 DoMINGUEZ, Ob. Cit. (n° 12), p.149. En el mismo sentido:
ELLORRIAGA, ODb.Cit. (n°3), p.62; Barros, Ob.Cit. (n°l),
p.264.

184 Pizarro y DE La Maza (2012), p.114; En el mismo
sentido, SanTOs (2015), p.17; VICENTE propone como
enfoque y punto de partida el analisis del hecho inicial y
de la verosimilitud del mismo. Vicente (2014), Ob. Cit.
(n°2), p. 16; Diez-Picazo habla de “juicio de probabilidad
o verosimilitud atendiendo un curso normal de las cosas”.
Diez-Picazo (2011), p. 345.
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de la prueba.'® Asi las cosas, cabria entender que
el “juicio de probabilidad” aludido estd referido
a que las pruebas adquiridas en el proceso
proporcionan razones suficientes para considerar
confirmada la hipotesis de que ese enunciado es
verdadero'® y no a los calculos de probabilidad
aplicados al razonamiento probatorio, es decir,
alude al ambito del razonamiento probabilistico
en que toda hipotesis sobre los hechos tiene un
cierto grado de corroboracion, mayor o menor.'¥’

Contodo, estimamos queresultamas adecuado
hablar de certeza relativa, pues lo que se quiere
significar es que tratdndose del lucro cesante no
puede exigirse el mismo estdndar de prueba que
respecto del dafo emergente presente (o actual).
En efecto, cuando se sostiene que “hay elementos
de juicio suficientes a favor de p” corresponde
al juez determinar que hay elementos suficientes
para aceptar p como verdadera.'®® Ahora bien,
para determinar cuando o bajo qué condiciones
(elementos de juicio disponibles) son suficientes
para que resulte racional aceptar una proposicion
como verdadera en el razonamiento decisorio, es
objeto de una teoria sobre el particular: estandar
de prueba.'® Luego, la funcion de sefialar a partir
de qué umbral podemos considerar que el grado
de credibilidad de una hipotesis es suficiente
como para basar en ella la decision, constituye

185 FERRER (2007), pp. 93-96; Tarurro (2002), pp. 167-240;
Tarurro (2010), pp. 106-108; ANDERSON, SCHUM y TWINING,
Ob. Cit. (n° 13), pp. 303-320.

18 A su vez, es necesario distinguir la probabilidad, que
aporta informaciones sobre la verdad o falsedad de un
enunciado, de la verosimilitud, que se refiere solo a la
eventual normalidad de lo que el enunciado describe. Asi,
un enunciado que parce prima facie verosimil puede ser en
realidad improbable, porque no ha sido confirmado por las
pruebas. Tarurro (2010), pp. 107.

187 FERRER (2016), pp. 65-91.

188 Recordemos que la verdad del enunciado probatorio
no depende de lo que resuelva el juez, sino de su
correspondencia con la realidad (el mundo).

189 [dem, pp. 77-78.
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una cuestion de estandar,'® que por razones de

representacion democratica y politica institucional
debe fijar el legislador y no la jurisprudencia.’!

Asentado lo anterior, estamos en condiciones
de afirmar que la certeza relativa, basada en el
curso normal de los acontecimientos, permite
excluir los meros suefios de ganancia, las utilidades
posibles pero no probables o las ganancias que
impliquen sucesos extraordinarios,'®? ya sea por
via de considerar una relacion de causalidad
entre el hecho y la razonable ocurrencia de sus
consecuencias'® o exigiendo la previsibilidad del
dano para afirmar la causalidad.'* Asi, la certeza
relativa importa una ponderacion de aquello
que se encuentra dentro del curso normal de las
cosas, es decir, hace referencia a lo que de manera
general es 1o mas probable y, por ende, racional.

No obstante lo expuesto, en la jurisprudencia
se mantiene arraigada la idea de que el lucro
cesante es dificil de establecer por su caracter
esencialmente eventual o hipotético, exigiendo

1% En este punto cabe tener presente que pueden existir
estandares de prueba diferenciados basados, por ejemplo,
en las dificultades probatorias. FERRER (2018), p. 31. En el
mismo sentido: FERRER, Ob. Cit. (n°® 32), pp. 79-88.

1 El nivel de exigencia del estindar de prueba no esta
implicito en la naturaleza del concepto, sino que refleja
una decision colectiva por parte de la sociedad para ubicar
el umbral referido en un punto y no en otro. LAUDAN,
Larry, Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre
epistemologia juridica, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 105.

192 ELLORRIAGA (2005), p.236. El juicio de probabilidad
resulta til para determinar el valor de la reparacion, pues
no se trata de conceder a la victima la ventaja de que el
acaecimiento del accidente irremediablemente lo privo de la
posibilidad de anhelar, pues ello si es eventual. Por su parte
SanTos afirma que permite, por un lado, desechar casos
hipotéticos que afirmen ganancias basadas en posibilidades
y, por otro, evitar privar de una ganancia legitima a la victima
mediante la incorporacion de impedimentos irreales, de
procedencia excepcional o limitadas al ambito hipotético.
SanTos (2015), pp. 17-18.

193 RopriGUEZ (1999), pp. 291-293.
194 CorraL, Ob. Cit. (n° 14), p.137.
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un estandar de prueba bastante drastico en cuanto
a su existencia y monto,'” que redunda en que
un perjuicio cierto y cuantificable de acuerdo a
bases objetivas quede sin ser indemnizado, y en el
mejor de los casos sea suplido con un incremento
del monto de la partida indemnizatoria por dafio
moral, con las agravantes de incertidumbre que
ello conlleva.' Esta forma alternativa de plantear
la cuestion también genera incertidumbre, pues el
juez no debe establecer partidas indemnizatorias
carentes de fundamento, sino solo reparar el dafio
efectivamente causado dejando a la victima en
la misma posicion que se encontraria si el hecho
dafnoso no hubiese ocurrido."’ Luego, la cuantia
de los dafios no debe ser superior ni inferior al

195 Diez sostiene que la jurisprudencia actiia con especial
celo tratandose del lucro cesante, citando como ejemplo una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago en que no
obstante haberse probado que el occiso desempefiaba una
actividad y sus emolumentos, se rechazo la indemnizacion
de lucro cesante por estimarse que ello no basta para
acreditarlo, en Diez (1998), p.135; ELORRIAGA sefiala que
no obstante la inclinacion jurisprudencial a rechazar el
capitulo indemnizatorio por lucro cesante existe un nutrido
numero de sentencias que adoptan un criterio mas flexible a
la hora de conceder y ponderar esta partida indemnizatoria.
ELLORRIAGA, ODb.Cit. (n°29), pp.244-246.

19 ELLORRIAGA, Ob.Cit. (n°3), p. 62. Referido a otra sede
pero no por ello menos atingente, véase sobre como se
utiliza el dafo moral para complementar el lucro cesante,
BArrIENTOS (2007), Negacion de Daiios Morales a una
Persona Juridica en Materia Contractual, pp. 135-138;
CoRrAL afirma que “... pareciera que los tribunales cuando
estiman que un dafio por ser futuro y eventual no debe
ser indemnizado, lo rechazan por la via de considerarlo
no probado. Por el contrario, cuando se piensa que el
dario debe ser indemnizado, las normas probatorias se
interpretan flexiblemente. CORRAL, Ob.Cit. (n°14) p.142.

7 En este sentido la Corte de Casacion Francesa afirma que
“El autor de un delito o cuasidelito esta en la obligacion
de reparar en su totalidad el dafio causado por su culpa.
Por lo tanto, la indemnizacion necesaria para compensar
el perjuicio debe calcularse sobre el valor del daiio en
el dia de la sentencia o del fallo que consagra el crédito
indemnizatorio de la victima”. Civ. 15 de julio de 1943,
(DA 1943. 81, JCP 1943. 1I. 2500, 1° esp., nota Hubrecht)
Viuda Busquet C. Consortes Rozieres, en CAPITANT, TERRE
y LEQUETTE, Ob. Cit. (n°7), p.214.
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perjuicio que sufra la victima y del que responda
el autor del hecho dafoso.'*®

Finalmente cabe dejar asentado dos
cuestiones en las que no ahondaremos por exceder
el objetivo de este trabajo, pero que resultan ttiles
para el analisis que se desarrollara. Primero, que
aun en ausencia de prueba respecto al quantum,
el juez sigue obligado a determinar la cantidad de
dafio resarcible, pues acreditada la existencia del
dafio corresponde a los jueces el establecimiento
de su monto, haya o no prueba al respecto.!”” Y
segundo, que lo indemnizable es el lucro frustrado
en cuanto renta liquida o ganancias netas, pues
si no se descontasen los gastos necesarios para
producir las ganancias o si se considerasen los
ingresos brutos, operaria a favor de la victima un
enriquecimiento sin causa.’®

A continuacion, abordaremos los
razonamientos probatorios de los o6rganos
jurisdiccionales cuando utilizan el criterio de
normalidad como enlace para inferir el lucro
cesante. En términos simples el criterio de

1% La avaluacion de la ganancia frustrada y la pérdida
sufrida no estd exenta de dificultades pues los jueces so
pretexto de avaluar un perjuicio tienen la tendencia de
inflarlo o restringirlo segiin la gravedad de la culpa. Sin
embargo, la sentencia civil tiene por objeto reparar y no
imponer una pena. Ciertamente, el juez no debe tomar en
consideracion la fortuna ni la precariedad de la victima,
pero si debe considerar la situacion familiar de la misma
desde el instante que influya en la importancia del dafio, lo
que sucede necesariamente en el caso de atentado contra
una persona, pues en el terreno material corresponde a una
ganancia perdida, la que para ser apreciada en su magnitud,
habra de considerarse la situacion pecuniaria de la victima
en el momento del accidente, averiguar los recursos que
obtenia con su trabajo, determinar las personas que se
aprovechaban de él. Tratandose de incapacidad parcial para
el trabajo, el juez debe establecer la correlacion necesaria
entre la disminucion de las facultades de trabajo y la
reduccion normal del salario. Mazeaup, y Tunc, Ob.Cit,
(n°16), pp.549-592.

19 Pizarro y DE LA Maza, Ob.Cit. (n°23), p.121; En el
mismo sentido Diez (1998), pp.135-137.

200 ELLORIAGA, Ob.Cit. (n°29) p.236.
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normalidad puede expresarse de la siguiente
forma: quien afirma un hecho que es contrario
o simplemente distinto al estado normal de las
cosas debe probarlo.?!

IV. Las presunciones.

En la acreditacion del lucro cesante futuro
juegan un rol preponderante las inferencias
probatorias, en las que a partir de un hecho base
se infiere un hecho desconocido o controvertido,
existiendo una conexidon que vincula el hecho
base con el acaecimiento que se intenta conocer.
En este punto, resulta particularmente interesante
la utilizacion como enlace de lo que podriamos
denominar “principio de normalidad” o “criterio
de normalidad”, pues lo que ha de entenderse por
curso normal de acontecimientos no es otra cosa
que la aplicacion de las maximas de la experiencia
del juez, con la disparidad de soluciones que ello
supone. Asi, la prueba del lucro cesante se resuelve
mediante la inferencia probatoria empirica que
realiza el juez (induccion ampliativa) caso a caso.

En lo que sigue abordaremos la distincion
entre inferencias probatorias y presunciones,
para luego postular que la creacion de una norma

201 PERaILILLO (1989), pp. 51-64. En opinién de la Excma.
Corte Suprema el criterio de normalidad consiste en que “...
el peso de la prueba se distribuye conforme a la normalidad
o anormalidad de la situacion de que se trate. Es decir, debe
probar quien alega la concurrencia de un escenario que
escapa al estandar corriente de ocurrencia de los hechos,
por consiguiente, corresponde determinar ...al litigante que
argumenta la circunstancia excepcional.” (Rol N° 3554-
2012, de 4 de enero de 2013). Expuesto asi, el criterio de
normalidad no es otra cosa que la distribucion de la carga
de la prueba, que en Chile tiene asiento normativo en el
articulo 1698 del Codigo Civil. En el lucro cesante por dafios
corporales DIEz sostiene que “...si la victima de un hecho
ilicito doloso o culposo acredita que percibia ingresos y
que, salvo excepcionales circunstancias, era racional que
los siguiera percibiendo, la existencia del lucro cesante se
encontrard probada y los jueces deberdn regular su monto,
desde que no puede exigirse a su respecto una prueba de
certeza absoluta". Diez (1998), p.182.

118

jurisprudencial en esta materia podria contribuir a
la seguridad juridica a través de la unificacion de
criterios.

a) Presunciones hominis y presunciones
legales: Clasicamente se postula la distincion
entre presunciones hominis 'y presunciones
legales, estas Ultimas a su vez se clasifican en
presunciones iuris tantum y presunciones iuris
et de iure. Las presunciones hominis son un
conjunto de razonamientos o argumentaciones
mediante las cuales, a partir de hechos conocidos,
se concluye afirmando otros desconocidos.?”? Asi,
el fundamento de la conclusion presumida es
la existencia de méaximas de la experiencia que
permiten conectar el hecho conocido con el hecho
desconocido,’® mientras que en las presunciones
legales es una norma juridica la que cumple dicho
rol.

Como las presunciones hominis hacen
referencia a los razonamientos probatorios en que
se infiere a partir de un hecho probado (indicio)
y de una regla de experiencia, la existencia de
un hecho desconocido,”® parece mas correcto
hablar de inferencias probatorias empiricas.?®
A su turno, como en las presunciones legales la
norma que obliga a dar por aceptado un hecho
puede referirse a cualquier fuente del derecho,
entonces es mejor identificarlas como inferencias

202 GascoN (2010), p. 136.

203 Maximas de la experiencia que reflejan regularidades
empiricamente observadas. /dem, p. 137. Las maximas
de la experiencia se han entendido como “definiciones o
Juicios hipotéticos de contenido general, desligados de
los hechos concretos que se han de juzgar en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los
casos particulares de cuya observacion se han inducido
y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez
para otros nuevos”’. PaLomo citando a STEIN. Cfr. BORDALI,
CortEz y PALOMO (2013), p.336.

204 Gascon (2010), Ob.Cit. (n° 39), p. 136.

205 Seguimos en este punto a GoNzALEz LAGIER (2013),
pp-26-56.
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probatorias normativas.’®® Sin embargo, para

efectos de claridad en el andlisis reservaremos
la nocion de “presuncion’ para hacer referencias
a las presunciones legales y la denominacion
“inferencia” para todos los razonamientos que
proporcionan elementos de prueba y producen
consecuencias en el plano de la determinacion de
los hechos, es decir, inferencias probatorias.

En efecto, las presunciones legales (con
independencia de si la norma de presuncion es
de fuente legal o jurisprudencial) no constituyen
una inferencia que va de un hecho conocido a un
hecho desconocido, sino una regla juridica que
dispensa de la necesidad de acreditar un hecho
y que traslada al oponente la carga de la prueba
de lo contrario. Expuesto asi, las presunciones
legales no son un instrumento cognoscitivo para
la determinacion de los hechos, precisamente,
por su caracter de normas juridicas que obligan a
reconocer como existente un hecho o un estado de
cosas cuando se acredita previamente otro hecho
o estado de cosas, o bien simplemente en ausencia
de prueba en contrario.?”’

b) Inferencias probatorias empiricas: Tal
como sostiene GONZALEZ LAGIER el razonamiento
judicial en materia de hechos parte de una
pretension o hipoétesis, aquello que se quiere
fundamentar (los hechos a probar). Si esta
pretension es puesta en duda, debe ser apoyada
por medio de razones, hechos que den cuenta
de la correccion de la pretension (hechos
probatorios). Cuando se debe explicitar por qué
las razones apoyan la pretension, debe hacerse
por medio de un enunciado que exprese una

206 AGuiLo prefiere hablar de “normas de presuncion” ya
que la expresion “presunciones legales” es equivoca pues
confunde la norma cuyo contenido es una presuncién
con la fuente u origen de esa misma norma, cuando es
perfectamente posible que las normas de presuncion no
tengan su origen en la ley. Asi la norma de presuncion
puede ser creada por la jurisprudencia. AGuiLo (2017), pp.
100-101.

27 Gama (2013), p. 75.
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regularidad que correlacione el tipo de hechos
que constituye la razén con la pretension, esto
es, la garantia, que estaria constituida por las
maximas de experiencia, las presunciones y
otro tipo de enunciados generales.?”® A su vez, la
garantia puede ser apoyada con un respaldo, que
trata de mostrar la correccidon o vigencia de esa
regularidad, es decir, la informacion necesaria
para fundamentar la garantia.?”

Asi, una inferencia probatoria empirica
es aquella en que la garantia (enlace) estd
constituido por las maximas de la experiencia?!’
(“Si X, entonces probable Y”), mientras que
en la inferencia probatoria normativa el enlace
consiste en una presuncion, establecida legal o
jurisprudencialmente (“Si X, entonces probado
Y”). Tal como puede apreciarse la diferencia
entre presunciones y maximas de experiencia es
que las presunciones son enunciados revestidos

de autoridad.?!!

El problema que presenta la inferencia
probatoria empirica es que las maximas de
la experiencia son incontrolables’'? y por eso

208 La garantia de un argumento consiste en una regla (en
el sentido de enunciado que expresa una regularidad) que
correlaciona las razones (los hechos probatorios) con la
pretension (la hipotesis). GoNzALEZ LAGIER, Ob.Cit. (n° 43),
p. 43.

29 fdem, p. 27.

219 Las maximas de la experiencia pueden ser de caracter
cientifico o especializado, como las que aportan los peritos;
de caracter juridico, como las derivadas del ejercicio
profesional del juez; o de caracter privado (experiencias
corrientes), esto es, derivadas de las experiencias del juez al
margen del ejercicio de su profesion. fdem, pp. 30-31.

21 La presuncion es una maxima de la experiencia
institucionalizada y autoritativa. Idem, p. 31-44. También
debe considerarse que las presunciones pueden ser

contraepistémicas.
212

‘

TArUFFO afirma que “...en realidad, nadie sabe la
experiencia de quién, por cudnto tiempo, de qué, de cudntos
casos, recogida por quién, segin qué pardametro es necesaria
para poder afirmar que ha surgido una maxima. De hecho
muchas mdximas no estan basadas en experiencias reales
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deben estar bien fundamentadas en un juicio de
regularidad, normalidad o alta verdad.*"* Ello
supone que el juez explicite el respaldo dando
cuenta, por ejemplo, de los casos que ha conocido
sobre el mismo tema y cual ha sido su resultado,
para poder extraer la regla que correlaciona unos
con otros.?'* Y ello no puede ser de otra forma,
pues el enlace entre el hecho conocido (o indicio)
y el hecho desconocido no puede realizarse a
través de maximas de la experiencia arbitrarias,
que carezcan de fundamento empirico, o erroneas
al atribuir a los hechos un valor indiciario que
no les corresponde.’’ Dado que las maximas de
experiencia son a su vez la conclusion de una
induccion ampliativa, son probables en sentido
inferencial, por lo que su grado de credibilidad
racional dependera de que la induccion por medio
de la cual han sido establecidas esté bien hecha,
es decir, cuando sea soOlida.?'® Finalmente, debe
considerarse que cuanto menor sea el grado de
probabilidad causal expresado por la méxima
de experiencia, menor sera la probabilidad
inferencial con la que se sigue la hipotesis final !’

”

sino en prejuicios, libretos y estereotipos...”. TARUFFO

(2007), p.258.
213 AguiLo, Ob. Cit. (n°44), p. 103.

214 En los argumentos inductivos extraemos una premisa de
caracter general a partir del examen de una serie limitada de
supuestos particulares, de manera que la conclusion siempre
va mas alla de las premisas. GonzALEZ LAGIER, Ob.Cit. (n°
43), p. 33.

215 Gascon, Ob. Cit. (n°40), p. 137. AGUILO sostiene que
afirmar que un hecho “es presumible” (presunciones
hominis) esta reservado para los casos en que se considera
que los indicios son suficientes para estimar un hecho
probado, mientras que afirmar “es probable” (inferencias
probatorias) solo es una razon para creer en la ocurrencia de
otros hechos. AGguiLo, Ob. Cit. (n°44), p. 106.

218 E]l examen del fundamento cognoscitivo de estas maximas
y regularidades, debe permitir excluir las generalizaciones
apresuradas y los prejuicios. Luego, si la regla se ha
construido para explicar el caso concreto sobre el cual debe
decidir el juez, es claro que no se basa en una induccién
ampliativa bien fundada. GoNzZALEZ LAGIER, Ob.Cit. (n° 43),
pp. 43-44.

27 fdem, p. 44.
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¢) Presunciones: las presunciones buscan
reducir la discrecionalidad del juez a la hora de
valorar la prueba, esto es, si se establece cierto
hecho base entonces surge la obligacion de
tener por probado otro hecho. En otras palabras,
constituyen puntos de partida y de llegada en un
proceso decisorio.”’® Luego, el fundamento de
las presunciones derrotables (o iuris tantum) es
facilitar la prueba imponiendo normativamente
(por el legislador o la jurisprudencia) considerar
una situacion como verdadera, salvo que se
demuestre lo contrario.*"”

A través de esta técnica se busca —en lo que
aqui nos interesa- facilitar al juez la tarea de juzgar
cuando el hecho resulta dificil de probar, ya que
otorga una indicacion concreta sobre el contenido
de su sentencia ante circunstancias especificas.?*
En efecto, las presunciones cumplen un papel
instrumental en el Derecho, pues su funcion
basica es posibilitar la superacion de situaciones
de impasse del proceso decisorio en aquellos casos
en que existe cierta incertidumbre acerca de si se
han producido determinadas circunstancias.*”!

d) Regulacion legal de las presunciones
judiciales en Chile:***los articulos 426 del Codigo
de Procedimiento Civil y 1712 del Coédigo Civil

218 AguILo (2006), p. 19.
219 Gascon, Ob. Cit. (40), p. 125.

20 También protegen valores ideologicos distintos a la
busqueda de solucion al caso concreto, al tiempo que se
desconectan de la busqueda de la verdad. /dem, p. 126-127.

21 MeNDoNca citando a ULLMAN-MARGALIT refiere que
las presunciones presentan un rasgo de parcialidad al
dar preferencia anticipada a cierta solucidn, frente a
otras opuestas, lo que se justifica en consideraciones
probabilisticas (es més/menos frecuente Q que NO-Q, en
caso de P); evaluativas (las consecuencias de presumir Q, en
caso de P, serian mas/menos graves que las consecuencias
de presumir NO-Q, en caso de P); y procesales (es mas/
menos facil producir prueba en favor de Q que de NO-Q, en
caso de P). Menponca (1999), pp. 94-95.

222 El legislador Chileno distingue entre presunciones
judiciales y legales.




REVISTA EL FOROQ « Colegio de Abogados * No. 19

regulan las presunciones judiciales, en términos
que para este ultimo las presunciones deben ser
graves, precisas y concordantes. De este ultimo
requisito se infiere, ademas, que deben ser varias,
mientras que para el Codigo de Procedimiento
Civil una sola presuncion es bastante, siempre
que tenga gravedad y precision suficientes a fin
de formar convencimiento en el juez.*?

Sobre el particular se ha entendido que las
presunciones son graves cuando los hechos que
se deducen son convincentes y concluyentes; son
precisas cuando todas ellas se encaminan a la
conclusioén que se trata de probar y no adolecen
de ambigiiedad o vaguedad; son concordantes
cuando guardan relacidon y conexidn entre si, sin
que se adviertan contradicciones que pudieran
destruirlas. Asimismo, en materia civil la
multiplicidad de presunciones no es un requisito
vital, bastando que tenga caracteres de gravedad y
precision suficiente para lograr la conviccion del
tribunal.?*

223 El articulo 1712 del Coédigo Civil dispone: “Las
presunciones son legales o judiciales. Las legales se reglan
por el articulo 47. Las que deduce el juez deberan ser
graves, precisas y concordantes.” El articulo 426 Cddigo
de Procedimiento Civil indica: “las presunciones como
medios probatorios se regiran por las disposiciones del
articulo 1712 del Cédigo Civil. Una sola presuncion puede
constituir plena prueba cuando, a juicio del tribunal, tenga
caracteres de gravedad y precision suficientes para formar
su convencimiento."

224 PaLoMO sostiene que la actividad presuncional es una
labor enteramente personal y subjetiva del juez en el
sentido de que la gravedad, precision y concordancia de
las presunciones es apreciada soberanamente por los jueces
del fondo y no es revisable en casacion. Luego, si de las
probanzas producidas no es posible para el juez deducir
presunciones que le permitan llegar al convencimiento de
la existencia de otro hecho no hay infraccion a las normas
reguladoras de la prueba. Paromo, Ob. Cit. (n°41), pp.334-
338. Para CARNELUTTI “...que las presunciones hayan de
ser graves y precisas significa, precisamente, que debe
ser seria y precisa la experiencia a base de la cual se
deduce de la presuncion el hecho a probar, que ademas,
deban ser concordantes significa que en el concurso de
las pruebas criticas el juez ha de estar atento a discernir

121

Como la norma de presuncion jurisprudencial
requiere de una cierta interpretacion sostenida
por los tribunales, la interrogante a resolver es
si el criterio de normalidad puede considerarse
un indicio tipo o maxima de la experiencia bien
asentada.’® Si la respuesta es positiva, entonces
se puede estimar que tiene un caracter normativo.
En caso contrario solo podemos hablar de criterios
jurisprudenciales orientadores de la labor del juez.

Ahora bien, la utilizacion del criterio de
normalidad como enlace para considerar una
situacion con caracteres de generalizacion,”?*puede
conducir a injustos en un caso particular, pues lo
que aparece como normal en la mayoria de los
casos, puede no serlo en la controversia sometida

las presunciones que se suman de las que se eliminan”.
CARNELUTTI (1944), p. 538.

225 AguiLo, Ob. Cit. (n°44), p. 103.

226 TARUFFO sostiene que a menudo en el contexto judicial,
jueces, abogados y partes usan como garantias para las
inferencias probatorias enunciados que se han derivado
del conocimiento previo que representan el sentido comiin
que se comparte en un sociedad, las que con frecuencia
se expresan bajo la forma de generalizaciones sin que
cuenten con fundamento cognitivo ni se basen en estudio
controlado, y por ello espurias, pues la inferencia probatoria
es ficticia ya que la pretendida garantia no tiene fundamento
cognitivo, siendo la consecuencia que la prueba no confirma
la hipotesis en grado alguno. Si bien las generalizaciones
de sentido comin son necesarias en cada etapa del
razonamiento sobre la prueba y los hechos, ya que en la
mayoria de los casos son las premisas para las inferencias
que conectan la informacion y los hechos, lo cierto es que el
estatus epistémico de estas generalizaciones es usualmente
vago e indeterminado, no tiene fundamentos estadisticos
confiables y estan fundadas solamente en el sentido
comun, por lo que su generalidad es dudosa y pueden ser
contradichas por otras generalizaciones de sentido comun
o por una serie de circunstancias especificas, maxime si se
considera que el concepto de maximas de la experiencia es
mas engafioso que util pues transmite la impresion de que
una inferencia basada en una maxima es deductivamente
valida porque es derivada de una premisa general, aunque
en verdad la mayor parte de las maximas no son generales.
Esta impresion se basa en la confusion entre generalidad y
generalizacion en un contexto en que las generalizaciones
son usualmente infundadas. TAruUFFo (2009), p. 487.




REVISTA EL FOROQ « Colegio de Abogados * No. 19

a decision jurisdiccional. A  continuacion
pretendemos poner de manifiesto ambos topicos
mediante el analisis de los criterios empleados
por los Tribunales Superiores de Justicia de Chile.

V. Pronunciamientos de los tribunales
superiores de justicia.?”’

a) Es necesario acreditar la certeza del
lucro cesante tanto en su existencia
como extension.

En un reciente fallo la Excma. Corte
Suprema ha sostenido que no basta la prueba del
hecho generador del lucro cesante “...ya que el
resultado pernicioso —exigible, indudablemente-
necesita de certidumbre tanto en su existencia
como en su extension, por lo que no es dable
pretender que quede entregado a un juicio de
probabilidades. De ahi que para acceder a
una peticion de tal naturaleza no basta que se
demuestre el fallecimiento del padre y conyuge de
las recurrentes a consecuencia del obrar de las
demandadas que ha sido calificado de negligente
o culposo y que tal situacion ha provocado
afliccion y pesar a los actores, porque la certeza
-en lo que a lucro cesante concierne- exige que
no solo se establezca su condicion de trabajador
remunerado —unica evidencia que podria emanar
del contrato de trabajo que se alega preterido-
y la edad que presentaba a su fallecimiento —
antecedente que si quedo reconocido en el fallo-,
sino que también y a lo menos, la demostracion de
que la relacion laboral podria haberse mantenido

27 Se trata de sentencias dictadas entre los afios 2009
y 2019 disponibles en el portal institucional del Poder
Judicial de Chile, en que se utilizaron como criterios de
busqueda “responsabilidad extracontractual”, “muerte”,
“lesiones”, “lucro cesante”. Las sentencias citadas
obedecen a una seleccion instrumental para dar cuenta de
los problemas probatorios del lucro cesante y, por ende, no
pretende erigirse como un analisis exhaustivo de toda la
jurisprudencia dictada en los ultimos diez afios, pues ello
excede el objetivo de este trabajo.
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en el tiempo, mas alla de su cese natural en
razon de las caracteristicas de la funcion que
desemperiaba, asi como las condiciones que pudo
ofrecer el mercado para su contratacion por
terceros en razon del grado de calificacion del
occiso, todos hechos que no estan establecidos en
la sentencia... **

Como puede observarse, pese a encontrarse
acreditado los requisitos de procedencia de
la responsabilidad extracontractual (muerte
del trabajador atribuible a la culpa de los
demandados), y haberse rendido prueba sobre la
actividad remunerada de la victima, el maximo
tribunal exige a los actores que desplieguen
actividad probatoria adicional para acceder a la
reparacion. Asi, se deja sin reparar un dafio cierto,
por las dudas relacionadas con la extension de
la indemnizacion, no obstante, existir prueba
sobre los ingresos de la victima.?” Una cuestion
distinta es que los actores no hubiesen desplegado
actividad probatoria alguna sobre el particular,
como por ejemplo, cuando se acompana —
unicamente- la sentencia dictada en sede penal
como fundamento de la indemnizacion de
perjuicios por responsabilidad extracontractual >
en que ciertamente puede reprocharse orfandad
probatoria.

b) Laedad de jubilacion no es suficiente
como parametro para determinar la
extension de la reparacion.

La Corte de Apelaciones de Santiago, a
proposito de la muerte del padre de los actores
con ocasion de una explosion, sostuvo que “
en lo que respecta al danio por lucro cesante que

228 Excma. Corte Suprema, Rol N° 43.229-2017, de 26 de
diciembre de 2018.

22 En el mismos sentido véase Excma. Corte Suprema, Rol
N° 11458-2013, de 14 de octubre de 2014.

230 Excma. Corte Suprema, Rol N° 7.085-2017, de 21 de
febrero de 2018.
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habrian debido soportar los actores, en concepto
de esta Corte no se encuentra acreditado. En
efecto, se ha fundamentado la pretension en la
certeza que el padre alcanzaria los 75 anos de
edad y que hasta esa época mantendria el nivel
de ingresos observado antes de su muerte. Tal
afirmacion no puede ser sostenida porque no es
convincente, toda vez que la vida laboral estd
sujeta a multiples contingencias que impiden
asegurar que la familia habria percibido los
ingresos reclamados, criterio que deriva de la
frecuente ocurrencia muertes imprevistas, como
la que ha provocado esta accion. Ademas es
sabido que las capacidades profesionales y por
ende los ingresos disminuyen notablemente con
el transcurso del tiempo.”**!

En otro pronunciamiento, cuyo sustrato
factico acreditado es el fallecimiento del
trabajador en una faena rutinaria y que la
victima habia celebrado un contrato de trabajo
a plazo fijo con la demandada, la Excma. Corte
Suprema sostuvo que “...la sentencia de grado
determino que la parte demandante no acredito
la concurrencia del lucro cesante ni su necesaria
certidumbre y, por el contrario establecio que
existian importantes periodos de tiempo en que el
difunto no registraba cotizaciones previsionales,
lo que revelaba que hubo en el lapso noviembre
de 1999 a septiembre de 2004, espacios de tiempo
en los cuales no trabajo; también determino
que el contrato de trabajo que la demandada
celebro con [la victima] el 13 de marzo de 2004
era un contrato de trabajo a plazo fijo que sdlo
duraria un mes; que nada podia garantizar que
vencido este contrato, el citado tripulante de
inmediato seria contratado por la misma u otra
empresa pesquera, que estaria permanentemente
contratado obteniendo similares remuneraciones
mensuales; y ademas, que nadie podia garantizar
ni asegurar que ... [la victima], de no haber
encontrado la muerte en el naufragio, hubiera

21 Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 4085-2001, de
11 de agosto de 2006.
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vivido 28 afios mas”.

Ambas sentencias consideran que no es
posible inferir que un trabajador laboralmente
activo hubiese generado ingresos hasta la edad
de jubilacion. Este criterio no es uniforme como
veremos a continuacidon, ni a nuestro parecer
correcto, ya que se aleja de las circunstancias que
se pueden esperar conforme al curso normal de
las cosas (criterio de normalidad). Ademas, el
segundo fallo pone de manifiesto, nuevamente,
que las dudas estan relacionadas con la extension
de la reparacion (por la existencia de un contrato
de trabajo a plazo fijo) y no con la certeza del
lucro cesante.

¢) La expectativa de vida laboral de
la victima constituye un parametro
razonable para fijar la reparacion
del lucro cesante.

La victima a la época del accidente que le
caus6 la muerte se desempainiaba como profesional
en un organismo publico, tenia 50 afos y se
acompand prueba documental que daba cuenta
de sus ingresos mensuales. Con este sustrato
factico la Excma. Corte Suprema accedio a la
reparacion del lucro cesante sosteniendo que “
resulta evidente que, siempre la determinacion
de este rubro, al vincularse con un hecho futuro,
genera incerteza, sin embargo, aquello no puede
ser un obstaculo insalvable, pues su aceptacion
se vincula con la existencia de probanzas que
conduzcan a concluir que es razonable aceptar
que el hecho futuro habria tenido lugar. Asi,
en el caso concreto [es razonable] estimar que
el actor habria continuado percibiendo tales
ingresos de no mediar el accidente que genera la
responsabilidad del demandado...” >

22 Excma. Corte Suprema Rol N° 7830-2009, de 7 de marzo
de 2012.

23 Excma. Corte Suprema, Rol N° 6317-2018, de 31 de
enero de 2019.
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Esta sentencia distingue adecuadamente la
certeza del lucro cesante de las dudas asociadas a la
extension de la reparacion, que en el presente caso
se limit6 a 10 afios y al 50% de los ingresos que
percibia la victima. Asi las cosas, encontrandose
acreditado el lucro cesante no puede dejarse
sin reparacion por la dificultad que suponga la
determinacion exacta del quantum reparatorio.

Este criterio aparece refrendado en un
pronunciamiento anterior de la Excma. Corte
Suprema en que, no obstante haberse acompanado
el contrato de trabajo indefinido y las liquidaciones
de remuneraciones del trabajador fallecido, los
jueces del grado rechazaron el lucro cesante.
Sobre el particular la Corte estimoé que “...el lucro
cesante es la ganancia frustrada que no se logra
por causa del hecho fuente de responsabilidad, en
circunstancias que era dable esperar conforme
al curso normal de las cosas”. Luego, “por
ser la utilidad futura el hecho fundante de la
indemnizacion, las dificultades de la prueba
son mayores y obligan a entender ésta cuestion
de manera diferente a la acostumbrada”. En la
sentencia de remplazo se regula la indemnizacion
“..a partir de los ingresos y -capacidades
laborales probadas que permiten establecer
la ganancia probable que constituye el lucro
cesante...” >*

En esta misma linea, la Corte de Apelaciones
de Santiago acogidé la reparacion del lucro

24 La Excma. Corte Suprema agrega que “...a estos
efectos, en primer lugar, no es posible dejar de considerar
que solo parte de lo percibido por el trabajador fallecido
beneficiaria a los actores de autos, porque es obvio que todo
trabajador satisface, también, sus propias necesidades.
Ademas, no es posible concluir con completa certeza que se
dispondra durante toda la vida de un trabajo de las mismas
caracteristicas. De alli que solo se considerara un pago
que a estos efectos pueda ser tenido como razonable”. Esto
reafirma nuestro punto sobre la importancia de distinguir
las dificultades de la reparacion con la certeza. Rol N°
6680-2008, de 28 de enero de 2011.

124

cesante teniendo en consideracion el contrato
de trabajo de la victima, su edad y relacion de
parentesco con los actores,”> mientras que en otra
oportunidad estimé que encontrandose acreditado
que el hijo fallecido de los demandantes era el
principal sostenedor del hogar comun, su muerte
significaba una pérdida de ingresos para los
actores constitutiva de lucro cesante y ordeno su
reparacion, pese a las dudas sobre el quantum. 2%

Ahora bien, tratandose de lesiones la
Excma. Corte Suprema ha reiterado que el lucro
cesante es la ganancia frustrada que era dable
esperar conforme al curso normal de las cosas
y que no se logra por causa del hecho fuente de
responsabilidad, distinguiendo adecuadamente
la prueba de la certeza de las dificultades para el
establecimiento del guantum reparatorio.®” En el

25 Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 6522-2012, de
28 de enero de 2014.

26 “No obstante, no puede determinarse si dicho aporte
pudo haberse prolongado durante toda la vida laboral del
sefior(...) y por los restantes arios de vida de sus padres, a
lo cual debe agregarse que su remuneracion mensual no
era la unica fuente de ingresos del grupo familiar. Por el
contrario, los antecedentes del proceso permiten concluir,
por via de presuncion grave y precisa, que el trabajador
aportaba a sus padres recursos equivalentes al 80% de su
sueldo, que ascendia a $180.000 mensuales, y que, con
certeza, pudo haber mantenido este aporte por cinco afnos.
En consecuencia, estimdndose procedente la indemnizacion
de este dario patrimonial, se determinard su monto en base
a estos parametros ”. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol
N°2073-2009, de 18 de diciembre de 2009.

87« .es claro que no se puede exigir prueba del modo que

se hace para establecer un hecho que antecede al proceso,
porque el que funda la pretension no ha tenido lugar. Tal
dificultad no puede ser un obstaculo insalvable para las
pretensiones de esta clase, las que habran de ser resueltas
teniendo en cuenta que se trata de hechos futuros y, por
lo mismo, inciertos, de manera que la aceptacion de una
hipotesis factica consistente en lo que habria debido ocurrir
depende solo del mérito de las probanzas que conduzcan
a concluir que es razonable aceptar que el hecho futuro
habria tenido lugar de no mediar el evento dafioso”.
Agrega que “...para evaluar el lucro cesante solo se exige
que se proporcionen antecedentes suficientes que permitan
determinar una ganancia probable que deja de percibirse,

»
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fallo se acredito que los actores percibian un sueldo
promedio mensual que después del accidente
que les causo lesiones fue reemplazado por una
pension de invalidez, de monto menor. Ello fue
considerado un antecedente apto para concluir la
procedencia del lucro cesante pues “ha de tenerse
como cierto que es normal que personas de la
edad de ambos demandantes hubieran mantenido
sus condiciones de trabajo durante el resto de
vida laboral que les quedaba hasta alcanzar la
edad legal para jubilar” en tanto “nada conduce
a una conclusion contraria, es razonable estimar
que dichos demandantes habrian continuado
percibiendo ingresos de no mediar el accidente
de responsabilidad de la parte demandada.” >

Anteriormente el maximo tribunal habia
sostenido que existe certeza y determinacion
suficiente cuando se encuentra acreditado
el porcentaje de merma de la capacidad de
trabajo de la victima (que conforma el perjuicio
propiamente tal), su especialidad dentro del oficio
que desempenaba y el monto de los honorarios
que percibia, sosteniendo que el hecho de tratarse
“...de un varon, activo, padre de familia y con

pues de otro modo, estas acciones siempre tendrian que ser
rechazadas, dejandose de aplicar la norma que dispone que
todo dario debe ser indemnizado.” Rol N° 3852-2013, de 12
de septiembre de 2013.

28 La Corte acoge la indemnizacion por lucro cesante en

un monto equivalente a la diferencia existente entre la
pension de invalidez que actualmente percibian los actores
y la remuneracién mensual que percibian con anterioridad
al hecho generador del dafio y hasta cumplir cada uno de
ellos la edad legal para jubilar, sosteniendo que para “
haber desechado accion indemnizatoria (por lucro cesante)
debia acreditarse el hecho contrario, esto es, convencer
de que los trabajadores carecian de aquella capacidad
de trabajo que ha sido invocada para justificar el lucro
cesante, en téerminos tales que no sea posible afirmar dicho
supuesto. Este deber de prueba claramente corresponde a
quien introduce dicha excepcion que pugna con los hechos
que deben tenerse por "corrientes” o "normales” y, por
consiguiente, se trata de un aporte factico que debe ser
asumido por quien lo hace, segun lo previene el articulo
1698 del Codigo Civil.” Excma. Corte Suprema, Rol N°
3852-2013, de 12 de septiembre de 2013.
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una especialidad dentro de su oficio, constituyen
datos suficientes para afirmar que estaba
trabajando y que seguiria haciéndolo. Si bien
esto ultimo involucra una presuncion, es aquélla
una bien fundamentada y que responde a lo que
es natural y propio en la vida de un ser humano y
no aquello que es contrario y que, en ningun caso
podria ser presumido.” >

En el mismo orden de ideas, la Corte de
Apelaciones de Santiago considerando que se
encontraban probadas la lesiones de caracter
irreversible del actor, con un menoscabo global
cuantificado mayor a un 80%, y que antes de
accidente trabajaba habitualmente como obrero
agricola por un sueldo minimo mensual, estim6
acreditado el lucro cesante y fijo su reparacion
estimando que “de no mediar el acto ilicito,
habria  podido  razonablemente  continuar
percibiendo dichas entradas, a lo menos, durante
los veinte arios siguientes a la fecha del incidente
vehicular, esto es, antes de cumplir los sesenta y
cinco anos...”**

Los fallos analizados demuestran que la
jurisprudencia utiliza el curso normal de los
acontecimientos como una generalizacion basada
en la experiencia que es ampliamente compartida,
por lo que puede considerarse un indicio tipo.
Las discrepancias se observaban en la forma de
utilizar y comprender este criterio, lo que trasunta

29« .en lo que concierne al monto de los honorarios que

sirvieron de base para el calculo, es efectivo que pudo existir
una variacion en ellos, pero al alza y no -como pretende
el recurrente- a la baja, puesto que el maestro estucador
pudo ganar experiencia con el transcurso del tiempo, sin
perjuicio de los naturales reajustes que experimentan los
emolumentos con el devenir de los afios; y, en todo caso,
tratandose de la ganancia probable, lo que se tuvo por
establecido fue el promedio minimo que pudo el actor
percibir con su habitual esfuerzo, hasta la fecha en que
habria obtenido su jubilacion”. Excma. Corte Suprema,
Rol N° 7130-2008, de 14 de septiembre de 2009.

240 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3509-2013, de
16 de abril de 2014.
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en soluciones disimiles. Sin embargo, ello no es
Obice para estimar que es posible establecer una
norma de presuncion jurisprudencial basado en el
criterio de normalidad.

Una segunda cuestion que surge de las
sentencias citadas, es que ante situaciones facticas
similares se resuelve de diversa forma, porque se
aplica el criterio de normalidad o curso normal
de los acontecimientos confundiendo el dmbito
de la existencia del lucro cesante con el dmbito
de su magnitud.**' Asi, este criterio opera en una
doble faz, primero, para acreditar la existencia del
lucro cesante en que probados los hechos de los
que se pueda desprender la ganancia esperada,
ha de asumirse que persistiran en el tiempo las
caracteristicas de la persona y el entorno anterior
a la comision del hecho dafiino.”* En segundo
lugar, el curso normal de los acontecimientos
debe considerarse para establecer la magnitud del
beneficio que la victima ha dejado de percibir a
través de una razonable proyeccion futura de las
circunstancias debidamente establecidas.?*

En efecto, en los pronunciamientos
jurisprudenciales se observa que estando
acreditado el dano, la relacion de causalidad y
la acciéon u omision del demandado, asi como
los ingresos y actividad remunerada de la
victima, el lucro cesante es rechazado bajo la
estimacioén que no es razonable proyectar dichas
ganancias, especificamente, por dudas sobre su
extension. Este es el genuino problema que se
pretende dilucidar con la propuesta de una norma
jurisprudencial de presuncion -tal como veremos
a continuacion- ya que un dafio cierto y objetivo
queda sin indemnizar por las dificultades para
establecer el quantum.

241 VICENTE, Ob. Cit. (n°2), pp.41-45.
242 PERAILILLO (2018), pp.13-14.

23 En opinion de PENAILILLO es en la deduccion y en
la cuantia donde ha de estar atenuado el habitual rigor
probatorio. Idem, p.14.
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VI. Norma
presuncion.

jurisprudencial de

La creacion de una norma de presuncion
jurisprudencial en este punto, radica en que
las decisiones de los Tribunales Supremos
de cada pais repercuten en el ejercicio de la
labor jurisdiccional, en la medida que estas son
seguidas por los tribunales inferiores. En este
punto Damaska advierte que aunque formalmente
los tribunales continentales son libres de hacer
caso omiso de las decisiones de sus superiores,
en realidad recurren a ellas para orientarse: sus
opiniones son seguidas como una cuestion de
practica institucional normal.?*

1.- Caracteristicas

a) Presuncion jurisprudencial: se trata
de una norma de presunciéon en que el juez no
formula una inferencia entre hechos, ni extrae
consecuencias cognoscitivas respecto de su
existencia,’® sino que aplica una regla que ordena
tener por probado un hecho (presumido) a partir
de la prueba de otro hecho (base).

Ahora bien, si se asume que la averiguacion
de la verdad es un objetivo institucional de la
actividad probatoria en el proceso judicial,**¢ pues
para que el proceso conduzca a decisiones juridicas
y racionalmente correctas, debe estar orientado a
establecer la verdad de los hechos de la causa, lo
que es coherente con la clausula constitucional del

244 El autor agrega que “...las desviaciones de esas opiniones
conllevan una sancion, esto es, la revocacion en la
apelacion”. DAMASKA (2015), pp. 26-27. Sobre el precedente
en el civil law véase: Tarurro (2016), “Precedente y
Jjurisprudencia”; “Dimensiones del precedente judicial”,
en Reflexiones sobre derecho procesal, MERINO y NAVARRO
(Coord.), Ediciones Juridicas de Santiago, pp. 23-64; Sobre
el precedente en materia de hechos, Cfr. NUREz, Ob. Cit.
(n°16).

24 Gama (2013), p 81.

246 FERRER (2007), p. 19.

»
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debido proceso,?*’ entonces desde el punto de vista

epistemologico deben admitirse todas las pruebas
que aporten informacion relevante,?*® en apoyo o
en contra, de una hipotesis factica afirmada en el
proceso (principio general de inclusion).>*

Luego, la cuestion que se plantea desde la
perspectiva del fin del proceso civil, es en qué
medida debe el fin de averiguacion de la verdad
ceder frente a otros fines legitimos en el disefo
de las normas probatorias. En otras palabras,
dado que las presunciones pueden resultar
contraepistémicas,° dificultando o limitando las
posibilidades de éxito en la averiguacion de la
verdad, la interrogante a resolver es qué justifica
la propuesta de una norma jurisprudencial en
esta materia. En nuestra opinion, la respuesta
pasa por entender que el fin que persigue la
facilitacion probatoria no se encuentra por
completo desvinculado de la averiguaciéon de
la verdad, pues busca concretar el principio de
reparacion integral del dafio a través del acceso a
la tutela judicial efectiva, fines que por lo demas
el proceso civil también tutela.>! Por lo demas,
no puede perderse de vista que tras el principio
de reparacion integral del dafio esta el respeto y
proteccion de la dignidad humana.

Establecido lo anterior, es dable afirmar que
la presuncion jurisprudencial que se propone
puede ser aceptada como una norma valida,
porque expresa una regularidad, normalidad
o alta probabilidad de correspondencia con la

247 TarUFFO (2010), p. 266.

248 Un elemento de juicio es relevante para la decision sobre
la prueba de un enunciado factico si, y so6lo si, permite
fundar en ¢l una conclusion sobre la verdad del enunciado
factico a probar. Idem, p. 71.

249 FERRER (2007), pp. 40-45.

20 Una presuncion iuris et de iure en el que se demuestra
como verdadero el antecedente de la presuncion, pero se
sabe que el consecuente es, para el caso individual, falso.
NUREz, Ob. Cit. (n° 16), p. 63.

21 Accarivo (2018), p. 13.
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realidad, en términos que es seguro atenerse
a ella. Lo anterior no significa que siempre y
en cada caso sea mas probable la verdad del
resultado que arroja, sino que de manera general
esta regla es mas segura.>? Es decir, a partir de los
pronunciamientos sostenidos en el tiempo por los
Tribunales Superiores en que se utilizaron como
enlace o garantia maximas de la experiencia®?
que se han reiterado en el tiempo, es posible crear
una norma jurisprudencial que exprese cierta
regularidad y, por ende, resulte mas fiable.
Estanormaestabasadaenunageneralizacion®*
que supone la seleccion y supresion de propiedades
y, por ende, habra casos en que la generalizacion
falle.”> Segun los ejes de clasificacion propuestos
por ANDERSON, SCHUM y TWINING para el contexto
de los argumentos sobre cuestiones de hechos,
mutatis mutandis, esta generalizacion puede
categorizarse con relacion a su fuente y fiabilidad.
Respecto a la confiabilidad, estamos en presencia
de una generalizaciéon basada en conocimiento
general que es aceptada en el momento y lugar

22 Aceptar y aplicar una norma de presuncion no obliga a
creer en la ocurrencia de un hecho, sino a considerar probado
o no probado cierto hecho bajo ciertas circunstancias.
AguILo, Ob. Cit. (n°55), pp. 13-16.

233 Existen enunciados generales que no son el producto
de ninglin razonamiento probatorio y ello no quiere decir
que sean enunciados falsos. Asi, es posible distinguir los
enunciados generales que dan cuenta de hechos, acciones
o estados de cosas que, aunque no han sido objeto de
prueba, gozan de un importante margen de aceptacion (las
asi llamadas “maximas de la experiencia”), de aquellos
enunciados que no son ni producto de ninguna prueba ni
tampoco de conocimientos generalmente aceptados, sino
que mas bien constituyen prejuicios. NUREz, Ob. Cit. (n°
16), p. 70.

2% Las generalizaciones representan el pegamento que
mantiene unidos nuestros argumentos, en términos que
cada inferencia depende de una generalizacion. ANDERSON,
Scaum y TWINING (2015), p. 139. En palabras de SCHAUER
“generalizar” es la eleccion de transitar de los particular a
lo general y “generalizacion” es el producto de ese proceso.
ScHAUER (2004), p. 77.

25 Debido a que las generalizaciones son sub y

sobreincluyentes. SCHAUER (2004), pp. 76-96.
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del juicio y que, puede demostrarse su falsedad
en el caso concreto. Con relacion a la fuente, se
trata de una generalizacion de creencias, es decir,
que se sintetiza o intuye a partir de un acervo de
creencias y conocimientos. 25

Con esta clasificacion queremos demostrar
que el criterio de normalidad puede resultar falible
en un caso concreto (porque las generalizaciones
no pueden ser verificadas), pero ello se supera
dando la opcion a la contraparte de atacar la
presuncion. Asi, se otorga al demandante una
facilitacion probatoria ante un hecho de dificil
prueba, resguardando adecuadamente el derecho
a defensa del demandado.

b) Condicional: el juez debe dar por probado
el hecho presunto si se prueba el hecho base. En
caso contrario, no existe la obligacion de asumir
la ocurrencia del hecho presunto*’ (“Si probado
P obligatorio dar por probado Q a menos que se
prueba no Q”).

¢) Derrotable: se puede modificar (rechazar)
la conclusion si se proporciona nueva informacion.
Asi, la contraparte puede atacar i) impugnado la
presuncion, es decir, negando los fundamentos
empiricos del enunciado de presuncion; ii)

26 Segun los cuatros ejes de clasificacion propuestos
por ANDERSON, ScHUM y TwINING tendria las siguientes
caracteristicas: 1) generalidad (nivel de abstraccion):
es una generalizacion de forma abstracta, porque no ha
sido hecha para el caso especifico en que es aplicada; ii)
confiabilidad (o grado de certeza): conclusion ampliamente
compartida basada en experiencia comun pero no probada:
las personas laboralmente activas trabajan hasta la edad de
jubilacion; iii) la fuente (o base): conocimiento adquirido
de generalizaciones “sintético/intuitivas” cuya fuente no
puede identificar a la persona que las formula; iv) grado
de coincidencia: generalizacion ampliamente compartida
dentro de una comunidad relevante. ANDERSON, SCHUM y
TwiNING (2015), pp. 321-333.

7 AcguiLd denomina a estas “presunciones reglas” en
oposiciéon a las “presunciones principios” en que la
obligacion no depende de la prueba de ningun hecho base.
AgulLo, Ob. Cit. (n°55), p. 23.
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bloqueando la presuncion, negando la ocurrencia
del hecho base; iii) derrotando la presuncion,
exceptuando el enunciado mostrando que la
conclusion es falsa o debilitando la conclusion
porque hay indicios para creer que el caso es una
excepcion a la regularidad que fundamenta la
presuncion. >

d) Tiene un caracter instrumental y
su justificacion es otorgar una facilitacion
probatoria: La justificacion de la norma
jurisprudencial propuesta radica en establecer un
equilibrio probatorio entre las partes en conflicto,
atendida la dificultad de prueba que supone el
lucro cesante futuro. Este mecanismo procesal
busca complementar el derecho sustantivo, en la
medida que posibilita el éxito de las pretensiones
resarcitorias que prevé la responsabilidad civil,
a través de la facilitacion o mitigacion de las
dificultades probatorias del actor.”®® Asi, no se
altera la carga de la prueba, sino que se modifica
el thema probandi, es decir, no afecta quién tiene
que probar, pero si los hechos que tiene que probar
(qué debe probar). En efecto, la parte favorecida
con la presuncion debe acreditar el hecho
base y, en ese evento, la parte contraria debera
adoptar alguna de las estrategias de defensas ya

38 AguiLo (1999), p. 652; (2006), p. 13; (2017), p. 103;
MENDONCA (1999), pp. 97-98. Una cuarta via seria impugnar
el fundamento externo de la norma (derrotabilidad externa).
Cfr. Cuiassoni (2012), La derrotabilidad en el Derecho,
en Desencantos para abogados realistas, Universidad del
Externado de Colombia, Bogota, 2012, 448 pp.

2% Aunque referido a las presunciones legales, ORMAZABAL
estima que estas constituyen una facilitacion probatoria que
dota de efectividad al derecho de dafios, ya que consigue
equilibrar en mayor medida las posiciones de las partes
ofreciendo al que la precisa una prudente facilitacion
probatoria y al gravado por la presunciéon mayores
posibilidades de éxito que si se estableciera una inversion
de la carga de la prueba. OrmazABAL, Ob. Cit. (n°18), p.
12. Por otra parte, debe considerarse que para superar
las dificultades probatorias del lucro cesante algunos
ordenamientos cuentan con reglas especiales que utilizan
criterios abstractos de determinacion del lucro cesante, que
facilitan la prueba del mismo. MorALES MORENO, p. 25.
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resefiadas.??

Asi las cosas, esta presuncion busca reducir el
riesgo probatorio del actor, sin alterar inicialmente
la carga de la prueba, pues esta ultima responde la
pregunta -en clave de todo o nada- ;quién pierde
si no hay prueba suficiente??®! Pero una vez que se
ha probado el hecho base, se traslada al oponente
la carga de la prueba de lo contrario, esto es, del
hecho presumido.?? En otras palabras, esta es una
estrategia de distribucién de riesgo probatorio
que deja a la victima en la posicion de probar un
hecho mas facil (hecho base), que se basa en la
dificultad probatoria que supone la prueba del
lucro cesante futuro. 23

2.- Criterios para su establecimiento

Antes de describir los criterios para la
aplicacion (creacion) de una norma jurisprudencial
en esta materia, resulta util efectuar dos
precisiones. En primer lugar, la presuncion no
pretende relevar al actor de la prueba de los
elementos constitutivos de la responsabilidad
extracontractual, sino que superar un problema
de aplicacion practica del criterio de normalidad.
Ello supone que esta norma de presuncion solo se
aplica si se ha probado la muerte o las lesiones,
causalidad y accion u omision del demandado. En
segundo término, consideramos que tratdndose
de personas laboralmente activas la edad legal
de jubilacion constituye un parametro objetivo
para establecer la extension de la reparacion,
teniendo en consideracion que, de acuerdo a

260 AguiLo, Ob. Cit. (n°55), p. 21.

261 La funcion de la carga de la prueba es la distribucion del
riesgo del error entre las partes. FERRER, Ob. Cit. (n° 28),
p- 6. En otras palabras, es la distribucion del riesgo de la
incerteza. ORMAZABAL, Ob. Cit. (n°18), p. 15.

262 Gama (2013), p. 80.

23 Y en este caso seria la aplicacion subjuntiva de una
regla y no razonamiento probatorio. La presuncion es un
mecanismo deductivo, de fijacion de los hechos diferente de
la prueba. OrRMAZABAL, Ob. Cit. (n°18), p. 110.
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la informacion oficial disponible en Chile, la
esperanza de vida al nacer para las mujeres es de
82,85 afios y para los hombre de 77,22 (con una
tasa de mortalidad de 6,0 por 1000), mientras que
el 68,5% de la poblacion se encuentra en el rango
etario de 15 a 64 afios, registrandose un proceso
de envejecimiento de la poblacion expresado en
un aumento sostenido del porcentaje de personas
de 65 afios 0 mas (4,8% en 25 afios).”** Asimismo,
consta que el 58% de la poblacion declara trabajar
y que la edad promedio del trabajador es de 41,8
anos. Por su parte, la proporcion de defunciones
de personas de 60 afios y mas sobre el total de
defunciones del pais es de un 78,6%.7%° Lo que
muestran los datos, de forma general, es que la
edad de jubilacion puede constituir un parametro
util para fijar un limite a la reparacion ¢,

En lo que sigue, distinguiremos el tipo de
dafio corporal (Iesiones con secuelas permanentes
o muerte) efectuando algunos matices en cada
caso.

i) Muerte: es necesario acreditar como hecho
base:

a) Que la victima del dafio desarrollaba una
actividad lucrativa y el monto de los ingresos
liquidos o al menos parametros para establecer
su liquidez: hacemos referencia, esencialmente,
a prueba documental tratdndose de trabajadores
dependientes (comprobante de remuneraciones;
boletasdehonorarios, etc.). Encaso detrabajadores
independientes, la prueba documental puede
complementarse con una pericia contable que dé
cuenta de los ingresos liquidos y la posibilidad de
dividirlos segun el periodo de tiempo en que se
percibian (dias, semanas, meses o afios). En el caso
de los trabajadores informales, cuya precariedad

264 Instituto Nacional de Estadisticas, informacion disponible
en www.cens02017.cl

265 Informacién  disponible en http://www.deis.cl/

estadisticas-mortalidad/

266 Sin perjuicio que pudiesen considerarse otros elementos,
como por ejemplo, el plazo maximo de prescripcion.



http://www.censo2017.cl
http://www.deis.cl/estadisticas-mortalidad/
http://www.deis.cl/estadisticas-mortalidad/
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en el empleo supone ausencia de registros de
seguridad social y, las mas de las veces, carencia
de movimientos o registros bancarios, una buena
forma de acreditar ingresos consiste en un informe
pericial social, en que consten los gastos del grupo
familiar y las ganancias para soportarlos.

Finalmente, es importante dejar asentado que
el hecho que estos ingresos fuesen alternados,
por un periodo fijo de tiempo, por temporadas o
fluctuantes, ciertamente impacta en la extension
de la reparacion, pero de ello no se sigue que deba
rechazarse la indemnizacion solicitada.

b) Estado de salud de la victima antes del
dafio: resulta necesario para dar sustento a una
reparacion por la vida laboral activa. Por el
contrario, si sufria —llevando el argumento al
extremo- una enfermedad terminal entonces
constituye un enriquecimiento injusto.

Hecho presumido: acreditado que la victima
desarrollaba una actividad lucrativa y su monto
liquido, asi como su estado de salud, resulta
razonable conceder la reparacion del lucro cesante
por el tiempo que media entre hecho causante
del dafio y la época en que hubiese cumplido la
edad de jubilacion y por el monto liquido (diario,
semanal, mensual o anual) que percibia, salvo
prueba en contrario que altere este criterio de
normalidad.

ii) Lesiones: es necesario acreditar como
hecho base:

a) Que la victima del dafio desarrollaba una
actividad lucrativa y el monto de los ingresos
liquidos o, al menos, parametros para establecer
su liquidez.

b) La acreditacion de Ila cualificacion
profesional o experiencia laboral: resulta
relevante dicha prueba en esta hipdtesis, pues
ello permite distinguir las posibilidades reales de
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reinsertarse laboralmente (dependiendo del grado
de incapacidad que haya generado la lesion).

Hecho presumido: acreditado que la victima
desarrollaba una actividad lucrativa y sus ingresos
liquidos, asi como las secuelas en su estado de
salud, resulta razonable conceder la reparacion
del lucro cesante por el monto liquido que dejé de
percibir (total o parcialmente) por el tiempo que
media entre el hecho causante del dafio y la época
en que hubiese cumplido la edad de jubilacion,
salvo prueba en contrario que altere este criterio
de normalidad.?*’

VII. Conclusiones.

a) En las inferencias probatorias empiricas que
realizan los jueces, se observa una utilizacion
disimil del criterio de normalidad como enlace,
lo que explica la disparidad de pronunciamientos
ante situaciones andlogas. Ello obedece, en
gran medida, a una falta de distincion adecuada
entre la existencia y cuantificacion del dafo.?*®
Ciertamente, la dificultad que supone traducir
el dafio a una suma dineraria exacta no puede
constituir un obstaculo para reparar un dafio
cierto.

b) Lo anterior se ve agravado si se pone el
foco en la victima del dafo, ya que la prueba
del lucro cesante futuro en la responsabilidad
extracontractual supone una dificultad probatoria
que obstaculiza, en mayor o menor medida, el
acceso a la tutela judicial efectiva y a la reparacion
integral del dafio.

c) La implementacion de una norma
jurisprudencial de presuncidén permite superar
ambas dificultades, al unificar criterios y

267 En ambos casos el demandado puede defenderse a través
de las estrategias sefialadas anteriormente.

268 Contribuye también la pasividad probatoria de los
litigantes, la deficiente formulacion de peticiones concretas
y la aportacion de prueba insuficiente o inidonea.
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otorgar una facilitacién probatoria a la victima,
resguardando adecuadamente los derechos
del demandado, quien mantiene a salvo sus
posibilidades de defensa.

d) La norma jurisprudencial de presuncion que
se propone busca dar solucion a las dificultades
probatorias del lucro cesante en ordenamientos
juridicos que no cuentan con un baremo
legislativo. Para ello, hemos utilizado una
hipotesis simple de reparacion (como propuesta
inicial al debate) sobre la cual pueden construirse
otras mas complejas, a través de la incorporacion
de diversas variables, como por ejemplo:
victimas laboralmente inactivas, menores de
edad, posibilidad de revision posterior en caso
de reduccion o incremento de la evaluacion del
dafio, proporcién de los ingresos del fallecido que
corresponde a las victimas por rebote, entre otras.
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El Régimen de Seguridad Basico del Colegio: informese sobre Tramites y reclamos por fallecimiento,
Incapacidad total y permanente, retiro de fondo acumulado, gastos medicos y otros.

Consulte en la Oficina de Seguridad Social y Aseguramiento
del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica sobre:

E El Régimen de Seguridad Social Voluntarios: permitanos apoyarle en los tramites de aseguramiento,
iIndemnizaciones y mas de los Seguros Colectivos de Afiliacion Voluntaria:

« INS-MEDICAL Regional ($200.000,00)
« INS-MEDICAL Internacional ($2.000.000,00)
* INS-MEDICAL Grandes Deducibles (S 2.000.000,00)

« Vida Universal Colectiva VUC-001 (vida + ahorro) hasta ¢20 millones

* Colectiva de vida tradicional del INS hasta ¢60 millones

+ Seguro grupal responsabilidad civil profesional abogados/as de ¢5 a ¢100 millones.

Déjenos también asesorarle en todo lo referente a:

@ Seguro voluntario de automdviles, riesgos del trabajo, viajeros,
Incendio hogar o empresa.

@ Polizas de vida y gastos meédicos individual, colectiva, empresarial o
para organizaciones.

@ Otros sequros del INS para empresas, organizaciones y personas
vinculadas a los agremiados/as (sus clientes).

I Conozca mas sobre nuestros servicios en:

www.abogados.or.cr /Servicios /Régimen de

Seguridad Social k
Horario:

de lunes a viernes:
- de 8:00 a.m. a 5:00 p.m.

Jornada contintia



https://www.abogados.or.cr/servicio-agremiados/
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LINEAMIENTOS PARA LA PUBLICACION DE ARTiCULOS
REVISTA EL FORO

Los interesados deberan remitir su texto, en formato Word, al correo electronico
revistaelforo@abogados.or.cr y deberan cumplir con los siguientes requisitos:

e Losarticulos deberan ser originales e inéditos. No obstante, excepcionalmente
se publicaran trabajos previamente publicados, siempre que el autor posea
los derechos para hacerlo e indique la informacién completa en cuanto a esa
publicacion previa.

e Bajo el titulo del articulo debera indicarse el nombre completo del autor,
sefialando al pie de pagina (con el simbolo *) una breve resefia sobre sus
calidades académicas y laborales, asi como un correo electronico de contacto.

e Se acompafara el articulo de un resumen de un méximo de 10 lineas, en
espanol y en otro idioma, asi como de 3 a 5 palabras claves, en espafiol y en
otro idioma.

e Debe incluirse un sumario o indice.

e [aextension del articulo serd de un minimo de 15 y un méaximo de 30 paginas.

e E] formato de los articulos serd el siguiente: Letra tipo Times New Roman,
tamafio 12, con interlineado sencillo; tamafio de la pagina tipo carta; las citas
bibliograficas podran ser en formato APA o Chicago; las citas bibliograficas
a pie de pagina utilizaran letra tipo Times New Roman, tamano 10; la letra
cursiva se utilizard exclusivamente para palabras en otro idioma, mientras
que la negrita solo se utilizard en los titulos o subtitulos (los cuales no se
dispondran con mayusculas completas) y se prescindird del subrayado. Si
se divide el texto en secciones, estas se dispondran de la siguiente manera:
numero arabigo, letra mindiscula y nimero romano pequeio (ej. 1. a. i.).
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Centro de Estudios Juridicos
y Razonamiento Probatorio

Teléfono: (506) 2202--3600
De la rotonda de las Garantias Sociales 200 mts. oeste
y 100 mts norte, Zapote, San José

www.abogados.or.cr
@@ colegiodeabogadoscr


http://www.abogados.or.cr

	_GoBack

	Button 104: 
	Página 2: 
	Página 4: 
	Página 7: 
	Página 8: 
	Página 38: 
	Página 54: 
	Página 78: 
	Página 108: 
	Página 134: 

	Button 106: 
	Página 2: 
	Página 4: 
	Página 7: 
	Página 8: 
	Página 38: 
	Página 54: 
	Página 78: 
	Página 108: 
	Página 134: 

	Button 103: 
	Página 3: 
	Página 5: 
	Página 6: 
	Página 9: 
	Página 10: 
	Página 11: 
	Página 12: 
	Página 13: 
	Página 14: 
	Página 15: 
	Página 16: 
	Página 17: 
	Página 18: 
	Página 19: 
	Página 20: 
	Página 21: 
	Página 22: 
	Página 23: 
	Página 24: 
	Página 25: 
	Página 26: 
	Página 27: 
	Página 28: 
	Página 29: 
	Página 30: 
	Página 31: 
	Página 32: 
	Página 33: 
	Página 34: 
	Página 35: 
	Página 36: 
	Página 37: 
	Página 39: 
	Página 40: 
	Página 41: 
	Página 42: 
	Página 43: 
	Página 44: 
	Página 45: 
	Página 46: 
	Página 47: 
	Página 48: 
	Página 49: 
	Página 50: 
	Página 51: 
	Página 52: 
	Página 53: 
	Página 55: 
	Página 56: 
	Página 57: 
	Página 58: 
	Página 59: 
	Página 60: 
	Página 61: 
	Página 62: 
	Página 63: 
	Página 64: 
	Página 65: 
	Página 66: 
	Página 67: 
	Página 68: 
	Página 69: 
	Página 70: 
	Página 71: 
	Página 72: 
	Página 73: 
	Página 74: 
	Página 75: 
	Página 76: 
	Página 77: 
	Página 79: 
	Página 80: 
	Página 81: 
	Página 82: 
	Página 83: 
	Página 84: 
	Página 85: 
	Página 86: 
	Página 87: 
	Página 88: 
	Página 89: 
	Página 90: 
	Página 91: 
	Página 92: 
	Página 93: 
	Página 94: 
	Página 95: 
	Página 96: 
	Página 97: 
	Página 98: 
	Página 99: 
	Página 100: 
	Página 101: 
	Página 102: 
	Página 103: 
	Página 104: 
	Página 105: 
	Página 106: 
	Página 107: 
	Página 109: 
	Página 110: 
	Página 111: 
	Página 112: 
	Página 113: 
	Página 114: 
	Página 115: 
	Página 116: 
	Página 117: 
	Página 118: 
	Página 119: 
	Página 120: 
	Página 121: 
	Página 122: 
	Página 123: 
	Página 124: 
	Página 125: 
	Página 126: 
	Página 127: 
	Página 128: 
	Página 129: 
	Página 130: 
	Página 131: 
	Página 132: 
	Página 133: 
	Página 135: 

	Button 105: 
	Página 3: 
	Página 5: 
	Página 6: 
	Página 9: 
	Página 10: 
	Página 11: 
	Página 12: 
	Página 13: 
	Página 14: 
	Página 15: 
	Página 16: 
	Página 17: 
	Página 18: 
	Página 19: 
	Página 20: 
	Página 21: 
	Página 22: 
	Página 23: 
	Página 24: 
	Página 25: 
	Página 26: 
	Página 27: 
	Página 28: 
	Página 29: 
	Página 30: 
	Página 31: 
	Página 32: 
	Página 33: 
	Página 34: 
	Página 35: 
	Página 36: 
	Página 37: 
	Página 39: 
	Página 40: 
	Página 41: 
	Página 42: 
	Página 43: 
	Página 44: 
	Página 45: 
	Página 46: 
	Página 47: 
	Página 48: 
	Página 49: 
	Página 50: 
	Página 51: 
	Página 52: 
	Página 53: 
	Página 55: 
	Página 56: 
	Página 57: 
	Página 58: 
	Página 59: 
	Página 60: 
	Página 61: 
	Página 62: 
	Página 63: 
	Página 64: 
	Página 65: 
	Página 66: 
	Página 67: 
	Página 68: 
	Página 69: 
	Página 70: 
	Página 71: 
	Página 72: 
	Página 73: 
	Página 74: 
	Página 75: 
	Página 76: 
	Página 77: 
	Página 79: 
	Página 80: 
	Página 81: 
	Página 82: 
	Página 83: 
	Página 84: 
	Página 85: 
	Página 86: 
	Página 87: 
	Página 88: 
	Página 89: 
	Página 90: 
	Página 91: 
	Página 92: 
	Página 93: 
	Página 94: 
	Página 95: 
	Página 96: 
	Página 97: 
	Página 98: 
	Página 99: 
	Página 100: 
	Página 101: 
	Página 102: 
	Página 103: 
	Página 104: 
	Página 105: 
	Página 106: 
	Página 107: 
	Página 109: 
	Página 110: 
	Página 111: 
	Página 112: 
	Página 113: 
	Página 114: 
	Página 115: 
	Página 116: 
	Página 117: 
	Página 118: 
	Página 119: 
	Página 120: 
	Página 121: 
	Página 122: 
	Página 123: 
	Página 124: 
	Página 125: 
	Página 126: 
	Página 127: 
	Página 128: 
	Página 129: 
	Página 130: 
	Página 131: 
	Página 132: 
	Página 133: 
	Página 135: 



