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Introduccién

La motivacién es una exigencia constitucional en casi todos los ordena-
mientos juridicos de los paises democrdticos y constitucionales. Es una
exigencia constitucional, en primer lugar, porque el acceso a ser oido im-
plica una respuesta y esta debe ser conforme a la Constitucién y el or-
denamiento juridico; en segundo lugar, la motivacién implica el derecho de
conocer lo que obra en contra y el derecho a recurrir, pues uno y otro
se condicionan.
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versidad de Salamanca (Salamanca-Espana), Doctor en Derecho. Profesor
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La motivacién es una garantia puesto que se erige en la forma instrumental
para legitimar que el poder del juez actide racionalmente. Entendida la mo-
tivacién en esta concepcién como instrumento para evitar la arbitrariedad
del Poder Judicial. Vale sehalar que la motivacién se configura como una
dimensién politico-juridica garantista, de tutela de los derechos.

El deber del juez de motivar la sentencia tiene un correlato con el de-
recho del justiciable de conocer por qué se le sentencia. Se trata de un
aspecto del debido proceso que configura para el ciudadano un derecho.
No solo se ampara en el debido proceso, sino que forma parte de la tu-
tela efectiva. El justiciable tiene que conocer exactamente por qué la sen-
tencia obra en su contra, pues este conocimiento le permite fundamentar
la impugnacién de la decisién y solicitar su anulacién o correccién. Tiene
derecho a conocer qué se da o se tiene por probado en su contra.

Ahora bien, las decisiones judiciales no solo son aplicacién normativa,
pues estdn sometidas a unos valores y principios. De acuerdo a su fi-
nalidad procesal, algunas de ellas, sin ser definitivas, meramente pro-
visionales, pueden afectar directamente los derechos fundamentales de
diversa manera, otras afligen derechos en forma transversal afectando
un derecho fundamental. Asi pues, hay decisiones en que estdn en juego
derechos materiales sustantivos, que afectan directamente en la persona,
como en las penales o las administrativas sancionadoras, que, por su di-
recta e intensa incidencia, deben exponer una motivacién mds exigente,
como garantia reforzada de los derechos fundamentales.

En el presente articulo, vamos a tratar qué es la motivacién razonada, cudl
es el fundamento que la hace exigible en situaciones concretas de afec-
tacién de derechos fundamentales, y examinaremos algunas situaciones
o hipétesis en las que la doctrina y jurisprudencia han empezado a insistir
en la necesidad de un p/us de motivacion, sustentada en los valores y prin-
cipios, especialmente, en el principio de proporcionalidad, obviamente,
su vinculacién con elementos fécticos que justifiquen la decisién.
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1. La motivacién como exigencia constitucional

Esta exigencia constitucional surge en Iberoamérica en la ola de consti-
tucionalizacién, ubicdndola como elemento del debido proceso (exempli
gratia: Ecuador, articulo 76.7.I'; Colombia, articulo 29; Perd, articulo 139;
Venezuela, articulo 49; en Espafa no se contempla en el debido proceso,
existe norma especifica articulo 120.3; en la interpretacién el Tribunal
Constitucional lo integra a las garantias del articulo 24 de la Consti-
tucién). Un andlisis de la finalidad nos muestra varias dimensiones.
Derecho, garantia y su conexién con el principio democrdtico. Ademds,
se estatuye como un deber de los 6rganos actuantes (vid. articulo 120.3 de
la Constitucién espafola). Interpretamos que, al establecerse como
derecho de las personas, es exigible, por tanto, como correlato un deber
del érgano de exponer las razones de su decision (ejemplo, articulos 120.3
y 24.1 de la Constitucién espafiola). Exigencia que es mayor cuando se
trata de intervenir derechos fundamentales o que produzcan agravio
a un derecho y garantia procesal.

Es un derecho en cuanto la propia Constitucién reconoce como derecho
a conocer lo que obra en contra y por qué ha sido condenado. En este
sentido, forma parte del derecho complejo del debido proceso, vincu-
ldndose directamente con los derechos: a ser oido (este es un derecho de
reciprocidad: oir y alegar), y a la defensa, que implica el ejercicio activo
de recursos e instrumentos que le permitan afirmar sus derechos.

En cuanto a la motivacién como garantia se erige como la forma ins-
trumental para legitimar que el poder del juez actte racionalmente.

' Publicada en el Registro Oficial N.° 449, de 20-10-08. Registro Oficial N.° 653,
del 21-12-15, articulo 76.7 «... l. Las resoluciones de los poderes publicos deberdn
ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas
o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicaciéon
a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras
o servidores responsables serdn sancionados».
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Se entiende la motivacidn, en esta concepcidn, como instrumento para
evitar la arbitrariedad del Poder Judicial. Vale senalar que la motivacién
se configura como una dimensién politico-juridica garantista, de tutela
de los derechos. Evidentemente, exigirsele al juez que dé las razones de su
decisién lo obliga a actuar conforme a Derecho y no ser arbitrario. En esta
orientacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado
en forma reiterada que una decisién no fundamentada es arbitraria®.

En el caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala deja asentados impor-
tantes criterios:

248. Para este Tribunal, una exposicién clara de una decisién cons-
tituye parte esencial de una correcta motivacién de una resolucién
judicial, entendida como «la justificacién razonada que permite
llegar a una conclusién». En este sentido, la Corte ha considerado
que el deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada
con la correcta administracién de justicia, que otorga credibilidad
de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad demo-
crética. Por ello, las decisiones que adopten los 6rganos internos
que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente

Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 12:
Debido proceso (2022): pp. 145 y 146, https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/
todos/docs/cuadernillo12.pdf, caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, repara-
ciones y costas, sent. de 22-11-05, Serie C N.© 135, pdrr. 216; caso Claude Reyes
y otros vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sent. de 19-09-006, Serie C N.© 151,
parrs. 120 y 143; caso Chaparro Alvarez y Lapo Tniguez vs. Ecuador. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sent. de 21-11-07, Serie C N.° 170,
parr. 107; caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso-Adminis-
trativo») vs. Venezuela. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sent. de
05-08-08, Serie C N.© 182, pérr. 78; caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Excep-
cién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sent. de 01-07-11, Serie C N.o 227,
parr. 118; caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Fondo reparaciones y costas, sent. de
01-09-11, Serie C N.0 233, pdrr. 141; caso J. vs. Perti. Excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 27-11-13, Serie C N.© 275, pdrr. 224.
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fundamentadas, pues de lo contrario serfan decisiones arbitrarias.
En este sentido, la argumentacién de un fallo y de ciertos actos
administrativos deben permitir conocer cudles fueron los hechos,
motivos y normas en que se basé la autoridad para tomar su deci-
sién. Ademds, debe mostrar que han sido debidamente tomados
en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha
sido analizado. Por todo ello, el deber de motivacién es una de las
«debidas garantias» incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar
el derecho a un debido proceso, no solo del imputado sino, en
casos como el presente, también de la persona privada de libertad
en relacién con su derecho de acceso a la justicia®.

Conecta el deber de motivar en el contexto democritico. Esto es que la
motivacién de las decisiones tiene como funcién democridtica legitimar el
6rgano mostrando que actda conforme el ordenamiento juridico, pero,
ademds, que el acto puede ser controlado por otras instancias y corregir
los defectos, obviamente, en respeto al derecho de conocer que tiene el
justiciable y ejercer su participacién mediante el recurso de impugnacién
conforme a la ley. Compartimos el criterio de AccaTino, que el deber de
motivacién se vincula a la legitimidad de la funcién jurisdiccional, indi-
cando «la nueva concepcién de su legitimidad en un Estado democrético
de Derecho: el de vinculacién del juez a la ley, el de publicidad y el de
proscripcién de la arbitrariedad»*.

Otro aspecto importante de esta decision de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es la exigencia del principio de exhaustividad, en el
sentido del deber de examinar y dar respuesta a todos los alegatos y al
examen de las pruebas practicadas.

3 CIDH, caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, sent. de 29-02-16, pdrr. 248,
hteps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_312_esp.pdf.
Daniela Accarino, «La exigencia de motivacién de las decisiones probatorias

como garantia» en Manual sobre derechos humanos y prueba, coord. P. RovarTI
(México D. F.: Suprema Corte de Justicia, 2021), p. 270.



82 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

El deber de los jueces de motivar sus decisiones como exigencia cons-
titucional brota de la esencia misma del Estado de Derecho constitu-
cional, en especifico de los principios que lo orientan; en concreto: el
principio de legalidad, mantener el imperio de la ley, que obliga a los
ciudadanos y a los poderes publicos a someterse al ordenamiento juri-
dico subordinado a la Constitucién como norma suprema (vid. articulo 7
de a Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela; articulo 9 de
la Constitucidn espanola; articulo 4 Constitucién de Colombia). Los
jueces tienen la obligacién de resolver todos los casos que dentro de su
competencia les fueren planteados. Las decisiones de los jueces deben
estar fundadas en Derecho, lo que implica que siempre podrdn cumplir
esa obligacién’. Esto significa que en Derecho siempre se encuentra una
solucién, al menos, para cualquier problema planteado (vid. articulo 19
del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano, articulo 37.8 del Cé-
digo de Procedimiento Civil colombiano). El juez debe dictar sentencia
en todo caso que conozca.

Por corolario, por las razones expuestas, el deber del juez de motivar la
sentencia tiene un correlato con el derecho del justiciable de conocer por
qué se le sentencia. De manera, que la motivacién no es un asunto formal,
sino que atiende a derechos reconocidos constitucionalmente; por tanto,
la exigencia de la motivacién estd sometida a la supremacia constitucional.

Su vinculacién como garantia es al debido proceso. En este sentido, se
parte de fijar que el deber de motivacién del juez estd correlacionado con
el debido proceso formando parte de él en su estructura compleja®. Si en
la actualidad partimos de la base de que el deber de motivacién deriva
del derecho al debido proceso y este se edifica como un derecho pro-
cesal fundamental, confiriéndole al proceso un cardcter sustancial y no

> Eugenio BuryGIn, «Los jueces ;crean Derecho?», Isonomia 18 (2003): p. 9.

Osvaldo Gozaint, Tratado de Derecho Procesal Latinoamericano (Buenos Aires:
La Ley, 2014), . 1, p. 709.

6
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meramente adjetivo, lo cual se manifiesta en la constitucionalizacién de
las garantias procesales y de las garantias judiciales.

Asi las cosas, la debida motivacién debe garantizar el principio-norma del
debido proceso como expresién del principio de tutela procesal. En tal
sentido, es deber de quienes administran justicia, o tienen como funcién
decidir, desplegar una declaracién clara y sistemdtica de los fundamentos
de hecho y Derecho que les sirven de apoyo y los que confirman su de-
cisién. En consecuencia, la ausencia de razonamientos vélidos y sélidos
pone de manifiesto falta de motivacion o justificacién lo que implica
quebrantamiento constitucional. Encontramos en la doctrina constitu-
cional” que una decisién no estd suficientemente motivada en Derecho,
cuando: a. carencia de absoluta motivacidén, b. razonamiento arbitrario,
irrazonable e ilégico o en error ostensible, ¢. cuando no se cumple con la
motivacién reforzada en afectacién de derechos fundamentales, y d. si el
juez no ha realizado el control constitucional y legal.

La ausencia de motivacién constituye causa de nulidad de la sentencia al
inflingir el derecho constitucional al debido proceso y la tutela judicial.
También, implica un quebrantamiento a valores constitucionales, como
es el de seguridad juridica, entendida esta como la determinacién de un
dmbito de certeza en relacién al Derecho, de saber a qué ajustarse, tanto
en las relaciones entre los ciudadanos y el poder, a fin de defendernos de
los excesos o arbitrariedades.

2. Estructura funcional de la motivacién
Normalmente, la estructura de la motivacidn se entiende como los com-
ponentes que la integran, algunos hablan de los elementos o requisitos

7 Alberto DEL REAL ALcALA, «Deber de motivacién de las sentencias judiciales en
el estado constitucional: dimensiones y problemdticas», Anuario de Filosofia del
Derecho 39 (2023): pp. 281-314, https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/AFD/
article/view/10155.
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internos y externos®, otros asumen el contexto de justificacién y contexto
de descubrimiento’. Por lo general, en los textos procesalistas, presentan
la estructura bajo lo normativo formal de la sentencia. Por ejemplo, iden-
tificacién del tribunal, identificacién de las partes, sintesis clara de los he-
chos y controversia, los motivos de hechos y derecho de la decisién y el
dispositivo (articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano).

Observamos que no es pacifica la idea de la funcionalidad de la motiva-
cién. Para unos, es la exteriorizacién del iter légico que conduce al juez
a su decision; para otros, la motivacién solo pretende justificar las razones
que fundamentan una determinada solucién mediante razonamientos y
argumentos racionalmente vélidos. La jurisprudencia ha tratado de con-
ciliar esos criterios expresando que no solo debe satisfacer la tutela efec-
tiva, sino, sobre todo, explicar las razones que llevan al tribunal a emitir
esa resolucion'.

8 Por todos, Pedro ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, Requisitos internos de la sentencia

civil (Madrid: Dikynson, 2021), p. 77.
> Ana NEerTEL, «La distincién entre el contexto de descubrimiento y contexto
de justificacién y la racionalidad de la decisién judicialy, Lsonomia 5 (1996):
pp- 107 y ss.

1 En Espafa, TC sent. N.° 5, de 17-01-00 —BOE N.° 42, de 18-02-00-, dice:
«La necesidad de que los fundamentos de las resoluciones judiciales sean patentes,
facilmente discernibles o explicitos es mayor cuando se conecta, no solo a la tutela
judicial efectiva, sino también a otro derecho fundamental (SSTC 62/1996, de 16
de abril, FJ 2; 34/1997, de 25 de febrero, F] 2; 175/1997, de 27 de octubre, F] 4;
200/1997, de 24 de noviembre, F] 4; 83/1998, de 20 de abril, FJ 3; 116/1998, de 2
de junio, FJ 4; 2/1999, de 25 de enero, FJ 2, entre otras); de manera que el derecho
a no ser condenado si no es en virtud de prueba de cargo —presuncién de ino-
cencia—y el derecho a la libertad personal, comprometido en toda sentencia penal
y especificamente restringido al condenarse a pena privativa de libertad como en
el caso origen de la demanda de amparo, avalan la necesidad de fortalecer el deber
de exteriorizar los fundamentos de las decisiones judiciales hasta el punto de hacer
imprescindible, en este caso, también una minima explicitacién de los funda-
mentos probatorios del relato fictico, con base en el cual se individualiza el caso
y se posibilita la aplicacién de la norma juridica», https://hj.tribunalconstitucional.
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Hay uniformidad en la doctrina en considerar que las funciones no son
una sola, sino que son varias, destacdndose las de cardcter interno, de
indole politico y las extraprocesales.

Las funciones internas van dirigidas al seno del sistema judicial en su
ejercicio jurisdiccional, lo que permite a las partes conocer las razones de
hecho y juridicas de la decisién y posibilitan a los tribunales superiores,
en los casos de que se haya implementado recurso contra la decisién,
comprobar la legalidad y racionalidad del fallo impugnado.

En cuanto la funcién extraprocesal, esta consiste en reconocer que los jus-
ticiables, en general, los ciudadanos no afectados por la decisién judicial,
verifiquen la racionalidad y ejerzan, si bien de cardcter difuso, las resolu-
ciones judiciales en funcién de la seguridad juridica, ademds, vinculado
al principio de publicidad'. En efecto, el incumplimiento del deber de
motivacién, o su cumplimiento defectuoso, no solo suponen un vicio in-
terno de la resolucién, comprometedora de su validez, sino que asimismo
forman una fuente de inseguridad juridica.

es/es-ES/Resolucion/Show/3989. En Venezuela: TS]/SP, sent. N.° 301, de 16-03-
00, «En el sistema de la sana critica, no basta que el juez se convenza asi mismo,
y lo manifieste en su sentencia, es necesario que, mediante el razonamiento y la
motivacién, el fallo tenga la fuerza de demostrar a los demds la razén de su con-
vencimiento, basado este en las leyes de la légica, los principios de la experiencia,
y los fundamentos cientificos de la determinacién judicial, y cuya inobservancia,
por parte de los jueces de mérito, amerita la censura de casacién». Vid. TSJ/SC,
sent. N.° 1816, de 30-11-11, «La tutela efectiva requiere respuestas de los érganos
de administracién de justicia, que estén afincadas en motivos razonables».

" Vid. CIDH, caso V.R.P., V.P.C.* y otros vs. Nicaragua, sent. de 08-03-018: «257.
Ahora bien, la Corte estima pertinente precisar que la motivacién de las decisiones
adoptadas por los érganos encargados de impartir justicia no es solo relevante para
el inculpado del delito, sino que permite también el control ciudadano de los actos
de gobierno, en este caso de la administracion de la justicia y los expone a su es-
crutinio. En el caso de los jurados, dicha vertiente se entiende cubierta en razén
de la participacién directa de la ciudadanian.
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En cuanto a las razones politicas, estdn vinculadas con el sistema po-
litico que sustenta el Estado de Derecho, como es la democracia cons-
titucional. La relacién entre motivacién judicial y democracia tiene que
ver con la transparencia, la justicia, la participacién, ya que la soberania
no es del Estado, sino que radica en el pueblo —soberania popular (ar-
ticulo 5)—, que es en nombre de quien se ejerce la potestad jurisdic-
cional. Por otro, la racionalidad conforme a Derecho y la transparencia
en la decisién confieren legitimidad democrdtica del juez en la sociedad
y en el Estado constitucional. Todos los poderes publicos estin subor-
dinados a la Constitucién (articulo 7 de la Constitucién venezolana)
y al resto del ordenamiento juridico, lo cual, evidentemente, tiene que
reflejarse en todas sus actuaciones.

Ahora bien, debe saberse que la decisién final es producto de muchas
decisiones anteriores (parciales o fraccionales) en el izer de la construc-
cién de la decisién final, vale decir que la decisién final es una suma de
decisiones intermedias sobre aspectos que integran la sentencia como un
todo. Estas decisiones parciales, necesariamente, influyen y afectan de-
terminantemente el sentido de la decisién final porque son parte de ella
misma (ejemplos: dar credibilidad a un testigo, determinacién de hecho
probado, etc.). En este sentido, la exigencia de motivacién conlleva que
el juez muestre el camino de construccién de la sentencia, indicando el
procedimiento y método en cada paso, pues tales pasos son controla-
bles en tanto deben obedecer a un criterio de logicidad y racionalidad.
Pues, no basta que la decisién final se muestre justa o aceptable, es exi-
gible, también, que cada fragmento o paso que conforman la formacién
de la sentencia deba mostrar su propia coherencia. Imaginemos que se
decide dar crédito al informe pericial carente de fundamentacién y sin
aparato demostrativo, solo con base en la presencia de titulo profesional
del perito o que se dé por probado un hecho sin acreditacién probatoria,
o no aplicar una norma vigente por considerarla derogada, todo ello,
evidentemente, tiene peso en la decision final.
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Vamos a tomar como conformacién estructural de la motivacién las
dos etapas en la formacién de la sentencia: contexto de descubrimiento
y contexto de justificacién. Son dos conceptos prestados a la filosofia de
la ciencia'. Segin REICHENBACH, en el contexto de descubrimiento se
aluden a cuestiones relacionadas con la forma en que generamos nuevas
ideas o hipdtesis en ciencia, mientras que en el contexto de justificacién
se refiere a los criterios que dichas hipétesis deben satisfacer para ser acep-
tadas en el corpus cientifico. Posteriormente, POPPER" insistié que las
cuestiones que se puedan originar en el contexto de descubrimiento (esto
es, en la forma en cédmo se efecttian los descubrimientos cientificos) se
discurrian irrelevantes para el filésofo, debido a que no apuntaban a ma-
terias epistémicas y logicas, sino principalmente psicoldgicas o sociales.

De la concepciéon de Popper se infiere que las cuestiones de hecho no
tienen relevancia para la justificacién de las teorias, mutatis mutandis,
aplicable esta idea a la justificacién de la decisién judicial. Teorfa que ha
afectado la doctrina sobre la motivacién de la sentencia, pues, en cierto
sentido, en los procesalistas cayeron en el abandono del andlisis de los
hechos y justificar cuando se da por fijado un hecho. El procesalismo, por
ende, los operadores juridicos, se preocuparon mds por el normativismo.

En los tltimos 40 anos, se ha empezado a sefialar la importancia de los
hechos en la sentencia, especialmente, TARUFFO' ha demostrado como
imprescindible en la formacién de la sentencia la reproduccién de los he-
chos. Ya CARNELUTTI habia planteado esa cuestién; en efecto, este se
preguntaba, criticando la falta de juicio de los juristas sobre los hechos,

Ramén BARcENas, «Contexto de descubrimiento y contexto de justificacién: un

problema filosé6fico en la investigacion cientificar, Acta Universitaria 12-2 (2002):

pp- 47-58, http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=41600206.

15 Karl PoprreR, La ldgica de la investigacion cientifica (México: Red Editorial
Iberoamericana, 1996), pp. 30 y 31.

" Michele TARUFFO, La prueba de los hechos (Madrid: Trotta, 2002), pp. 21-23.
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«;c6mo es posible que en la férmula del hecho juridico fundada en el
binomio «hecho» y «derecho» se contenten los juristas con elaborar
el segundo término y no se preocupen del primero?»”.

Debe tenerse presente que el juez, para realizar la seleccién normativa apli-
cable, sea en las decisiones parciales o final, debe tener una lectura de los
hechos, pues, para elegir la norma, debe tener un referente factual, es im-
posible elegir norma sin tener hechos determinados, pues la consecuencia
juridica se aplica si se da el supuesto juridico (fictico) de la norma.

;Cudles hechos? En el proceso, sea civil o penal, bien en la demanda o con-
testacion, bien en la acusacién o defensa, sean alegados unos hechos, por
lo general, hay disparidad, ya que los hechos admitidos no son objeto de
prueba, de manera que el debate va a versar sobre hechos controvertidos.
Es posible que en ese debate probatorio los hechos probados presenten dis-
paridad, por ejemplo, los hechos alegados por el demandante con el re-
sultado probatorio. O los hechos probados en proceso penal no coinciden
totalmente con los alegados por la acusacién'. En estos casos, evidente-
mente, su referente fictico son los hechos que han quedado probados.

Desde esta perspectiva vamos a sefialar que el juez en el proceso debe
develar qué hechos pueden declararse probados. Este conocimiento lo
alcanza a través de los medios probatorios, evidentemente, en el marco
de contexto cultural, bien en la interpretacién de los datos empiricos,
ya en las inferencias que elabore aplicando mdximas de experiencia.

5 Citado en Rodrigo R1vEra MORALE, La prueba: andlisis racional'y prdctico (Madrid:
Marcial Pons, 2011), p. 37.

16 Es posible que se hayan acreditado hechos de un tipo penal diferente a la acusa-

cién. En los ordenamientos juridicos hay varias soluciones: i. sobreseimiento por

los hechos de la acusacién, ii. que el fiscal inicie juicio sobre esos hechos, iii. sus-

pender el juicio y dar oportunidad al imputado para defensa sobre esos hechos.

Esta es la forma adoptada en Venezuela en el articulo 333 del Cédigo Orgdnico

Procesal Penal.
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En este sentido, esto puede tomarse como contexto de descubrimiento
(algunos autores hablan de contexto decisorio o contexto de decisién"),
puesto que en ese proceso de conocimiento el juez, en medio de su incer-
tidumbre sobre los hechos, determina qué hecho y por qué debe darse
como verdadero (probable).

Asumimos la teorfa cognoscitivista de la prueba'® y compartimos los
criterios de FLECK', quien expresa que epistemolégicamente no es po-
sible dejar de lado el contexto en que se produce el conocimiento; en
nuestro campo de la formacién de la sentencia, serfa el contexto de ra-
zonamiento judicial acerca de los hechos. Debemos recordar que en
el proceso judicial aparecen datos empiricos, datos percibidos y datos
interpretados (por ejemplo, la interpretacién de datos empiricos por el
peritaje al aplicarles los conocimientos de su /ex artis). No cabe duda de
que el conocimiento de un hecho depende del contexto y metodologia
en el que se produjo (ejemplo: un hecho narrado por un testigo, pasa
por la forma que se rindié esa declaracién y los elementos que permiten

darle fiabilidad o credibilidad).

Hay que senalar que hoy dia la mayoria de ordenamientos juridicos
adoptan como valoracién de la prueba el sistema racional —en Iberoamé-
rica, la sana critica— lo que supone un método y que sus resultados deben

Tecla L. MazzaREsE, Forme di racionalitd delle decisioni giudiciali (Torino:
G. Giappichelli Editore, 1996), https://www.giappichelli.it/forme-di-razionalita-
delle-decisioni-giudiziali-e-book-9788834829219.

Tarurro, La prueba de los hechos, p. 86, «en el dmbito de la concepcién de la
prueba como instrumento para alcanzar una determinacion verdadera de los he-
chos puede encontrarse una confirmacién coherente de la ideologia que mds arriba
se ha definido como legal-racional de la decisién judicial, con todo el conjunto de
garantias que se vinculan con ella». También, Marina GAScON A., Los hechos en el
Derecho. Bases argumentales de la prueba (Madrid: 3.2, Marcial Pons, 2010), p. 47.
Ludwig FLECK, La génesis y desarrollo de un hecho cientifico. Introduccion a la teoria
del estilo y del colectivo del pensamiento (Madrid: Alianza Editorial, 1986), p. 69.
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justificarse con base en la l6gica, mdximas de experiencias® y el método
cientifico que sea adecuado con el objeto de conocimiento que sea parte
del debate. De manera que la demostracién de los hechos que se dan
por probados parte de que las inferencias deben ser argumentadas. No hay
duda de que la motivacién de las premisas ficticas permite la demostraciéon
de la racionalidad en la valoracién de los medios de prueba. Obviamente,
no se niega la problemitica en torno a la validez de las inferencias induc-
tivas, ni tampoco qué garantia existe de que una observacién empirica
sea confiable.

Ahora bien, el segundo aspecto es la justificacién. El concepto «justifica-
cién» tiene un matiz més fuerte que motivar, es concebido no solo como
las antecedentes simples del fallo, sino como las razones mismas que sim-
bolizan la justicia. En la expresion «justificar» estdn implicitas las razones
de justicia que llevaron a tomar una decisién y no solo las razones legales
o derivaciones de la decisién (andlisis completo individual e integral con
relacién al proceso y los alegatos de las partes™), que desde otra vista se-
rian como la explanacion trivial de la decisién. Entonces, puede indicarse

20 Las generalizaciones empiricas conforman la base o estructura nuclear del razo-

namiento probatorio inferencial en el sistema de valoracién racional y sus dos
formas: mdximas de experiencia y conocimientos cientificos, desempefian el
mismo rol, son regularidades que vinculan (determinar el nexo) los elementos de
prueba existentes con una hipétesis sobre los hechos, de modo que permiten pasar
del dato conocido (hecho indicante) al dato desconocido (hecho por probar). Las
mdximas de experiencia (TARUFFO explica que pueden ser de diferente tipo segin
su legitimidad de regularidad y formacién), su fundamento no corresponde a una
ley de cardcter universal (ley cientifica), sino que manifiestan puntualidades em-
piricas que crean relaciones de probabilidad. Esto es, que, conforme a nuestra ex-
periencia pasada, si las pruebas tienen validez, es probable que también lo sea la
hipétesis. El problema es cémo ocurre la seleccién de la méxima de experiencia.
Vid. Michele Tarurro, «Consideraciones sobre las mdximas de la experiencia»,
en xxx Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Memorias (Bogotd: Instituto
Colombiano de Derecho Procesal, 2009), pp. 63-92.

AccaTiNo, «La exigencia de motivacién de las decisiones probatorias como
garantia», pp. 291 y 292.

21
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que la justificacién de la decision judicial serfa la argumentacién que se
proporciona como sostén de una situacién en un contexto de controversia.

Evidentemente, la decisién judicial es un acto procesal jurisdiccional, lo
cual implica que ese acto debe cumplir los presupuestos que la ley asigna
(competencia, forma procesal, valoracién, entre otros), pero ese acto
conlleva una consecuencia, la cual se expresa en el contenido del acto®.
Allf estdn volcadas las razones por las que se emitié el acto en ese sentido;
evidentemente, viene determinada por la primera fase, pues la fijacién
de los hechos se establece como premisas fécticas. Esto nos plantea que
una justificacién correcta (debe ser lgica y racional la valoracién, y la
seleccién normativa conforme a Derecho), dificilmente, podria conducir
razonablemente a una decisién injusta (indudablemente involucra un
control de la aportacién de los hechos y legitimidad de los medios pro-
batorios). Estd claro que el hecho de que el acto esté justificado porque
se cumplieron las normas positivas que regulan el acto no garantiza que
el contenido esté justificado, tiene que existir coherencia entre los resul-
tados del acto con el contenido de la decisién como norma individual
(que las premisas fdcticas sean consideradas verdaderas). Entonces, la exi-
gencia es exponer las razones por las que se toman como verdaderas esas
premisas (inferencia probable) y que tales hechos se subsumen en el su-
puesto fdctico de las normas aplicables. La justificacién debe posibilitar
el control externo; en este sentido, no debe ser meramente descriptiva de
cémo se llegé alli, sino exponer las razones que justifican la asuncién
de los hechos y la seleccién normativa®.

En razén de los valores que hoy se propugnan en las constituciones ibe-
roamericanas conjuntamente con acuerdos y tratados internacionales
sobre derechos humanos, la intervencién de estos es de reserva legal

22 Jordi FERRER B., «Apuntes sobre el concepto de motivacién de las decisiones
judiciales», Isonomia 42 (2011): p. 103.
#Ibid., p. 105.
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y judicial. Esto implica que la decisién, en estos casos, no solo se debe
fundamentar la decisién conforme a la ley, sino que debe fundarse en la
ley que autoriza, el alcance que prevé la ley, la aplicacién del principio de
proporcionalidad y su conformidad con la interpretacién constitucional
y convencional.

Finalmente, sobre este epigrafe, debemos manifestar que en respeto al
acceso de justicia del justiciable la decisién debe expresarse en lenguaje
claro que haga entendible lo decidido. La falta de accesibilidad en los
procesos judiciales y la carencia de explicacién en formatos asequibles
establecen muros que pueden afrontar las personas. Se trata de que sea
posible, que el contenido de la sentencia, leerlo y entenderlo por todas las
personas legas en el tecnicismo juridico. Se ha propuesto que se asuma el
método de lectura fécil. Se dice (por los especialistas) que: «En especifico,
la lectura fécil es una herramienta para fomentar la accesibilidad cogni-
tiva, definida como “las caracteristicas que tienen las cosas, los espacios

o los textos que hace que los entiendan todas las personas™*.

Por otra parte, en funcién de la seguridad juridica, a la finalidad de la sen-
tencia se le agrega la uniformidad, buscando crear un clima de confianza
en el tréfico juridico, y en la relacién de los destinatarios del Derecho
con el sistema juridico y el poder, se ha venido apelando en Iberoamérica
a la idea de la funcién de la jurisprudencia de unificar la interpretacién
de laley a través de asentar la doctrina probable y el precedente judicial.
Por ello, consideramos oportuno tratar los aspectos de ratio decidendi
y obiter dictum.

3. Ratio decidendiy obiter dicta
Hemos observado en Colombia, en la Escuela de Formacién Judicial «Lara
Bonilla» y en las cdtedras de procesal, trabajar el andlisis jurisprudencial

' Vid. Guia para para elaborar sentencias, D. SUAREZ DE LOS SANTOS, coord. (México

D. E.: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2022), p. 2.
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a través de la «linea jurisprudencial»®. Esta, normalmente, en Espana
—general en Europa—, se denomina «doctrina jurisprudencial» la emanada
de los tribunales constitucionales con caricter vinculante®.

En pédginas anteriores, hemos manifestado que la motivacién, en forma
sencilla, es presentar en el pronunciamiento decisorio las razones
o causas que han conducido o que fundamentan al juez o tribunal para
resolver de la forma que lo han hecho lo sometido a su decision; esto es,
mediante la locucién latina, la ratio decidendi, que son los argumentos
utilizados por el juez en la parte motiva o considerandos de la estructura
de la sentencia.

La importancia de la ratio decidendi no solo reside en cuanto a la con-
tingencia de poder controlar la argumentacién juridica del juez, sino
que, posiblemente, esta puede tener una relevancia a posteriori, pues, lo
mencionado en la decisién, puede formar un precedente jurisprudencial
vinculante de obligatoria aplicacién para todos los jueces en casos andlogos.

En la doctrina del stare decisis, el sistema de precedentes o sentencias en el
Derecho anglosajén (Comom law) se conviene con dos elementos: la ratio
decidendi y el obiter dictum®. En el sistema anglosajon, el elemento vin-
culante es la ratio decidendi, que es la «razén de la decisién». Debemos,
antes de ir al fondo del significado de ratio decidend; en 1a doctrina inglesa
del precedente, develar la importancia del mismo. Puede ser entendido
como la forma en que resuelven los jueces los casos con base en seguir

»  Diego E. LorEZ M., El derecho de los jueces (Bogotd: 7.2 reimp. 2.2, Universidad de
Los Andes-Legis, 2009), p. 62.

Ricardo Rivero O., «Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en Derecho pu-
blico: reconsideracién de las sentencias como fuente del Derecho», Revista de Ad-
ministracion Piblica 157 (2002): pp. 89 y ss. El autor hace un andlisis del estado
de la cuestién y hace una distincién entre jurisprudencia y doctrina legal.

¥ Poder Judicial de la Federacion. Consejo de la Judicatura Federal (México D. F.:

Unawm, 2014), p. 1087.

26
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o resuelto en casos andlogos anteriores, se aplica el stare decisis, que es e
| lt log t lica el stare d. q |
principio que significa adherirse a los casos resueltos.

La ratio decidendi es el razonamiento normativo aplicado al caso con-
creto por el cual el juzgador fundamenta la resolucién del caso concreto,
este elemento de la decisién judicial es el Gnico que tiene fuerza en un
precedente, en virtud de ser el principio normativo subyacente y que
constituye la razén base de la decisién del caso. Asi que el ratio decidendi
es el principio obligatorio para casos posteriores, tanto horizontal como
para los jueces inferiores (vertical).

Debe entenderse que ese principio normativo no es vinculante sobre
los hechos, sino solamente el razonamiento judicial en que se basé el
juez para resolver el caso. En realidad, la distincién entre los hechos y
el razonamiento normativo es compleja, requiere preparacién; ademds,
debe distinguir entre los razonamiento relevantes y secundarios o no
relevantes, puesto que un falso o descuidado andlisis puede conducir
a errores y equivocadas aplicaciones o generar consecuencias juridicas
funestas en casos posteriores.

Advertimos que, por lo general, hay dificultad en identificar la ratio
decidendi en virtud de estar mesclada con argumentos secundarios que
constituyen, propiamente, enunciados que conforman el obiter dictum.
Se trata de descubrir la combinacién entre los hechos materiales y las
reglas normativas, pues alli es donde reside el razonamiento resolutivo
del juzgador en el caso a su conocimiento y decisién. Alli se pone en
evidencia la forma o como el juez deduce los hechos bajo su juicio, labor
de discernimiento cognoscitivo.

Asi las cosas, debemos entender que el obiter dictum no es esencial para
la decision. El Diccionario panbispdnico juridico espafiol nos dice: «Cues-
tién que se aborda en una resolucién judicial de manera tangencial para
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corroborar o ilustrar la decisién que se toma, con la que no estd, sin em-
bargo, directamente relacionada»*®. En Oxford reference se define en los
siguientes términos:

Something said by a judge while giving judgment that was not essen-
tial to the decision in the case. It does not form part of the ratio deci-
dendi of the case and therefore creates no binding precedent, but may
be cited as persuasive authority in later cases™.

La expresion de obiter dictum puede traducirse en espafnol como «dicho de
paso». En sentido técnico, hace referencia a aquellos argumentos enunciados
en la parte considerativa, a manera de ideas secundarias que explican, corro-
boran o dan fuerza a la decisién principal, pero carecen de efecto o poder
vinculante, puesto que su funcién es meramente complementaria. Criterios
o reglas para la interpretacion de la ratio decidends”:

i. No todo la manifestado en las sentencias ni todas las sentencias
establecen un precedente. Por lo general, la mayoria de casos que
van a tribunales la controversia reside en los hechos y no en cues-
tiones de Derecho. Hay precedente cuando se trata de interpretar
el alcance de una norma y la afectacién de un derecho o garantia.

ii. Entre las proposiciones de Derecho esgrimidas por el juez solo
pueden considerarse parte de la ratio decidendi tinicamente aquellas
proposiciones que sean necesarias para fundamentar la decisién.

28

Vid. https://dpej.rae.es/lema/obiter-dictum.
» Trad. Algo dicho por un juez al dictar sentencia que no fue esencial para la de-
cisién del caso. No forma parte de la ratio decidendi del caso y, por tanto, no
crea ningtin precedente vinculante, pero puede citarse como autoridad persuasiva
en casos posteriores. https://www.oxfordreference.com/display/10.1093/o0i/autho-
rity.20110803100243515.

30 Lorez M., El derecho de los jueces, pp. 273 y ss.
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iii. El juez que esté obligado a seguir un precedente debe aplicar
la ratio decidendi del caso andlogo anterior, salvo que fundamente
que los casos son real y razonablemente diferenciables.

Es importante tener presente que no hay que confundir el precedente
constitucional o efectos de la sentencia constitucional con otras figuras,
como la doctrina legal, la triple reiteracién de la Suprema Corte o del
precedente judicial en donde, se ha reconocido, hay diferencias claras®:

a. El constitucional trata en su razonamiento problemas relativos a
la constitucionalidad en caso de que pueda existir colisién o vulne-
racién de principios constitucionales o de derechos fundamentales,
mientras que la formacién de la ratio decidendi se forma a partir de

un problema de legalidad.

b. Los efectos de la decisién constitucional son mds complejos,
pueden tener cardcter vinculante, efecto erga omnesy cosa juzgada.
El precedente es un pardmetro de interpretacién para la judicatura,
drganos estatales y usuarios del sistema jurisdiccional.

c. El precedente constitucional usa el método inductivo, parte de
un caso particular concreto comparando sistemdaticamente con sus
criterios de interpretacion relacionando con los pardmetros de in-
terpretacién de pronunciamientos anteriores. Ademds, construye
reglas concretas para resolver un problema juridico; adicional-
mente, desarrolla o interpreta normas constitucionales. Mientras
que el precedente judicial es de cardcter silogistico, busca la reitera-
cién formal de un criterio idéntico o similar, para hacer un criterio
general de interpretacién judicial.

31 Merck BENAVIDES BENALCAZAR, «La ratio decidendi y 1a obiter dictum en el actual
sistema de justicia penal», en Ratio Decidendi Obiter Dicta. Fallos de la Sala Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Trdnsito 2012-2013 (Quito: CNJ, 2014), p. 37.
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Por otra parte, el Tribunal o Corte Constitucional es reconocido como el
mdximo tribunal de la jurisdiccién constitucional y el mdximo intérprete
de la Constitucién, al que corresponde encaminar o gestionar la unifica-
cién de la jurisprudencia sobre los derechos y garantias fundamentales,
mientras que la Suprema Corte o Tribunal Supremo persigue la supre-
macfa de la ley y generar precedentes que unifiquen la interpretacién del
Derecho en sus diferentes materias.

En Venezuela, tenemos un sistema mixto de control constitucional. Asf,
los jueces en aplicacién del control difuso pueden inaplicar una norma
o interpretarse de alguna forma, pero siempre la tltima palabra la tiene
la Sala Constitucional, pues el mdximo intérprete es la Sala Constitu-
cional. CasaL*, haciendo alusién a la forma como solucionan los pro-
blemas los tribunales constitucionales, manteniendo equilibrio entre los
poderes, expresa que pueden darse lo que los italianos llaman las «sen-
tencias constitucionales manipulativas», bien determinan cémo puede
ser interpretada la norma para armonizarla con la Constitucién, bien
agregan (aditivas) o quitan o sustituyen una palabra para armonizar con
la Constitucién; obviamente, hay sentencias que excluyen la norma del
sistema juridico o, también, declaran la inconstitucionalidad haciendo
un llamado al legislador para su adecuacién.

Lo importante es examinar, en el caso venezolano, en la jurisprudencia,
si esa decisién es de naturaleza constitucional, cudl es su caracter (vin-
culante) y qué efectos tiene previsto por el juzgador. En las decisiones
del Tribunal Supremo de Justicia, si bien no existe el precedente, debe
examinarse en caso similar o andlogo la ratio decidendi anterior, para ob-
servar cudles son los criterios establecidos en funcién de la uniformidad

del Derecho.

32 Jests M. CasaL, Constitucion y justicia constitucional (Caracas: UCAB, 2004),
p. 324.
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Ahora bien, en la decisién judicial se aplican métodos, asi como la ideo-
logia que orienta o subyace en la interpretacién. El juzgador emplea mé-
todos o criterios de interpretacién para dar el significado concreto a las
normas seleccionadas para construir la sentencia en relacién con los he-
chos del caso enjuiciado. Esta interpretacién consiste en determinar si los
supuestos de hecho (supuesto juridico) de las normas seleccionadas coin-
ciden (relacién de identidad) con los hechos dados por probados, a fin de
proceder, si es dada la subsuncidn, a aplicar la consecuencia juridica pre-
vista en la norma. Es indubitable que la preferencia de un método de in-
terpretacién dependerd de la concepcién ideoldgica del juez, ello explica
en cierto modo que en casos similares se lleguen a soluciones diferentes.

En este sentido, es conveniente diferenciar interpretacién y argumenta-
cién. La interpretacion surge con la aplicacién de los métodos interpre-
tativos utilizados por el juez, que provee una solucién al caso, mientras
la argumentacién suministra la justificacién a la solucién encontrada.
Sefala ATIENZA que: i. argumentar es siempre una accién relativa al len-
guaje, por la necesidad de dar razones, cuando se defiende o combate una
tesis; ii. una argumentacién presupone siempre un problema, cuya res-
puesta tiene que basarse en razones apropiadas; iii. una argumentacién
supone un proceso, una actividad, como el producto o resultado que estd
comprendida entre la premisa y la conclusién, y iv. argumentar es una ac-
tividad racional, orientada a un fin y en el que hay criterios que evaluar®.

Finalmente, podemos indicar que ratio decidendiy obiter dictum ensenan
al juzgador actuar con nitidez y conocimiento de causa, certificando

siempre la igualdad, como un principio fundamental en un Estado social

democritico de Derecho y justicia®.

3 Manuel Atienza R., Curso de argumentacion juridica (Madrid: Trotta, 2013), p. 108.
3% Rupert Cross y J. HARRIS, E/ precedente en el Derecho inglés (Madrid: Marcial
Pons, 2012), p. 64.
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En la doctrina jurisprudencial se ha venido estableciendo el criterio que
hay situaciones en las cuales en la ratio decidendi debe incluirse una razén
reforzada sobre lo excepcional del dispositivo de la decisién, por ejemplo,
en caso de que la decision esté vinculada a derechos fundamentales.

4. Decisiones que afectan derechos fundamentales

Como indicamos en paginas anteriores, la motivacién es una exigencia
constitucional en una doble dimensién; por un lado, es un deber del juz-
gador, pero, también, es un derecho de las partes. Esto significa que es
controlable judicialmente. En Espafia, en un caso en el que se reclamaba
la inconstitucionalidad de una norma, el juez inadmitié simplemente
expresando «que la pretensién de planteamiento de la citada cuestién
carecia de todo fundamento legitimo, pues aspiraba a imponer el ¢jercicio
de una facultad atribuida a los jueces y tribunales por el articulo 5.2 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio. El Tribunal Constitucional espanol®
senalé ante recurso de amparo:

El que, esta potestad de los jueces y tribunales, esté configurada de
manera exclusiva no significa, en modo alguno, que no deba ser
exteriorizado, de manera suficiente y adecuada, el razonamiento
que, desde la perspectiva tanto fictica como juridica, ha llevado al
6rgano judicial a la decisién de plantear o no dicha cuestién de in-
constitucionalidad, pues no cabe olvidar que la exigencia de moti-
vacién de las sentencias tiene rango constitucional (articulo 120 de

la Constitucién espafiola)» (STC 35/2002, de 11 de febrero, FJ 3).
Mis adelante, agrega el Tribunal Constitucional espafol:

No basta, pues, con obtener una respuesta motivada, sino que,
ademds, ésta ha de tener contenido juridico y no resultar arbitraria.

3% TC, sent. N.° 222, de 02-11-15 —BOE N.° 296, de 11-12-15—.
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Y una resolucién judicial puede tacharse de arbitraria cuando, aun
constatada la existencia formal de una argumentacién, la misma
no es expresién de la administracién de justicia sino simple apa-
riencia de la misma por ser fruto de un mero voluntarismo judicial
o expresar un proceso deductivo irracional o absurdo.

Evidentemente, la preocupacién del Tribunal Constitucional espafiol es la
interdiccién de la arbitrariedad y que se exponga con claridad el contenido
juridico de la decisién. El Tribunal Constitucional, en especial, sobre los
derechos fundamentales, manifiesta: «otorga un especial protagonismo
a los tribunales ordinarios, acentuando su funcién como primeros garantes
de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico». Por ello, ha
establecido el requisito del test de motivacién reforzada, que la doctrina
jurisprudencial constitucional ha reservado para las decisiones que afectan
a derechos fundamentales y para algunas otras que limitan garantias®.

En sintesis, respecto a la doctrina que se ha venido desarrollando sobre la
motivacién reforzada, concretamente el Tribunal Constitucional espafol

ha dicho:

Como se acaba de exponer, las exigencias de justificacién y mo-
tivacién de la medida se ven reforzadas cuando se estd limitando
el contenido de un derecho fundamental, exigencias que no se
satisfacen con cualquier forma de motivacién que permita co-
nocer la ratio decidendi de la resolucién judicial, pues el deber de

% TC, Sala Primera, sent. N.° 102, de 21-09-20, Rrecurso de amparo 2037-2018
—BOEN.° 289, de 02-11-20—.

Manuel Carrasco D., «La definicién constitucional del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva», Revista de Derecho Politico 107 (2020): p. 30, «Otros supuestos
que llevarfan al Tribunal Constitucional a aplicar el test de motivacién reforzada

37

serfan: aquellos en los que se tratase de desvirtuar la presuncién de inocencia; que
atafieran a la libertad como valor superior del ordenamiento juridico; o en los
que el juez se apartase de sus precedentes.
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motivacién de las resoluciones judiciales limitativas de los derechos
fundamentales «no encuentra su fundamento constitucional en la
genérica obligacién de motivacién de todas las resoluciones judi-
ciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1, en relacién con el articulo 120.3 de la Constitucién espa-
fiola)», sino en la proteccién del derecho sustantivo, lo que implica
que «la ausencia de motivacién ocasiona, por si sola, en estos casos
la vulneracién del propio derecho fundamental sustantivo»®.

5. Motivacién reforzada

Se puede expresar que la motivacién reforzada es aquella en la que el tri-
bunal estd exigido de una explicacién suficiente en aquellas decisiones que
afectan derechos fundamentales sustantivos. Con base en ello, la moti-
vacién insuficiente, en el sentido de la explicacién porque se interviene
el derecho fundamental o afecta derechos sustantivos, acorde con la ju-
risprudencia espafola se entiende que hay vulneracién de dos derechos
fundamentales: el relativo a la tutela efectiva y el derecho sustantivo®.

En México, la Suprema Corte de Justicia ha clarificando sobre la motivacién:

Dicha motivacién puede ser de dos tipos: reforzada y ordinaria. La
reforzada es una exigencia que se actualiza cuando se emiten ciertos
actos o normas en los que puede llegarse a afectar algiin derecho
fundamental u otro bien relevante desde el punto de vista consti-
tucional, y precisamente por el tipo de valor que queda en juego,
es indispensable que el ente que emita el acto o la norma razone
su necesidad en la consecucién de los fines constitucionalmente

3 TC, sent. N.2 96, de 07-05-12 —BOE N.° 134, de 05-06-12—. Vid. <I'C, sents.
N. 128/1995, 158/1996, 181/1995 y 54/1996, todo ello sin perjuicio de que se
produzca o no, ademds, la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (TC, sent.
N.° 158/1996)» (TC, N.° 207, de 16-12-96, F] 4).

¥ Vid. TC, sents. N.”* 37, de 28-04-11; 96, de 07-05-12 —BOE N.© 134, de 05-06-12—.
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legitimos, ponderando especificamente las circunstancias concretas
del caso™.

De lo expuesto, debemos sefialar que la motivacién reforzada es un me-
canismo de proteccién de los derechos fundamentales y derechos sustan-
tivos, exigiéndose, en caso de afectacién, un plus en la razén de decidir,
obviamente, en argumentos que justifiquen la decision. Es claro que la
afectacién puede ser directa o indirecta. A manera de ejemplo, citamos
fallo N.© 2/2024 del Tribunal Constitucional espanol:

Una de las consecuencias que se deriva directamente de la exi-
gibilidad de atender al interés superior del menor, es la impo-
sicién por nuestra doctrina de un deber de motivacién reforzada
de la correspondiente resolucién judicial. Asi por ejemplo, hemos
declarado en la STC 138/2014, de 8 de septiembre, FJ 3, que «el
canon de razonabilidad constitucional deviene mds exigente por
cuanto que se encuentran implicados valores y principios de indu-
dable relevancia constitucional, al invocarse por el demandante
de amparo el principio del interés superior del menor que tiene
su proyeccion constitucional en el articulo 39 de la Constitucién
espafnola y que se define como rector e inspirador de todas las ac-
tuaciones de los poderes putblicos, tanto administrativas como ju-
diciales». Se trata, por tanto, como indica el fundamento juridico
5 de la misma sentencia, de un canon «reforzado por la conexién
con el principio de interés del menor del articulo 39 de la Consti-
tucién espafola»; de modo que la fundamentacién judicial «debe
entenderse lesiva desde la perspectiva constitucional desde el mo-
mento en que hay una absoluta falta de ponderacién del citado
principio a la hora de decidir*".

4 SCJ, Pleno, tesis N.o P./]. 20, de 01-04-09, https://vlex.com.mx/vid/jurispruden-
cial-pleno-jurisprudencia-58130520.
4 TC, Sala Primera, sent. N.° 2, de 15-01-24 —BOE N.° 45, de 20-02-24—.
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De manera que la aplicacién de la doctrina constitucional, en parte
transcrita, se conecta con la exigencia de motivacién reforzada con el de-
recho a la tutela efectiva judicial con relacién al interés o derecho funda-
mental que sea quebrantado; en la citada sentencia, es referente al interés
superior del nifo.

6. Situaciones de motivacién reforzada

En forma apretada, en este subtitulo, vamos a tratar algunas situaciones
que la jurisprudencia ha venido exigiendo un p/us o motivacién refor-
zada, por considerar que subyacen derechos fundamentales que pueden
ser afectados, especialmente, desde la ptica de la tutela judicial efec-
tiva y acceso a la justicia. Consideramos que la motivacién reforzada
es una garantia para la defensa de los derechos fundamentales y las
libertades. Aprecio que debemos advertir que esta exigencia de moti-
vacién reforzada no es unicamente exigible a los 6rganos jurisdiccio-
nales, alcanza también a aquellas autoridades que resuelven situaciones
juridicas en las que se afectan libertades y derechos fundamentales, por
ejemplo, procedimientos administrativos*.

6.1. En caso de afectacion de derechos fundamentales

En las constituciones iberoamericanas encontramos que existen un sis-
tema de garantias y mecanismos que protegen los derechos fundamen-
tales, siendo su intervencién excepcional y de reserva legal y judicial
(salvo en Colombia que hay actos de investigacion que pueden decretar

2 TC, sent. N.° 201, de 28-11-16 —BOE N.° 7, de 09-01-17—. Vid. también, TC,
Sala Segunda, sent. N.° 81, de 16-07-18, recurso de amparo 2119-2013 —-BOE
N.2 199, de 17-08-18—, «Al cuestionarse una resolucién judicial dictada en
el marco de un procedimiento de tutela de derechos fundamentales, el canon
de constitucionalidad a aplicar es un canon reforzado de motivacién, ya que el
derecho a la tutela judicial efectiva se impetra para la defensa de un derecho sus-
tantivo fundamental (SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 215/2001, de 29 de
octubre, FJ 2; 203/2002, de 28 de octubre, FJ 3, y 28/2005, de 14 de febrero,
FJ 3), como es el de la integridad moral (articulo 15 de la Constitucién espafola)».
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a Fiscalfa), previéndose un conjunto de requisitos, limite a su interven-
la Fiscali iénd n conjunto d itos, limit nterven
cién y garantias, de manera que el cumplimiento estricto de estos allanard
que esa afectacién no se trasforme en vulneracion.

Las constituciones modernas iberoamericanas, la vinculacién a los de-
rechos fundamentales se maneja a partir de una doble vertiente. En
primer lugar, las constituciones establecen una vinculacién negativa
a los derechos fundamentales, disponiendo el deber de abstenerse de
cualquier actuacién que quebrante la Constitucién, lo que incluye a los
derechos fundamentales (ejemplo: Colombia: articulos 4 y 29; Espana:
articulo 91 o Venezuela: articulos 7, 25 y 29). En segundo lugar, existe
una vinculacién positiva a los derechos fundamentales: el articulo 53.1
de la Constitucién espanola establece de modo expreso y permite deducir
una vinculacién positiva, que implica un deber de realizar las funciones
conforme a la Constitucién y realizar actos que aseguren la plena eficacia
de los derechos fundamentales para que se alcance su realizacién plena
(¢jemplo: articulos 3 y 19 Venezuela y 53.1 Espana).

Sabemos que la forma principal de vinculacién positiva es a través a la
ley, pero el elemento que permite controlar la actividad de los poderes
publicos en tal dmbito (en especial respecto a los derechos fundamen-
tales) estriba en el deber de justificar la adopcién abstracta vy, sobre todo,
concreta, lo que convierte a la motivacién del acto adoptado en la via
principal de control de la actuacién del Poder Ejecutivo y Judicial en
materia de derechos fundamentales.

La préctica de la vinculacién positiva del Poder Judicial se recalca en el
espacio del proceso judicial con el fin de confirmar que, en las sentencias,
se adopten interpretaciones juridicas consonantes con la Constitucién,
lo que implica que cualquier medida judicial relacionada, directa o in-
directamente, con los derechos fundamentales se debe motivar especifi-
camente, aduciendo a la importancia del derecho fundamental afectado
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en el caso concreto. Vale decir, que este aspecto de afectacién de los dere-
chos fundamentales se desplaza a la decisién del 6rgano judicial y la valo-
racién de las circunstancias en el caso concreto®?, en todo caso aplicando
los criterios de interpretacion restrictiva, principio de proporcionalidad,
necesidad y menos gravoso.

Por otra parte, senala Gavara DE CaRA que el fondo objetivo de los de-
rechos fundamentales «implica que los érganos judiciales, al aplicar la
norma penal, restrictiva de los derechos fundamentales por origen y con-
tenido, tienen la obligacién de tener presente el contenido constitucional
de los derechos fundamentales a los que afecte»*4, frenando repercusiones
que envuelvan la privacién innecesaria o desmedida de los mismos o que
posean un efecto disuasorio o desalentador de su ¢jercicio.

El juzgador, en su decisién, que afecte derechos fundamentales tiene el
deber de fundamentar materialmente y aplicar unos principios acordes
con la doctrina desarrollada por el Tribunal o Corte Constitucional
sobre el alcance de la motivacion en ese dmbito especifico. Esa motivacion
debe ser concreta sobre el derecho afectado. Debe advertirse que la inter-
pretacién de cualquier dmbito del Derecho debe partir de que més alld del
contexto literal de la norma debe examinarse la vinculacién con derechos
fundamentales. De manera que el control judicial sobre las decisiones de-
berd revisar si hay una incorrecta concepcién y delimitacién del dmbito
constitucionalmente protegido del derecho fundamental restringido.

En la prictica jurisprudencial de algunos paises estudiados: Espana,
México, Chile y Colombia, los derechos fundamentales que han sido

43

TC, ATC 38271996 E.3: «cuando se proceda a la interpretacién de cualquier 4m-
bito del Derecho, ha de partirse del entendimiento de que, mds all4 del tenor li-
teral de las normas que lo integran, el mismo se halla materialmente conformado
por los derechos fundamentales».

# " Juan C. Gavara DE CaRa, «La vinculacién positiva de los poderes publicos a los

derechos fundamentales», Teoria y Realidad Constitucional 20 (2007): pp. 277-320.
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objeto de exigencia de motivacién reforzada son presuncién de ino-
cencia, medida cautelar como privacién de libertad, interceptacion de
comunicaciones en cualquiera de sus formas (correspondencia ordinaria
o digital, telefénica), la morada o residencia (en estos tltimos si hay
afectacién de los derechos de intimidad, privacidad), integridad fisica
y mental, con relacion al interés superior del nifio®.
6.2. En caso de fallo condenatorio en segunda instancia

revocando el absolutorio de primera instancia
En esta situacién hallamos una problemdtica con relacién al principio
de la prohibicién de reformatio in peius. Se ha sustentado que, si la ape-
lacién es del Ministerio Publico o la victima, corresponde al Ministerio
Piablico o victima atacar la sentencia de primera instancia absolutoria
sobre los elementos o causas que hace nula la sentencia o que amerite su
revocatoria, en cuyo caso, en segunda instancia debe realizarse la tarea
de renovar la prictica probatoria (personales) realizada en el tribunal de
primera instancia en el supuesto justificado que sean relevantes y con-
cluyentes para la justificacién de la sentencia condenatoria. En caso de
ser la apelacién del absuelto y la parte contraria, es igual a lo anterior
en cuanto al ataque a lo absolutorio, entendiéndose que los apelantes van en
igualdad de condiciones para la reforma de la sentencia.

Consideramos oportuno indicar que, a primera vista, no es factible la
reformatio in peius en segunda instancia de una sentencia absolutoria de
primera instancia: su posibilidad, debe ser juzgada como una excepcién
a la norma, exigiéndose una motivacién reforzada que justifique la sen-
tencia condenatoria, debe reunir elementos de solidez, de razonabilidad
y consistencia en los medios y seleccién normativa que otorguen a la

decisién final un mayor grado de conviccién.
® Tberley-Colex en publicacién de 09-02-24: «La motivacién de las sentencias que
se dicten en materia penaly, alli se expresa que hay materia que requiere una mo-
tivacién extra, citando por ejemplo: archivar denuncias por maltrato policial,
prescripcion de condenas, sentencias condenatorias, entre otras.
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El tribunal ad quem debe elaborar su motivacién contemplando dos as-
pectos: el primero, presentar la argumentacién que falsee o destruya las
razones que conducen a la sentencia absolutoria, por supuesto, con base
en los elementos fécticos existentes en el material probatorio disponible,
lo que supone demostrar la falsedad o debilidad de las inferencias del
a quo, es ensenar légica y juridicamente su posicion critica frente a la de-
cisién que refuta; segundo, presentar su argumentaciéon que fundamente
la decisién condenatoria, lo que supone que su argumentacién debe ser
solida, razonable, coherente y consistente en las conclusiones, es evidente
que se debe superar el estdndar de valoracién de prueba necesario para
superar y enervar la presuncién de inocencia y el de mds alld de toda
duda razonable“.

6.3. En casos de testigos expertos

En otros trabajos que hemos realizado manifestamos que la motivacién
en torno a aceptar o rechazar el dictamen pericial requiere una motiva-
cién especial, pues se trata de un conocimiento fuera del dominio del
juzgador. En todo caso, en la pericia, deben concurrir un conjunto de
exigencias que permitan su control, entre ellas: idoneidad de los expertos,
cumplimiento de las formalidades de ley y /lex artis, presentacién del
aparato demostrativo de la pericia y las médximas de experiencia técnica
o cientifica aplicadas.

Los c6digos procesales actuales tienen una regulacién insuficiente para
la valoracién de la prueba pericial, problemdtica que se ahonda con la
velocidad del crecimiento de la técnica, tecnologia y ciencia que hace mds
complejo el conocimiento sobre este campo. Por lo general, se establece
como criterio de valoracién la sana critica, dejando libertad al juzgador

% Vid. Alessandro ARFIERO, «Criterio de motivacién reforzada elaborado por la

jurisprudencia italiana: andlisis y reflexiones» (Tesis de Mdster en Argumenta-
cién Juridica, Universidad de Ledn, 2021), https:/renati.sunedu.gob.pe/handle/
sunedu/3163154. El autor cita diversa jurisprudencia italiana.
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para enjuiciar el dictamen utilizando médximas de experiencia que se con-
sideren comunes, légica, racionalidad, coherencia de la argumentacién,
exhaustividad del andlisis de razonabilidad; obviamente, las maximas
cientificas las aportan los expertos; debemos agregar que es comtin que se
apele a los criterios DaAuBERTY. En todo caso, consideramos que la moti-
vacién de la valoracion de este elemento probatorio es mayor que la de otros
medios probatorios, pues trata sobre un conocimiento, normalmente,
fuera del conocimiento normal del juzgador.

Suele llamarse al estrado a los peritos (en realidad, la pericia es una
prueba personal), ellos dardn cuenta del peritaje realizado y las conclu-
siones. Mientras que en el caso de los testigos expertos, estos no han
realizado procedimientos ni aplicado métodos a un objeto concreto del
proceso, ellos van a aportar conocimiento abstracto de ciencia, técnica
o tecnologia sobre un fenémeno o hecho determinado a la luz de ese
conocimiento, por ejemplo, explicacién del tiempo y por qué flotan los
caddveres en el agua, o acerca de explicar qué son trastornos mentales
transitorios y sus efectos. Puede ser bajo dos vertientes: a. la persona que
es promovida para dar una opinién sobre una teoria, leyes cientificas,
hipétesis acerca de un hecho o un andlisis critico de un dictamen peri-
cial, en este caso no hay examen del objeto pericial, b. cuando el testigo

7" Michele TArRUFFO, La prueba (Madrid: Marcial Pons, 2008), pp. 28 y ss. Los cri-
terios mds comunes son: a. la controlabilidad y la falsabilidad de la teorfa sobre la
que se funda la prueba; b. la determinacién del porcentaje de error que tiene la téc-
nica empleada; c. la existencia de un control ejercido por otros expertos a través de
la peer reviews d. la existencia de un consenso general en torno a la validez de la teorfa
o técnica entre los cientificos del gremio. Obviamente, no son criterios exhaustivos
y el juez podria emplear otros criterios relacionados con la validez de la teorfa cien-
tifica. CHiEsA sefiala que en los Estados Unidos se recurre, por lo general, asi: si
una teorfa o técnica puede ser o ha sido probada; si la teorfa o técnica ha sido sujeta
a revisién de pares y ha sido publicada; si existe un indice de error conocido o po-
tencial, y si existen normas que controlen la operacién de la técnica. Vid. Ernesto
L. Cuiesa, Tratado de Derecho Probatorio (Washington: Publicaciones JTS-Luigi
Abraham, 2005), pp. 544 y 545.
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experto conoce la situacién fictica y puede informar sobre aspectos pun-
tuales del dictamen pericial, por ejemplo, presencié la recolecciéon de la
muestra, o presencié la manipulacién la persona lesionada®®.

En el primer caso, el experto opinard sobre el dictamen pericial exa-
minando la teorfa empleada, los procedimientos y métodos aplicados,
los datos empiricos obtenidos y la interpretacién cientifica dada a esos
datos en las conclusiones. Aqui si hay contradiccién, se estd frente a dos
opiniones contradictorias. Evidente, que el juez al valorar dard cuenta
si admite o rechaza la opinién y deberd fundamentar sus criterios. Hay
una motivacién reforzada.

En el segundo caso, no lo hace en abstracto, sino sobre elementos ficticos
concretos, por ejemplo, la muestra no se tomé en forma adecuada y pro-
bablemente se contamind, explicard las causas y qué distorsiona. O que
una persona lesionada fue levantada incorrectamente por un grupo de
gente y esto pudo agravar la lesidon. En este caso, es una opinién experta
sobre elementos ficticos que van acerca del control del objeto pericial.
Supuesto en el que el juez debe valorar las circunstancias de observacién
y los aspectos cientificos sobre la opinién que hace el experto acerca de
los elementos facticos.

Pensamos, al igual que en el peritaje, que el juez debe realizar una moti-
vacién extra, sea que admita y rechace lo expuesto por el testigo experto,
tendrd que valorar la credibilidad, la idoneidad, la coherencia y solidez de
sus afirmaciones, por supuesto, si corresponden con el nivel de la ciencia
actualizada. No basta referirse solo a la persona del experto, hay que ir

sobre el fondo de sus afirmaciones®.

4 RIvERA MORALES, La prueba: andlisis racional y prdctico, pp. 268 y ss.

Xavier ABEL LrucH, «Valoracién del dictamen pericial», en La prueba pericial
(Barcelona: Esape-J. M. Bosch, 2009), pp. 283 y ss.

49
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6.4. En medidas cautelares decretando prision preventiva

Respecto a las medidas cautelares la doctrina no es pacifica®®. Hay un
sector doctrinario’ que justifica todo tipo de medidas, desde la prisién
preventiva —privacién de libertad— hasta medidas pecuniarias o efectistas
—presentacion, cese de funciones, etc.—. Hay otro sector de la doctrina que
sostiene que especificamente la prisién preventiva es incompatible con el
principio de presuncién de inocencia, cuyo mentor fundamental es Fe-
RRAJOLI. Este expresa que se trata de una institucion absolutamente in-
compatible con un modelo de proceso penal garantista respetuoso con los
derechos del imputado. Afirma el autor in comento que sostener ese tipo
de medida, que viene a ser una especie de condena anticipada, es aceptar
la culpabilidad del imputado, cuestién incompatible con el principio de
presuncién de inocencia. Otros autores mas moderados, como IBANEZ™

>0 Rodrigo R1vErRA MORALES, Actos de investigacién y de prueba en el proceso penal
(Barquisimeto: Librerfa Juridica Rincén, 2011), p. 89.

U Cfr. José M. Asencio M., La prisién provisional (Madrid: Civitas, 1987), p. 26;
Mario P1sant, Liberta personale e processo (Padua: Cepam, 1974), p. 8.

> Luigi FErRRAJOLL, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta,
1995), pp. 551-553, «La consecuencia de esta resignada legitimacién fue que la
prisién preventiva, tras el giro autoritario e inquisitivo de la cultura penal de-
cimonoénica, eché profundas raices en todos los ordenamientos europeos: figu-
rando en las constituciones, consoliddndose en los cddigos y extendiéndose en
la prictica hasta alcanzar las dimensiones patoldgicas actuales, bien conocidas.
La perversion mds grave del instituto, legitimada desgraciadamente por
CARRARA, y antes por PAGANO, ha sido su transformacidn, de instrumento exclu-
sivamente procesal dirigido a estrictas necesidades sumariales, en instrumento
de prevencién y de defensa social, motivado por la necesidad de impedir al im-
putado la ejecucién de otros delitos». Es claro que tal argumento, al hacer recaer
sobre el imputado una presuncién de peligrosidad basada tinicamente en la sos-
pecha del delito cometido, equivale de hecho a una presuncién de culpabilidad;
v, al asignar a la custodia preventiva los mismos fines, ademds del mismo conte-
nido aflictivo que la pena, le priva de esa especie de hoja de parra que es el sofisma
conforme al cual serfa una medida procesal, o cautelar, y, en consecuencia, «<no
penal», en lugar de una ilegitima pena sin juicio.

%3 Perfecto Andrés IBANEZ, «Presuncién de inocencia y prisién sin condena», en Deten-

cidn y prision provisional (Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1996), p. 17.
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y Lanprove Diaz*, aceptan que la prisién provisional es una antici-
pacién de pena, pero que les parece imposible prescindir de ella, por lo
que aconsejan a los jueces que deben mirar la contradiccién existente
entre presuncién de inocencia y prision provisional para que sean muy
cautelosos en la aplicacién de la privacién, restringiéndose a la situacién
que resulte imprescindible para asegurar el sometimiento del acusado al
proceso y a satisfacer la pena que pudiere corresponderle. Lo cierto es que
la mayoria de legislaciones han restringido al mdximo este instituto vy,
por lo general, el proceso se da con la libertad del imputado, asigndndole
otras medidas cautelares menos gravosas.

Es incuestionable que la prision preventiva se ubica como un aspecto am-
pliamente debatido en el sistema penal, mds en el sistema de tipo acu-
satorio, ya que forma una tirantez entre el interés estatal por afirmar la
eficiencia del proceso penal y la exigencia de proteger la libertad como
derecho fundamental de la persona humana. El gravamen de la medida
cautelar de prisién preventiva opone dos intereses fundamentales: por
una parte, el derecho a la presuncién de inocencia y a la libertad personal
y, por otra parte, la exigencia de asegurar la presencia del imputado a lo
largo del proceso penal®.

En este contexto, LOPEZ CANTORAL’® sustenta la significacién de plantear
la prisién provisional de manera enlazada con los principios y los bienes
juridicos que persigue resguardar, con el fin de alcanzar y mantener la
paz y cohesion social en el marco de la justicia.

>4 Gerardo LaNDROVE Diaz, «La reforma de la prisién provisional», Diario La Ley

5926 (05-01-2019): p. 2.

Alfredo Curaca KoNG ez al., La prision preventiva en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (Lima: Gaceta Juridica, 2019), p. 46.

Epifanio Lorez CANTORAL, La prisién preventiva en el proceso penal (Lima: lustitia,
2021), p. 27.
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Consideramos que es importante determinar cudles son los presupuestos
materiales para fundamentar una solicitud y decretar la medida pro-
visional de privacién de libertad, a su vez, cudl debe ser el estindar de
prueba necesario para decretar la medida. Suelen confundirse los criterios
de examen para la procedencia con la prueba necesaria.

En Venezuela, en el Cédigo Organico Procesal Penal, en el articulo 236
se determinan los presupuestos: hay un presupuesto formal que es la so-
licitud fundada del Ministerio Pidblico, y como presupuestos materiales:

1. Un hecho punible que merezca pena privativa de libertad y cuya
accién penal no se encuentre evidentemente prescrita.

2. Fundados elementos de conviccién para estimar que el impu-
tado o imputada ha sido autor o autora, o participe en la comisién
de un hecho punible.

3. Una presuncién razonable, por la apreciacién de las circunstancias
del caso particular, de peligro de fuga o de obstaculizacién en la bus-
queda de la verdad respecto de un acto concreto de investigacién®.

Por otra parte, se aducen unos criterios generales para evaluar el decreto
de medida cautelar de privacién de libertad, dado su caricter excep-
cional, pues, conforme al articulo 44, el constituyente estableci6 el de-
recho de ser juzgado en libertad en el proceso penal, de manera que la
privacién de libertad es algo excepcional y conforme a las excepciones
que plantea la Constitucién. Asi, en el numeral 1.° del articulo iz co-
mento, deja a reserva judicial la privacién de libertad, salvo en casos de
flagrancia, ratificando el derecho de libertad expresando que las personas

7 Normas muy similares en el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales en

México articulos 153 y 154, en Colombia en el Cddigo de Procedimiento Penal
articulos 308 al 312.
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sometidas a proceso sean juzgadas en libertad, excepto por las razones
determinadas por la ley y apreciadas por el juez en cada caso concreto™.

Estos criterios son el fumus boni iuris, periculum in mora 'y el periculum
libertatis. En cuanto al fumus boni iuris que significa que exista en apa-
riencia bases objetivas suficientes para la atribucién del hecho punible
a sujeto determinado. Con relacién al periculum in mora, se trata de un
requisito independiente que puede o no relacionarse en conjunto con el
anterior. Implica que realmente hay peligro de fuga u ocultacién per-
sonal o patrimonial del imputado, o de obstaculizacién en la investi-
gacién. Este requisito debe acreditarse objetivamente. No es suficiente la
simple creencia o aprehensién del solicitante, sino que debe ser la deriva-
cién de hechos razonablemente apreciados en sus posibles consecuencias.
Finalmente, respecto al periculum libertatis constituye la posibilidad de
accién del imputado que actde contra bienes juridicos protegidos, por
ejemplo, el psicopata sexual, crimen organizado, entre otros. En realidad,
estos son criterios subjetivos. En la modernidad, se apela a la evaluacién
del riesgo, evidentemente, sobre bases objetivas.

Normalmente, en casi toda Iberoamérica, salvo algunas excepciones, hay
un bajo o insuficiente andlisis fictico en el dictado de las medidas de pri-
vacién de libertad; en Venezuela, sin mayor examen se acoge la solicitud
del Ministerio Publico.

Pensamos que la medida cautelar definida por el legislador como excep-
cional es una medida de dltimo recurso (vid. articulo 229 del Cédigo
Orgdnico Procesal Penal) «cuando las demds medidas cautelares sean
insuficientes para asegurar las finalidades del proceso». Ademds, debe te-
nerse presente la aplicacién del principio de proporcionalidad (articulo 230

% Rodrigo Rivera MoraLes, Comentarios al Cédigo Orgdnico Procesal Penal (Barqui-
simeto: 3.2, Librerfa Juridica Rincdn, 2016), p. 126, comentarios al articulo 229.
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eiusdem), respetando el mandato de juicio en libertad y la dignidad de la

persona humana®.

Entendemos que, en el Estado de Derecho constitucional democrdtico,
es indiscutible que una medida de privacién de libertad tiene un fuerte
impacto en el derecho de libertad, lo que compromete al 6rgano ju-
risdiccional a justificar adecuadamente su decision, especialmente, en
cuanto a esta decision afecta un derecho fundamental de una persona
que no ha sido declarada en condena, lo que implica que se ha enervado
la presuncién de inocencia anticipadamente, puesto que la privacién de
libertad supone un juicio de posibilidad de condena, que sin artilugios
es considerarlo culpable.

Por lo tanto, cualquier disposicién judicial que decrete prisién provi-
soria debe observar el requisito de una motivacién adecuada, en la cual se
describan de manera clara y basada en razones sélidas que justifiquen
su imposicién, es decir, debe expresar que existen motivos razonables
proporcionables para ordenarla.

Incluso en la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido reiterada
la jurisprudencia que exige una motivacién adecuada por ser una medida
excepcional y provisoria, entre otros, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela:

121. Del principio de presuncién de inocencia, reconocido en el
articulo 8.2 de la Convencién, deriva la obligacién estatal de no
restringir la libertad del detenido mds alld de los limites estric-
tamente necesarios para asegurar que no impedird el desarrollo

9 TSJISC, sent. N.° 601, de 22-04-05, «... estdn sometidas a un limite maximo de
dos afios lapso que el legislador considerd suficiente para la tramitacién del pro-
ceso (...) sea necesario someter al imputado o al acusado a alguna otra medida
cautelar, que en todo caso debe ser menos gravosa», https://vlexvenezuela.com/
vid/altagracio-orellana-laura-305658854.
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eficiente de las investigaciones y que no eludird la accién de la jus-
ticia. La prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva.
Constituye, ademds, la medida mds severa que se puede imponer
al imputado. Por ello, se debe aplicar excepcionalmente. La regla
debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su
responsabilidad penal.

Con la prisién preventiva se intervienen el derecho de presuncién de ino-
cencia y el derecho a la libertad, sin que haya sentencia definitiva que lo
condene culpable. Lo que conlleva que la resolucién judicial que decrete la
prision provisional debe estar sélidamente motivada, demostrando de ma-
nera razonada y suficiente que la medida es conforme a la ley y a Derecho,
proporcionada y estrictamente necesaria para alcanzar los fines del pro-
ceso. Esto implica que debe estar claramente demostrado el hecho punible,
y que existen elementos racionales, graves y congruentes con base en ele-
mentos de prueba, que tal conducta es atribuible a la persona contra quien
se dicta le medida, a su vez que existen elementos objetivos que permiten
sustentar que existe riesgo que se evade del proceso u obstaculice.

En este sentido, hay la exigencia de una motivacién cualificada, que dé
cuenta razonada de los elementos antes anotados, no se trata de sospecha
o conjetura, se exige un alto indice de probabilidad, pues no solo se trata
de proteger el derecho a la libertad personal, sino también en la nece-
sidad de interdictar la arbitrariedad y garantizar el debido proceso. Esta
exigencia de motivacién reforzada para dictar medida de provisional de
privacién de libertad garantiza la razonabilidad y la proporcionalidad.

6.5. Enla elaboracion de inferencias indiciarias como fundamento
de condena

Uno de las temdticas mds complejas dentro de la teorfa de la prueba en el

proceso es sin duda lo concerniente a la prueba indiciaria. La prueba indi-

ciaria se construye sobre la base de una epistemologfa reflexiva (inferencia
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l6gica), donde determinados hechos indicadores, estén probados o se den
por probados, se enlazan a una conclusién univoca y necesaria que acredita
algtin aspecto del objeto material del proceso concreto. En otros escritos
he tratado la denominada prueba indiciaria, aun cuando sustento que en
propiedad debemos hablar de la metodologfa indiciaria de conocimiento®.

sQué podemos hacer con esa prueba indiciaria escurridiza, incompleta
y dificilmente manejable sin riesgo de arbitrariedad? ;Cémo ese razo-
namiento indiciario puede convertirse en verdadera prueba? Me temo
que esta es una pregunta fundamental porque, si no alcanza el nivel de
prueba y se queda en la mera conjetura, nos encontrarfamos con un pro-
blema constitucional: se habria juzgado una situacién —judicialmente
o administrativamente— sin la prueba necesaria y, por consiguiente, se
habria violado la garantia constitucional de la presuncién de inocencia.
La cuestién de la prueba indiciaria ha sido analizada intensamente en las
ultimas décadas no solo por los juristas, sino también por los cientificos,
porque, si bien puede llevar a grandes descubrimientos puede ser también
la responsable de grandes errores.

Hablar de que el hecho conocido es el indicio es reducir la visién episte-
moldgica al hecho sensible, pero obvia los problemas filoséficos funda-
mentales que conlleva la construccién inferencial, como son: a. cudles son
los criterios para realizar y establecer observaciones confiables (hecho co-
nocido), b. cémo entender el grado y tipo de inferencia a partir de las cosas
observadas, y c. cudles son los criterios de prueba de la existencia genuina
del fenémeno en cuestién o del szatus epistemolégico de una teoria expli-
cativa (del hecho desconocido y su nexo con el hecho conocido). Es claro
que solucionar este problema es precisar la idea de evidencia observacional

6 Rodrigo Rivera MoraLEs, «El conocimiento indiciario como evidencia infe-

rencialy, en La prueba en el proceso. 11 Conferencia Internacional y xxvi Jornadas
Tberoamericanas de Derecho Procesal (Salamanca: Ateller-IIDP-IAPL, 2018),
pp- 303 y ss.
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(hecho conocido), darle contenido a la idea de inferencia probable y, fi-
nalmente, fijar la significacién de evidencia probatoria. Por ello, susten-
tamos un concepto mds amplio de indicio, cualificindolo como evidencia
inferencial, el cual incluye los aspectos senalados.

Véase que los indicios en el proceso tienen aplicacién en diversas decisiones
que pueden afectar derechos fundamentales, ya lo vimos en las medidas
cautelares, en las cuales hay la exigencia de indicios graves y convergentes.
Nos preguntamos: ses igual el estindar de prueba requerido para dictar
medida cautelar de prisién provisional al requerido para la condena? Se
puede contestar con GARAYALDE MARTIN que «Todo el mundo concede,
intuitivamente, que el guantum de prueba requerido para empezar (pro-
cesando) ha de ser sensiblemente inferior al necesario para terminar (con-
denando), porque cae de su peso que cada fase del procedimiento demanda
un umbral probatorio especifico»®.

Estamos contestes en que en ambas situaciones se enerva la presuncién
de inocencia; en el primero, es provisional y temporal, puede modificarse
por cambio de las circunstancias; en el segundo, es la decisién definitiva,
obviamente, salvo revocatoria en segunda instancia.

Es evidente que si es exigible una motivacién reforzada para decretar me-
dida cautelar de privacién de libertad, por coherencia légica, dada la gra-
vedad de la sentencia definitiva de condena, que efectivamente enerva la
presuncién de inocencia, requerird un mayor estandar de prueba, conse-
cuentemente una motivacion reforzada, al estar basada en indicios.

El empleo de la prueba indiciaria en el proceso, en nuestro entendi-
miento, es lo que sucede, salvo raras excepciones de prueba directa, exige
que el juzgador realice en su motivacién el razonamiento indiciario

' Elena GARAYALDE MARTIN, «;Cudl es el estdndar de prueba exigible para procesar?»,

Diario La Ley 7180 (22-05-2009).
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elaborado, lo cual supone el izer inductivo que parte de hechos indicantes
y establece una generalizacién o norma, asi como el iter deductivo para
arribar a la conclusién. De otra manera, deberd mostrar los hechos indi-
cantes (hechos conocidos) que han sido debidamente probados por tales
y cuales medios probatorios, y a partir de ellos cémo se llega al hecho
desconocido, cudl es la fuerza del vinculo y la relacién de ellos con el
imputado, de forma que haga controlable ese razonamiento probatorio.
Evidentemente, se trata de inferencias, con la calidad de probables.

Por lo general, la jurisprudencia ha venido insistiendo en la concurrencia
de pluralidad de indicios acreditados para enervar la presuncién de ino-
cencia®®; no obstante, también se ha condenado con indicio inico®.
Evidentemente, en este tltimo caso hay que realizar una motivacién
reforzada para demostrar esa potencia acreditativa del indicio singular.

Conclusiones
Primera: la motivacién como exigencia constitucional se vincula directa-
mente con los derechos de tutela efectiva y debido proceso.

Segunda: la proteccién de los derechos fundamentales es una derivacién
directa de la supremacia constitucional a la cual estin obligados todos
los poderes publicos en su toma de decisiones, lo que implica exponer
las razones de la decisién y con mayor fundamentacién cuando afecte
derechos fundamentales.

62 Espafia: TS, sent. N.° 5456, de 14-10-86. Colombia: CSJ, sent. N.o SC33-2015,
Radicacién N.2 11001 31 03 027 2006 00307 01, de 15-01-15, «Que varios de los
indicios contingentes sean graves, concurrentes o concordantes y convergentes,
https://cortesuprema.gov.co.

% Espana: TS, sent. N.° 8103, de 29-05-97, se dijo «b. que sean plurales, o excep-
cionalmente Gnico pero de una singular potencia acreditativa», https://vlex.es/
vid/202922959.
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Tercera: Los tribunales constitucionales y las supremas cortes de justicia
nacionales en su desarrollo jurisprudencial han construido el concepto
de motivacién reforzada en proteccién de los derechos fundamentales
para evadir la arbitrariedad y el quebrantamiento del debido proceso.

Cuarta: La motivacién reforzada debe ser parte de la ratio decidend;,
sin perjuicio de los argumentos en el obiter dictum que refuercen la
motivacién reforzada.

Quinto: En aras de la uniformidad de proteccién de los derechos funda-
mentales, sin pretender la casuistica, deben establece estdndares probato-
rios claros y la motivacién reforzada cuando se trata de afectar derechos
fundamentales, especialmente, en forma colateral.



