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INTRODUCCION

Un ilicito penal, en el presente caso, inmerso en innumerables acciones
encubiertas vinculadas con el lavado de activos en sus diferentes modalidades y di-
mensiones, como cualquier otra actividad delictiva organizada y gravitante, implica
por sobre todo una aguda discordia en el contexto social en el que se suscita, y cuya
solucién requiere antes que nada de un procedimiento penal para que sobre la base
de pruebas consolidadas, se responsabilice a todos aquellos que son declarados como
culpables conforme . La sociedad se resquebraja y se reciente frente a hechos graves
como el lavado de activos, que afectan su cohesién econémica y moral, y por ende,
se exige que se restablezca el orden y la cohesién social por medio de la imposicién de
una sancién de acuerdo con las normas que protegen un bien juridico determinado.

Sin embargo, una sancién no debe ser una decision arbitraria por parte de quien
la decide o que se contraponga contra principios igualitarios que rigen una sociedad
civil. Es menester, antes que nada, establecer la viabilidad de una pena siempre que
se compruebe que efectivamente a quien se pretende castigar, es efectivamente el
responsable del delito que se le imputa. Ello demanda la necesaria consumacién de
un proceso judicial imparcial y fundamentado en pruebas, cuya finalidad, no es otra

Abogado y catedrético universitario en Derecho penal. Lima, Pert
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cosa, que reconstruir en algin modo un hecho pasado que ha dafado el orden social
sobre la base de pruebas directas o indiciarias que sustentan una responsabilidad®.

Cuando hablamos de una persona o una organizacién criminal que es juzgada
ante un tribunal por un delito de lavado de activos, buscamos reconstruir una historia
que pueda ser veridica sobre hechos ocurridos en el pasado, para de esa forma saber,
a ciencia cierta, que cosa es lo que realmente sucedié o acontecié con los fondos que
fueron legitimados; quiénes fueron los que participaron en esos hechos; y cudles pueden
ser los niveles de responsabilidad individual o colectiva que le corresponde a cada una
de las personas que intervinieron en un delito de esta naturaleza.

Una aproximacién, en los términos mds ponderados solo puede llevarse a cabo
sobre pruebas disponibles y demostradas que son aportadas a un proceso judicial, con
el objeto de superar toda duda que pueda existir sobre una determinada responsabi-
lidad en particular. En ello se sustenta el famoso principio de que una condena solo
puede imponerse “mds alld de toda duda razonable”. Se busca lograr que un juez penal
pueda condenar a una persona por un delito de lavado de dinero solo cuando se haya
alcanzado la absoluta “certeza” de que es el acusado es realmente culpable, porque de
lo contrario debe quedar absuelto de los cargos que se imputan®.

Un juez debe realizar una historiografia para saber qué es lo que aconteci6 en
el pasado y pasar a constatar sobre la base de las pruebas que aporta por cada una de
las partes a quienes corresponde ser condenado o de lo contrario absuelto. Todo hecho
que constituye el objeto del proceso (el lavado de activos) debe ser corroborado solo
mediante las pruebas licitamente introducidas para que tengan categoria de validas,
en tanto que lo demds solo corresponde al dmbito de las suposiciones o sospechas que
no encierran ningun tipo de valor legal.

El objeto de la prueba en el proceso penal por el delito de lavado de activos
estd constituido por el material féctico, cierto o incierto en cuanto a su conocimiento
y que como tal debe probar y demostrar la imputacién que existe sobre la cuestion
sometida a decision®.

Para adentrarnos en los vericuetos que implican el andlisis de la prueba indicia-
ria en materia de lavado de activos, resulta imprescindible, como antesala a cualquier
tipo de andlisis valorativo, introducirnos en el estudio de la prueba indiciaria como

(1) Cfr. JAUCHEN EDUARDO M. Tratado de Derecho Procesal Penal. Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, p. 13.

) Cfr. TARUFFO, MICHELE, La prueba, articulos y conferencias, Editorial Metropolitana-San
Antonio, Santiago de Chile. 1° Edicién, Diciembre 2009. p. 113.

(3) Cfr. OLMEDO CLARIA, JORGE. Tratado de Derecho Procesal Penal. Editorial Ediar, Buenos
Aires, T. V. p. 6.
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elemento de demostracién de culpabilidad que refuta el principio de presuncién de
inocencia. Hablamos del conjunto de razones e inferencias que resultan de los elemen-
tos indiciarios introducidos al proceso, y que le suministran al juez el conocimiento
necesario y minimo sobre la existencia o inexistencia de determinados hechos, que
son los que en dltima instancia conforman el objeto del juicio y sobre el cual debe
decidirse. Sobre el particular, y corroborando lo sefialado por, GARCIA PEREZ,
es criterio comun el mantener que uno de los aspectos mds complicados para llegar
a determinar la presencia o ausencia de actividades relacionadas con el blanqueo de
activos, es imperioso el desmenuzamiento del entramado de operaciones financieras,
contables, societarias, bancarias y de otra indole, que pueden subyacer en estas acti-
vidades, de manera que el conocimiento y la obtencién de informacién, se convierte
en un elemento clave que, de poseerse no puede permitir comprender el sentido y
justificacién de determinadas actividades de cara a verificar su vinculacién o no, con
posibles operaciones de blanqueo®.

En materia penal, solemos llamar prueba a toda actividad procesal probatoria
realizada con la tnica finalidad de lograr en la medida de lo posible un nivel minimo
e importante de certeza judicial, segtin el criterio uniformemente utilizado de “ver-
dad real”, sobre una imputacién planteada contra una persona que es investigada o
de cualquier otra afirmacién o negacién de interés para la verificacién de un caso en
particular, la misma que es llevada a cabo a través de los medios que permite la ley con
la finalidad de suscitar conviccién en el juez respecto a la existencia o inexistencia de
un hecho pasado o de una situacién hecho aseverada por una de las partes, a propésito
de verificar si se ha vulnerado el orden juridico para los efectos de imponer la sancién
que corresponda®, en el entendido que la certeza constituye el mds alto estado de
conviccién que emana de un juzgador para condenar a una persona respecto a un
hecho, al que se arriba en el desarrollo de un proceso y se utiliza a la hora de respaldar
una de las hipétesis que pueden surgir?”.

En un sentido mds general, suele afirmarse, entonces “que la prueba es el me-
io mds seguro de lograr una reconstruccién de los hechos de modo comprobable
d guro de log t de los hechos d d bable y

4) Cfr. DEVIS ECHANDIA, HERNANDO. Compendio de la prueba judicial, Rubinzal-Culzoni
Editores. Santa Fe. 1984. t.1.p.33. Citado por EDUARDO M. JAUCHEN. Tratado de la prueba

en materia penal. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, p. 19.

(5) GARCIA PEREZ. JUAN JACINTO. “La prueba en el delito de blanqueo de capitales: aspectos
prdcticos”. Diario La Ley, N° 7177. Seccién Doctrina, 19 de mayo 2009. Afio XXX, Ref. D-179,
Editorial LA LEY. http://diariolaley. Laley.es/content/Documento.aspx?idd=DT0000125292&-
version=200

6) CHAIA, RUBEN A. La prueba en el proceso judicial. Hammulabi. José Luis Depalma. Editores.
Buenos Aires, 2010. P4g. 27.

(7)  IBID. P4g. 163.

Numero 31 e Julio 2017  pp. 209-240 «ISSN 2306-7608 REVISTA PERUANA DE CIENCIAS PENALES m



Luis Lamas Puccio

demostrable, pues la inducird de los rastros o huellas que los hechos pudieron haber
dejado en cosas o personas, o de los resultados de experimentaciones o de inferencias
sobre aquellos™®.

En lo que se refiere a la prueba indiciaria, la propia verificacién y constatacion
de los hechos objeto de la imputacién adquieren otras connotaciones no necesaria-
mente juridicas como acontece con las mayorias de las pruebas directas, en tanto que
una prueba de esta naturaleza, por su complejidad y el método del que se sirve de
sustento para concluir en materia de responsabilidad penal, implican antes que nada
determinadas exigencias que no necesariamente estdn circunscritas a las que sustentan
las denominadas pruebas comunes. En realidad, la prueba por indicios técnicamente
hablando no constituyen un verdadero medio de prueba en el sentido del concepto
como se puede creer o estipular, sino mds bien una acuciosa labor légica-juridica que
desarrolla quien infiere sobre los hechos acaecidos, que permite, estando probado o
conocido un determinado hecho previo, inmerso en el andlisis tratado, llegar a esta-
blecer la existencia verdadera de otro hecho, que si resulta relevante para el proceso y
la misma sentencia, puesto que en ultima instancia es el verdadero hecho punible o
incriminado el que se encuentra tipificado en la ley penal®.

La misma naturaleza de la prueba indiciaria — como veremos - conlleva a que
no sea un medio de prueba y menos un elemento probatorio”. En realidad, se trata
de un método probatorio” ™, muy exigente que implica antes que nada desarrollar
toda una metodologia interpretativa. Es una técnica que persigue probar determinados
hechos suscitados en el dmbito del lavado de activos que no resulta fécil constatar, en
tanto que la prueba indiciaria en si misma es solo un indicativo, entre varios de los
que puede disponer un juzgador, que responde a una determinada sistemdtica, légica
y estructura interpretativa, y de cuyo desarrollo y metodologia correctamente funda-
mentada depende su propia sustento, validez, eficacia y legitimidad para sancionar.

I LAVADO DE ACTIVOS Y PRUEBA INDICIARIA

Es sabido que en las actividades relacionadas con el lavado de activos el conoci-
miento de los hechos que se investigan en una gran mayoria de casos no son alcanzables

(8) CAFFERATA NORES ,JOSE L. La prueba en el proceso penal con especial referencia a la Ley
23984. Quinta Edicién. LexisNexis. , Depalma, Quinta edicién. 2003, Buenos Aires, Pég. 5.

) Cfr. HERNENDEZ ELVIRA, MARIA JESUS. Lz prueba indiciaria en el proceso penal. Icalan-

zarote.com/doces/articulos/prueba_indiciaria

(10) CORNEJO VALDIVIA,O.G., La prueba en el proceso penal acusatorio. Revista de Derecho
Procesal, N° 1,2009. P4g. 287.

(11)  MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, Editorial Civitas, Madrid. 1996. P4gs.
102-103.
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a través de los medios de prueba que los constate a si mismos, sino indirectamente
mediante la prueba de ciertos y determinados hechos que no estdn constituidos por la
representacién de éstos'?, y a partir de los cuales se los induce “mediante un argumento
probatorio”®¥. Seglin normas de experiencia comun o cientifica del magistrado?.

En ese sentido, y corroborando lo senalado por, GARCIA PEREZ, es criterio
comun el mantener que uno de los aspectos mds complicados para llegar a determinar
la presencia de actividades de blanqueo, es el desmenuzamiento del entramado de
operaciones financieras y de otra indole que pueden subyacer en estas actividades,
de manera que el conocimiento y la obtencién de informacién, es un elemento clave
que, de poseerse puede permitir comprender el sentido y justificacién de determi-
nadas operaciones financieras, de cara a verificar su vinculacién o no con posibles
operaciones de blanqueo

Recurrir a la prueba indiciaria — como método probatorio que implique res-
ponsabilidad penal — @, en materia de una imputacién por el delito de lavado de
activos en sus distintas modalidades, implica en su esencia concurrir a una determinada
estructura interpretativa que permita a quien recurre a ella sostener la existencia de
una sustancial identidad respecto a los hechos imputados. Como senala, en términos
metodoldgicos el propio ESTRAMPES, implica una afirmacién base o un enunciado
factico que es introducido en el proceso, el mismo que constituye el punto de partida o
de arranque sobre el que se construird una presuncién de naturaleza judicial. Hablamos
de indicios que son los equivalentes a los hechos ficticos previamente acreditados!'®.
Igual, se requiere subsecuentemente de una afirmacion consecuencia, que no serd otra
cosa, que el resultado interpretado de la primera afirmacién mencionada, aunque
su caracteristica principal y que la diferencia de la primera, es que se tratard de una
afirmacién féctica, cuya funcién serd incorporar un dato nuevo, para de esa forma
poder formar un supuesto fictico definitivo que serpa el sustento de una sentencia
condenatoria, como sustento particularmente relevante para el juicio en materia de
responsabilidad"”. Ambas afirmaciones (la que es base y la que es consecuencia de la

(12)  CARNELUTI. FRANCISCO. La prucba civil. Despalma. Buenos Aires. Citado por KIEL-
MANOVICH. JORGE L. “Teoria de la prueba y medios probatorios”. Tercera edicién. Rubin-
zal-Culzoni. Editores. PAG. 650.

(13) ECHANDIA. DEVIS. H. “Compendio de pruebas judiciales”. Temis. Bogotd. Citado por
KIELMANOVICH. JORGE L. “Teorfa de la prueba y medios probatorios”. IBID.

(14) IBID.

(15) MIRANDA ESTRAMPES. MANUEL. “La prueba en el proceso penal acusatorio. Reflexiones
adaptadas al Cédigo Procesal Penal peruano de 20054. Juristas Editores S. A. E.IR.L. Lima, 2012.
Pig. 31 y siguientes.

(16) IBID.
(17)  IBID.
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primera), ajustadas y fundamentadas en principios constitucionales, en las reglas de
la médxima de la experiencia, en la16gica deductiva y en los conocimientos cientificos,
serd lo que otorgard significacién probatoria a los indicios como para condenar a un
acusado.

En materia del delito de lavado de activos un método probatorio que se sus-
tenta en uno o varios indicios, adquiere particular complicacién e inconvenientes,
entre otras razones, en consideracién a la complejidad que en los tltimos anos ha ido
adquiriendo las actividades relacionadas con la legitimacién de capitales, a raiz de una
serie de factores que han cambiado en términos cuantitativos y cualitativos, las rela-
ciones econdmicas, culturales, comerciales, financieras, informativas entre las personas
privadas y las relaciones que éstas mantienen con las instituciones privadas y publicas.

Los casos mds relevantes suscitados en los dltimos afios, tanto a nivel nacional
como internacional, mantienen ciertas constantes en materia de complejidad que los
hacen parecidos o similares: hablo del el aprovechamiento generalizado de los vacios que
presenta las legislaciones locales e internacionales; la globalizacién de la criminalidad
como fenémeno que involucra a toda la humanidad; la movilidad sorprendente que
ha alcanzado el dinero tanto de origen licito como ilicito; las nuevas tecnologias puesta
adisposicién del género humano, el dinero electrénico que solo aparece en la pantalla
de una Terminal o computadora. Se trata de esconder los capitales de procedencia
desconocida para que no pueda ser ubicados y menos identificados sus propietarios;
de la proliferacién de centros bancarios y paraisos fiscales que son jurisdicciones ex-
traterritoriales, que se caracterizan por brindar todo tipo de proteccién o anonimato
a todos a quienes recurren a sus servicios, o de jurisdicciones extraterritoriales que lo
que persiguen es ocultar sus ganancias ilegales; se trata también de las deficiencias de
las normas penales y administrativas cuando se trata de una investigacién para esta
clase de fines; de la liberalizacién de las economias que ha permitido una sustancial
flexibilizacién de los mecanismos de control; de la proliferacién del secreto banca-
rio tanto en paraisos financieros como en paises que se supone aparecen o sefialan
estar dispuestos a luchar contra el lavado de activos; de la utilizacién de testaferros o
empresas de fachada para entrampar cualquier tipo de investigacion; de la facilidad
con que algunos paises que sirven de sede a la banca extraterritorial, acogen nuevas
instituciones bancarias y financieras sin imponerles salvaguardas apropiadas para que
sus servicios empresariales no sean usados para lavar activos.

A lo que se suma, una segunda novedad que dimana del hecho de que si bien
hubo un tiempo en que era relativamente fécil separar la economia ilegal, de la legal,
para dar a cada una un espacio diferente, eso ya no es posible hoy dia por la comple-
jidad de las actividades comerciales y financieras. Las acciones tenebrosas para lavar
activos, ya sean implicitas o informales, interactiian todas ellas a todos los niveles en
los negocios globales. Un panorama de estas caracteristicas, suscita que en una gran
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mayoria de casos, cuando se trata de investigaciones o procesos judiciales por delitos
relacionados con el lavado de activos, sea materialmente imposible recurrir a pruebas
directas como normalmente se haria en los delitos tradicionales.

Cuanto mayor sea el grado en que estén entre mezcladas las actividades comer-
ciales o financieras legales, con las ilegales, es decir la economia estructurada con la no
estructurada, y por ende la economia visible con la invisible, mayor serd no solo el nivel
de confusién sobre los origenes de los fondos lavados, sin mayores probabilidades de
pruebas que puedan sindicar a los culpables. Es obvio que quien legitima sus activos
mal habidos, tratara por todos los medios posibles e imaginables, que desparezca
cualquier componente material o subjetivo (testigos, declaraciones, documentos,
instrumentos, reconocimientos, confesiones, etc.), que lo puedan involucrar en un
delito de esta naturaleza. Es en este contexto de particulares dificultades, en donde la
prueba indiciaria como método se convierte en el medio racional mds idéneo y que
hace posible que hechos de estas caracteristicas no queden impunes.

II. IMPORTANCIA DE LA PRUEBA INDICIARIA

Se menciona que el talento investigador del magistrado radica en la capacidad
de razonar para poder descubrir la verdad sobre la base de los elementos de que dispone
para cada caso en particular, el que se basa en su talento personal, en su agudeza, en
las maximas de la experiencia dependiendo de cada situacién y en los procedimientos
que establece la ley para el examen de los hechos y las circunstancias que se encadenan
y que son parte de los hechos que son juzgados.

Aunque no existe unanimidad sobre la palabra que exprese la etimologia del
concepto de indicio"?, hablamos de la voz latina indicium que es un derivado de
indigiere, que significa indicar, hacer conocer, mostrar, probar, etc., en virtud del
cual se establece una relacién légica entre el hecho indicador y un hecho indicado.
La palabra indicio significa sefial o signo aparente y probable de que existe una cosa.
Como observa MITTERMAIER, en muchos casos se puede observar la ausencia de
ciertos medios que, segtin las ideas comtiinmente admitidas dan origen a lo que se
llama prueba natural, o mejor dicho, no existen en la causa la inspeccién del juez, la
confesion del procesado y menos los testigos que puedan acreditar la manera y forma
como se suscitaron los hechos!”.

Sobre el particular, QUICENO ALVAREZ manifiesta, que en el campo procesal

los indicios son los signos, las sefales, los rastros o las huellas sirvientes para presumir

(18)  MIXAN MASS. FLORENCIO. Prucba indiciaria. OB. CIT. Pég. 22.

(19)  MITTERMAIER. C.J.A. Tratado de la prueba en materia criminal. Novena edicién. Madrid.
Editorial Reus, 1959. Pdg. 428.
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que un hecho o acto pudo suceder o que ha sucedido. En otras palabras, toda accién
o circunstancia relacionada con el hecho que se investiga, y que permite inferir su
existencia y modalidades, es un indicio: asi todo hecho que guarde relacién con otro,
puede ser llamado indicio”@”. Implica la existencia de hecho conocido del cual se
induce otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquel se
obtiene, en virtud de una operacién légica-critica basada en normas generales de la
experiencia o en principios cientificos o técnicos?”. Como expone, VISHINSKI,
“lo tipico del indicio es que no tiene valor de prueba por si, sino estd unido a otras
circunstancias. Por consiguiente, cuando se utilizan pruebas indirectas es importan-
tisimo establecer una conexién de unos hechos con otros®?.

El indicio tiene diferentes aseveraciones, algunas son técnicas por la utilidad y
naturaleza que el mismo tiene, aunque otras pueden ser eminentemente coloquiales
y hasta filoséficas por el sentido de los términos que se usan y lo que implica cada
uno de ellos. MITTERERMAIER, refiriéndose al indicio, al igual que BENTHAN
(el cual llama circunstancias) sefiala “que los mismos (los indicios), son otros tantos
testigos mudos que parece haber colocado la providencia alrededor del crimen, para
hacer resaltar la luz de la sombra en que el crimen se ha esforzado para ocultar el he-
cho principal; son como un fanal que alumbra el entendimiento del juez y le dirige
hacia los seguros vestigios para llegar a la verdad. El culpable ignora, por lo regular,
la existencia de estos testigos mudos, o los considera de ninguna importancia. Ade-
mds, no puede alejarlo de si o desviarlos; los clavos de la suela de sus zapatos senalan
su paso por el lugar del delito (...). Todas estas circunstancias (indicios) sirven de
punto de partida al juez; en el proceso ordinario de los acontecimientos humanos, le
proporcionan analogfas y por via de induccién, concluyen de los hechos conocidos a
otros necesariamente constitutivos de la accién criminal”?.

Manifiesta, MIXAN MASS que en rigor, la discrepancia sobre la etimologfa
de la palabra indicio, no incide en lo esencial o en lo conceptual, sino sobre cudl es la
expresién latina que refleja mejor el concepto del término, pues, estd claro que existe
consenso y todos estamos de acuerdo que el propio sentido etimolédgico del mismo,

(20) QUICENO ALVAREZ, FERNANDO. Indicios y presunciones. Reimpresion 2002. Editorial

Juridica Bolivariana. Pdg. 9.

(21)  GIANTURCO, VITO. La prova indiziaria, Milano, Dott. A. Giuffré. Editore, 1958. Pég. 2.
Nota 3.

(22)  VISHINSKI. ANDREL La teoria de la prueba. Pig. 326. Obra citada por PARRA QUIJANO
JAIRO Algunos apuntes de la prueba indiciaria. OB. CIT.

(23) MARTINEZ GARNELO. JESUS. La prueba indiciaria presuncional o circunstancial. Editorial
Porrda. Segunda edicién. México, 2012. Pég. 133.
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encierra una haz de sinénimos, que se dirigen a “indicar”, “conducir”, “dar a conocer”
“Il hacia al icular”®9
o “llevar hacia algo en particular”®?.

Diversos estudios llevados a cabo en el dmbito del Derecho penal contempo-
rineo, derecho procesal penal en sus mds diversas variantes e incluso en el terreno
propio de la criminologia y la psiquiatria forense, consideran al indicio como toda
circunstancia, o bien una verdad conocida, que recibird una inferencia necesaria, la
que con ayuda del proceso légico puede llegar a establecer una presuncién®. Sobre
el particular, CARRARA, en su condicién de uno de los médximos exponentes de la
escuela cldsica instituye, que se llaman indicios aquellas circunstancias que, aunque en
si mismas no constituyan delito y materialmente sean distintas de la accién criminosa,
sin embargo, la revelan por medio de alguna relacién determinada que pueda existir

entre circunstancias y el hecho criminégeno que se investiga”@®.

DEVIS ECHANDIA, considera, “que el indicio puede ser cualquier hecho
(material o humano, fisico o psiquico, simple o compuesto, es decir, se la da al con-
cepto de hecho el significado amplio que se utiliza para determinar en abstracto el
objeto de las pruebas judiciales), siempre que de él sea posible obtener un argumento
probatorio, fuerte o débil, pleno o incompleto, para llegar al conocimiento de otro
hecho que es objeto de la prueba, mediante una operacién 16gico-critica”®” . Nos
referimos a una sinonimia que encierra distintas ideas en materia de acciones pro-
batorias que parten de ciertas premisas o hechos ciertos, con la finalidad de llegar a
comprobar hechos en materia de responsabilidad. En todo caso, hablamos de datos
reales, ciertos, indivisibles, con aptitud significativa e inequivocos, que nos permiten
llegar a determinadas conclusiones que se encuentran vinculadas con los hechos an-
teriores. Como manifiesta MIXAN MASS, “La mayoria de los autores denominan
“hecho cierto” al indicio: Pero el indicio no es solamente un hecho en sentido estricto,
sino también puede ser un fenémeno, una accién, una omision, el lugar, el tiempo,
la cualidad, etc. Por eso nosotros optamos por dato real o cierto que puede conducir
hacia el otro dato llamado “dato indicado”, mediante una inferencia que se hace con
auxilio de una regla de la experiencia o de una pauta técnico-cientifica o de una ley
natural o social. La conclusién obtenida para ser tal debe tener una significacién
probatoria (‘argumentum’”, Signum”)**®.

(24)  MIXAN MASS, FLORENCIO. Prucba indiciaria. OB. COT. Pig. 24.
(25) IBID. Pédg. 134.

(26) CARRARA. FRANCISCO. Citado por Guillermo Colin Sinchez. Derecho Mexicano de Proce-
dimientos Penales. Editorial Porrda. Séptima edicién. 1981. México. Pdg. 134.

(27) DEVIS ECHANDIA, HERNANDO. Zeoria general de la prueba judicial. OB. CIT. P4g. 588.

(28)  MIXAN MASS, FLORENCIO. Prueba indiciaria; carga de la prueba; casos. Ediciones BLG.
OB. CIT. P4g. 25.
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En ese sentido, el indicio, como lo sefala el propio, FERREYRA, es la raiz u
origen de donde nace la presuncién que sintetizando no es otra cosa que el juicio u
opinién formada partiendo de un hecho conocido para llegar a la averiguacion de
otro desconocido, infiriendo, deduciendo, de acuerdo con el modo més constante y
comtn de obrar en los hombres, del orden, de la naturaleza o de la ley”®?. Al respec-
to, distintos autores se pronuncian, sefalando incluso que el indicio es una prueba
indirecta, en tanto que por la via de la reflexién y el raciocinio, nos llevan —a través de
la induccién-deduccién—, al descubrimiento de otro hecho que era desconocido®?.
Igual, en el sentido, FENOCHIETTO, aclara que el “indicio es una circunstancia
que por si sola no tiene valor alguno; en cambio, cuando se relaciona con otras y
siempre que sean graves, precisas y concordantes, constituyen una presuncién. Por
lo tanto, las presunciones son la consecuencia que se obtiene por el establecimiento
76D, Sobre el particular, conforme se trata en el
rubro respectivo, no debemos confundir el indicio” con la “presuncién”, en tanto con
son temas que mantienen un contenido distinto.

En resumen, DEVIS ECHANDIA, deja en claro que: el indicio es el hecho
conocido, del cual se obtiene, mediante una operacién légico — critica, un argumento
probatorio que permite inducir de aquel, otro hecho desconocido; igual, el indicio
puede ser anterior, coetdneo o posterior al hecho desconocido que se investiga; el indi-
cio, es aquel hecho conocido, aunque probatoriamente sea inseparable del argumento
16gico — critico que del mismo se obtiene®?.

de caracteres comunes en los hechos

Desde esta perspectiva, tenemos que mientras, por ejemplo, la suposiciones
constituyen meras conjeturas, subjetivas, con las que se trata de intuir un dato de
hecho no contenido en la percepcidn, y las dudas son estados de dnimo destituidos de
l6gica y coherente correspondencia entre circunstancias directamente comprobadas,
los indicios presuponen en cambio la demostracién de circunstancias indispensables
por las que se arguye indirecta pero légicamente el hecho que hay que probar mediante
un proceso deductivo, con la misma certeza que da la prueba directa®?.

(29)  FERREYRA. JUAN JOSE. Indicios y presunciones judiciales. Tratado de la prueba. Coordinador
MARCELO SABASTIAN MIDON. Capitulo XVII. P4g. 696.

(30) MUNOZ SABATE . Mencionado por Juan José Ferreira en Indicios y presunciones. Tratado de
la prueba. Libreria De la Paz. Argentina. 2007. Pég. 698.

(31) FENOCHIETTO, CARLOS E. y ARAZI ROLAND. Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién. Comentado y concordado. Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina. 1983. Pdg. 566.

(32)  DEVIS ECHANDIA. H. Teoria general de la prueba judicial. OB: CIT. P4g. 598.

(33) MANZINI, VICENZO. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo III.- Traduccién de Santiago
Sentis Melendo y Mariano Ayerra Rendin. Buenos Airas, 195. P4g. 483-Nota 26. Citado por
FLORIAN MIXAN MASS. OB. CIT. P4g. 28.
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III. AUTONOMIA DE LA PRUEBA INDICIARIA

La controversia sobre si realmente la prueba indiciara es solo un método de
raciocinio que a través de la inferencia se demuestra la existencia de un determinado
hecho, o por el contrario, se trata solo de una conclusién auténomo y determinante
sobre aquellas circunstancias directamente importantes que son traidas al proceso a tra-
vés de los indicios, es un aspecto importante que requiere ser desarrollado en beneficio
de aquellos que supeditan sus afirmaciones a la validez de la propia prueba indiciaria.

Sobre este tema, una parte de la doctrina considera que los indicios en términos
auténomos son en realidad medios de prueba. LEO ROSENBERG, escribe: “estos
hechos, en caso de probarse, justifican la conclusién sobre la existencia de aquellas
circunstancias directamente importantes”®?. Al respecto, PARRA QUIJANO, mani-
fiesta “que las circunstancias directamente importantes, precisamente, traen al proceso
(mostrandolas) por medios de indicios. Los mismos razonamientos del ROSEMBERG,
nos permiten concluir que efectivamente los indicios son medios de prueba, solo que
no son representativos, ni muestran directamente el hecho, sino que lo indican (el
que interesa en el proceso)”®>.

En todo caso, como reitera y recurriendo una vez mds, al propio PARRA QUI-
JANO, “decir que no hay prueba por indicios, sino indiciarias, es altamente peligroso
y liviano, porque se autoriza a realizar cualquier inferencia y tenerla como indiciaria,
sin que se haga la construccién adecuadamente. Negamos rotundamente y sobre todo
porque crea zozobra y alimenta la arbitrariedad, centrar el indicio en la labor légica,
el indicio es un medio probatorio que supone tener un hecho probado, que nos per-
mite desplazarnos en busca de uno desconocido con la utilizacién de una regla de la
experiencia, de la 16gica, de la ciencia o de la técnica. No serd medio de prueba, si su
labor fuera tautolégica, si con el desplazamiento del hecho probado (hecho base) no
descubriéramos nada nuevo, pero ocurre todo lo contrario que descubrimos un hecho
nuevo que interesa a la investigacion”®9.

Posicién, distinta, es la que asume, MONTERO AROCA, quién manifiesta, sin
duda alguna y en términos categéricos “que la prueba indiciaria, no es ni un medio de
prueba, ni tampoco un elemento probatorio”®”. En realidad, la prueba indiciaria es

(34) ROSENBERG. LEO. Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Libro Segundo. Buenos Aires.
Ediciones Juridicas Europa-América. 1955. Pdg. 202.

(35) PARRA QUIJANO. JAIRO. Algunos apuntes de la prueba indiciaria. www.sic.gov.co/
(36) IBID.

(37)  MONTERO AROCA. ]. La prueba en el proceso civil. Editorial Civitas. Madrid. 1996. P4gs.
102y 103. Obra citada por MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. La prueba en el proceso penal
acusatorio. Jurista Editores. E.LR.L., Julio 2012. Pdg 34.
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un método probatorio porque responde a una determinada sistemdtica y estructura,
de cuyo éxito y eficacia depende exclusivamente el cumplimiento estricto de toda
una metodologfa®®.

Si nos referimos en concreto al indicio, cabe sefialar que FLORIAN EUGE-
NIO, manifiesta “que el fondo el indicio se reduce a una operacién légica de deducir
el conocimiento de un hecho, de una cosa o de una situacién diversa, ya establecida
en el proceso”®. En el mismo sentido, “en el fondo puede considerarse desde dos
puntos de vista; por un lado, se vincula al concepto objeto de prueba y precisamente
queda comprendido dentro del concepto de prueba indirecta; y por otro lado, expresa
el resultado de una operacién mental de induccién 16gica y psicoldgica, lo que desem-
boca en una operacién y pertenece consiguientemente a la valoracién de la prueba,
de la cual es uno de sus modos“.

Otros autores, circunscriben el problema a la existencia o inexistencia de ca-
racteristicas tipicas de la propia norma. Hablan de circunstancias o hechos auxiliares
de la propia prueba en todo su sentido, que deben ser analizados en términos de
admisibilidad o en relacién a la propia fuerza probatoria de que dispone un medio
de prueba en especial. Esos hechos estdn relacionados a indicaciones, orientaciones
y argumentos de prueba. “El juez debe estar positivamente convencido de la verdad
de los hechos indiciarios cuando deben formar el fundamento de la conclusién; por
eso el indicio es objeto de prueba como los hechos directamente importantes, y se
demuestra mediante medios de prueba, pero él mismo no es medio de prueba”“".

IV. MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA

Las méximas de la experiencia es un componente fundamental cuando se hace
referencia a la prueba en general, y en particular, cuando se trata de la prueba indiciaria
entendida esta ltima como un método interpretativo que permite concatenar hechos
por medio del proceso de inferencia. En un principio independiente de cualquier otro,
aunque estrechamente ligado o relacionado con todo aquello que implique valorar
sobre aspectos concretos determinados acontecimientos dentro de un proceso judicial.

En todo indicio, nos gufa un principio de experiencia, o si se quiere, una ley
de la naturaleza o del pensamiento, humano que es lo que da fuerza al mismo indicio,

(38)  Cfr. MIRANDA ESTRAMPES. MANUEL. IBID. P4g. 34.

(39) FLORIAN EUGENIO. De las pruebas penales. Tomo 1. Bogotd. Temis, 1968. N° 60. Pdg. 130.
Citado por PARRA QUIJANO JAIRO. OB. CIT

(40) OB.CIT.

(41)  RESENBERG. LEO. Tiatado de derecho procesal civil. Tomo II. Libro Segundo. Capitulo IV.
Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa-América. 1955. Pdgs. 202 y 203.
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y es, en el poder que proviene de este principio en que el indicio adquiere la fuerza
necesaria. Es la fuerza del indicio. En ese sentido, si nos sujetamos a una serie de expe-
riencias correlativas e ininterrumpidas, llegamos a una conclusién lo suficientemente
convincente. La razén exige que circunstancias especiales vengan como a atestiguar
la supuesta relacién entre dos hechos; estas circunstancias son los anillos de la cadena
por cuyo medio se unen el hecho conocido con el desconocido.

Segtin PARRA QUIJANO, el juez es ante todo un ser humano que para valorar
una prueba debe emplear las reglas de la experiencia, es decir, eso que aprendié y que
acumulé para ser empleado en nuevas situaciones. Es en otras palabras, lo que llamamos
como el mundo de la experiencia personal, que implica una aplicacién en concreto de
lo que toda persona posee“?. A su vez, STEIN FRIEDRICH, precisa sobre el parti-
cular, “que son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de
los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de cuya observacion se han inducido y que,
por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos™®.

Una definicién de esta naturaleza implica:

a) “Que no son juicios sensoriales, en el sentido de que no corresponden a ningtn
suceso en concreto perceptible por los sentidos. En el aspecto que nos interesa:
son tesis hipotéticas que expresan las consecuencias que cabe esperar a partir
de determinados presupuestos”“?.

b) “Esas definiciones o juicios hipotéticos se refieren a cualquier dmbito imaginable
de la vida, de la naturaleza y del hombre”®.

) “Para que se pueda hablar que son de cardcter general, no es suficiente como
lo sefiala Stein, una pluralidad, se requiere como el mismo lo indica“®: “Solo
cuando pensamos en esos casos como aplicacion de una regla y la establece-
mos como tal, tnicamente cuando junto a cada uno de los casos observados,
y por encima de ellos; hay algo independiente que nos permite esperar que los
casos venideros, ain no observados, se producirdn de la misma forma que los
observados, sélo entonces alcanzamos el principio méximo general de que ‘las

(42)  PARRA QUIJANO. JAIRO. Manual de derecho probatorio. Décima octava edicién. Ampliada
y actualizada. Librerfa Ediciones del Profesional Ltda.. Bogotd. Colombia 2011. P4g. 74.

(43)  STEIN FRIEDRICH. El conocimiento privado del juez. Ediciones Universidad de Navarra S.A.,
Pamplona. Espafa. P4g. 30.

(44)  IBID. P4g. 75.
(45) IBID.
(46)  PARRA QUIJANO. JAIRO. Manual de derecho probarorio. OB.CIT. Pég. 75.
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personas’ que se encuentran en una determinada situacién se conducen de una
manera determinada”®.

Nuestra legislacién en materia procesal penal reconoce y por consiguiente esta-
blece que, en materia de objeto y valoracién de la prueba, las méximas de la experiencia
no pueden ser objeto de prueba. Que en todo caso el juez deberd observarlas, para
cuyos fines en el propio contexto de la prueba indiciaria se requiere que: “el indicio
esté probado; y que la inferencia esté basada en las reglas de la légica, la ciencia o la
experiencia (...)"“%.

En el plano de la libre valoracién de la prueba, la legislacién procesal penal mo-
dernayla doctrina han desligado al juez de las ataduras que antiguamente lo sujetaban
y le impedian poner toda la experiencia de su vida al servicio de la averiguacién de la
verdad. Como lo explica. En un primer momento, STEIN FRIEDRICH, refiere “que
cuando el juez (...), recibe el material procesal de las partes o de los testigos en forma
de juicio, o se fabrica él mismo el juicio sensible con base en la inspecciéon ocular,
se encuentra simplemente al comienzo de su actividad perceptiva. No tiene todavia
més que la materia prima, que espera la elaboracién de la sentencia. Esta actividad,
que se mueve a través de una larga cadena de subsunciones, ha sido acertadamente
analizada y descrita con frecuencia; consta de la apreciacién de las pruebas, del enlace
de los hechos probados con los supuestos de hecho, de la comparacién del supuesto
de hecho que se ha obtenido con el hipotético supuesto de hecho de ley™.

Conforme a lo manifestado, la libre apreciacion de la prueba tiene dos objetivos
en el marco que se aprecia: los medios probatorios y los indicios, respecto de los cuales
el tribunal tiene que llevar a cabo la misma tarea de subsuncién, segtin los mismos
criterios fundamentales (...), pero que, por lo demds, no tienen parentesco alguno
entre si. Los medios probatorios son declaraciones, testimonios en el sentido amplio, o
estado de cosas que el juez ha percibido a lo largo del proceso a los fines de la prueba.
Los indicios, son hechos, es decir, acontecimientos o circunstancias, a partir de los
cuales, y por medio de la experiencia, se puede concluir en otros hechos que estdn
fuera del proceso y constituyen el objeto de la prueba. Medios probatorios e indicios
solo se encuentran y retinen en el tratamiento de la apreciacién de la prueba®.

Antiguamente estas consideraciones y reflexiones en su mayor parte estaban
reguladas legalmente y aparecian subsumidas en la teoria de la prueba legal, que en

(47)  STEIN FRIEDRICH. E/ conocimiento privado del juez. OB. CIT. Pag. 75.
(48) CODIGO PROCESAL PENAL. ARTICULOS N° 156 inciso segundo (objeto de prueba) y

N° 158 (valoracién). Incisos 1. y numeral b) del inciso segundo.

(49)  STEIN FRIEDRICH. E! conocimiento privado del juez. Segunda edicién. Editorial Temis. Santa
Fe de Bogotd. Colombia. 1999. P4g.15.

(50)  STEIN FRIEDRICH. El conocimiento privado del juez. OB. CIT. Pag. 42.
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la préctica sustituia o anulaba toda experiencia individual por parte de quien juzgaba
y valoraba los hechos. En la actualidad, si bien el derecho vigente ha ampliado sus-
tancialmente el campo de la discrecionalidad judicial, renunciando por completo en
influir en la apreciacién del juez, que como dice, una vez més, STEIN FRIEDRICH,
“renunciando por completo a influir en la apreciacién del juez, el valor interno de
aquellas reglas, injustamente calumniadas en el movimiento de reforma, se ha cuidado,

sin embargo, de que, adn sin coaccidn, sigan aplicdindose”®V.

La frontera que separa los preceptos juridicos de las maximas de la experiencia
siempre ha resultado particularmente confusa, en razén a que el imperativo legal se
contrapone a la libertad del juez cuando se trata de apreciar los hechos. Reglas legales
de prueba sobre la valoracién de los medios probatorios, presunciones que determinan
la apreciacién de los indicios, reglas legales imperativas que encausan la subsuncién en
una direccién determinada, y por tltimo las mismas referencias legales, restringen de
forma sustancial la capacidad y la libertad del juez cuando se trata de la apreciacién
de los hechos desde su propia y particular perspectiva.

En ese sentido, las mdximas de la experiencia no pueden estar sujetas a decla-
raciones sobre algo perceptible por los sentidos. Es decir, que no son nunca juicios
sobre hechos. Me refiero a aquellos medios de prueba que operan en virtud de la
percepcién individual, como puede ser una inspeccién ocular o las declaraciones de
testigos de parte, incluso las presentadas en formas de documentos. Han de presentarse
a un juez hechos concretos y particulares en tal cantidad y con tal concordancia, a
través de testigos, documentos, declaraciones, pericias y todo cuanto sea posible, que
el magistrado tenga la posibilidad de extraer de todos ellos conclusiones inductivas
para la premisa mayor a demostrar.

Conforme a lo expuesto, la prueba pericial es desde bastantes afios atras el cami-
no normal para dar a conocer al juez las maximas de la experiencia y que hasta entonces
le eran desconocidas. El caso del testigo versus el perito ejemplifica las diferencias:
mientras que el testigo aporta al proceso su percepcién individual, por el contrario,
el perito aporta su saber no individual y fungible en las mdximas de la experiencia.
Constituye, por consiguiente, un error describir al perito como “un testigo de un
principio o mdxima de ciencia’, o tratar como testimonio pericial una declaracién que
contiene enunciados generales. “Como la mayor parte de los peritos no son mds que
trasmisores de las doctrinas que ellos mismos han recibido ya elaboradas, la fuente de
sus conocimientos — en contraste radical con el caso del testigo — no tiene ninguna
relevancia procesal. En otras palabras, el testigo de referencia es de escaso valor, en
cambio el perito que sabe y conoce lo que otros han descubierto, es de gran valor”®?.

(51)  IBID. P4g. 43.
(52)  IBID. Pég. 68.
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En sintesis, si se trata de analizar cada hecho en particular, se tiene que alcanzar
el convencimiento de que la supuesta mdxima de la experiencia descansa efectivamente
en la experiencia y de que no se trata de una hipdtesis de cardcter puramente espe-
culativo. Esto, aunque no como tnico valor, en tanto que es de decisiva importancia
para la fijacién de los usos y costumbres®?.

V. CONCEPTO DE INDICIO

Conforme lo hemos manifestado, la prueba indiciaria no es otra cosa que un
método para interpretar un hecho a probar, y coincidiendo en el mismo sentido con
una gran parte de la doctrina procesal penal de los dltimos anos, la prueba indiciaria
no es una prueba en los términos como se define ésta, sino un hecho que requiere ser
corroborado a través de un proceso légico y metodoldgico en el que hace uso de la
inferencia y la deduccidn, para arribar a una determinada conclusién®?.Como dice,
ROSAS YATACO, existen muchas complicaciones al respecto que no han sido féciles
de dilucidar derivadas en gran medida de las confusiones que existen entre el indicio
y propiamente la llamada prueba indiciaria®.

En el sentido planteado, la prueba indiciaria, de acuerdo con MIRANDA
ESTRAMPES, es definida “como aquella actividad intelectual de inferencia realizada

(53) IBID.

(54)  “;Qué es lo que ha de verificarse? Esto es: ;qué se prueba? Aqui suele aumentar la confusién.
Porque no es raro, y hasta es lo corriente, que se nos diga: se prueban hechos. No. Los hechos no
se prueban; los hechos exiszen. Lo que se prueba son afirmaciones, que podrdn referirse a hechos.
La parte —siempre la parte; no es el juez — formula afirmaciones; no viene al juez a traerle sus
dudas, sino su seguridad — real o ficticia - sobre lo que sabe; no viene a pedirle al juez que averigiie
sino a decirle lo que ella ha averiguado, para que el juez constate, compruebe, verifigue (ésta es
la expresién exacta) si esas afirmaciones coinciden con la realidad. Cuando un juez cumple una
misién diferente de la verificar, entonces es que no estd juzgando. Podrd estar preparando —o
contribuyendo a aportar — elementos; pero no estd juzgando. Lo cual no quiere decir que el juez
haya de ser una figura estdtica y menos hierdtica. La actividad, dinamismo, no estdn en pugna
con la naturaleza, ni con la figura, de la funcién juzgadora. Al contrario, solo el juez activo y
dindmico, el juez que se interioriza intensamente de la sustancia de lo que se controvierte, puede
juzgar bien; solo ese juez puede vivir realmente el proceso, pero hay que saber apreciar sobre
lo que ese dinamismo puede actuar; y estos solo lo podremos apreciar bien al contemplar, o
plantear, el tercer problema: el de los elementos probatorios; el que trata de determinar con gué
se prueba; el que yo llamo de las fuentes y los medios; por el momentos bdstenos con decir que
se han de probar afirmaciones formuladas; y, naturalmente, estas afirmaciones han de tener un
contenido, un objeto, una materia”. SANTIAGO SENTIS MELENDO. La prueba. Los grandes
temas del derecho probatorio. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires 1979. OB. CIT.
Pags. 12y 13.

(55)  Cfr. ROSAS YATACO. JORGE. Prueba indiciaria: doctrina y jurisprudencia nacional.
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por el juzgador — una vez finalizado el periodo de practica de la prueba - mediante la
cual, partiendo de una afirmacién base (conjunto de indicios se llega a una afirmacién
consecuencia (hipdtesis probada) distinta de la primera, a través de un enlace causal y
16gico existente entre ambas afirmaciones, integrado por las maximas de la experiencia
y las reglas de la 16gica”®®. Sobre el particular, la prueba indiciaria estd inmersa “como
aquella en la que el hecho principal que se requiere probar no surge directamente del
medio o fuente de prueba, sino que se precisa ademds del razonamiento y es capaz
por si sola de fundar conviccién judicial sobre ese hecho”®”. Como un componente
complementario es importante anotar que la eficacia probatoria de la prueba indiciaria
dependerd de la existencia de un enlace preciso y directo entre la afirmacién base y la
afirmacién consecuencia, de tal forma que de no existir el mismo su valor probatorio
serfa nulo, no por el simple hecho de la concatenacién de simples presunciones, sino
porque faltaria uno de los elementos fundamentales integrantes de la estructura.

En términos bastante parecidos, la prueba indiciaria también puede ser defini-
da como una actividad fundamentalmente intelectual que se centra en la inferencia,
mediante la cual, siempre partiendo de la existencia de una afirmacién base (conjunto
de indicios), se llega a una afirmacién (hipétesis probada), la misma que es distinta
a la primera dado que es resultada de ambas. Entonces, la prueba indiciaria, obedece
“en eses sentido, “a un razonamiento légico que realiza el juez respecto a una serie de
elementos contingentes, plurales, concordantes y convergentes, que rodean el hecho
principal a probar. Este hecho principal no es mds que el exigido por el tipo penal
aplicable al hecho cometido. Por ello, es que la prueba indiciaria se resume en la infe-
rencia resultante de la construccién cognoscitiva que se hace con la ayuda de criterios
16gicos, cientificos y las mdximas de la experiencia”®®

Dentro de esta linea de andlisis coexisten distintos conceptos relacionados con
la prueba indiciaria que por su relevancia y distintos matices ameritan ser mencio-
nados, entre los que destacan: aquel que refiere, “que se trata de un juicio légico del
legislador tendiente a determinar o establecer consecuencias que se deducen de un

(56) MIRANDA ESTRAMPES. MANUEL. La prueba en el proceso penal acusatorio. Reflexiones adap-
tadas al Cédigo Procesal peruano de 2004. Editorial Aequitas. Pdg. 4. Mencionado por ESPITZ
PELAYO BETETA AMANCIO. La valoracién de la prueba indiciaria frente a la duda razonable
en el proceso penal. Alerta Informativa. Loza Avalos Abogados. Pég. 4.

(57)  NEYRA FLORES. JOSE ANTONIO. Manual del nuevo proceso penal & litigacién oral. Mencio-
nado por ESPITZ PELAYO BETETA AMANCIO. La valoracion de la prueba indiciaria frente
a la duda razonable en el proceso penal. Alerta Informativa. Loza Avalos Abogados. Pég. 4.

(58) BETETA AMANCIO ESPITZ BETETA. Alerta Informativa. Loza Avalos Abogados. La valo-
racion de la prueba indiciaria frente a la duda razonable en el proceso penal. Pig. 4.
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hecho conocido para llegar al descubrimiento de un hecho ignorado”®”. En la misma
linea de anilisis, especificamente respecto al indicio debe entenderse como un hecho
destacado —o una circunstancia de hecho conocida, del cual se deduce, por si solo o
conjuntamente con otros, la existencia de otros hechos desconocidos, en virtud de
una operacion légica basada en normas generales de la experiencia o en principios

cientificos o técnicos especiales™ .

En nuestro medio diferentes autores definen a la prueba indiciaria, como aquella
“que consiste en una actividad probatoria de naturaleza necesariamente discursiva
e indirecta, cuya fuente es un dato comprobado, y se concreta en la obtencién del
argumento probatorio mediante una inferencia correcta. En esta particular actividad
cognoscitiva una de las premisas es o una regla de experiencia, o una regla técnico-cien-
tifica o una ley natural o social; la otra premisa es el juicio que expresa el significado
del dato indiciario que sirve de punto de partida; y, la conclusién — llamada ain por
algunos: “presuncién de hombre o de juez” (sic) — es el juicio inferido que contiene
el significado obtenido que, a su vez, conduce hacia “el dato indicado”. Este descu-

brimiento debe ser también conducente hacia el thema probandum”™®?.

En resumen, y coincidiendo con RIVES SEVA, podemos definir a la prueba
indiciaria, como “...aquella que se dirige a demostrar la certeza de unos hechos (indi-
cios) que no son constitutivos del delito objeto de la acusacidn, pero de los que, a través
de la légica y de las reglas de la experiencia, puede inferirse los hechos delictivos y la
participacién del acusado; que ha de motivarse en funcién de un nexo casual y cohe-
rente entre los hechos probados — indicios — y el que se trata de probar - delito -”?.

De su parte, GARCIA CAVERO, enfatiza su opinién respecto a una clara dis-
tincién entre el hecho a probar (prueba directa o prueba indirecta), y lo que implica
propiamente la intervencién del acusado sobre los mismos hechos, para cuyos efectos
establece que “en todas las definiciones que se reproducen, se ve con claridad que el
punto distintivo de la prueba por indicios es su carcter indirecto, en el sentido de que
no se apunta a probar directamente el hecho penalmente relevante, sino otro hecho del
que se puede inferir razonablemente la existencia del primero, Resulta necesario, sin
embargo, hacer una matizacién a la afirmacién precedente, en el sentido de precisar
qué se entiende por hecho a probar. Si el hecho por probar es la realizacién de un delito

(59) FERREYRA, JUAN JOSE. Indicios y presunciones judiciales. Tratado de la prueba. OB. CIT. P4g.
696.

(60)  DEVIS ECHANDIA, HERNANDO. Teoria general de la prueba judicial. Victor P. de Zavalia
Editor. Buenos Aires T. II. P4g. 601.

(61)  MIXAN MASS. FLORIAN. Prucba indiciaria. Carga de la prueba. Ediciones BLG. . Lima.
1992. PAGS. 18 y 19.

(62)  RIVES SEVA. ANTONIO PABLO. La prueba en el proceso penal. Editorial Arazandi.
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sin individualizar necesariamente al autor, entonces podra considerarse como prueba
directa todo lo que prueba inmediatamente algunos de los elementos tipicos del delito.
Por el contrario, si lo que es objeto de prueba es, en sentido estricto, la intervencién
del procesado en la realizacién del delito, entonces prueba directa solamente serd

aquella que demuestre la vinculacién del procesado con la realizacion del delito”©?.

Una interpretacién con un sentido antropolégico y juridico es la que enarbola
SAN MARTIN CASTRO, para quien la prueba indiciaria nace del conocimiento de
la misma de la naturaleza humana en todo su contexto, del modo habitual de compor-
tarse del hombre en el entorno social en cuanto a sus relaciones con otros miembros
de la sociedad. En ese sentido, para este autor, “la prueba indiciaria no es un auténtico
medio de prueba —cualquiera de éstos puede ser indirecto cuando tiene que ver con
aspectos circunstanciales mds que con un hecho principal -, sino un modo de valora-
ci6én judicial de determinados hechos o circunstancias debidamente acreditados en el
proceso que, sin tener por si cardcter delictivo, puede permitir la deduccién de otros
que si lo tienen, asi como la participacién y responsabilidad en ellos™®?.

En nuestro 4mbito la doctrina nacional y comparada se han visto complemen-
tadas por el desarrollo de una jurisprudencia a la altura de las circunstancias, tanto
en el dmbito de la justicia penal ordinaria como la constitucional. En efecto la Corte
Suprema ha abordado en términos mds amplios y precisos la prueba indiciaria. La
denomina como una prueba indirecta, circunstancial y hasta coyuntural, para cuyos
fines establece que los requisitos que debe cumplir la prueba indiciaria estdn en fun-
cién tanto a el indicio, en si mismo, como a la deduccién o inferencia, respecto de
los cuales ha de tenerse especial y debido cuidado, en tanto que los caracteristico de la
prueba indiciaria es que su objeto no es directamente el hecho constitutivo del delito,
tal como estd regulado en la ley penal, sino otro hecho intermedio que permite llegar
al primero por medio del razonamiento basado en el nexo causal y légico existente
entre los hechos probados y los que se tratan de probar®).

En igual sentido, se pronuncié el Tribunal Constitucional sobre la prueba
indiciaria sefialando, “que si bien los hechos objeto de prueba de un proceso penal
no siempre son comprobados mediante elementos probatorios directos, para lograr

(63)  GARCIA CAVERO. PERCY. La prueba por indicios en el proceso penal. Instituto de Ciencia
Procesal Penal. Editorial Reforma. Lima. 2010. PAG. 30.

(64)  SAN MARTIN CASTRO. CESAR. Derecho procesal penal. lecciones. Conforme al Cédigo
procesal penal de 2004. Instituto Peruano de criminologia y Ciencias Penales INPECCP y
Centro de Altos Estudios en Ciencias ]URTDICAS, POLITICAS y SOCIALES. 2015. Lima.
PAG. 600.

(65)  Resolucién N° 1912-2005. Sala penal permanente. La misma que se ordend su publicacién por
constituir precedente vinculante segtin al Acuerdo Plenario N© 1-2006/ESV-22 (Determinacién
de principios jurisprudenciales. Asunto: ejecutorias supremas vinculantes.
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ese cometido debe acudirse a otras circunstancias ficticas que, aun indirectamente si
van a servir para determinar la existencia o inexistencia de tales hechos. De ahi que
sea vélido referirse a la prueba penal directa de un lado, y a la prueba penal indirecta
de otro lado, y en esta segunda modalidad que se haga referencia a los indicios y a las
presunciones. En consecuencia, a través de la prueba indirecta, se prueba un “becho
inicial — indicio”, que no es el que se quiere probar en definitiva, sino que se trata de
acreditar la existencia del “hecho final — delito”, a partir de la relacién de causalidad
“inferencia légica” .

VI. IMPORTANCIA DEL INDICIO

La doctrina moderna otorga un papel preponderante a la prueba indiciaria en el
desarrollo del proceso, cualquiera que sea su actitud o aptitud para formar conviccidon
en quienes juzgan y administran justicia. En el campo especifico del derecho procesal
penal, la doctrina y la legislacion de varios paises muestran unanimidad en sefalar que
un fallo de condena puede vélidamente brindarse en una prueba indiciaria. Incluso,
como resalta, CORDON AGUILAR, “algunos autores otorgan a la prueba indiciaria
un papel mds preponderante en el proceso penal que en cualquier otro, apoydndose
en que quienes delinquen generalmente se cuidan de no dejar constancia alguna que
los involucre directamente®”.

En materia penal de forma especifica, FENECH, cita que "la trascendencia de
la prueba de indicios en el proceso penal, conocida en el Derecho anglosajén como
prueba circunstancial, resulta evidente si se tiene en cuenta que, en multitud de casos,
es la que determina el contenido de la sentencia condenatoria, ya que fuera de los casos
de aprehensién en flagrante delito, o en otros en que directamente pueda probarse
el hecho que se reputa punible, los actos de prueba tienen como objeto circunstan-
cias fcticas que no son mds que indicios por los que se puede llegar a tenerse como
probado aquel hecho y la persona del autor. “[...]. La llamada prueba indirecta por
indicios es la mds frecuente utilizada en el proceso que ahora nos ocupa, ya que la
prueba directa puede utilizarse raramente para convencer al juzgador de la verdad de
la comisién de un hecho punible”®®.

En ese sentido, en una gran cantidad de casos dada su complejidad y una mul-
tiplicidad de factores, entre otros porque los autores se cuidan de hacer desaparecer

(66) SENTENCIA DELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL. EXPEDIENTE N° 00728-2008-PH/
TC. Numeral N° 24. La prueba penal indirecta y la prueba indiciaria.

(67) CORDON AGUILAR. JULIO CESAR. Prueba indiciaria y presuncion de inocencia en el proceso
penal. OB. CIT. PAG. 44.

(68)  FENECH. MIGUEL. Derecho procesal penal. Vol. 1. Editorial Labor. Barcelona. 1960. P4g. 605.
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cualquier tipo de prueba directa que los pueda involucrar, es materialmente imposible
condenar a los autores a través de las pruebas directas.

Ante un panorama de esta caracteristicas y sin dejar de reconocer que la prueba
directa ofrece mayores garantias en el sentido de que carece de menores dudas que la
propia prueba indiciaria, el inico fundamento que hace viable utilizar una prueba de
esta naturaleza radica en su misma eficacia para formar conviccién judicial, es decir en
palabras de, BELLOCH JULBE® y MIRANDA ESTRAMPES"?, “una suficiente
fuerza probatoria que despliegue y que logre destruir vdlidamente la presuncién de
inocencia al acusado, convenciendo al juzgador , sin margen alguno de duda razona-
ble, concerniente la concurrencia de los elementos del tipo penal y la responsabilidad
del inculpado”™™V.

VILI. :{QUE ES UN INDICIO?

La voz latina indicium en términos etimoldgicos, implica indicar, conocer o
referirse a algo en particular. El vocablo index significa lo que se sefiala y lo que se hace
referencia. Ambos encarnan la idea de dar a conocer algo que se encontraba oculto y
que no se conocia en apariencia.

Hablamos de la existencia de hechos que se han suscitado, que no se encuentran
comprobados y que aparecen cuando hay necesidad de averiguar o indagar sobre alguna
cosa o0 acontecimiento que ha acontecido. Cuando parece que se ha ejecutado un de-
terminado delito y se trata de sindicar a alguien como responsable del mismo, surgen
hechos materiales o inmateriales (rastros, huellas, vestigios, objetos, declaraciones,
testimoniales), mds menos permanentes y circundantes y no constantes, que son mds
o menos perceptibles por el comin denominador, todos los cuales, por si mismos en
términos individuales o colectivos, pueden demostrar que se han ejecutado y estable-
cer quién o quiénes son los autores. Estos elementos atn no dilucidados aunque son
circunstancias en estado de andlisis primigenio (o se no comprobados legalmente), son
indicadores de un hecho principal, y son los que nuestra ley impropiamente domina
accesorios, y que la doctrina y la prictica llaman correctamente indicadores o indiciarios.
Como explica, ALZATE NORENA, “por su sola presencia, estos hechos indiciarios
manifiestan una certidumbre real, de hecho, y pueden dar base a sospechas, hipétesis

(69) BELLOCH JULBE. JUAN ALBERTO. La prueba indiciaria. OB. CIT. Pdg. 46.

(70)  MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. La minima actividad probatoria en el proceso penal.
Editorial Bosch. Barcelona. PAG.S 218 y siguientes.

(71)  BELLOCH JULBE. JUAN ALBERTO. La prueba indiciaria., en: MIR PUING. SANTIAGO.
et al.: La sentencia penal. Consejo General del Poder Judicial. Madrid. 1992. Citado por COR-
DON AGUILAR JULIO CESAR. OB. CIT. Pig. 46.
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o argumentaciones, que son inferencias analdgicas, pero todavia no son indicios, pues
para que adquieran esta categoria es necesario que se comprueben en el proceso por
medio de pruebas directas™"?.

El indicio revela a primera vista una relacién posible entre dos hechos, sin em-
bargo, es igualmente importante la labor del juez en inquirir también otras hipétesis
en sentido contrario que es lo que vendrd a justificar completamente esta relacién; y
solo comparando una hipétesis con otra es como se llegard a decidir cudl de ellas es
la que tiene mayores probabilidades.

Como lo explica, BETETA AMANCIO, “el hecho o afirmacién base da inicio
a toda la actividad cognoscitiva constructivista en la mente no solo de toda persona
que razone, concluya o infiera, sino que con especial atencién se debe manifestar en
la percepcidn de los jueces, a quienes se les exige un juicio critico y valorativo mu-
cho miés perfeccionado en relacién con los demds. En ese sentido, el indicio ha sido
el motor que enciende el juicio valorativo orientado a obtener un resultado que se
traduce en una conclusién — independientemente de que la conclusién sea verdadera
o falsa’7?. En palabras del profesor, DELLEPIANE, “estd claramente indicado que
el indicio no es otra cosa que un medio de prueba, porque la prueba, cualquiera sea
su clase, directa o indirecta, es siempre la premisa menor del silogismo, mientras que
la inferencia indiciaria, serd siempre la conclusién de que de él resulte, que es una
certeza ya positiva o negativa”%.

El indicio como tal, no es otra cosa que todo rastro, vestigio o huella, circuns-
tancia y, en general, todo hecho conocido, o mejor dicho, debidamente comprobado,
susceptible de llevarnos por via de inferencia, al conocimiento de otro hecho descono-
cido. De manera que el indicio, si bien es cierto constituye fuente de prueba, todavia
no es medio de prueba. Para que ello acontezca, es necesario que éste sea sometido a
un raciocinio inferencial, que permita llegar a la conclusién y que ella aporte cono-
cimientos sobre el objeto de la prueba. Recién es en este estado que podemos hablar
de prueba indiciaria”.

Lo que puede haber sucedido es la confusién que se ha generado en cuanto a su
inadecuada utilizacion para referirse a la palabra de indicio. Como explica, MIXAN
MASS, que es frecuente escuchar o leer a muchos autores que confunden los conceptos:

(72)  ALZATE NORENA LUIS. Del hecho indiciario y de los estados mentales a que da lugar. Pruebas
Judiciales. Imprenta departamental, Manizales, 1981. Pdgs. 133 y siguientes:

(73)  BETETA AMANCIO. ESPITZ PELAYO La valoracién de la prueba indiciaria frente a la duda

razonable en el proceso penal. Alerta Informativa. Loza Avalos Abogados. Pdg.6.
(74)  IBID.

(75)  Cfr. DELLEPIANE. ANTONIO. La nueva teoria de la prueba. Bogotd. Editorial Temis. 1994.
Pig 57.
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indicio y prueba indiciaria, pues los conciben como si fueran idénticos. Desde el punto
de vista prictico, el efecto de tal confusién ha sido negativo; porque ha conducido
en muchos casos a la creencia errénea de que la prueba indiciaria es solamente una
“sospecha” de cardcter meramente subjetivo, intuitivo o que la prueba indiciaria se
inicia y se agota en el indicio”®.

Una primera interpretacién de lo que es un indicio, estd referida en efecto, a
la existencia de un hecho conocido y debidamente comprobado que es susceptible
de llevarnos por el camino légico de la inferencia. Es decir, al conocimiento de otro
hecho que de otra manera no se podria haber conocido dada la imposibilidad de
llegar a ¢l en forma y de manera directa. La interrogante que se suscita al respecto
conforme a lo manifestado, tiene relacién al raciocinio y 16gica que impera para poder
llegar cémo mediante un hecho comprobado a otro que no conociamos y que igno-
rdbamos; es decir, que no habia sido percibido por nosotros en un primer momento,
no habia caido bajo el entendimiento de algin testigo, que nadie lo habia contado o
narrado, que no habia sido consignado en documento alguno, como tampoco reve-
lado por alguien, y menos el procesado. Merced a una operacién de la mente, como
acabamos de adelantarnos, o merced a una accién de inferencia, podemos lograr ese
fin. “En efecto, las cosas, seres y hechos que nos circundan, como nadie ignora, se
hallan vinculados entre si, por relaciones diversas, de semejanzas o de diferencias, de
causalidad, de simple sucesion, de coexistencia o de finalidad, y cuando se trata de
"7 En palabras, otra
ves de DELLEPIANE, “todas estas relaciones constituyen infinidad de leyes, que, para
el objeto que tratamos, son utilizadas en calidad de premisa mayor de un silogismo
cuyo término medio es el indicio o hecho conocido y cuya conclusion serd el hecho

desconocido: o, sea el indicado, como también se le designa, aludiendo al indicio o
al hecho indicador”"®.

Como manifiesta, MARTINEZ GARNELOQ, “diversos estudiosos del derecho
penal, han considerado como indicio, toda circunstancia, o bien, una verdad cono-
cida, que recibird una inferencia necesaria, la que con ayuda de un proceso légico
llegue a establecer una presuncién””. Por su parte, GARCIA RAMIREZ, define al
indicio como aquellos hechos, datos o circunstancias ciertas o conocidas, de los que

hechos tnicos, al menos por las relaciones de lugar y tiempo’

(76)  MIAN MASS. FLORENCIO. Prueba indiciaria: carga de la prueba. Ediciones BLG. Trujillo.
1992. Pég. 10.

(77)  ALZATE NORENA LUIS. OB. CIT. PAG. 147.
(78)  DELLEPIANE. ANTONIO. Mencionado por ALZATE NORENA LUIS. OB. CIT. P4g. 148.

(79) MARTINEZ GARNELO. JESUS. La prueba indiciaria presuncional o circunstancial. Editorial
Porrda. Primera edicién. 2010. México. Pdg. 134.
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se desprende mediante elaboracion légica, la existencia de otras circunstancias, hechos
o datos desconocidos.

En esta misma linea de andlisis, los hechos indiciarios, por si mismos, suminis-
tran aspectos valiosos, entre los que cabe de destacar por su trascendencia en cuanto
a la valoracién:

- Suministra una certidumbre objetiva, Gnica e incomparable respecto a
otro tipo de observaciones o conjeturas;

- Igual, al ser observados y sin ser todavia indicios, suscitan en quien los
observa o analiza, una determinada impresién como para sospechar
con cierta razén y légica, acerca si un hecho es delictuoso o no, sobre la
persona a quien se le imputa un delito;

- Produce una vaga certidumbre, porque toda actuacién que tenga por
objeto investigar verdades por medio de pruebas indirectas, siempre estd
relacionado con un proceso de induccién, lo que implica en todo caso
operaciones preparatorias, entre las cuales se encuentra en el primer plano
la observacién que no es necesariamente una inferencia;

- En la observacién propiamente dicha, esto es, privada de inferencia, hay:
sentimientos externos, o lo que es lo mismo, sensaciones y sentimientos
internos, es decir, pensamientos, emociones y voliciones”®.

Conforme a lo mencionado, encontramos que por medio de la observacién
directa sobre los actos investigados no hacemos otra cosa que ir descubriendo hechos
indiciarios que nos permitirdn no solo ir conociendo el suceso acaecido, sino encon-
trar una explicacion razonable sobre lo que realmente acontecié y quiénes pueden o
no ser los autores de un delito. En ese sentido, una primera indicacién de los actos
indiciarios no serd claros y menos atin precisos, por lo que se requiere de una labor de
continuidad e insistencia que permita ir aclarando el escenario motivo de la indagacién.

Respecto al tema, cabe senalar, como lo cita, MIXAN MASS, “ningtin dato de
cardcter dubitativo puede ser considerado como dato indiciario. Quien se atreve a tener
como indicio un dato no identificado exhaustivamente, generara, ab initio es decir la
nulidad de su actividad cognitiva al respecto. En este punto, es conveniente recordar
el apotegma: la invalidez de origen engendra la de sus consecuencias”™®V.

En el campo procesal los indicios no son otra cosa que los signos, senales, indi-
caciones, rastros o huellas que se dispone y que hace presumir que un hecho, un acto,
una actitud o una conducta pudo haber sucedido o que en efecto asi sucedié. En otras

(80)  MILL. STUART. Mencionado por ALZATA NORENA LUIS. OB. CIT. Pig. 146.
(81)  MIXAN MASS. FLORIAN. OB. CIT. P4g. 30.
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palabras, es toda accién o circunstancia que se encuentra relacionada con un hecho
que se investiga, y que permite nferir de su existencia y modalidades. Visto de esta
manera todo hecho que guarda relacién con otro hecho puede ser llamado indicio®?.
Incluso desde un punto de vista criminalistico, KADAGAND LOVATON, manifiesta
“que, debemos entender por indicio todo objeto, instrumento, huella, marca. Sefal
o vestigio, que se usa y se produce respectivamente en la comisién de un hecho, es
decir, toda evidencia fisica que tiene estrecha relacién con la comisién de un hecho
presuntamente delictuoso, cuyo examen o estudio de las bases cientificas sirven para
encaminar con buenos principios toda investigacion y lograr fundamentalmente: la
identificacidn de los autores; las pruebas de la comisién de un hecho; y la reconstruc-
cién del mecanismo del hecho”®?.

Descartando toda posibilidad desde una perspectiva técnico-juridica, respecto a
que el indicio tenga algtin tipo de analogfa o equivalencia con la sospecha, la intuicién,
la percepcién o la suspicacia, como analiza, MIRANDA ESTRAMPRES, el indicio
es parte integrante da la estructura de la prueba indiciaria y se trata de un dato factico
(hecho), que resulta acreditado, una vez que ha sido depurado en términos judiciales®.

En esa misma linea de anilisis, autores nacionales, como SAN MARTIN
CASTRO, por ejemplo, precisan que el indicio es todo hecho cierto y probado con
virtualidad para acreditar otro hecho con el que estd relacionado. El indicio debe estar
plenamente acreditado. El hecho base es la presuncidn, es un dato féctico o elemento
que debe quedar acreditado a través de los medios previstos en la ley®> . De su parte,
MIXAN MASS, manifiesta “que el indicio conocido también como dato indiciario es
un dato real e indubitable que contiene una fuente cognitiva primaria, cuyo significado
tiene la aptitud de conducir al descubrimiento, metddico y discursivo, del “otro dato”,
que es o un elemento o una circunstancia de aquello que es objeto del procedimiento;
descubrimiento que ocurre sea en la etapa de la investigacién o durante la actividad
probatoria del juzgamiento™®®.

(82) DIAZ DELEON. MARCO ANTONIO. La prueba indiciaria. Editorial Porriia. México. 1990.
P4g. 879. Indicios y presunciones. Reimpresién 2002. Editorial Juridica Bolivariana. Compilacién
y extractos de Fernando Quiceno Alvarez. Pig. 9.

(83) KADAGAND LOVATON. RODOLFO. Manual de derecho procesal penal: doctrina, jurispru-
dencia y casos. Editorial RODHAS. Julio 2001. Lima. P4g. 778.

(84) MIRANDA ESTRAMPES. MANUEL. La prucba en el proceso penal acusatorio: reflexiones
adaptadas al Cédigo Procesal peruano de 2004. OB. CIT. Pig. 42.

(85)  Cfr. SAN MARTIN CASTRO. CESAR Derecho procesal penal. Tomo I1I. Lima Editorial Grijley.
2003. P4g. 862.

(86) MIXXAN MASS. FLORENCIO. Indicio Elementos de conviccién de cardcter indiciario prueba
indiciaria.. Ediciones BLG. .2008. Trujillo. Pert. P4g. 30.
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VIII. LA INFERENCIA

La inferencia es un proceso especial de razonamiento presuntivo en general, en
cuyo contexto se requiere un cimulo de premisas. Se trata de inferencias efectuadas
segun las reglas que imperan en el pensamiento humano siempre que se ajusten a las
reglas de la sana critica. En cualquier caso, las inferencias en general se fundamentan
principalmente, en un juicio de probabilidad o normalidad, fruto de que se toma como
cierto (un hecho presunto). Como lo sefialan, PENA y AUSIN, “ese nexo o enlace, se
entiende como la conexién reiterada, repetitiva y constante de unos hechos respecto
de otros distintos; es decir, el devenir de los hechos refleja una tendencia constante a
la repeticién de unos mismos fenémenos. No debe confundirse esta vinculacién con
relaciones de causalidad, pues éstas son inexorables, mientras que en las presunciones
precisamente el nexo puede desvirtuarse o romperse por las excepciones. O lo que es lo
mismo, el litigante perjudicado por la presuncién podra practicar prueba en contrario.
En definitiva, la caracteristica comtin que comparten las inferencias presuntivas, tanto
en el derecho como en el razonamiento comuin, es su derrotabilidad (defeasibility); es
decir, que la presuncién puede ser destruida o anulada”®”.

Tanto el elemento de conviccidén en materia indiciaria, asi como la misma prueba
indiciaria, conllevan ambas a una determinada conclusién. Es en este contexto, que la
inferencia juega un rol protagénico y decisivo en un andlisis de esta naturaleza, dado
que es través de ella, y solo de ella, que se puede expresar un resultado inequivoco. A
ello, se arriba, ademis, con el auxilio de la ciencia, las reglas técnicas, la ciencia como
tal y las mdximas de la experiencia apropiadas para caso en particular. Relacionadas
todas estas premisas mediante los principios y las reglas de la logica se llega a una
conclusiéon que resulta inobjetable. A la conclusién se llega al descubrirse otro dato.
La conclusién inferida correctamente contiene y expresa la fuente indiciaria®. En
realidad, como se evidencia a través de este procedimiento, se trata de un método que
permite llegar a estas conclusiones y no una prueba (indiciaria) como tal. A cada infe-
rencia corresponde un argumento sustentado en la l6gica, y cada argumento por ende
tiene una estructura. Como sefiala, MIXAN MASS, la conclusién de un argumento
de la proposicién es la proposicién afirmada. Dado que durante la investigacion o la
actividad probatoria, se empleardn tantas y distintas inferencias como fueran necesa-
rias, aisladamente o concatenadas. Lo que no debe olvidarse es que esas inferencias
deben ser correctamente aplicadas en los términos sefalados. Es decir, para que una

(87) PENA. LORENZO y AUSIN TXETXU. La inferencia de hechos presuntos en la argumentacion
probatoria. Anuario de Filosoffa del Derecho, XVIII (2001), Pdgs. 95-125. ISSN 0518-0872.

(88)  MIXAN MASS. FLORENCIO. “Indicio elementos de conviccion de cardcter indiciario. Prueba
indiciaria”.Ediciones BLG. Trujillo. Pert, 2008. Pdg. 66.
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inferencia sea correcta es necesario observar escrupulosamente tantos las reglas perti-
nentes como la 16gica. De lo contrario, se incurrirfa en falacias, o paralogismos que,
irremediablemente, vician de invalidez la inferencia, y por lo tanto, se habra perdido
la fuente de conocimiento de indole indiciaria®”

Si no es asi, la conclusién puede resultar impertinente y débil para contrarres-
tar el principio de presuncién de inocencia que tiene rango constitucional, en razén
estarfamos frente a un razonamiento defectuoso carente de logica y de rigor

Sostiene, DE GORTARI, que el conocimiento adquirido por la experimenta-
cién es, en parte, la descripcién de lo que se ha observado y, en parte, es aquello que se
infiere de la experiencia pasada para predecir la experiencia futura. Este tltimo aspecto
de la adquisicién del conocimiento es lo que constituye la induccién®.

Asi tenemos, que se entiende, como la inferencia, “como el conjunto de todos
los procesos discursivos, para cuyos efectos, es menester distinguir entre dos tipos de
tales procesos: los inmediatos y los mediatos. El primero da origen a la llamada znfe-
rencia inmediata, en la que se concluye una proposicién de otra sin la intervencién
de una tercera. El proceso discursivo mediato da origen a la inferencia mediata; en
ella se concluye una proposicion de otra por medio de otra u otras proposiciones. Las
inferencias inmediatas y mediatas también reciben respectivamente los nombres de
procesos discursivos simples y complejos. Entre los tltimos se han incluido la deduc-
cién, la induccién y el razonamiento por analogfa®.

Sefala GARCIA CAVERO, que la inferencia es el elemento fundamental de
la prueba indiciaria, en tanto que es el nexo o el enlace que establece una relacion
entre el indicio y el hecho referido”®?. En términos mds precisos y explicativos, y en
palabras de COPI. “la inferencia es el razonamiento efectuado observando las reglas
de la 16gica pertinentes (...), en tanto que es una actividad en la que se afirma una
proposicion sobre la base de otra u otras proposiciones aceptadas como el punto de
partida del proceso®?.

(89) IBID. P4g. 67.

(90)  DE GORTARIL. ELL Insroduccion a la légica dialéctica. Editorial. Grijalbo. México. 1979. Pég.
246.

(91)  FERRATER MORA. J. Diccionario de filosofia. Editorial Ariel Filosoffa. Barcelona. 2004. P4g.
1821.

(92) GARCIA CAVERO PERCY. La prueba indiciaria en el proceso penal. . Instituto de Ciencia
Procesal Penal. Editorial Reforma. Lima, 2010. OB. CIT. P4g: 65.

(93)  COPL IRVING M. Ldgica simbélica. Editorial Continental S:A: México. Tercera edicién, 1982.
pag: 16y 17.
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IX.

FUERZA PROBATORIA DE LOS INDICIOS

La fuerza probatoria de los indicios se determina:

Del hecho mismo que sirve de base y que debe estar sustentado en un nivel
aceptable de veracidad y credibilidad, como para suscitar un proceso de re-
flexién, andlisis, interés o atencién por parte de quien investiga. Es evidente
que un indicio carece de valor si no es completamente cierto y veraz el hecho
en que se funda®. En todo caso, la fuerza del indicio se mide a raiz de su
contundencia, como para suscitar trascendencia o significacién probatoria. El
indicio solo tendrd trascendencia o significacién probatoria, en la medida que
se le considere como una afirmacién base de presuncién®.

Se trata de la naturaleza de las relaciones existentes entre el hecho conocido
con el otro que es menester probar a través de la induccién o inferencia. Este
enlace o nexo légico es lo que permite el paso de la afirmacién base a la afir-
macién presumida. La razén exige concatenacién del hecho base con el hecho
subsiguiente para dar consistencia a esta relaciéon®®. Un enlace de esta natu-
raleza debe ser preciso, formal y textual evitando en la medida de lo posible
una amplitud difusa respecto a posibles alternativas®’. Mientras el indicio es
el elemento inicial de que se parte la presuncién, la relacién que suscita debe
aparecer enmarcada en la actividad intelectual del juzgador que, partiendo del
indicio, afirma un hecho distinto, pero relacionado con la primera causal®®.

Del modo de aplicar las reglas de las méximas de la experiencia al hecho que es
motivo de interés. Las formas de los razonamientos en los casos que nos ocupa
deben estar en armonia con las reglas principales de la légica. No es menester
salvar intervalos demasiados grandes o llevar las consecuencias. Lo que ante
todo se busca e importa es hacer una prudente aplicacién de este principio de

(94)

95)

(96)
97)

(98)

MITTERMAIER JOSE ANTON. “De los indicios y de las presunciones”. Tratado de la prueba
criminal. Editorial REUS. Madrid. 1959. P4gs. 437 y siguientes.

En el presente caso, nos referimos al indicio como elemento estdtico de la presuncién judicial. Sin
embargo, nuestra LECrim se refiere a los indicios utilizando un concepto vulgar de los mismos
como equivalente a sospecha. MIRANDA ESTRAMPES. M. “La minima actividad probatoria
en el proceso penal”. José Marfa Bosch. Editor. Barcelona. 1997. PAG. 227.

IBID.

GARCIA CAVERO, PERCY. “La prueba por indicios en el proceso penal’. Instituto de Ciencias
Procesal Penal. Editora Reforma. Lima, 2010. PAG. 68.

SERRA DOMINGUEZ. MANUEL. “Funcién del indicio en el ' proceso penal’. Estudios de Derecho
Procesal. Editorial Ariel Barcelona. 1969. PAG. 702. Citado por MIRANDA ESTRAMPES M.
OB. CIT. PAG. 228.
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experiencia que nos guia®. De los datos de la experiencia, por cuyo medio
se compara el hecho conocido y el que se trata de patentizar. En todo indicio
nos gufa un principio de experiencia.

4. Del cardcter y genero de la vida del investigado. Aunque en materia de delito
en general, los antecedentes personales del investigado no deberian ser factores
que inducen sobre un hecho base, en el caso del lavado de activos, si adquieren
particular relevancia, entre otras razones, porque se trata de un tema directa-
mente relacionado a aspectos patrimoniales. El lavado de activos estd inmerso
en un fuerte dnimo de lucro desmedido por parte de quien lo realiza, a los
efectos de esconder un patrimonio obtenido con actividades ilicitas, que de
otra manera no habria sido posible obtenerlo.

5. De la mayor o menos certeza existente de que en realidad se ha cometido un
delito, y cuyo autor se busca. Hay hechos que por su naturaleza y contundencia,
a no ser que se demuestre lo contrario. El juez debe realizar el engarce entre
el indicio o hecho base y el hecho consecuencia de un «coherente, 16gico y
racional, entendida la racionalidad, por supuesto, no como mero mecanismo
0 automatismo, sino como comprensién razonable de la realidad normalmente
vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes», por consiguiente,
la irrazonabilidad, la arbitrariedad, la incoherencia, el capricho del juzgador
acttian como limite y tope de la admisibilidad de la presuncién como prueba®”

6. Los requisitos jurisprudenciales de la prueba indiciaria en efecto condicionan la
admisién y eficacia de la prueba indiciaria, como prueba de cargo para desvirtuar
la presuncién iuris tantum de inocencia ante la concurrencia de una serie de
requisitos. Como cita, MIRANDA ESTRAMPES, la diferencia entre prueba
indiciaria y las simples sospechas o conjeturas vendria, asi, determinada por la
existencia o no de estos requisitos; si no concurren tales notas nos encontrare-
mos ante simples sospechas que nunca podran considerarse como prueba de
cargo!

(99) MIRANDA ESTRAMPES. M. “La minima actividad probatoria en el proceso penal”. José Maria
Bosch. Editor. Barcelona. 1997. OB. CIT. P4g. 227.

(100) IBID. Pdg. 243. Por su parte la S.T.C. 169/1986 de 22 de diciembre,
(101) IBID. P4g. 231 y siguiente. Transcribimos parte de la S.T.S. (Sala 22) de 14 de octubre de 1986

en la que enumera tales requisitos, declarando, en su Fj.2, que: “Para la eficacia de esta prueba
circunstancial o indiciaria resulta precisa la existencia de las notas siguientes: a) La primera nota
exigible para tomar en cuenta esta forma de actividad probatoria es la necesidad de que el indicio no
sea aislado, sino que exista una pluralidad. No puede indicarse con cardcter nomotético, como hacen
algunas legislaciones extranjeras, cudl haya de ser el niimero preciso, pero si se ha de recalcar que esos
hechos periféricos absolutamente probados a partir de los que se fija la existencia del indicio sean mds
de uno. B) En segundo término, tales hechos han de estar absolutamente en la causa y demostrados por
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X. LA PRUEBA INDICIARIA EN EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Sin perjuicio de hechos evidentes entroncados en el contexto mismo de las
pruebas, que por su contundencia y verosimilitud se convierten en un medio, acon-
tecimiento u objeto que proporciona al propio juzgador el convencimiento total o
necesario sobre la existencia de un hecho o varios que vinculan al acusado con una
imputacién en particular (desde un punto de vista objetivo, sirve para acreditar un
hecho desconocido; y desde un punto de vista subjetivo, es la conviccién o certeza que
tal medio u objeto producen en la mente del juez), la clase de prueba o indicio que se
suscita o surge en los delitos relacionados con el lavado de activos, dada su complejidad
y tramado que presentan, debe ser la prueba indiciaria, en razén a que no es habitual
que se pueda hacer uso de pruebas directas en delito de esta naturaleza. La prueba
indiciaria, entonces, resulta idénea e util para suplir esta clase de carencias ante la
imposibilidad de disponer de pruebas directas. La existencia de los elementos del tipo
penal analizado, deben ser inferidos - a partir de un razonamiento légico-inductivo y
colateral, en el presente caso en una medida importante apoyados en las reglas de la
inferencia, lo que permite llegar a una conclusién a partir de determinadas premisas
— de datos externos y objetivos acreditados, en el caso peruano conforme se ha esta-
blecido en la Ejecutoria Suprema vinculante N° 1912-2005/Piura del 6 de setiembre
de 2005 y el Acuerdo Plenario N° 1-2006/ESV-22, del 13 de octubre de 2006,

Es exigencia que los indicios deban estar plenamente identificados y acreditados,
asi como relacionados entre si y no desvirtuados por otras pruebas o contra-indicios.

Se debe explicitar el juicio de inferencia de un modo razonable!*?.

Si se trata de constatar la realidad del delito de lavado de activos, en orden a
las exigencias que como método probatorio requiere la prueba indiciaria, para cuyos
fines se debe tener en cuenta:

prueba directa; precisando ademds ostentar la nota de derivarse de hechos, sucesos o acontecimientos
no desconectados del supuesto delito, dicho de otro modo: es necesario que los indicios hagan, relacién
material y directa, al hecho criminaly a su agente, pues de lo contrario se estaria en el vedado campos
de las presunciones en contra del reo y se estaria vulnerando el expresado derecho fundamental a la
presuncién de inocencia. c) Resulta también preciso que entre los hechos fiindanles de los indicios
exista una armonia o concomitancia, a fin de que la conviccion del juez se forme carente de toda
duda razonable. d) Por viltimo, también puede ser fuente de indicios los denominados por la doctrina
cientifica «contra-indicios»; ya que si el procesado, que en forma alguna tiene la carga probatoria de
inocencia al estar amparado por la presuncion de inocencia, formula unas alegaciones exculpatorias
que la prueba posterior revela falsas y no acaecidas, tal circunstancia puede servir corroborativamente
para establecer su culpabilidad’.

(102) Acuerdo Plenario N° 3 -2010/CJ-116. Numeral 33°.
(103) Acuerdo Plenario N° 3 -2010/CJ-116. Numeral 33°.
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a) Existencia de un hecho base o indicios plenamente acreditados, que en funcién
a su frecuente ambivalencia, han de ser plurales, concomitantes al hecho que
se trata de probar e interrelacionados, de modo que se refuercen entre si;

b) Entre los hechos base, apreciados en su globalidad, y el hecho consecuencia,
debe existir un enlace preciso, segin las reglas del pensamiento humano (pers-
pectiva material);

El razonamiento del tribunal ha de ser explicito y claro, en tanto que debe
(i) detallar y justificar el conjunto de indicios y su prueba, que van a servir de
fundamento a la deduccién e inferencia, asi como (ii) sustentar un discurso légico,
inductivo de enlace y valoracién de los indicios, que aun cuando sucinto o escueto,
es imprescindible.

Desde luego, no es posible detallar la variedad de indicios que se pueden suscitar
en torno a las actividades relacionadas con el lavado de activos, dada la complejidad,
dinamismo, morfologfa, camuflaje y hermetismo con que se desenvuelven esta clase de
actividades, en tanto que se vale de un inagotable catalogo de modalidades y circunstan-
cias que van cambiando o adecudndose con el paso del tiempo. Las transformaciones y
cambios suscitados en la actualidad a raiz de la “globalizacién de los mercados”, entre
los que destaca el rol que cumple los paraisos financieros, ha transformado en forme
sustancial los ciclos tradicionales por los que necesariamente tenian que atravesar las
operaciones en materia de lavado de activos. La frontera evolutiva del blanqueo de
dinero plantea grandes desafios respecto a una amalgama institucional que se ha visto
reforzada o fortalecida. Existen indicios que sugieren que en vez del antiguo modelo
de las instituciones vinculadas con el lavado de activos, ha surgido lo que constituye
virtualmente un sistema mejor integrado de financiacién subterrdnea y camuflada en
materia de lavado o legitimacién de capitales, cuyas relaciones operativas tienden a
estructurarse a través de una serie de operaciones comerciales, empresariales y finan-
cieras que generan un minimo compromiso en materia de deteccién.

Los indicios que dimanan de la realidad actual en un mundo globalizado sus-
citan reflexiones serias sobre las destrezas utilizadas para dar apariencia de legitimidad
a un sin numero de operaciones vinculadas con el lavado de activos, en el sentido del
disefio de planes contables y financieros muy bien disefiados por profesionales expertos
que explotan al mdximo una variedad de circunstancias en el terreno de los negocios
y las inversiones fordneas, muy aptas para darle apariencia de legitimidad a capitales,
fondos o activos de procedencia desconocida.

Sin embargo, con el aporte de la criminologia, la experiencia criminalistica, una
adecuada fiscalizacién tributaria y la evolucién de la doctrina jurisprudencial, es el
caso sehalar una lista tentativa sobre posibles indicios en materia de lavado de activos,
que sirven de sustento para desarrollar la prueba indiciaria, y que en el fondo se trata
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de claras intenciones de ocultar y darle apariencia de legitimidad a activos, dinero o
capitales de procedencia ilicita.

Asi tenemos, que el incremento patrimonial inusual o injustificado de un
investigado o imputado, los delitos o la evasién tributaria, la compra de bienes, las
transferencias electrénicas, las transacciones financieras sospechosas, los fideicomisos,
un incremento patrimonial sus causas que lo justifiquen, son entre otros, indicios, que
en una investigacion sobre lavado de activos requerirdn ser investigados a profundidad.

XI. CONCLUSIONES

En todo caso, nuevas y mds sofisticadas modalidades en materia de lavado de
activos suscitan un mayor conocimiento y desarrollo sobre el contenido y rigurosidad
de la prueba indiciaria como método para establecer una responsabilidad penal. No
debemos olvidar que la validez de la prueba indiciaria para desvirtuar la presuncién de
inocencia depende de si alcanza o no conviccién judicial enervante de la presuncién de
inocencia, que el ordenamiento constitucional reconoce a toda persona que es acusada
de haber llevado a cabo una conducta sancionada por la ley penal de la materia. De
esos hechos, que constituyen indicios, debe llegarse a través de un proceso mental
razonado y acorde con las reglas del criterio humano, a considerar probados los hechos
constitutivos del delito de lavado de activos de acuerdo a lo sefalado de que “del mds
alld de toda duda razonable”. Hablamos de la calidad epistemoldgica de la prueba.
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