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I. LOS DILEMAS HUMANOS EN EL JUICIO

Como primer item, se va situar el dilema de la percepcion humana, ello
debido al déficit de acciones que, en la mayoria de las veces, tienen los
testigos frente al juez. Arguimos esto, toda vez que los testigos comentan
acontecimientos anteriores que tienen influencia con el quid del asunto, esto
es: con el problema principal que se intenta resolver en el juicio.

Si bien los testigos van a narrar los sucesos que ellos han podido percibir;
sin embargo, los jueces no tienen en cuenta, en la mayoria de las veces, el
nivel o el grado en que éstos puedan haber recibido la informacién que narran.
Como bien apuntan Coloma, Pino y Montecinos: “esta categoria del problema
refiere a que seria dudoso que el testigo haya podido percibir aquello que dijo
que vio, escucho, tocd, gustd u olfated. Los reparos que podrian hacerse
tendrian que ver con los limites que afectan a los drganos sensoriales del
sujeto como con las condiciones ambientales que habrian rodeado al acto de
percepci(’)n”l.

Por lo notado, sale a brote los dilemas que se dan al momento de captar
un hecho o acontecimiento. La percepcion es un factor humano que se forja
con el pasar del tiempo y que muchas veces se desforja con el mismo, pero
hay que tener en consideracion, también, que ésta puede ser propiciada de
distinta manera en cada persona, lo cual muestra que llega a ser resonante la
idea de que el ser humano es autbnomo por excelencia.

De ahi que, en su momento, no le haya faltado razén a Labandeira al
anotar que el “testimonio es distinto segun las diversas circunstancias de
madurez, moralidad, imparcialidad, cultura, sentido critico y capacidad de
observacién del testigop y modo en que se produjo la percepcion (hora,
duracion, distancia) [...] los mismos testigos emplean las maximas de
experiencia, con mayor 0 menor fortuna, y el juez ha de descubrirlas y

! COLOMA, PINO y MONTECINOS, Fundamentacion de sentencias judiciales y atribucion de
calidad epistémica a las declaraciones de testigos en materia procesal penal, pp. 319-320.
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ponderarlas con objeto de evitar dar credito a un juicio poco ponderado. Por
eso habra de distinguir entre los hechos directamente percibidos y lo que so6lo
es una opinion acerca de las causas o las intenciones, que pueden constituir
una presuncién temeraria”’,

Como segundo item, se va ubicar el dilema del recuerdo. No hay que
descartar la idea de que puedan existir personas que tienen una suerte de
cociente -también denominado coeficiente- intelectual mas elevado que otras,
lo cual implica un mejor nivel de retencién o de recuerdo de sucesos que
hayan vivido; sin embargo, esto no suele ser valorado por los jueces en el
mismo estandar; pues, mayormente dicha retencién o, por decirlo de otro
modo, aquella virtud no es vista como una eficaz aplicacion del testimonio,
sino al contrario.

Tal es asi que estos magistrados no creen que una persona de nivel bajo
de instruccion, por citarlo a modo de ejemplo, pueda tener un grado o estandar
alto de retencion hacia una figura o suceso que haya acontecido en su entorno.
De ese modo, no faltaria sensatez si se pretende afirmar que los jueces no
creen o, por lo menos, intentan creer que un testigo pueda tener tanta retencion
(memoria), puesto que ello puede implicar una suerte de preparacion a priori
al dar el testimonio, llegando a generar, inclusive, sospecha de que un testigo
podria estar mintiendo por el hecho de tener mucha retencion (memoria) de
los hechos acaecidos que son materia de exposicion.

Lo expuesto acarrea una suerte de desconfianza judicial, ya que hay que
tener en cuenta que una cosa es el grado de instruccion y otra es el nivel de
inteligencia (que implica la memoria) de las personas. Dichos temas podrian
ser abordados de manera mas amplia en otras materias ajenas a la juridica
(como en la psicologia); sin embargo, ello no implica que, de forma mesurada,
se pueda sostener que los jueces deban considerar dicha distincion que no es
muy dificil de fundamentar®. Claro ejemplo de ello se ilustra al indicar que
una persona pueda haber nacido con dones de inteligencias (estandares altos
de cociente intelectual), pero que por cuestiones de la vida (V.gr., falta de
solvencia economica) no haya podido adquirir un grado alto de instruccion
(V.gr., acudir a la universidad).

2 LABANDEIRA, Las maximas de experiencia en los procesos canénicos, p. 257.
® NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, pp. 215-219.
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Lo anterior muestra, sin vacilacion alguna, la configuracion de
estereotipos y prejuicios a través del juez (una ciega conformidad con las
costumbres dominantes), lo cual implica una irrazonable forma de valorar, ya
gue una de las reglas de la justificacion externa es la justificacion de las
méximas de la presuncién racional®.

Por lo anotado, resulta sensato lo sostenido por Taruffo cuando redacta
que “el sentido comun estd lleno de prejuicios de género, racionales,
religiosos, étnicos e incluso profesionales, que constituyen [...] creencias
infundadas respecto de las personas, basadas, normalmente, en
generalizaciones estadisticamente febles [...]. Las tramas expresan las ideas
acerca de los “normal” que existen en una determinada cultura y se usan para
articular los hechos de acuerdo con patrones normales de sucesos o de

comportamientos”S.

Como tercer item, se ubica el dilema de la objetividad. En principio,
debemos tener presente que la objetividad, propiamente dicha, es un tanto
complicada de alcanzar, toda vez que ello implica la elaboracién de
inducciones —segun cada caso- que permitan ver el grado de fiabilidad pero,
como se sabe, las inducciones son dificiles de elaborar, sobre todo en un acto
oral como es el juicio®. No obstante, es retumbante la nocién de que es posible
qgue en el juicio puedan darse situaciones en que los testigos elaboren y
trasmitan narraciones que lleguen a convencer al juez sobre determinados
hechos, aun cuando estos ultimos puedan ser ciertos o no.

Desde dicho panorama, se ha sostenido que en las declaraciones de los
testigos “existe un interés en que cierta parte resulte vencedora en el litigio, es
probable que testigos puedan narrar historias como ciertas, aun cuando ellos
sepan que se estdn alejando de la realidad, cuestion que se refleja
especialmente cuando un testigo realiza una declaracion que presenta

contradicciones”’.

* ATIENZA RODRIGUEZ, Las razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion juridica, pp.
251-252.

® TARUFFO, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de los hechos, pp.72-73.
® NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, pp. 219-220.

" COLOMA, PINO y MONTECINOS, Fundamentacion de sentencias judiciales y atribucion de
calidad epistémica a las declaraciones de testigos en materia procesal penal, pp. 320-321.
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Lo anterior prueba que las generalizaciones -denominadas, muchas
veces, como maximas de la experiencia-®, obtenidas por los jueces en el
trascurso de su actividad jurisdiccional, son propensas a no ejecutar una
valoracién racional, dado que las personas -los testigos- son susceptibles de
entrar en estados de desenfoque con el tema que narran; vale decir: los seres
humanos estan propensos a contradicciones, lo cual no implica que éstos
puedan mentir.

Y, desde un cuatro item, los jueces se sienten duefios de la verdad®,
afirmacion nada razonable y que, mucho menos, no coadyuva a la correcta
funcion judicial, dado que estos magistrados no son robots o androides que
tengan capacidades (poderes, muchas veces llamados) de verificar si la
contradiccién de uno u otro testigo son originados por la mentira'; de ahi que
no resulte atrevido sefialar que hasta el momento, solamente, Ledn-O de los
ThunderCats haya sido el tnico que si ha podido ver mas alla de lo evidente*.

El juzgador, al ejecutar una valoracion probatoria, debe emplear las
méaximas de la experiencia, vale decir, “aquellas directrices que se construyen
a partir de experiencias colectivas y de conocimiento publico”*?, que vienen a
configurar, en buena cuenta, “el resultado de la percepcion humana (optica
psicologista) de las relaciones existentes entre premisas y conclusiones que se
ejecutan a traves de un proceso de abstraccién (relacion inferencial), llegando
a crear una regla o patron que aspira a la generalizacion, cuya base se sostiene
en el principio id quod plerumque accidit (lo que ocurre con mas frecuencia,
lo que suele ocurrir). En definitiva, éstas van a configurar el analisis empirico

® Que, por cierto, estan mal denominadas: porque no saben diferencias conocimiento de
experiencias.

° Toda vez que ellos se sienten omnipotentes con su facultad jurisdiccional que le ha otorgado el
Estado (se creen los dioses del Olimpo, los omnipotentes, como muchas personas suelen decirlo en
la comunidad juridica).

19 Es mas, de repente no existen todavia los robots o androides que puedan ver la verdad.

' Pues, este personaje animado y, por ende, ficticio, “si tenia poderes que el ser humanos no puede
tener”.

2 COLOMA y AGUERO, Ldgica, ciencia y experiencia en la valoracion de la prueba, p. 691.
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sensorial, con autosuficiencia del objeto probatorio y autodeterminacion

casuistica, cuya validez general es contrastable”??,

Motivo por el cual es que el magistrado, no debe aplicar su experiencia
individual y conocimiento privado™. Por ello es que estos factores, al ser
considerados como experiencias no colectivas y que no forman parte del
conocimiento publico, muchas veces “carecen de fundamentos estadisticos
confiables y se basan Unicamente en el sentido coman. En otras palabras, se
tratan de generalizaciones espurias, en tanto se fundan, como se ha dicho
eficazmente, en “fireside inductions”, esto es, en inducciones carentes de
fundamento empirico, que se formulan en tertulias junto a la chimenea. Son,
por tanto, generalizaciones que no estan justificadas, cuyo significado es vago,
cuyo alcance general es dudoso y que pueden ser contradichas por otras
generalizaciones de sentido comiin o por una serie de casos particulares”"
que, en definitiva, no van a ir acorde a la valoracion racional de la prueba
penal.

Il. LOS DILEMAS HUMANOS Y LA QUESTIO FACTI

Es claro que al momento de emitir una resolucion, lo jueces ingresan a una
controversia factica donde surgen dos premisas: (i) la primera, conocida como
premisa mayor que llega configurar la norma juridica para su futura
aplicacion, y; (ii) la segunda, aquella norma que va estar situada en la premisa
menor o, coloquialmente, llamado supuesto de hecho.

En esa vertiente, el Tribunal Constitucional apunta que debe existir un
nexo razonable entre el supuesto menor y el mayor; indicando, ademas, que su
conexion légica debe ser directa y precisa, cuyo norte se sostenga en la logica,

'3 para profundizar mas sobre esta tematica, ver: ALEJOS TORIBIO, La valoracion racional de la
prueba penal. Importancia de las maximas de la experiencia, p. 62.

Al menos que dicho conocimiento “privado” pueda ser divulgado, a fin de que se convierta en
experiencia colectiva o, en todo caso, en conocimiento pablico. V.gr.: Mario Vargas Llosa tiene
conocimiento privado, cuya plasmacion ha sido direccionada a elaboracion del libro “la fiesta del
Chivo™; no obstante, el novel de literatura llega a publicar dicho resultado y, por ende, lo llega a
trasmitir a la experiencia colectiva y al conocimiento publico: entonces, recién ahi se va a convertir
en maxima de la experiencia.

> TARUFFO, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos, p. 75.
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la ciencia y las méximas de la experiencia'®. Trayendo a colacion,
precisamente, la exigencia de justificar “qué regla de la logica, méxima de la
experiencia o0 qué conocimiento cientifico han sido utilizados, y si hubieran

varios de éstos, por qué se ha escogido a uno de ellos™"".

Ante esto, surge el deber de justificar el razonamiento a través del cual se
ha llegado a la conviccion de la existencia del hecho delictivo y, por ende, de
la participacion del acusado en un determinado caso, con la finalidad, claro
esta, de poder garantizar la mayor proximidad a la decision racional (examen
de suficiencia minima que debe excluir los dilemas humanos del juez y del
testigo). Teniendo en cuenta ello, surge la necesidad de “la vigencia practica
de un cierto control, incluso del uso de las maximas de la experiencia, pues, de
no ser asi, cualquier conclusion delirante seria invulnerable, convirtiéndose asi
en una paraddjica garantia de discrecionalidad judicial incontrolada™*®, como
se puede verificar cuando no se excluyen los dilemas humanos del juez.

La realidad de los hechos no es perpetua, no cabe duda, por eso es que
ésta va agotarse antes del inicio del proceso. Desde esa Optica, luego de
plantearse el juicio de hecho questio facti, conocido como el “proceso 16gico
gue desemboca en la conclusion acerca de la verdad o no, de una afirmacion
de hecho controvertida™®® y ex post a la actividad probatoria, el juzgador va a
tener que realizar un proceso racional que le traslade a la verdad
aproximativa®® de cada hecho controvertido, cuya ejecucion se llega a
establecer a través de dos vias: la de afectacion y de estampacion®.
Abordémoslas:

Por un lado, en lo que atafie a la via de afectacion, queda claro que
cuando los elementos de la realidad perjudican el entorno, se llega afectar la
manera fisica y mental, generando asi, una asociacién entre la realidad

% \er: STC Exp. n°00728-2008-PHC/TC. FJ. 26.

Y Ibidem, FJ. 21.

8 |bidem.

9 DE MIRANDA VAZQUEZ, Valoracion de la prueba. La prueba indiciaria, pp. 338- 341.

20 Debemos insistir que la doctrina mayoritaria -a la cual nos adherimos- es la que se encuentra a
favor de la “verdad aproximativa” y de la “busqueda de la verdad material” (0jo: solamente,
“busqueda”).

?! DE MIRANDA VAZQUEZ, Valoracion de la prueba. La prueba indiciaria, pp. 342- 343.
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conforme a lo verificado, conllevando de esa manera a la produccion de
fendmenos que, simple y llanamente, van acarrear una incorrecta justificacion
racional. Situacion aquella es la que sucede con el principio de inmediacion y
la experiencia del juez**, pues la inmediaciéon “denota que el juez que dicta
una resolucion debe haber estado en contacto directo con los sujetos que
participan en el proceso y con los elementos llamados a formar su

conviccion”?2,

Claro ejemplo de lo mencionado, es que “si el juzgador en su
razonamiento emplea maximas de la experiencia sustentadas en
generalizaciones espurias; es decir, en prejuicios, estereotipos o general,
enunciados que carecen de base empirica, en realidad no aporta razones que
hagan plausible o aceptable a su posicion. Estaremos ante una motivacién
meramente ficticia o aparente””.

Por otro lado, y en lo que respecta a la via de estampacion, la influencia
de la forma en que se reciben las cosas a través de los sentidos, donde se
obtiene una representacion de caracter mental que se almacena y recupera a
posteriori, cuya recepcion se da de manera grafica, pudiendo ser propensa de
prejuicios.

Por ello resulta l6gico que la jurisprudencia chilena tenga presente, en
mayor nivel de consideracion, su respaldo hacia la inmediacion sobre los
prejuicios, dado que “la imparcialidad de todo tribunal instituido por el
Estado, entendida como ausencia de prejuicios o parcialidades, para decidir
jurisdiccionalmente y con imperatividad un litigio, es una condicion sin la cual

Ce . . 25
el juicio no existe”".

22 Como ya se dijo: la experiencia individual no es “méxima de experiencia”, por el contrario, es
una suerte de “minima de la experiencia”, y e€so es lo que, precisamente, no se requiere en la
valoracién racional de la prueba penal.

2 ORE GUARDIA, Principios del proceso penal, p. 142.
24 ZAVALETA RODRIGUEZ, La justificacion racional de los hechos, p. 414.
% CS, 2.9.2014, Rol 19.798-2014. FJ.14.
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I11. EL CONFLICTO HUMANO Y LA LABOR EVALUATIVA DEL
JUEZ

El conflicto es parte consustancial de la naturaleza humana, asi como de las
diferentes manifestaciones culturales y sociales de nuestra especie, es por eso
gue constatamos como el ser humano se ha visto obligado a buscar soluciones
y férmulas para que, a traves de éstas, se pueda relacionar con esta particular
expresion de nuestra conducta social.

Si relataramos la historia de la humanidad, nos dariamos cuenta que la
mayor parte de ella describiria la historia de sus conflictos, los cuales
conllevaron a un desmedro de la humanidad. Motivo por el cual es que tanto
individual como colectivamente, el conflicto siempre va a estar presente en los
contextos histéricos y bajo diferentes formas®®

Dependiendo de la intensidad, los conflictos influyen, sustancialmente,
en las politicas de cada Estado, estableciendo la ruta a seguir hacia su
desarrollo; claro ejemplo de ello se puede apreciar en los paises
latinoamericanos, donde buena parte de las politicas se centran en prevenir
conflictos, promoviendo el desarrollo y disminuyendo la desigualdad,
mientras que en otras partes del mundo se proyectan a los objetivos, al como
resolverlos, o por lo menos al como apaciguarlos.

Se aprecia, entonces, que para el crecimiento de la sociedad y el Estado,
es necesario tener la capacidad de enfrentar problemas y conflictos (internos y
externos) entre sus miembros. Se trata de aprender a manejarlos de forma
correcta para evitar efectos adversos que dafien las interrelaciones.

De lo expuesto podemos inferir que cualquier situacion o circunstancia
en la que se producen relaciones sociales, se establecen reacciones de
cooperacion y armonia pero, también, situaciones de conflicto, razén por la
cual es que los Estados, sus instituciones y los actores que se encuentran
inmersos en la gestion del conflicto® deben dedicar sus esfuerzos en aprender
a resolver los conflictos —sociales y personales-, garantizando, asi, la
seguridad, a fin de vivir en paz®®.

26 | lamense éstas: guerras, Crisis econémicas, reclamos sociales, crimen e inseguridad.
27 Abogados, Psicélogos, Filosofos, policias y militares, politicos, diplométicos, entre otros.
2 VINYAMATA, Conflictologia. Curso de resolucion de conflictos, p. 13.
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Precisamente por lo anotado, una de las formas actuales de solucionar
conflictos es la judicial donde, mayormente, se considera al juicio oral como
la etapa mas importante de esta forma, donde el juez ejerce una labor
sustancial o trascendente, pues de él depende la evaluacion que se pueda dar
hacia la prueba.

Ante ello, surge la necesidad de que este magistrado pueda tener como
herramientas a la (i) coherencia y la (ii) plausibilidad con el fin, claro esta, de
poder negar la calidad epistémica de lo declarado en juicio. Desarrollémoslas:

Desde una Optica, se ha sostenido que la valoracién del factor coherencia
en el juicio implica considerar aquella conexion entre un hecho manifestado
con otro: “un andlisis de compatibilidad, esto es, acerca de si resultan
simultdneamente posibles dos o mas hechos de los que darian cuenta los
testigos. De esta manera, si dos enunciados son incoherentes a 1o menos uno

de ellos seria falso”%°.

Se apunta lo anterior porque en el juicio los jueces, mayormente, suelen
seflalar que existe incoherencia entre lo declarado en dicha etapa con lo
esbozado en otras (la fiscal y la policial), por tanto, una mala calidad
epistémica de las declaraciones que puedan emitir los testigos: lo cual propicia
que esa peligrosa aplicacion o, por lo menos, mal concepto de la coherencia
pueda repercutir de forma negativa en la decision judicial sobre un
determinado asunto, especialmente si no se tiene presente que la coherencia es
versétil debido al contexto (principio de ubicuidad y temporalidad).

V.gr.: cuando una persona, al emitir una declaracion en sede policial,
pueda encontrarse asustada como derivacion de que ésta nunca, en su vida, ha
estado en dicha sede o, en todo caso, porque padece de poco impetu, vigor,
energia 0 -como coloquialmente se conoce- de ataque de nervios. Mientras
gue su declaracion en juicio pueda trasmitir solidez a causa de que ha
transcurrido el tiempo necesario que le ha permitido ubicarse en un grado de
tranquilidad y que, por tanto, coadyuva a la mejor exposicion de los hechos y
a la adquisicion de recuerdos empiricos que no manifesto en sede policial.

Entre tanto, desde otro enfoque, se arguye que la pauta o método de la
plausibilidad produce “tensiones que podrian producirse entre la declaracion

2 COLOMA, PINO y MONTECINOS, Fundamentacién de sentencias judiciales y atribucién de
calidad epistémica a las declaraciones de testigos en materia procesal penal, p. 324
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de un testigo y el "background” de conocimientos reconocido como valido
para extraer inferencias en el seno de una determinada cultura®®, pues, se
apunta que las generalizaciones extraidas -culturalmente- pueden ser un factor
preponderante para llegar a la plausibilidad. Precisandose, inclusive, que lo
que se intenta obtener con este criterio es “que los testimonios sigan un patrén
l6gico y se vinculen al sentido comdn “de como debiese ocurrir los hechos”,

situacion que se espera generar antes de presentar cualquier prueba”31.

Sin embargo, ello podria implicar una incorrecta aplicacion en cuanto a
la valoracion probatoria, toda vez que las generalizaciones extraidas de una
cultura no pueden ser el barometro para medir la plausibilidad de una
declaracion en juicio, mas aun si se tiene en cuenta que la nocion de maximas
de la experiencia deriva, muchas veces, de la confusion entre generalidad y
generalizacion, vale decir, “atribuir un caracter general —y algunas veces
universal- a meras generalizaciones que en la mayor parte de los casos carecen

de fundamento”2.

IV. LA VALORACION PROBATORIA EN EL JUICIO

Es de imperiosa exigencia precisar, antes de abordar el presente segmento, que
un sector de la doctrina ahonda sobre el criterio distintivo entre interpretacion
y valoracion; arguyéndose que la primera otorga la credibilidad atendiendo al
sistema de valoracion, ya que -supuestamente- se explica o declara el
resultado obtenido en los medios probatorios; mientras que la segunda, entre
tanto, permite realizar un analisis critico sobre las pruebas practicadas, toda
VezZ que se reconoce, estima o aprecia el valor que se ha podido alcanzar sobre
las afirmaciones fécticas, concluyendo si un hecho quedé, o no, probado®. Es
mas, se indica que la interpretacion permite la averiguacion de los resultados
de la prueba y que, por otro lado, la valoracion configura el nexo para extraer
una conclusién a partir de lo emanado en la primera®.

Ante ello surge la necesidad de sostener que dicha -0 supuesta- distincion
entre esas dos actividades, no tienen pilares que cuenten con el soporte

% |bidem, p. 325.
%! Ibidem, p. 327.

% TARUFFO, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de los hechos, p. 75.
¥ ABEL LLUCH, Derecho Probatorio, p. 463.

¥ SAN MARTIN CASTRO, Derecho procesal penal. Lecciones, p. 590.
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necesario, ello porque la interpretacion va ir concatenada con la valoracion; no
solamente porque permite un analisis general o en especifico de la prueba,
sino porgue no son cuestiones distintas. Motivo por el cual es que resulta
razonable la afirmacion de Nieva Fenoll, cuando manifiesta que “siempre se
valora mientras se interpreta, se aprecia o se fija. Es imposible hacerlo de otro
modo. Porque en realidad lo que ocurre es que se percibe, y la percepcion es
indudablemente critica”® y, por ende, la critica es valoracion.

Por lo anotado, es mesurado afirmar que resulta irrealizable aplicar los
sentidos de visién y audicidn sin superponer una valoracion de lo visto y
escuchado. De ese modo, va ser resonante la postura, sin lugar a duda, de que
la interpretacion y la valoracion van a encontrarse soldadas entre si*®; aunque,
con todo, es sensato sefialar que es “mas sencillo prescindir de toda esta
estructura terminologica, que otorga una imagen poco clara de lo que
realmente existe, a pesar de que la noble intencion fuera contraria™.

Pues bien, es necesario contemplar que el juez siempre va a encontrarse
limitado a su capacidad racional. No le falta razon a Lara Rivero —citando a la
Premio Nobel: Elinor Ostrom- al exponer que los seres humanos poseen
limitaciones naturales, por ende, la “opciéon de disefio Optimo no esta
disponible para los simples mortales™.

De ese modo, es claro sustentar que el juez cuenta con criterios de
racionalidad limitada, por tanto, estda imposibilitado de ‘“calcular una
solucion basada en la representacion exhaustiva completa de la situacién y de
elegir la solucion global optima”®. Por ello es que este magistrado va
construir “modelos mentales de la situacion. Modelos mentales que tienen dos
fuentes: la experiencia de la interaccion con el mundo y la cultura (modelos

mentales compartidos)”™*’.

%> NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, p. 33.

% ALEJOS TORIBIO, La valoracién racional de la prueba penal. Importancia de las méaximas de
la experiencia, p. 32.

¥ NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, p. 33.

% LARA RIVERO, Elinor Ostrom. Eleccion racional y complejidad, p. 12.
% Ibidem, p. 12.
0 Ibidem, p. 12.

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 12



El magistrado al valorar la prueba, debe tener en cuenta a las maximas de
la experiencia®; sin embargo, éstas no deben ser concebidas como “un espejo
o copia de la realidad; son construcciones humanas falibles”*, toda vez que
“nuestra herencia genética no nos da la capacidad de hacer analisis
imparciales, completos y complejos sin la practica y el conocimiento
adquirido sustancial, asi como la retroalimentacion confiable proveniente del
entorno relevante”®. La condicién humana llega a ser un ‘“aspecto
fundamental de la cognicion humana, es la necesidad y la capacidad de las

. 44
personas de categorizar el mundo™™".

La cosmovision del juez se forja con los acontecimientos de su vida,
motivo por el cual es que éstos se encuentran propensos a la adquisicion de
nuevos conocimientos que pueden ser englobados en patrones socioculturales,
por medio de los cuales se van a sustentar, muchas veces, las valoraciones que
estos magistrados puedan tener para con otras personas (V.gr., testigos),
producto de las caracteristicas y actitudes de los individuos en la audiencia de
juicio. Abordémoslas:

Por lo que respecta a lenguaje corporal de las personas. En los juicios
los jueces, en la mayor medida de lo posible, analizan y tienen en cuenta las
actitudes que los testigos puedan tener (segun su experiencia). Claro ejemplo
de dichas situaciones es cuando el magistrado verifica los rasgos
caracteristicos de cada persona, V.gr.: desde que perspectiva responden al
interrogatorio, la manera de como se expresan indirectamente, la forma en
como se sientan, cdmo miran al publico, incluso, como le miran a él —el juez-
y hasta de qué forman respiran en el proceso de la audiencia.

Sin duda alguna, estas acciones estdn dotadas de mucha ambigiiedad:
toda vez que si se pretende verificar el lenguaje corporal, indudablemente, se
estaria verificando a las personas y eso es lo que, precisamente, no se quiere
en el proceso. Por esas razones no se debe aplicar mal el principio de la
inmediacion, pues no hay que valorar al testigo, sino a la declaracién que éste

*I Que engloban los conocimientos privados —publicados o exteriorizados-; la experiencia colectiva
y los conocimientos pablicos.

2 LARA RIVERO, Elinor Ostrom. Eleccidn racional y complejidad, p. 12.
3 Ibidem, p. 12.
“ BROWN, Prejuicio. Su psicologia social, p. 97.
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dice: caso contrario, se estaria formando una intuicion procesal y no la
valoracidn racional que se requiere.

No resulta poco razonable, por tanto, lo apuntado por Nieva Fenoll al
momento de indicar que “estd empiricamente demostrado que cuanto mas
complicada es la decision a tomar; mas tendencia existe a acudir a la intuicion,
basicamente porque el sujeto sabe, en primer lugar, que no puede captar todos
los detalles del caso concreto a decidir, en segundo lugar, porque los datos en
un contexto complicado suelen ser poco o nada explicitos —como sucede en las
situaciones de insuficiencia de prueba-; y en tercer lugar, porque existe la
extendida creencia de que en ese tipo de situaciones, hasta el mas pequefio
error puede provocar el desacierto de la decision. Y por ello, en este tipo de
escenarios el ser humano tiende a confiar ciegamente en los datos que obtiene

de su experiencia pasada en ocasiones similares”*.

Visto eso, asi, es de precisar que no se debe valorar -de forma extrema- al
6rgano de prueba y, mucho menos, dar una cuasi-valoracion a través de
intuiciones judiciales, porque si bien estas Gltimas configuran “un mecanismo
extraordinario eficaz para tomar decisiones rapidas en la vida cotidiana, su uso
no puede extenderse a algo que ni tiene por qué ser rapido, ni mucho menos
irreflexivo, como una sentencia”*

Razon por la cual es que no le falta sensatez a lo apuntado por Allport
cuando trae a colacion lo manifestado, en su momento, por Alfred Adler*”:
“una percepcion nunca puede ser comparada con una imagen fotografica,
porque algo de la cualidad peculiar e individual de la persona que percibe esta
inextricablemente ligada a ella [...]. La percepcién es mas que un simple
fendomeno fisico: es una funcion psiquica de la cual podemos extraer las mas
vastas conclusiones acerca de la vida interior”*.

Ante dicha situacién, los jueces suelen dar prioridad al lenguaje corporal,
el cual propicia la formacion de estereotipos, a traves de los cuales se llegan a
formar una suerte de “recurso justificatorio para la aceptacion o el rechazo

** NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, p. 206.
*® |bidem, pp. 206-207.

" Alfred W. Adler fue un médico y psicoterapeuta austriaco, fundador de la escuela conocida como
psicologia individual.

*® ALLPORT, La naturaleza del prejuicio, p. 188.
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categorico de un grupo y como un recurso selectivo o “pantalla’, que asegure
el mantenimiento de la simplicidad en la percepcion y en el juicio”®.

Asi también, dicha orientacion va conllevar a la conformacion de
prejuicios, quienes direccionan la forma de evaluar el material probatorio
hacia el pensamiento autistico que ha sido denominado, en palabras de
Allport, como “la forma menos racional de la actividad mental”*°, maxime si
el prejuicio de una persona no se va limitar a “ser un reflejo de toda su manera

habitual de pensar sobre el mundo en que vive”™".

Por eso es que los estereotipos y prejuicios llegan a establecer
valoraciones no razonables™ que, por cierto, es lo que precisamente no se
quiere en un Estado constitucional y democratico de Derecho. Veamoslos a
continuacion:

Los estereotipos llegan ser confundidos como generalizaciones validas
para una decision judicial. Ello no debe ser asi porque éstos llegan a formar -
desde el panorama de la psicologia- “la percepcion de que la mayor parte de
los miembros de una categoria comparten los mismos atributos. El estereotipo
procede directamente del proceso de categorizacién, en particular de

asimilacion consecuente de las diferencias intragrupales™°.

Incluso, no debe confundirse los estereotipos con las categorias, pues “un
estereotipo es una creencia exagerada que estd asociada a una categoria [...].
Un estereotipo no es identico a una categoria; es mas bien la idea fija que
acompaifia a la categoria. Por ejemplo, la categoria “negro” puede ser mentada
simplemente como un concepto neutro, real, no valorativo, que se refiere
simplemente a una estirpe racial. El estereotipo entra en juego solamente

*° Ibidem, p. 216.
% ALLPORT, La naturaleza del prejuicio, p. 190.
*! Ibidem, p. 197.

°2 «De ahi que no suene poco mesurado apuntar que la racionalidad va a ser el propésito de
valoracién probatoria (lo demandado), mientras que la razonabilidad va configurar lo mas
aproximativo a esta ultima (lo admisible)”. En: ALEJOS TORIBIO, La valoracion racional de la
prueba penal. Importancia de las maximas de la experiencia, p. 53.

>3 BROWN, Prejuicio. Su psicologia social, p. 135.
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cuando la categoria inicial se carga de “imagenes” y juicios del negro como
mdsico, haragan, supersticioso, o lo que sea”".

Por eso es que las decisiones de los jueces van a ser irracionales si se
basan en éstos pensamientos autisticos, al tener en cuenta que los estereotipos
“pueden influir en los juicios que las personas tienen de los individuos™.
Dichos patrones socioculturales deben ser excluidos de la valoracion
probatoria judicial, pues, como apunta Zavaleta Rodriguez, “los estereotipos o
perfiles construidos sobre la base de patrones culturales previamente
establecidos, en tanto se dirigen a explicar o predecir un determinado

comportamiento, también suelen adoptar la forma de generalizaciones™.

Es asi que llega a ser resonante la afirmacion de Taruffo al manifestar
gue “los estereotipos se apoyan en generalizaciones estadisticas infundadas vy,
por tanto, no tienen correspondencia con ninguna realidad concreta. En
definitiva, no se pretende ofrecer con ellos un retrato prolijo de una persona
especifica, sino que se utilizan como medios para encasillar a personas o
comportamientos especificos en “tipos” bien conocidos y reducir de esa forma
su especificidad, con el fin de simplificar la comprension y la descripcion de
la realidad”’.

Por otro lado, en lo que atafie a los prejuicios, debe traerse a colacion la
necesidad de proceder a su exclusion de la valoraciéon probatoria, dado que
éstos son definidos como “un juicio injustificado o erroneo sostenido acerca
de los miembros de un grupo™®. Por ello es que se arguye que el prejuicio
“presupone la conciencia y el uso de categorias sociales en la percepcion, el

e 59
juicio y la conducta””".

Asi pues, su “utilizacion puede conducir a la toma de decisiones de alto
impacto sin que se cuente con suficiente control racional”®. En esa vertiente,

> ALLPORT, La naturaleza del prejuicio, pp. 215-216.

> BROWN, Prejuicio. Su psicologia social, p. 135.

5% 7AVALETA RODRIGUEZ, La justificacién racional de los hechos, p. 414.

" TARUFFO, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de los hechos, p. 74.
8 BROWN, Prejuicio. Su psicologia social, p. 33.

>3 Ibidem, p. 178.

% COLOMA, PINO y MONTECINOS, Fundamentacién de sentencias judiciales y atribucién de
calidad epistémica a las declaraciones de testigos en materia procesal penal, p. 333.
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estos juicios de valor van a propiciar analisis probatorios de forma nada
razonables, pues es posible deducir que “todos nos inclinamos a prejuzgar a
favor de nuestra propia forma de vida”®: debe dejar de lado, por ende, estos
criterios que no apuntan a una razonabilidad de corte global-jurisdiccional que
se exige en los modernos Estados constitucionales de Derecho.

El juez, de por si, no es un psicologo, propiamente dicho. La psicologia
del testimonio, muchas veces difusa, debe ser otorgada a especialistas de esta
rama, no a operadores del Derecho. Es mas, incluso no suena atrevido,
nuevamente, redactar que esta practica —aun si fuese ejecutada por un
especialista de la materia- es de caracter subjetivista.

Asi las cosas, razones no le falta a Taruffo al precisar que “los
enunciados que describen hechos debieran ser rigurosamente distinguidos de
los juicios de valor y no pueden ser derivados unos de otros. [...] los
enunciados que expresan juicios de valor son no-apoféanticos: pueden ser
compartidos y justificados, o criticados y rechazados, pero no es posible

7762
probar su verdad o falsedad™™".

De alli que el juez, al estar inmerso en procesos judiciales que propician
grados de complejidad en la toma de decisiones -en cierta medida-, vaya a
utilizar heuristicos: aquellas herramientas rapidas de ejecucion para realizar
una “estrategia, deliberada o no, que se basa en una evaluacién natural para
realizar una estimacion o una prediccion [...] atajos cognitivos que se ponen
en funcionamiento cuando resuelven problemas, cuando emiten un juicio o

« ey 63
cuando toman una decision’"".

Por lo anotado es que, hoy en dia, estos heuristicos son influyentes en la
decisiones judiciales®* como: (i) el heuristico de representatividad, que tiene
como base a la semejanza existente de rasgos que pueden tener cosas O
personas; (ii) el heuristico de disponibilidad, por su parte, va generar que el
juez englobe la decision a tomar en funcion al ultimo caso recordado o

°t ALLPORT, La naturaleza del prejuicio, p. 93.
%2 TARUFFO, Simplemente la verdad. El juez y la construccién de los hechos, p. 70.
% FARINA, ARCE, NOVO, Heuristico de anclaje en las decisiones judiciales, p. 39.

% ALEJOS TORIBIO, La valoracion racional de la prueba penal. Importancia de las maximas de
la experiencia, p. 123.
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ejecutado®; (iii) el heuristico de actitud, entre tanto, va soldar su ejecucion en
la certidumbre, asentimiento, opinién, o suposicion de algin elemento,
Ilamese emocional, calculador o comparativo, y; finalmente, (iv) el heuristico
de anclaje, ya que “las personas suelen hacerse ideas de lo que ha sucedido en
un principio, en cuanto ven algunos indicios”®, por esto es que el “anclaje
incide, claramente y como era de esperar de la medida, sobre el fallo,
relacionandose directamente con la culpabilidad. Se puede entender éste como

un sesgo contra-procesal en los juicios™®’.

V. COLOFON

Por lo expuesto lineas arriba, queda claro, entonces, que los dilemas humanos
son situaciones antagénicas a la valoracion racional de la prueba penal. Sin
duda alguna, la mala aplicacion de la percepcion, del recuerdo, de la
objetividad y la falsa creencia de ser duefio de la verdad, desfavorecen la
correcta ejecucion de la valoracion probatoria, mas adn si se tiene en cuenta
que los elementos de la realidad perjudican el entorno —via de afectacion- y la
influencia de los sentidos de la persona —via de estampacién-.

De ese modo, se debe tener en consideracion que las herramientas que
utiliza el juez, como la coherencia y la plausibilidad, van a ser siempre
versatiles, mas no Unicas y, sobre todo, que no deban propiciar la confusién
entre generalidad y generalizacion. Asi pues, debe dejarse de lado, en las
justificaciones judiciales, las intuiciones y los pensamientos autisticos que
configuran, simple y llanamente, la forma menos racional de la actividad
mental, toda vez que ello juega un rol contrario al debido proceso que debe
prevalecer en un juicio, maxime si se debe tener en consideracion que las
decisiones que tomen los magistrados van a afectar la libertad y bienes de
otras personas.

% KAHNEMAN, Pensar rapido, pensar despacio, pp. 177-183.
% NIEVA FENOLL, La valoracién de la prueba, p. 124.
" EARINA, ARCE, NOVO, Heuristico de anclaje en las decisiones judiciales, p. 43.
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