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RESUMEN ANALITICO — INFORMATIVO
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Descripcion: Tesis de grado en Derecho perteneciente a la linea del Derecho Penal,
Administrativo y Procesal referente a la prueba indiciaria.

Contenido: El texto de la tesis esta dividido en tres capitulos: la primera se refiere al
concepto de potestad y la division del poder publico, la segunda estudia de manera breve a la
prueba y el régimen de los indicios y finalmente en el tercer capitulo se realiza un analisis
sobre la regulacién de la Prueba Indiciaria, su aplicacién y el impacto de las teorias sobre la
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Introduccion

La presente investigacion se refiere al tema de la prueba indiciaria en el ejercicio de
las potestades administrativas y penales, este tipo de prueba es totalmente valida en nuestro
ordenamiento juridico, toda vez que el mismo la contempla como instrumento para quien
ejerza la potestad sancionadora. La caracteristica principal de este tipo de prueba es que lo
que busca es probar un hecho y a partir del mismo probar la existencia de otro. Y aunque la
misma resulte ser menos rigurosa, en los casos en los que no exista prueba directa para probar
un hecho o la participacion de un individuo en la comision de un delito o una infraccion,
resulta ser necesaria.

Dentro del presente trabajo se analizard cada una de las caracteristicas, requisitos y
filtros que la misma debe cumplir para que llegue a convertirse en una prueba validamente
juridica.

La investigacion de este tema se realizd por el interés de conocer cual es el régimen
aplicado en cada tipo de procedimiento teniendo en cuenta las potestades judiciales y
administrativas. Esto permiti6 identificar en primer lugar si existen diferencias entre ambas
potestades al momento de ejercerlas. Por otra parte, determinar si esas diferencias son
transcendentes para determinar o concluir si el régimen de la prueba indiciaria es un régimen
unico o difiere segun el tipo de procedimiento. Asimismo, nos interesamos por aportar la
conclusion del presente trabajo teniendo en cuenta no solo la practica juridica, sino también lo
que establece nuestro ordenamiento y la doctrina.

De esa manera se planteé como objetivo principal analizar el concepto de la prueba en
general, para que a partir de ahi entrar a analizar la prueba indiciaria como un tipo de medio
probatorio avalado en nuestra legislacion.

En el capitulo | se hablara del concepto de potestad del estado y la division de la
misma, centrandonos basicamente en hacer un andlisis de la potestad administrativa y judicial.
En el capitulo Il, analizaremos el régimen juridico de los indicios dentro de la actividad
probatoria, para ello hablaremos brevemente de la Teoria de la Prueba, del indicio y no
ocuparemos un poco mas de su funcion en la actividad probatoria. Y finalmente, en el
capitulo 111 abarcaremos el régimen comun de las potestades judiciales y administrativas,
aplicacion en el caso en concreto y el impacto de las teorias sobre la naturaleza de la relacion
entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador en referencia a la prueba

indiciaria.






Capitulo 1

Breve referencia al concepto de potestad y a la division de poderes.

Segun COSCULLUELA, el Estado, como institucién organizada de denominacion
politica, es una creacion de la Edad Moderna y esta directamente inspirada en el terreno
ideoldgico por tres autores fundamentales. ElI primero Maquiavelo, que en su obra El
Principe, deslindo definitivamente el poder politico del religioso, afirmando la supremacia del
poder real, del Estado, sobre cualquier otro. El segundo autor Bodino, en su obra Los seis
libros de la Republica, forjo el concepto de soberania, que expresa la esencia del poder
politico del Estado, definiéndola como el poder absoluto de la Republica, en cuanto supremo
a cualquier otro; y, perpetuo por ser permanente, trascendente a la persona concreta que lo
ejerce. Y, el tercer autor, Hobbes, en su obra Leviathan, desarroll6 la idea de Estado como una
organizacion social compleja y poderosa que ejerce su poder de dominacion con una mision
utilitarista para la propia sociedad gobernada; el Estado surge histéricamente de un contrato
entre los individuos de esa sociedad, pero una vez creado trasciende a sus creadores que le
prestan sujecién o sometimiento®. Pero, este Estado tuvo muchos excesos. En efecto, los reyes
de los incipientes estados modernos, abusaron de su poder. Frente a ello, surgieron las
revoluciones liberales para controlar estos abusos. Su aporte fue el concepto de Estado de
Derecho. Este se caracteriza por que se rige de los siguientes principios: a) la soberania
popular, b) la division de poderes; c) el principio de legalidad, y d) el reconocimiento de los
derechos fundamentales del ciudadano®.

Este concepto de Estado de Derecho en nuestro ordenamiento, se encuentra en el
articulo 43° de la Constitucion Politica de Peru. Establece que la Republica del Per( es
democratica, social, independiente y soberana. Ademas, que el Estado es uno e indivisible,
con un gobierno unitario, representativo y descentralizado, organizado segun el principio de
separacion de poderes. Como consecuencia de ello, el Congreso, el Poder Judicial y Poder
Ejecutivo forman parte de su organizacién como organos del Estado. Por ello, desde un punto
de vista interno, cuando actdan no lo hacen con una personalidad distinta a la del Estado
porque quien actua es éste: el Estado es quien dicta las leyes, quien expide una sentencia y

quien contrata, con independencia de que los 6rganos encargados de ello seas diferentes e

1 Vid. COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, 27° edicion, Aranzadi, Madrid, 2016,

pp. 23y ss.
2 Ibidem



independientes®. Asimismo, la misma Constitucion establece, en su articulo 45°, que el poder
que tiene el Estado emana del pueblo y que quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y
las responsabilidades que la Constitucion y las leyes establezcan. Finalmente, uno de los
objetivos principales de la existencia de un Estado, como ya se menciond, es el garantizar la
vida en comun de los ciudadanos. Por ello se le ha otorgado la potestad sancionadora, para
que de esta forma y con un sustento normativo pueda castigar aquellas acciones que atenten
contra los bienes juridicos protegidos por el sistema legal®.

El poder del Estado es conceptualmente Unico. Solamente cuando se fragmenta en
dosis medibles y se reparte entre los diversos 6rganos en que se descompone un Estado puede
ser dominado por el Derecho®. Ahora bien, en este sentido, no todas las potestades publicas
son iguales siendo el factor diferencial el ordenamiento que las ampara®. Sin embargo, la
diferencia a veces radical entre unas y otras potestades no nos debe hacer olvidar su raiz
comun: que es que todas ellas juridifican formalmente el poder, aunque materialmente no lo
consigan en el mismo grado’.

Para poder explicar y analizar cémo el Congreso, la Administracion puablica y los
jueces participan del mismo poder publico, siendo esta su caracteristica comdn, y como se
relacionan entre ellos, resulta necesario conceptualizar el poder politico. El poder, de manera
general, consiste en la capacidad de hacerse obedecer, de sujetar a los demas a las decisiones
adoptadas®. De lo establecido en el articulo 45° de la Constitucién se distinguen dos tipos de
poderes en general. El primero de ellos, es el poder constituyente. Este poder no pertenece a
una persona en especial sino al pueblo: no tiene limite alguno ni deriva de ningun otro. Por
otro lado, los segundos, son los poderes constituidos. A diferencia del anterior no son
supremos ni originarios y es la norma fundamental quien determinara quienes lo ejerzan. De
esta manera, la constitucion atribuye potestades cuyo contenido es distinto con relacién a los
otros poderes constituidos. Entrando un poco mas a la presente investigacion nos centraremos
basicamente en hablar de las potestades otorgadas al Poder Ejecutivo y al Poder Judicial,
dejando de lado al Poder Legislativo, ya que el estudio de sus potestades no resulta ser

relevantes para el presente trabajo.

® Vid. ABRUNA PuyoL, A., Delimitacion juridica de la Administracién publica en el ordenamiento peruano,
Palestra, Lima, 2010, p. 45.

* Cfr. YacoBuccl, G., La deslegitimacion de la potestad penal: la critica al poder sancionador del Estado, Abaco
de Rodolfo, Buenos Aires, 2000, pp. 25y ss.

> Vid. DE LA CUETARA, J. Las potestades administrativas. Tecnos, Madrid, 1986, p. 13.

® Ibidem

" Ibidem, p. 14.

8 Vid, MONTERO AROCA, J. Derecho Jurisdiccional | Parte General.12 ed. TIRANT Lo Blanch, Valencia, 2003,
p. 35.



Lo comdn entre las potestades administrativas y judiciales es que ambas suponen una
derivacion de la soberania que atribuye a su titular una posicion de superioridad respecto de
las personas con que se relacionan, llevando consigo una fuerza de mando capaz de vincular
el comportamiento de los demaés, acudiendo en caso sea necesario al uso de la fuerza. Es pues
esta potestad la que atribuye la fuerza vinculante a los actos administrativos y a los jueces y
magistrados, respecto de todos lo que con ellos se relacionan®.

La potestad jurisdiccional, es la potestad de hacer justicia, impartir justicia y
administrar justicia'®. En toda comunidad politica, organizada institucionalmente, el poder
publico tiende a asumir la funcion de resolver los conflictos juridicos entres sus miembros, asi
como de imponer las penas y castigos previstos en el Derecho lo cual supone actuar el
Derecho, siendo esto en el cometido de la potestad jurisdiccional'’. La jurisdiccion entonces
se puede definir como a potestad del Estado mediante la cual se actta el Derecho en el caso
en concreto. La accion es el derecho de los ciudadanos a obtener del Estado la prestacion de la
actividad jurisdiccional y el proceso es el instrumento, a través del cual se ejercita la potestad
jurisdiccional y se satisface el derecho de los ciudadanos a obtener la prestacion de la
actividad jurisdiccional*2.

El Estado es titular del poder judicial y para administrar justicia encomienda esta tarea
a unos oOrganos determinados. Estos no son titulares de ningln poder, sino que estan
investidos de potestad jurisdiccional, cada uno de ellos en el mismo grado e intensidad. De
esta manera no se pude cuestionar que haya un Poder Judicial estatal, pero si que los jueces
sean titulares y detentadores de este poder. Tal potestad jurisdiccional debe ser entendida
como ambito de competencia constitucionalmente establecida, cuya mision esencial es la
garantia Gltima de los Derechos y Libertades fundamentales, lo que lleva a que la
organizacion judicial debe ser protegida de un modo rigido y constitucional frente a toda
politica garantizandose de esta manera la independencia de la jurisdiccion®.

El articulo 38° de la Constitucion establece que la potestad de administrar justicia
emana del pueblo y la ejerce el Poder Judicial a traves de sus 6rganos jerarquicos con arreglo

a la Constitucién y a las leyes. En ese sentido esta norma establece que en un proceso, el juez

% Cfr. MONTERO AROCA, J. Derecho Jurisdiccional ...op cit, pp. 35y ss.

%/id. ORMAZABAL SANCHEZ, G. Introduccion Al Derecho Procesal, Cuarta Edicién, Ediciones Juridicas y
Sociales S.A., Madrid, 2010, p. 13.

Y Ihidem

21bidem. p. 9

B3 vid. PEREZ-CRUZ MARTIN, A. Constitucién y Poder Judicial, Corufia, 2015, p.12.



interviene como representante del Estado™®. Ahora bien, a través de la iurisdictio se asigna al
organo judicial la funcion de administrar justicia, esto es, resolver las distintas controversias
mediante la interpretacion y aplicacion del derecho, de modo que todas las cuestiones con
relevancia para la comunidad politica deben resolverse a través de la razon gque subyace en la
formulacién y exigibilidad del ius™. EI poder judicial es, ademas el poder mediante el cual se
crean unilateralmente e imponen situaciones juridicas que tienen el “valor o eficacia de cosa
juzgada”. El Legislador ha dispuesto que determinadas manifestaciones de voluntad de los
titulares de este poder gocen de la presuncion iuris et de iure'®. A modo de conclusién, se
puede decir que la potestad jurisdiccional, es una de las potestades bésicas del Estado junto
con la legislativa y la ejecutiva; y que a diferencia de la legislativa; que tiene como finalidad
la promulgacion de leyes o producir normas con rango legal, que son instrumento para
regular los temas mas importes que afectan a una comunidad politica, la potestad
jurisdiccional, es aquella a través de la cual se administra la justicia de una comunidad
politica y por lo tanto resuelve conflictos en funcion al Derecho, cuya titularidad esta
atribuida a los 6rganos encargados de impartir justicia, los jueces®’.

La potestad administrativa, por su parte, para COSCULLUELA se puede definir como
“los poderes de accion para la satisfaccion de los intereses publicos que atribuyen las normas
a la Administracion y que implican sujecion juridica para los ciudadanos destinatarios de los
actos dictados en el ejercicio de esas potestades. Podemos agregar que se caracteriza porque
se ejercen en funcion interés publico o general. Estas potestades se distinguen de los derechos
subjetivos por su carécter general y repetible en sus posibilidades de ejercicio. Las potestades
crean sujecién en terceros, mientras que el derecho subjetivo no afecta a los demas sino que es
un deber del titular del derecho y solo genera sujecion para otros en virtud de las relaciones
juridicas normalmente con el consentimiento del obligado en la creacién de esa sujecion™.

Otra caracteristica importante de este poder es la sumision a la norma, que supone en
el plano politico, la afirmacion del principio de legalidad que implica la plena subordinacion

en el plano funcional del poder ejecutivo que es quien dirige a la administracion, al poder

Vid. SUAREZ VARGAS, L. La Prueba Indiciaria en el Proceso Civil y en el Proceso Penal. Tinco S.A., Lima,
2009, p. 27.

> V/id. CASTILLO CORDOVA, L. El Tribunal Constitucional y su Dindmica jurisprudencia. Palestra Editores, Peru,
2008, pp. 40-41.

18 Vid. BOQUERA OLIVER, J. Derecho Administrativo, Vol I, Madrid, 1972, p. 105.

7 \Ver més en ORMAZABAL SANCHEZ, G. Introduccién al Derecho Procesal, Cuarta Edicion, Ediciones Juridicas
y Sociales S.A., Madrid, 2010, pp. 17 y ss.

18 vid. ORMAZABAL SANCHEZ, G. Introduccién al Derecho Procesal, Cuarta Edicién, Ediciones Juridicas y
Sociales S.A., Madrid, 2010, pp. 17 y ss.



legislativo, que es quien aprueba la ley'®. No obstante esa subordinacion a la ley, desde un
punto de vista de las relaciones entre los particulares y la administracion publica, supone
colocarla en un plano de supremacia juridica, en el que el particular quedara sometido a las
decisiones de la administracion dictadas en base a la potestad otorgada. Esta supremacia
juridica viene del propio concepto de potestad que implica la vinculacion de la accion
administrativa al ordenamiento juridico y a la consiguiente satisfaccion de interés publico.

Es importante sefialar ademas de lo dicho hasta ahora, que las potestades
administrativas, es decir el Poder Ejecutivo a través de la Administracion Publica, de todos
los poderes del Estado, es sin duda el que més capacidad de incidencia tiene en el &mbito de la
esfera juridica de los ciudadanos. Por ello no resulta descabellado que exista de manera
posterior, un control realizado por los tribunales a la actividad de la Administracion Publica,
siendo este control la mayor garantia de los ciudadanos frente a las decisiones de la
Administracion que afectan directa o indirectamente en su esfera?®. Con ello, se puede decir
que las situaciones juridicas creadas por el poder administrativo son las de menor fortaleza de
todas las que crean unilateralmente los titulares de poderes publicos, ya que cuando aquellas
se desarrollan en contra de la legalidad pueden destruirse a instancia de los sujetos pacientes
de las mismas o por iniciativa de los 6rganos publicos. En ese sentido, la ley otorga a los
sujetos el poder de crear unilateralmente situaciones juridicas de acuerdo a las leyes vigentes,
y favorece a este poder con una eficacia inmediatamente inevitable, pero destructible; es
decir, con presuncion iuris tantum de que sus manifestaciones son siempre conformes con la
legalidad®.

Ahora bien, habiamos indicado que el poder judicial es el encargado de la aplicacion
del Derecho o ius en el caso en concreto?’. Sin embargo no podemos negar que la
administracion puablica, en algunas circunstancias, también es el encargado de aplicar el
Derecho en el caso en concreto. Ello, al ser titular de una potestad sancionadora, respecto a
los ciudadanos, vy, disciplinaria, respecto a sus mismos funcionarios publicos; sin embargo
esta facultad no implica afirmar que la Administracion Publica ejerza potestad jurisdiccional.
Si bien en esos casos la Administracion publica materialmente ejerce funciones idénticas a los
organos jurisdiccionales, e incluso se basan en los mismos principios para su ejercicio, como
la imparcialidad de las personas u érganos a cargo de ejercer tal funcion, existen tambiéen

distinciones totalmente notorias para concluir que lo que hace la administracion publica no es

¥ 1bidem.

20 Cfr. Ibidem. pp. 510 y ss.

2! Vid. BOQUERA OLIVER, J. Derecho Administrativo, Vol I, Madrid, 1972, p. 109.
22 A ello hemos llamado potestad jurisdiccional.



potestad jurisdiccional. En primer lugar, que la aplicacién del Derecho por parte de
Administracion Publica siempre es susceptible de revision por parte de los Organos
jurisdiccionales, y a esto nos referimos cuando anteriormente indicamos que ello es la mayor
garantia de los ciudadanos frente a las decisiones de la Administracion que afectan directa o
indirectamente en su esfera juridica. Y en segundo lugar, solo las resoluciones emitidas por
los drganos jurisdiccionales pueden generar autoridad de cosa juzgada, y si bien, autores
como ORMAZABAL considera que ello no es un criterio absoluto para distinguir la actividad
jurisdiccional de la administrativa, en tanto no todas las resoluciones emitidas por estos
6rganos gozan de esa autoridad®®, lo cierto es que, las resoluciones emitidas por la
Administracion Publica no podran nunca tener tal autoridad y por ello que consideramos
que esta caracteristica si es exclusiva de las resolucion emitidas por 6rganos jurisdiccionales.

Para reforzar lo dicho hasta ahora en referente a las potestades administrativas,
ABRUNA sefiala que la Administracion Publica se caracteriza basicamente por ser un poder
publico subordinado a los deméas poderes, en tanto tiene, como lo venimos indicando,
subordinacion a la ley procedente del Poder Legislativo y control jurisdiccional de la
legalidad de su actuacion?”.

En ese sentido ABRUNA, continGia sefialando que una ley, siendo esta un acto
legislativo estd dotado de irresistibilidad frente a todos, incluso al Poder Judicial, de la
presuncion iuris tantum de constitucionalidad. El reglamento, que es una norma general y que
no es un acto legislativo, no tiene fuerza de imponerse, es distinto en la medida que
corresponde a la funcion administrativa y por lo tanto se subordina a la ley, dotado de
presuncion iuris tantum de legalidad y no imponiéndose a los jueces si es ilegal. Por la
misma razon la resolucion que dicta un 6rgano administrativo resolviendo un recurso en
ningun caso puede identificarse con una sentencia judicial, pues la resolucion administrativa
estd dotada solamente de una presuncion iuris tantum de legalidad anulable por los jueces,
mientras que la sentencia est dotada de una presuncién iuris et de iure de legalidad®.

Con todo ello, lo que tenemos a modo de conclusién en el presente capitulo es que
tanto el poder ejecutivo como el poder judicial gozan de ciertas caracteristicas que le son
comunes: el hecho de que estas potestades junto de con la potestad del Poder Legislativo,
forman parte de un mismo poder publico general, y otras que hacen inevitable sus diferencias,

siendo en el caso en concreto que todas la actuaciones que se emiten en ejercicio de la

% \/id. ORMAZABAL SANCHEZ, G. Introduccién Al Derecho Procesal, op cit. pp. 18 y ss.

2 Cfr. ABRUYA PUYOL, A. Delimitacion juridica de la Administracion Piblica en el Ordenamiento peruano,
Palestra, Lima, 2010, p. 38.

% Vid. op. cit. pp. 100-101.



potestad administrativa, siempre se dan con presuncion iuris tantum de legalidad y la que se
emiten en funcion a la potestad jurisdiccional, se dan con presuncion iuris et de iure de
legalidad®®.

% Sin dejar de lado que las actuaciones emitidas en ejercicio de la potestad legislativa iuris tantum de
constitucionalidad.






Capitulo 2
Régimen juridico de los indicios dentro de la actividad probatoria

2.1.  Breve Referencia a la Prueba

Resulta necesario iniciar el presente el presente apartado estableciendo un concepto
general de prueba y de la valoracion de la misma. Como sabemos, el trabajo o labor de una
persona que imparte justicia en general, esto es dentro de cualquier procedimiento, no solo se
debe limitar a mantener y aplicar las normas vigentes a cada proceso, sino que antes debe
constatar los hechos (lo que ha sido), por lo que, tanto la investigacion de los hechos y el
encuentro de una situacion juridica, son objetivos muy importantes en un proceso y aunque
parezca que la investigacion de los hechos sea una tarea mucho mas sencilla que la solucion
juridica aplicable y por ello menos importante resulta mas frecuente que las dudas se den mas
en esclarecimiento de los hechos sobretodo en el proceso penal y el proceso administrativo
sancionador, estableciéndose de esta manera, que la indagacion de los hechos resulta ser parte
esencial en un proceso.?’

Ahora bien, para poder constatar los hechos en un proceso, cualquiera que sea, las
partes aportan pruebas que permitan generar en el juzgador conviccién de lo acontecido y del
hecho mismo.

Prueba significa comunmente o se usa para referirse a la comprobacion de la verdad
de alguna cosa que ha sido afirmada y cuya exactitud se quiere comprobar; mas no al
procedimiento mediante el cual se descubre una verdad no afirmada®. La prueba de la
afirmacion de la existencia de un determinado hecho se hace a través del conocimiento del
mismo hecho, sin embargo eso no quiere decir que el conocimiento sea la prueba sino que
prueba la afirmacién. No obstante, hoy en dia a nivel de proceso, cuando se habla de prueba,
dicho concepto ya no solo abarca a la comprobacién del hecho sino que también, al
procedimiento utilizado para dicha comprobacién®. En el campo juridico entonces, la prueba
se designa a los procedimientos mediante los cuales el juez comprueba los hechos afirmados
por las partes® y probar, significa determinar o fijar formalmente los hechos mediantes

procedimientos determinados®.

2" Crf. ERocH DOHRING, La Prueba, Valletta Ediciones S.R.L., 2003, Buenos Aires, p 13.
8 Crf. CARNELUTTI, F. La Prueba Civil, Aray(, 1955, Buenos Aires, p 38.

23 Crf. Ibidem pp. 39-40.

%0 Crf. Ibidem pp. 42-43.

31 Crf. Ibidem p. 43.
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No cabe duda que la prueba proporciona un conocimiento, el cual deberia ser cierto
para que la misma sea valida y eficaz. Sin embargo, muchas veces y eso lo podemos notar en
casi todos los procedimientos: una prueba puede proporcionar un conocimiento que no es
total. En esa misma linea, no es posible que un medio de prueba, uno solo, nos proporcione
todo el conocimiento de un hecho. Lo comdn es que nos proporcione conocimientos parciales
que junto con demds pruebas nos pueden dar un conocimiento total. La prueba apunta
entonces segun lo indicado anteriormente a la reconstruccion histérica o logica de hechos
sucedidos pasados que pueden subsistir en el presente; a través de leyes juridicas que
gobiernan dicho proceso y delimitan el campo delimitan el campo de la busqueda , sus
tiempos y medios de conducirla.*®

GuAsP sefala que la prueba es considerada como aquel conjunto de operaciones que
tratan de obtener la conviccidon psicologica del juzgador respecto a un dato procesal
determinado®. En esa misma linea PRIETO-CASTRO® sefiala que la prueba implica la
actividad que es realizada en el proceso para lograr la conviccion del juez acerca de la
realidad de los hechos alegados. Pero, también es el resultado que trae dicha actividad y los
medios que se emplean para acreditar la realidad de los hechos. Desde este punto de vista, se
debe tener en cuenta al menos para los autores citados la prueba se centra en generar el
convencimiento del juzgador.

Sin embargo, BARRETO®® sefiala que hay dos elementos que definen a la prueba, es
decir que no solo se limita a indicar que la prueba busca generar conviccién al juzgador sino
que tiene como primer elemento la acreditacion o verificacion de los hechos necesarios para
la resolucion del juzgador. Y el segundo, el cual coincide con el resto de autores citados, se
caracteriza por la propia finalidad de la prueba, que es generar la conviccion del juzgador.

Asi las cosas, se considera en primer lugar que la teoria de prueba en una sola en
cualquier procedimiento, para el caso que nos compete, ello se traduce en que es la misma en
ambas potestades; y en segundo lugar, la prueba es la actividad desarrollada con la finalidad
de causar el convencimiento del juzgador sobre la demostracion de aquellos datos facticos en
los que ha de fundar su resolucién®. Estos elementos se han de tener en cuenta al momento en

que el juzgador emita su decision final. Asi, hay que considerar que la prueba se diferencia de

%2 \/id. CARNELUTTI, F. La Prueba Civil, Aray(, 1955, Buenos Aires, p. 23.

3Vid. GUASP, J., citado por BARRERO RODRIGUEZ, C., La prueba en el procedimiento administrativo, Aranzadi,
Navarra, 2001, p. 43.

% Cfr. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ L., Tratado de Derecho Procesal Civil: proceso declarativo y proceso de
ejecucion, 2° ed., Ranzadi, Pamplona, 1985, p.617.

% Cfr. BARRERO RODRIGUEZ, C., 0p. Cit., p. 44.

% Ibidem., p. 40-41
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los medios de prueba. Los ultimos son los instrumentos a través de los cuales se busca lograr
la conviccion sobre el acaecimiento de un hecho particular®’.Gracias a los medios de prueba,
el juzgador adquiere la conviccion sobre los hechos que serviran de soporte a su futura
decision.

Ahora bien, MELENDO® sostiene que la prueba plena es la que forma la conviccion
plena del juzgador, sin embargo, no siempre se va a poder contar con esta prueba plena. En
atencion a ello, PAREDES™ sostienen que los medios de prueba son directos e indirectos. Son
directos cuando el medio probatorio muestra al juez el mismo hecho a probar y son indirectos
cuando muestra un hecho distinto (no el hecho a probar) pero proporciona datos o elementos a
partir de los cuales el juez formula un argumento para deducir la ocurrencia del hecho a
probar, dentro de ellos se encuentran los Ilamados sucedaneos de la prueba, dentro de los

cuales se encuentra el indicio, lo cual veremos en el siguiente apartado.

2.2.  Definicion de indicio y su funcién dentro de la actividad probatoria

La prueba indiciaria, también llamada prueba por presunciones o prueba indirecta
busca probar un hecho para a partir de ahi probar la existencia de un hecho final. Los indicios
y presunciones son Utiles en los casos en los que probar un hecho resulta dificil. Incluso hay
casos en los que este tipo de prueba resulta necesaria en la medida que la prueba directa
resulta improbable*’. No obstante, la prueba indiciaria es menos rigurosa, en comparacién con
la prueba directa, por tener mayor grado de especulacion y menos gado de inmediatez.
Teniendo en cuenta estas caracteristicas, es necesario que la misma cumpla una serie de
requisitos o filtros que permitan generar el convencimiento necesario para que pueda ser
considerada como prueba juridica*’. Més adn si tal y como se ha venido diciendo en el

apartado anterior, uno de los elementos de la prueba es generar conviccion al juzgador.

%7 Con posicién similar, Vid. Prieto - PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ L., Derecho Procesal Civil, 5° Ed., Madrid,
Tecnos, 1989, p. 146; DEVIS ECHANDIA, H., ALVARADO VELLOSO, A., Compendio De La Prueba Judicial, T. I,
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2000, p.22.

% Cfr. SENTIS MELENDO, S., La Prueba: Los Grandes Temas Del Derecho Probatorio, Ediciones Juridicas
Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1979, p. 112.

% Cfr. PAREDES PALACIOS, P., “Las Presunciones Como Sucedaneos De Los Medios De Probatorios” Ensayo
Publicado En Vv.Aa., Aportes Para La Reforma Del Proceso Laboral Peruano, Sociedad Peruana De Derecho
Del Trabajo Y De La Seguridad Social, Lima, 2005, p.180.

0 Asi también BARRERO sefiala que se insiste en el caracter supletorio de las presunciones en la medida que tan
solo pueden recurrirse a ellas cuando no haya prueba directa y el hecho dudoso no tenga demostracién eficaz por
los demas medios de prueba. Vid. BARRERO RODRIGUEZ, C. La Prueba en el Procedimiento Administrativo.
Aranzadi, Navarra, p. 365-366.

* Cfr. SUAREZ VARGAS, L. La Prueba Indiciaria En El Proceso Civil y En El Proceso Penal, Caballero
Bustamante S.A.C. Lima, 2009, pp 107-108.
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Al responder la pregunta sobre queé es un indicio se puede decir que en sentido estricto
“es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, Yy, en general, todo hecho conocido, o mejor
dicho, debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de inferencia, al
conocimiento de otro hecho desconocido. Todo ello en mérito de una operacién mental,
conocida como una inferencia que, para conseguir tal fin, se sustentan en las relaciones
necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas™*.

Asimismo, resulta necesario dejar en claro que la prueba indiciaria o prueba por
indicios es diferente a una presuncion legal, la misma, ya sea juris et de jure o juris tantum®®,
es un mandato legislativo donde se ordena tener por establecido algin hecho, siempre que
otro hecho, indicador del primero haya sido comprobado suficientemente®’. Estas
presunciones en el derecho pueden ser utilizadas en dos sentidos: uno genérico y otro técnico
juridico. Desde el punto de vista genérico la presuncién es concebida como una inferencia que
permite pasar de un hecho conocido a otro desconocido, convirtiendo a este ultimo en un
hecho relativamente conocido. Es a este tipo de razonamiento la doctrina Ilama presunciones
de hecho o judiciales. Se diferencian de las legales, en que son aquellas cuya inferencia es
impuesta por ley y es el legislador quien hace el razonamiento de afirma algo si es que pasa
esto otro®. En ese sentido, nuestro ordenamiento ha previsto dos tipos de presunciones
legales, una que no admite prueba en contrario y otra que puede ser objetaba y por tanto
admitir prueba en contrario, la primera de ella es la presuncion iuris et de iure y la segunda
iuris tantum*.

En ese sentido, la prueba indiciaria no es una presuncion legal y no tiene la misma
fuerza que la ultima, por lo que estaria dentro de las presunciones judiciales. Para reforzar un
poco dicha conclusion ECHANDIA manifiesta que la presuncién es “un juicio logico del
legislador o del juez, en virtud del cual se considera como cierto o probable un hecho (lo
segundo es presuncion judicial), con fundamento en las maximas generales de la experiencia

2947

que le indican cual es el modo normal cémo se suceden las cosas o los hechos™’,

distinguiéndose de una presuncién legal ya que como bien indica GAMA la presuncién legal

*2 Cfr. Ibidem

3 Cabe sefialar que las presunciones pueden ser iuris et de iure, cuando se les considera verdaderas sin admitir
prueba en contrario y, iuris tantum cuando admiten prueba en contrario.

* Crf. Ibidem p. 131.

*Vid. Ibidem p. 135.

“®Vid. Ibidem

* Cfr. DEVIS ECHANDIA, H., ALVARADO VELLOSO, A., Compendio de la prueba judicial, t. I, Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires, 2000, p. 304.
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en su gran mayorfa no responde a la estructura hecho base-hecho presumido®®. El elemento
denominado hecho base en las presunciones legales no cumple el papel de ser el punto de
partida en virtud del cual se pueda inferir el hecho desconocido, seria es un error concluir que
la presuncién legal es prueba del hecho presumido®. Respecto al elemento denominado
enlace 0 nexo, en las presunciones legales no es determinado en virtud de méaximas de
experiencia, como si ocurre en las presunciones judiciales sino que obedece a distintos
fundamentos como razones de seguridad juridicas. Aunado a ello BARRERO sefiala que las
presunciones legales dispensan de toda prueba a las favorecidas por ellas, es decir, que como
son establecidas legalmente no necesitan probarse, pero pueden destruirse mediante prueba en
contrario, excepto en los casos en que la misma lo prohiba. Por el contrario, las presunciones
que carecen de esa condicion, para que sean medios de prueba, es necesario que entre el
hecho demostrado y aquel que se trate deducir exista un enlace preciso y directo segun las
reglas del criterio humano, es la estimacion de un hecho no directamente probado como
cierto por inferirse razonablemente de otro directamente probado®.

Ahora bien, asi como se ha indicado la diferencia entre la prueba indiciaria o por
indicios con las presunciones legales y hemos llegado a la conclusion de que las mismas son
presunciones desde punto de visto técnico-juridico, es decir judiciales, corresponde establecer
la diferencia entre el hecho tal cual y los indicios, ello para entender cémo se llega a la prueba
indiciaria. Asi podemos empezar diciendo que los indicios no son hechos puros, sino que es el
hecho que se la ha logrado integrar dentro de un razonamiento para indicar algo®'. Para una
mejor explicacion de ello se puede decir que “el hecho bruto en su estado inicial no es todavia
un indicio o “hecho indicador”, término utilizado para contraponerlo a la presuncién, de
hecho, este “hecho indicador” no indica todavia nada mientras no se lo dirija a una hipotesis
en virtud de la presuncion.

La presuncion o razonamiento es lo que le otorga el caracter de indicio al simple
hecho, tan es asi que antes de que haya sido integrado en el razonamiento y que este sea

suficientemente convincente, el hecho no es todavia ningun indicio. En ese sentido es correcto

*8 Vid. GAMA LEYVA, R., “Concepciones y tipologia de las presunciones en el derecho continental” en Revista de
Estudios de la Justicia, N° 19, 2013, p.69. 89 Entre los doctrinarios de esta concepcién mas representativos
tenemos, Montero Aroca, Sanchez Pino, Pallares, entre otros. 90

Segun este autor, se encuentra un ejemplo en la presuncién de inocencia y en la de buena fe. En ellas no se exige
la prueba de un hecho base como requisito para que opere la presuncion pero ello no implica una dispensa de
prueba. Por lo que se considera que esto no es lo mismo que las verdades interinas donde existe una exoneracién
de la prueba, asi el hecho se considera acreditado sin que el beneficiado por ella tenga que probar el hecho base.
**V/id. DEVIS ECHANDIA, H., ALVARADO VELLOSO, A., Compendio t.I1.op. cit., p. 309.

%0 vid. BARRERO RODRIGUEZ, C. La Prueba en el Procedimiento Administrativo. Aranzadi, Navarra, p. 365.

51 Cfr. Op.cit. p.135.
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decir que los hechos se transforman en indicadores (indicios) solo por el mérito de un
razonamiento 16gico exitoso. Antes no significa nada?.

En ese sentido, un hecho cualquiera puede llegar a ser un indicio y con ello prueba
indiciaria solo en la medida que exista un razonamiento l6gico que sea suficientemente
convincente y que el mismo se dirija a una hipotesis en funcion o en virtud de una presuncion.
El Tribunal Constitucional define la prueba por indicios de la siguiente manera: “(...) a través
de la prueba indirecta, se prueba un “hecho inicial- indicio”, que no es el que se quiere probar
en definitiva, sino que se trata de acreditar la existencia el “hecho final-delito” a partir de una
relacion de causalidad “inferencia logica” ( STC Exp. N° 00728-2008-HC). En la
jurisprudencia de los tribunales ordinarios, la Corte Suprema ha emitido una sentencia
vinculante sobre la prueba por indicios, definiéndola como aquella prueba cuyo “objeto no es
directamente el hecho constitutivo del delito, sino otro hecho intermedio que permite llegar al
primero por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y l6gico existente entre los
hechos probados y los que se tratan de probar” (R.N. N° 1912-2005 Piura)”53.

GARCIA, sefiala que en todas las definiciones reproducidas, se ve con claridad que el
punto distintivo de la prueba por indicios es su caracter indirecto, en el sentido de que no
apunta a probar directamente un hecho del que se puede inferir razonablemente la existencia
del primero.54 Entonces esta clase de prueba puede definirse como “aquella prueba que
directamente lleva al convencimiento al érgano judicial sobre la verdad de hechos periféricos
0 de aspectos del hecho penalmente relevante que no estan directamente referidos al
procesado, pero que, en atencion a leyes cientificas, reglas de la l6gica o maximas de las
experiencia, permiten tener razonablemente por cierta la intervencion del procesado en el
hecho penalmente relevante”.>

Como se puede apreciar la prueba indiciaria es aquella prueba mediante la cual a
través de un hecho se quiere y pretende probar otro, siendo éste ultimo el relevante en el
proceso, ello a través de una operacion, a la cual el Tribunal ha llamado “inferencia logica”,
este Ultimo concepto abarcaria que razonablemente en funcidén a las leyes cientificas y
experiencia se tenga por cierto el hecho que se pretende probar.

Ahora bien, para que se pueda construir esa certeza o convencimiento suficiente se
debe partir de tres principios: el de razdén suficiente, el de identidad y el de no

contradiccion. Asi, la primera pregunta que se debe hacer para poder analizar una prueba

%2 Cfr. Op.cit. p.136

53 Cfr. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indiciaria En El Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.pp.33-34
54 Cfr. Ibidem p.34.

%5 Cfr. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indciaria En El Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.p.35.
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indiciaria es ¢Estan probados los hechos que pretendemos usar como indicio?, ¢han sido
probados por medios de pruebas directas o inmediatas?, ¢es verdaderamente posible que los
hechos demostrados puedan conducirnos a aquello que se pretende probar en Ultima
instancia? y ¢, estos hechos llamados indicios nos conducen necesariamente a la hipdtesis que

quiere ser probada o hay otras alternativas posibles?*°

. Después de ello, se concluira en tres
criterios importantes: en primer lugar, que los hechos a sefialarse se encuentren probados;
segundo, que esos hechos lleven la posibilidad de sefializar la hipdtesis que es objeto de
la probanza indiciaria; y tercero, que no exista hipotesis alternativas posibles®".

La metodologia propia de la prueba indiciaria es la inductiva, sin embargo
consideramos pertinente hacer una distincion entre la induccion en sentido estricto y en
sentido amplio. Asi pues tenemos que la induccion en sentido estricto, es el razonamiento que
va de lo particular a lo general, lo mismo que genera un conocimiento probable, y si
afirmamos que la metodologia de ese tipo de prueba es en sentido restrictivo y que por lo
tanto el conocimiento del juez respecto de los hechos es inductivo, ello puede resultar confuso
en la medida que el producto de la inferencia inductiva (leyes causales), sirven para explicar
el porqué de un hecho pero no sirve para saber o conocer si se produjo y justamente lo que
necesita el juez es conocer los hechos que dieron lugar a un caso en concreto y no explicar por
qué los mismos se producen. Sin embargo ello no quiere decir que esas leyes o reglas sean del
todo descartadas, ello en la medida que se serviran en el proceso de descubrimiento. Por otro
lado, la induccidn en sentido amplio, es el razonamiento mediante el cual se explica un hecho
en funcién a la suposicién de otro hecho no observado. En ese sentido la tarea del juez en el
descubrir los hechos, es explicar esos hechos en base a las pruebas que ya existen o0 ya se
tienen en el proceso, tratdndose de un proceso inductivo por el caracter probalistico de la
inferencia, haciendo leyes probables en funcién incluso a la experiencia pasada. Las leyes del

razonamiento de la prueba indirecta son en base a probabilidades, es decir es que la hipotesis

% Ibidem. p.150.

° Para LUIS SUAREZ VARGAS, para que una situacién indiciaria pueda servir de base a un razonamiento
inductivo es necesario volverla “falsificable” y ello se logra explicando las condiciones precisas en las que el
indicio es parte inevitablemente constitutiva de aquello que se pretende probar. De esa formar, para el autor,
frente a cada hipotesis indiciaria debemos estar en la posibilidad de encontrar otras hipétesis diferentes y hasta
opuestas. Y el problema de quien prueba consiste en demostrar de la manera mas razonable posible cual de esas
hipdtesis se muestra mas verdadera que las otras. Es decir, una vez establecida la “falsicabilidad” de la
proposicion, llegaremos a una certeza si y solamente si logramos mostrar que las hipoétesis alternativas no
corresponden a la realidad efectivamente vivida. (“La Prueba indiciaria en el proceso civil y en el proceso
penal””, Ediciones Caballero Bustamante, Lima 2009 p. 150-151)
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acogida explica determinados hechos. En otras palabras, es el razonamiento que consiste en
hacer unas hipétesis a partir de una regla y unos hechos verdaderos™.

En ese sentido, que le haya atribuido una naturaleza inductiva en sentido amplio a la
prueba indiciaria hace que la misma sea probable, siendo esto una gran critica en la medida de
que como una prueba que finalmente es probable puede llevar a conversen al jugador sobre la
existencia de determinado hecho®. Frente a ello el GARciA manifiesta que algunos autores
recurren al llamado fundamento racional de la prueba indiciaria, sefialando que existe una
triple faceta en la razonabilidad de la conviccidn a la que llega el juez con este tipo de prueba,
en ese sentido sefala que en primer lugar, “las inferencias realizadas a partir de los indicios
tienen que llevar al juzgador a asumir, con un nivel de elevada probabilidad, que el procesado
es responsable de un delito efectivamente producido. En este punto resulta relevante la fuerza
0 debilidad del indicio, asi como su individualidad o pluralidad, de cara a dar por cierto el
hecho- conclusién. Por otro lado, el juzgador debe haber excluido por completo, o en una
medida muy grande, el azar de la reunién y combinacion de circunstancias coincidentes que
simulan otros tantos indicios reveladores de un hecho no sucedido. Finalmente es necesario
que el juzgador controle el riesgo de falsificacion del indicio que pudiese llevar también a una
conclusién falsa, no por la incorreccién de la inferencia Idgica, sino por la falsedad de las
premisas "®. Ello quiere decir que la operacion de inferencia realizada en funcién a la prueba
indiciaria tiene que llevar al juzgador a la mas alta probabilidad respecto de la responsabilidad
de un sujeto por el hecho cometido, asimismo en este proceso el juez o administrador de
justicia debera excluir otros indicios de los hechos no sucedidos y ademas debera cuidar que
dicha prueba no haya sido falsificada. Complementando lo anterior, BARRERO sefiala en la
Sentencia que se fundamente en la una prueba por presunciones, se haga la inclusion del
razonamiento en virtud del cual el Tribunal ha establecido la presuncién y reconociendo al
perjudicado por ella la posibilidad de practicar prueba en contrario®.

Ahora bien, luego de tener una idea mas completa respecto de como la prueba
indiciaria hoy en dia puede alcanzar pleno valor probatorio y en la medida que en este

apartado se esta analizando la prueba indiciaria en general, resulta pertinente sefialar algunas

%8 Vid. GASCON ABELLAN, M. Los Hechos en el Derecho, Bases argumentales de la Prueba, Marcial Pans,
Madrid 1999 p. 101-115.

9 Vid. Cfr. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indiciaria En El Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.p.41.

% Cfr. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indiciaria En El Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.pp.41-42.

61 Vid. BARRERO RODRIGUEZ, C. La Prueba en el Procedimiento Administrativo. Aranzadi, Navarra, p. 365.
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de las caracteristicas que la misma presenta. De esta manera tenemos que la que la prueba

indiciaria presenta entre las importantes las siguientes caracteristicas®?:

o INDIRECTA, ello en la medida que no comprueba directamente el hecho investigado,
sino que ello se obtiene de un razonamiento. Sin embargo, el caracter indirecto es algo
que tiene toda prueba en la medida que el juez no toma conocimiento directamente del
hecho, por ello lo realmente propio de la prueba indiciaria es que la misma exige un
doble razonamiento, por un lado debe sustentar razonablemente el indicio y luego la
prueba del hecho relevante mediante la inferencia logica.

o CRITICA, ello en la medida que el razonamiento resulta muy importante para la
formacion de la fuerza probatoria de esta modalidad ya que la misma centra su fuerza
probatoria en la inferencia extraida de los datos indiciarios probados, para lo cual han
sido determinante la experiencia del juez y las reglas de criterio.

o MULTIFORME, en la medida que los indicios pueden ser diversos e ilimitados y lo
Unico que se requiere es que ese dato sea capaz de generar, a través de una inferencia
I6gica, la conviccion en el jugador sobre la existencia el hecho relevante (que puede
ser el delito o la infraccién administrativa).

o DE SEGUNDO GRADO, en la medida que se apoya o toma de referencia datos o
hechos que derivan de otras pruebas.

o OBJETIVA, ello en el sentido que se apoya en hechos objetivos que son los indicios,
sin embargo este tipo de prueba también tiene un parte subjetiva, en la medida que
tiene que ser interpretada. Entonces no podemos concluir que la prueba indicaria es
puramente objetiva.

o ABIERTA, debido al cambio y progreso de todas las ciencias, las cuales pueden
introducir nuevos indicios partir de los cuales se puede inferir la realizacion de un
hecho por una determinada persona.

o SUBSIDIARIA, en funcién a que no resulta atil acudir a ella para probar un hecho que
ya ha sido probado con una prueba directa, es decir sélo se utiliza para reforzar la
conviccion respecto del hecho probado con la prueba directa o cuando sélo a través de
ella (es decir es la Gnica forma) se pueda probar la comision de un hecho.

o DE PROBABILIDADES O INDUCTIVA, pues cada indicio puede traer consigo

varias probables inferencias, de la cuales sera el juzgador que con su criterio ira

%2 Al igual que en GARCIA CAVERO, P. “L4 PRUEBA INDCIARIA EN EL PROCESO PENAL”, op. cit. pp.43-47.
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discerniendo que indicios elegir teniendo en cuenta que los mismo deben alcanzar un

nivel de certeza sobre el hecho que se pretende probar.

Finalmente, pasando a analizar la utilidad y la importancia de la prueba indiciaria,
cabe precisar que la misma, solo se podria determinar en el anélisis del caso en concreto, sin
embargo, si queremos determinar la importancia de manera general, se puede decir que este
tipo de prueba es importante en tanto ha sido reconocida por nuestro ordenamiento juridico
como valida para probar hechos en cualquier procedimiento. En ese sentido la prueba
indiciaria serd util como cualquier otro medio de prueba en la medida que la misma resulte
relevante para resolucion de un caso en particular, en la mayoria de casos las pruebas no son
el resultado directo de la observacion, sino son resultados de inferencias que se realiza a partir
de otros enunciados probatorios®, de ese manera surge la llamada prueba indirecta. Asi y a
modo de ejemplo sobre el funcionamiento de la misma se puede decir que: en el caso de la
declaracién de una persona no se puede probar de manera directa y deductiva el contenido de
dicha declaracién, lo Unico cierto ahi es que dicha persona declaré tal cosa. Sin embargo lo
declarado aun no resulta probado. Asi para que ello resulte probado es necesario acreditar que
dicha persona miente por ejemplo, y la acreditacion de esas circunstancias tienen su apoyo en
las probabilidades y en la méxima experiencia, descartando de esta manera que este tipo de
prueba se pueda entender como “deductiva”, siendo la metodologia propia de la prueba

indirecta, la inductiva tal y como ya se explicé anteriormente®.

%% Asi, GASCON ABELLAN, M. Los Hechos en el Derecho Bases argumentales de la prueba, Marcial Pons,
Madrid 1999, p.98.

% Asi, GASCON ABELLAN, M. Los Hechos en el Derecho Bases argumentales de la prueba, Marcial Pons,
Madrid 1999, pp. 101-102



Capitulo 3
La prueba indiciaria o indicio en el ejercicio de las potestades

3.1. Regulacion de la Prueba indiciaria

El Codigo Procesal Civil Peruano, en su articulo 191° establece que todos los medios
de prueba asi como sus sucedaneos son idoneos para probar. Los sucedaneos a los que se
refiere dicho articulo, segun el articulo 275°, son auxilios establecidos por la ley o asumidos
por el juez para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando, complementando
0 sustituyendo el valor o alcance de estos, siendo los mismos los siguientes: el indicio, la
presuncién legal y judicial, la presuncién y conducta procesal de las partes, y, la ficcion legal,

El articulo 276° del mismo Cdédigo al referirse al primero de ellos, es decir, al indicio
sefiala que el acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios
probatorios, adquieren significacion en su conjunto cuando conducen al juez a la certeza en
torno a un hecho desconocido relacionado con la controversia. Aunado a ello, el articulo 277°
sefiala que la presuncion es el razonamiento 16gico — critico que a partir de uno o0 mas hechos
indicadores lleva al juez a la certeza del hecho investigado.

De la lectura conjunta de los articulos precitados se puede concluir en primer lugar
que el Caodigo Procesal Civil regula el indicio como un sucedaneo de la prueba, mas no una
prueba, pero que dicha figura es idonea para probar. Esto nos lleva a sindicar que la prueba
indiciaria o por presunciones logicas es un sustituto de la prueba, solo cuando no exista una
prueba directa®™. Ello probablemente tenga su fundamento, en que los indicios no se tratan de
hechos representativos, en los que su propia naturaleza, la funcion probatoria es esencial, sino
de hechos, cuya funcion probatoria es accidental y surge de una relacion suya, indefinible a
priori, con el hecho a probar. Tanto asi que no se puede decir que un hecho sea un indicio sino
que se convierte en tal, cuando una regla de experiencia lo pone con el hecho a probar en una
relacién légica, que permita deducir la existencia o no de este®®.

Con ello se puede verificar que nuestro en el proceso civil la prueba indiciaria es la
menos confiable y aun asi se encuentra regulada en nuestro Codigo y entendemos que ello es
asi porque resulta Gtil solo cuando no exista una prueba directa para probar los hechos y al ser

menos rigurosa, tiene menor grado de inmediatez y mayor grado de especulacion, por lo que

% Vid, SUAREZ VARGAS, L. La Prueba indiciaria en el proceso civil y en el proceso penal, Ediciones Caballero
Busatmante, Lima 2009 p. 1.38
% Vid, FRANCESCO CARNELUTTI, La Prueba Civil, Arayu, Buenos Aires 1955, p. 191.
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solo en condiciones muy especiales pasa el umbral del convencimiento necesario para que sea
considerada como una prueba juridica®’.

Esto dltimo no resulta ser diferente, cuando estamos frente a un proceso penal, ya que
en dicho proceso la prueba indirecta o indiciaria siempre es un recurso mas complejo que la
prueba directa, en la medida que la misma, solo ser& capaz de fundamentar una sentencia
condenatoria siempre que cumpla con unos determinados requisitos materiales y procesales,
por lo que cuando ello no ocurra, es decir, se dé el incumplimiento de esos requisitos, la
defensa tendra la posibilidad de impugnar esa sentencia®.

El Cddigo Procesal Penal a diferencia de la regulacion que establece en Cédigo
Procesal Civil, en el articulo 158.3° establece que la prueba por indicios requiere: a) Que el
indicio esté probado; b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la logica, la
ciencia o la experiencia; ¢) Que cuando se trate de indicios contingentes, estos sean
plurales, concordantes y convergentes, asi como que no se presenten contraindicios
consistentes. Teniendo en cuenta ello, se puede apreciar que nuestro Codigo Procesal Penal
no establece una definicion exacta de la prueba indiciaria limitandose a indicar los elementos
de la misma.

Asi la prueba indiciaria tiene una estructura conformada por el indicio, la inferencia y
el hecho inferido ®°. Teniendo en cuenta ello se procederé a analizar y desarrollar cada uno de
los elementos que conforman la prueba indiciaria segin lo regulado en Cdédigo Procesal

Penal:

a) El Indicio: “es aquel dato real, cierto, concreto, indubitablemente probado, inequivoco
e indivisible, y con aptitud significativa para conducir hacia otro dato ain por
descubrir y vinculado con el tema probandum. Por indicios o hechos podria entenderse
aquellos elementos que considerados en si mismo, no forma parte del delito que se
pretende probar pero que, sin embargo, guardan con el mismo una relacion indirecta,
de modo tal que aunque por si solos no den prueba de su comisién, unidos a otros

indicio si pueden ser base suficiente como para sostener un fallo condenatorio .

*7 Ibidem. p.142.

%8 Vid. HERRERA GUERRERO, M. Algunas consideraciones sobre la prueba indiciaria y el principio in dubio pro
reo. Articulo en Actualidad penal: penal, procesal penal, penitenciario, criminologia N°7, (enero -2015) pp. 204-
2013.

% Vid. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indiciaria en el Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.p.52-79 y Vid.
TALAVERA ELGUERA, P. La prueba en el Nuevo Procesal Penal, Academia de la Magistratura, Lima p.138-141
"0 Cfr. Ibidem pp.138-139.
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En ese sentido tenemos que el indicio es un dato real que nos conduce a otro por
descubrir, asimismo es necesario resaltar que dicho hecho no necesariamente forma

parte de delito, pero podria guardar relacion indirecta con el delito.

b) La Inferencia Ldgica: en nuestro Codigo Procesal Penal™ exige que la misma esté
basada en la logica, la ciencia o la experiencia, teniendo en cuenta lo sefialado por
nuestro ordenamiento, la inferencia consiste — como sefiala TALAVERA - en la
deduccion que se hace, basada en las reglas de la experiencia o en el conocimiento de
determinadas cuestiones técnicas o cientificas, del hecho conocido para inferir la
existencia o inexistencia de otro que es su consecuencia”’. Como se puede apreciar
aqui cobra una especial importancia las reglas de la experiencia del juez y el
conocimiento de cuestiones técnicas o cientificas. Asi continla TALAVERA sefialando
que la inferencia es vélida si se efectGa aplicando correctamente las reglas I6gicas
pertinentes, sefialando como ejemplo lo siguiente” : Premisa mayor (regla de
experiencia): todos los empresarios aceiteros conocen el caracter venenoso (mortal)
de la anilina.

Premisa menor (hecho probado): el acusado ejercia la profesion de empresario
aceitero en el momento de los hechos.
Conclusién: el acusado conocia el caracter venenoso (mortal) de la anilina en el

momento de los hechos.

Continta el autor y sefiala que “probados los indicios, es caracteristica de este medio
probatorio que mediante una inferencia légica queda demostrada la existencia del que se ha
denominado presumido o conclusion, esto es, del delito. Pero lo indicios no solo han de
concluir en la existencia del hecho delictivo sino que pueden concluir también en la
participacion en el mismo de la persona acusada. Por ultimo, el paso del indicio a su
conclusion viene facilitado por la existencia de un nexo causal entre ambos. Este nexo o
relacién causal se constituye mediante el razonamiento que une al indicio con su
consecuencia. A efectos probatorios y de valoracion, se trata del elemento esencial de la

prueba indiciaria por cuanto, como se ha dicho, los indicios por si solos nada prueban en

™ Articulo 158.3 b) del Cédigo Procesal Penal Peruano.

72 Cfr. TALAVERA ELGUERA, P. La prueba en el Nuevo Procesal Penal, op. cit. p.139.

™ Cfr. TALAVERA ELGUERA, P. La prueba en el Nuevo Procesal Penal, Academia de la Magistratura, Lima
p.139.
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relacion con el delito. El razonamiento judicial que permite pasar de los indicios a la
afirmacion sobre la comisién del hecho delictivo se fundamentard en maximas experiencias,
es decir en reglas del pensar — y no en normas juridicas- que cualquier persona podria reputar
validas a la vista de los indicio probados y las consecuencias que de ellos se afirman. Y la
clave que permite reconocer una correcta valoracion de la prueba por parte del érgano
enjuiciador, reside en que éste haga constar en la sentencia la existencia no solo de unos
determinados indicios y los medios a través de los cuales éstos han sido declarados probados,
sino también el razonamiento l6gico que le lleve a imputar la comision del hecho delictivo al
acusado. Solo la expresion de este razonamiento permite afirmar que, efectivamente, hubo
prueba aunque indiciaria suficiente para desvirtuar la presunciéon de inocencia, leja por lo
tanto a un simple conjunto de variadas sospechosas conjeturas.”".

La inferencia esta definido como “el proceso racional realizado por el juez penal que
le lleva a concluir, a partir del indicio probado en el caso concreto y en atencion a la regla del
criterio humano pertinente, la prueba del hecho penalmente relevante”’. Asi pues se puede
concluir que una de las principales caracteristicas de este tipo de medio probatorio es que una
vez ya probados los indicio solo con inferencia l6gica quedara demostrada la existencia de un
delito, siendo ademas que el indicio no s6lo puede probar la existencia de un delito sino que
también se puede llegar a probar la participacion del acusado en el hecho delictivo.

Ese razonamiento que hace (inferencia légica) pasar de los indicios a probar la
comision de un delito tendrd como fundamento las reglas de la maxima experiencia que no
son las normas impuestas por nuestro ordenamiento, siendo que para hacer la verificacion de
la correcta valoracion por parte del juez, en la sentencia tiene que constar la existencia de
unos indicios y los medios través de los cuales han sido probados y el razonamiento I6gico

que lleva al juez imputar la comision del delito al imputado.

C) El hecho indicado: es el que surge como consecuencia de la deduccion como ldgica
secuela del hecho indicador. De ello TALAVERA sefiala que la Corte Suprema ha
establecido que la prueba indiciaria requiere de un hecho indicador , un razonamiento
correcto en aplicacion de las reglas de la ciencia, la técnica y la experiencia, una
pluralidad, concordancia y convergencia de indicios contingentes, asi como la
ausencia de contraindicios consistentes. Adicionalmente sefiala que, un dato real o

indubitable solo puede tener la categoria de indicio si tiene aptitud para conducir hacia

7 Cfr. Ibidem, p.140.
7> Cfr. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indciaria en el Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.p.69
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el conocimiento de otro dato. Ese otro dato a descubrir es la incognita del problema. El
descubrimiento del dato indicado debe concretarse siguiendo el nexo légico entre el
indicio y éste. Para seguir ese logico e indispensable aplicar una inferencia correcta en
el procedimiento cognoscitivo para descubrir el significado de la prueba indiciaria. Si
el significado del otro dato descubierto es pertinente y Gtil con respecto al tema

probandum, entonces obtiene un argumento probatorio de naturaleza indiciaria’®”.

Ahora bien GARCIA ha sefialado que la labor de produccion de la prueba indiciaria en
el proceso penal consta basicamente de tres etapas: siendo la primera de ellas la etapa de
obtencion de indicios, la segunda consiste en la interpretacion de dichos indicios de tal
manera que se direccione a asumir razonablemente como cierto el hecho factico en el que se
sustenta la imputacion penal y finalmente, el juzgador debera interrelacionar los indicios
encontrados de tal manera que llegue a generar conviccion sobre la realizacion del delito y de
la intervencion del procesado en el mismo.”’

Hasta aqui hemos podido verificar que tanto en un proceso civil como en un proceso
penal, la prueba indiciaria es totalmente valida y si bien no estan reguladas de la misma
manera en sus respectivas normas, la contemplan.

En cuanto al procedimiento administrativo, la regulaciéon de los medios de prueba que
garantizan el derecho de defensa de los administrados se recoge en el Decreto Supremo N°
004-2019-JUS Texto Unico Ordenado de Ley del Procedimiento General (en adelante, T.U.O.
de la LPAG), dentro del capitulo VI denominado Instruccion del Procedimiento. Dicho
capitulo contiene una serie de derechos de los ciudadanos aplicables al procedimiento
administrativo dentro de los cuales se encuentra por ejemplo el derecho de formular
alegaciones y aportar los documentos u otros elementos de juicio durante cualquier momento
del procedimiento, los mismos que deberan ser analizados por la autoridad al momento de
resolver’®. Ademas de ello, la norma también estipula una parte importante en el proceso de
instruccion en el procedimiento que es la posibilidad de que los administrados prueben lo que
aleguen, es decir, en la actividad probatoria en el procedimiento administrativo se debe

incluir la aportacion de medios de prueba por la propia Administracion y los elementos

"®Cfr. TALAVERA ELGUERA, P. La prueba en el Nuevo Procesal Penal, Academia de la Magistratura, Lima p.140-
141.
"\/id. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indciaria en el Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.p.83
® Decreto Supremo N° 004-2019-JUS T.U.O. de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Avrticulo 172 Alegaciones

172.1 Los administrados pueden en cualquier momento del procedimiento, formular alegaciones, aportar los
documentos u otros elementos de juicio, los que seran analizados por la autoridad, al resolver.

(..)
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aportados por los administrados, ello segun lo establecido en el articulo 173 del T.U.O. de la
LPAG™.

Como regla general, dentro del procedimiento administrativo todos los hechos
relevantes para la resolucion del procedimiento deben ser probados, sin embargo el legislador
ha previsto unas excepciones para ello, reguladas en los articulos 175 y 176 del T.U.O. de la
LPAG cuando establece la posibilidad a la Administracion de omitir la actuacion probatoria,
lo cual se da en dos supuestos. En primer lugar cuando la Administracion da por ciertos los
hechos alegados por el administrado, en ese supuesto el hecho deja de ser controvertido y ya
no es necesario hacer actividad probatoria; y, en segundo lugar, cuando se traten de hechos
publicos o notorios, cuya prueba existe consta en los archivos de la entidad.

Segun el articulo 177° del T.U.O. de la LPAG los hechos invocados o que fueren
conducentes para decidir un procedimiento podran ser objeto de todos los medios de prueba
necesarios, salvo aquellos prohibidos por disposicion expresa. En particular, en el

procedimiento administrativo procede:

1. Recabar antecedentes y documentos.
2. Solicitar informes y dictamenes de cualquier tipo.
3. Conceder audiencia a los administrados, interrogar testigos y peritos, o recabar de los

mismos declaraciones por escrito.
4. Consultar documentos y actas.

5. Practicar inspecciones oculares.

Con ello se puede decir que en el procedimiento administrativo se pueden presentar
cualquier tipo de medios probatorio salvo los que se encuentren prohibidos por el
ordenamiento juridico, como por ejemplo aquellas pruebas ilicitas, entendiendo a estas, como
aquellas que se obtienen con vulneracion de los derechos fundamentales, es decir pruebas
ilicitas.

Ahora bien, es cierto que el articulo estipula algunos medios probatorios, pero también
en el mismo articulo sefiala que los hechos pueden ser objeto de todos los medios probatorios,

por lo tanto se puede decir que para acreditar cualquier comision de una infraccion

"Decreto Supremo N° 004-2019-JUS T.U.O. de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Avrticulo 173 Carga de la Prueba

173.1 La carga de la prueba se rige por el principio de oficio establecido en la presente Ley.

173.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.
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administrativa, se puede usar los sucedaneos de los medios probatorios constituidos por los
indicios y presunciones en aplicacion supletoria de las normas del Codigo Procesal Civil, en
especifico en los articulo 275°, 276° y 277° de dicho cuerpo normativo, articulos que ya han
sido analizado en el primer apartado del presente subcapitulo.

En la préctica entonces, es admisible la prueba indiciaria en el procedimiento
administrativo sancionador aunque el ordenamiento juridico no la regule expresamente, ya
que se aplicaria supletoriamente el Codigo Procesal Civil segun el numeral 1.2 del a articulo
IV y el articulo V111 del Titulo Preliminar del T.U.O. de la LPAG *°, la misma que consiste,
como Ya se ha indicado a lo a largo de la presente investigacion, en que a partir de un hecho
base verificado (es decir, demostrado por cualquier medio de prueba directa o admitido por
una parte y reconocido como verdadero por otra), que es el denominado “indicio”, se llega a
un resultado, que es la conviccion de la existencia de otro hecho distinto, el llamado “hecho
consecuencia o presuncion”. Para ello resulta necesario que entre ambos hechos exista una
conexidn directa y precisa conforme a la razén y motivada en la resolucion que se adopte; lo
cual no implica que en este procedimiento dicha prueba no admita prueba en contrario, la
misma consistird en desvirtuar el indico o en acreditar la inexistencia del enlace entre el hecho
probado y el hecho que se presume®.

Hasta aqui, hemos hecho referencia a la regulacién normativa de la prueba indiciaria
en cada uno de los procesos: civil, penal y administrativo, teniendo como precedente que la

misma es admitida en todos los casos.

8 Decreto Supremo N° 004-2019-JUS T.U.O. de la Ley 27444

Titulo Preliminar

Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio
de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al
debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas
no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a
exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el
uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por
autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten. La
institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible
con el régimen administrativo.

Articulo VI111.- Deficiencia de fuentes

1. Las autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por
deficiencia de sus fuentes; en tales casos, acudiradn a los principios del procedimiento administrativo
previstos en esta Ley; en su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho administrativo, y sélo
subsidiariamente a éstas, a las normas de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y
finalidad.

81 Cfr. MANZANO SALCEDO, A. La Prueba en el Procedimiento Administrativo, p. 42 Editorial Bosh S.A. Espafia.
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3.2.  Aplicacion de la Prueba Indiciaria

Corresponde ahora, analizar el aporte de la prueba indiciaria segun las particularidades
de cada proceso, teniendo en cuenta los sujetos que participan. Asi por ejemplo, en el caso de
un proceso civil, sabemos que las pruebas siempre son aportadas por las partes, por lo que en
este caso son ellos los Ilamados a aportar todos los elementos necesarios para acreditar sus
alegaciones incluyendo la prueba indiciaria. Por otra parte, en un proceso penal , sabemos el
Ministerio Publico es el actor de la accidn penal teniendo a cargo la carga de la prueba y con
ello la labor de produccion de la prueba encontrandose dentro de ellas a la prueba indiciaria.
Es por ello que lo dicho anteriormente referente a la teoria de la prueba indiciaria no debe ser
ajeno al representante del Ministerio Publico, no solo para evitar defectos en la etapa de
produccién de la prueba indiciaria sino también para reunir el suficiente material probatorio
que sustentara la existencia del delito o la participacion del imputado en el mismo.

En el caso de un procedimiento administrativo, lo primero que hay que indicar es que
la Administracién Publica no estd exenta de observar los principios y garantias propias del
derecho sancionador, esto es que cuando la misma imputa la comisién de unos hechos
constitutivos de infraccion administrativa que merezca sancion, tiene que probar la comision
de tales hechos respetando de esa manera la presuncion de inocencia que también se ve
reflejado en un procedimiento administrativo sancionador, en la medida que esta prohibido
sancionar sin pruebas. A modo de explicacion para imponer una sancién, antes se debe
destruir la presuncion de inocencia del imputado y esto solo se desvirtla a partir de la prueba
que verifique los hechos constitutivos de la infraccion y la participacion en los mismos del
imputado®, de manera similar a lo que ocurre en el proceso penal. Esto tiene su base en el
articulo 2°.24. literal e) de la Constitucion Politica del Per( que establece a la presuncién de
inocencia como un derecho fundamental, asi sefiala que: “Toda persona tiene derecho a la
libertad y seguridad personales. En consecuencia, toda persona es considerada inocente
mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”. Esta norma crea en favor de
las personas un verdadero derecho subjetivo a ser consideradas inocentes de cualquier delito
o infraccidén administrativa que se les atribuya, mientras no se presente prueba suficiente para

destruir dicha presuncion, aungue sea minima.

82 Vid. MANZANO SALCEDO, A. La Prueba en el Procedimiento Administrativo, Editorial Bosh S.A. Espafia, p.
14.
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Este principio de rango constitucional, implica que “solo sobre la base de pruebas
cumplidas, cuya aportacion es carga de quien acusa (aqui la propia Administracion, en su fase
instructora), podra alguien ser sancionado”®.

GARBERI 2 sefiala que, la vigencia de este principio en el ejercicio de la potestad

sancionadora de la Administracién comporta al menos tres exigencias:

o Que la Administracion no puede sancionar en base a criterios subjetivos, sino en
funcion a resultados que deriven de las pruebas actuadas en el procedimiento.

o Que la Administracion es quien asume la carga de la prueba.

o Y por altimo que la acreditacion de la infraccién no puede quedar amparada en la
presuncion de legalidad de los actos administrativos. %

Al igual que en un proceso civil o penal, en el procedimiento administrativo las partes
pueden presentar las pruebas que consideren convenientes Yy necesarias, sin embargo y a
diferencia de los procesos antes mencionados, en funcion al principio de oficialidad el 6rgano
administrativo a cargo del procedimiento esta en la obligacion de desarrollar, la actividad
probatoria adecuada, aunque las partes no se lo hayan solicitado®.Este principio esta inmerso
en el articulo 156° del T.U.O de la LPAG que establece que la autoridad competente, aun sin
pedido de parte, debe promover toda actuacién que fuese necesaria para su tramitacion,
superar cualquier obstaculo, que se oponga a regular tramitaciébn de procedimiento;
determinar la norma aplicable al caso aun cuando no haya sido invocada o fuese erronea la
cita legal; asi como evitar el entorpecimiento o demora a causa de diligencias innecesarias 0
meramente formales, adoptando las medidas oportuna para eliminar cualquier irregularidad
producida.

En este articulo el legislador dota a la Administracién la facultad de promover toda
actuacion que sea necesaria para la tramitacion del procedimiento administrativo incluyendo
la actividad probatoria. Por lo tanto, en el procedimiento administrativo, la prueba o los
indicios pueden ser aportados por las partes del procedimiento o por la propia Administracion

Publica sea que estemos en un procedimiento a inicio de parte o de oficio.

8 Cfr. GARGIA DE ENTERRIA, E; FERNANDEZ, TOMAS- RAMON. Curso de Derecho Administrativo Il p. 178.

8 Cfr. GARBERI LLOBREGAT, J. Derecho Administrativo Sancionador Practico.Bosh.Espafia, p. 249.

%Vid. Op Cit.

8 Vid. MANZANO SALCEDO, A., La Prueba en el Procedimiento Administrativo, Editorial Bosh S.A. Espafia. p.
11.
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A continuacion, procederemos a hacer el andlisis de cada una de las etapas previstas
para el proceso penal aplicadas también lo dispuesto para el procedimiento administrativo,

teniendo asi lo siguiente:

3.2.1. Obtencion de Indicios

La obtencion de indicios se realizara durante la etapa de investigacion preparatoria,
etapa en la cual tal y como lo sefiala el articulo 321° 8" del Cédigo Procesal Penal; se
persigue reunir los elementos de conviccion que permitan al Fiscal decidir si formula o no la
acusacion. Sin embargo la obtencion de los mismos se proyecta durante toda la investigacion
preparatoria®. Asimismo, el articulo 322°%°, sefiala que es el Fiscal quien dirige esa etapa,
indicando ademas que para ello podra encomendar a la Policia diligencias de investigacion
que considere. Por lo que teniendo en cuenta que el Ministerio Publico puede requerir el
apoyo de otras instituciones para la colaboracion en su etapa de investigacion preparatoria
resulta necesario que dichas unidades de investigacion estén debidamente equipadas pero que
dependan funcionalmente del titular de la accion penal de tal manera que sea el Ministerio

Publico quien tenga la direccion real de la investigacion®.

8 Articulo 321 Finalidad.-

1. La Investigacion Preparatoria persigue reunir los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que
permitan al Fiscal decidir si formula 0 no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa. Tiene por
finalidad determinar si la conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o méviles de la perpetracién, la
identidad del autor o participe y de la victima, asi como la existencia del dafio causado.

2. La Policia Nacional del Per( y sus 6rganos especializados en criminalistica, la Direccion de Policia Contra
la Corrupcion, el Instituto de Medicina Legal y los demdas organismos técnicos del Estado, estan obligados a
prestar apoyo al Fiscal. Las universidades, institutos superiores y entidades privadas, de ser el caso y sin
perjuicio de la celebracion de los convenios correspondientes, estan facultados para proporcionar los informes y
los estudios que requiere el Ministerio Publico. La Contraloria General de la Republica, conforme a sus
atribuciones y competencia, a solicitud del Titular del Ministerio Puablico, podra prestar el apoyo
correspondiente, en el marco de la normativa de control
3. El Fiscal, mediante una Disposicién, y con arreglo a las directivas emanadas de la Fiscalia de la Nacion, podra
contar con la asesoria de expertos de entidades publicas y privadas para formar un equipo interdisciplinario de
investigacion cientifica para casos especificos, el mismo que actuara bajo su direccion.

8 Vid. DOHRING, E. La Prueba, Vallettta Ediciones, 2003, Buenos Aires, p. 258.
8 Articulo 322 Direccion de la investigacion.-

1. El Fiscal dirige la Investigacion Preparatoria. A tal efecto podréa realizar por si mismo o encomendar a la
Policia las diligencias de investigacion que considere conducentes al esclarecimiento de los hechos, ya sea por
propia iniciativa o a solicitud de parte, siempre que no requieran autorizacién judicial ni tengan contenido
jurisdiccional. En cuanto a la actuacion policial rige lo dispuesto en el articulo 65.

2. Para la practica de los actos de investigacidn puede requerir la colaboracion de las autoridades y
funcionarios publicos, quienes lo hardan en el ambito de sus respectivas competencias y cumpliran los
requerimientos o pedidos de informes que se realicen conforme a la Ley.

3. El Fiscal, ademas, podra disponer las medidas razonables y necesarias para proteger y aislar indicios
materiales en los lugares donde se investigue un delito, a fin de evitar la desaparicion o destruccion de los
mismos.

% vid. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indiciaria en el Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.p.84
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Para el caso del procedimiento administrativo, podemos indicar que esto se da en fase
instructiva del procedimiento. Aqui es necesario recordar que la Administracion Publica
puede tomar conocimiento de una infraccién a través de la realizacion de su labor de
fiscalizacion o a través de una comunicacion o denuncia. La labor de fiscalizacion, siempre es
un paso previo al inicio del procedimiento administrativo sancionar, y de manera similar a lo
que ocurre en un proceso penal, en esta etapa la Administracion Publica persigue y busca
reunir los elementos de conviccidon que le permitan iniciar un procedimiento administrativo
sancionador.

Es importante sefialar que la basqueda de indicios nunca debe ser suficiente, es decir
se debe obtener todos los indicios que se puedan. Asimismo no debemos considerar que lo ya
encontrados son suficientes para probar el hecho imputado, siempre hay que tener en cuenta el
alcance probatorio de los indicios encontrados y que la finalidad de la obtencion de los
mismos es apuntar a abarcar todos los elementos del hecho investigado, de manera que luego
de la interrelacién de los mismos permita comprobar la realizacion del hecho.®*

Se ha considerado que la obtencion de indicios comienza después del descubrimiento
0 comunicacion del presunto delitos, asi pues en los casos en lo que es posible determinar el
lugar de comision , la labor de investigacion asegurara dicho escenario® para posteriormente
proceder al recojo de rastros que serviran de indicios, siendo que en caso el conocimiento de
la presunta comision de un delito viene por la comunicacion de un particular , los actos de
investigacion deberan orientarse a la comprobacion de la veracidad de los indicios planteados
en la denuncia.*®

La determinacion de las diligencias a actuar, deben responder a una estrategia
probatoria que apunta a reunir la prueba directa o indirecta con la que se pueda acreditar la
comision del delito o de la infraccion administrativa y la responsabilidad penal del procesado
o administrativa del particular®.

Asimismo, durante esta etapa el procesado, investigado o denunciado puede, en
funcién al ejercicio del derecho de defensa, negar o cuestionar la existencia de algunos de los
indicios, resultando mas importante en los casos en los que el indicio no se puede conservar

hasta el juicio, quedando solo un informe que los refleja®.

%1 vid. Ibidem.p.85

%2 V/id. MIXAN Mass, F. Indicio: La Prueba, BGL, 2003, Trujillo, p.31.

% Vid. GARCIA CAVERO, P., La Prueba Indiciaria en el Proceso Penal, op. cit. .p.86.

% Cfr. GARCIA CAVERO, P., La Prueba Indiciaria en el Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.p.86
% Vid. Ibidem. p.87.
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En ese sentido tenemos que el primer elemento de la estructura de la prueba indiciaria
es la obtencion de indicios que se produce en la etapa de investigacion preparatoria en el
proceso penal y en la etapa instructiva o de fiscalizacion en el &mbito administrativo cuando
quiere iniciar de oficio un procedimiento, donde se realizara las labores de investigacion
preliminar, la misma que estard a cargo del fiscal y la administracion publica, quienes
dirigiran la investigacion como tal, teniendo incluso la facultad de solicitar apoyo para
recaudar indicios de las presuntas comisiones de delitos e infracciones a otras instituciones,
como la policia nacional, por poner uno de los clasicos ejemplos, quienes no solo se les

|96

puede encomendar la labor de obtener indicios sino al ser un dato material® , también se le

podria encomendar la labor de conservacion y custodia del indicio en caso sea posible.

3.2.2. La interpretacion de los indicios

Consiste en el examen analitico del significado de cada uno de los indicios en su
relacion con el hecho que esta siendo investigado; siendo que la oportunidad en la que se debe
dar este examen es al formular la acusacion o al decidir y proponer el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador, labor netamente del Ministerio Publico, para el
caso del proceso penal y la Administracion publica, para el caso del procedimiento
Administrativo, quienes ademas de tener cualidades intelectivas y suficiente experiencia para
relacionar los datos obtenidos y el hecho, debera ser muy critico al momento de formular la
acusacion con base en los indicios reunidos, de tal manera que pueda excluir supuestos de
azar y falsificacion del indicio®’.

Al respecto, nuestro ordenamiento juridico establece en el articulo 349.1 del Cdodigo
Procesal Penal sefiala que la acusacion debe contener elementos de conviccién que
fundamenten el requerimiento acusatorio. En el caso, en que dicha acusacion se sustente en
una prueba indiciaria, los elementos de conviccién a los que se refiere dicho articulo, seran los
datos indiciarios a partir de los cuales el Ministerio Publico considera que hay fundamentos
para acreditar en el juicio los hechos de la imputacion penal. Resulta necesario sefialar que se
debe motivar debidamente como se puede llegar a concluir de los indicios que se ha cometido
el hecho punible y no simplemente enumerarlos®. Ello, no es diferente en el Procedimiento
Administrativo Sancionador, toda vez que el inciso 2 articulo 235 de la Ley N° 27444

establece con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podran realizar

% Vid. ERocH DOHRING. La Prueba, Valletta Ediciones S.R.L., 2003, Buenos Aires, p. 259.
% Vid. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indiciaria en el Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima, pp.88-89
% Vid. Ibidem. p.90.
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actuaciones previas de investigacion, averiguacion e inspeccién con el objeto de determinar

con caracter preliminar si concurren circunstancias que justifiquen su iniciacion.

3.2.3. La aproximacion de indicios entre si

Es la evaluacion conjunta de los indicios, llevada a cabo segln el articulo 393.2 del
Codigo Procesal Penal, por el Juez Penal, quien primero deberd examinar la prueba
individualmente y luego en conjunto con las deméas®. En el caso de Administracion Publica,
dicha evaluacion estaria a cargos del 6rgano que decida la aplicacion de la sancién, aqui ya
estamos en la fase instructiva o de fiscalizacion, sino en la etapa o fase sancionadora, es decir
ya en el procedimiento administrativo sancionador.

Es la operacion de sintesis posterior a la interpretacion de indicios que consiste en
establecer las relaciones entre los diversos indicios con la finalidad de formar un todo
inteligible sobre el hecho penalmente relevante®.

Es importante resaltar que a diferencia de la etapa de interpretacion de los indicios,
ésta etapa debe llevarse a cabo con todos los indicios recabados durante la investigacion, es
decir teniendo en cuenta los de cargo, como lo de descargo. De la misma manera, el hecho
que exista un indicio discordante de los demas, no quiere decir que el mismo debe ser
eliminado, pues ello implica que el conjunto de los otros indicios carecerdn de solidez
probatoria, generando en caso no se encuentre una explicacion razonable a dicha discrepancia,
que la prueba indiciaria sea defectuosa y como consecuencia incapaz de generar conviccion al
juez o a la Administracién Publica encargada de sancionar, de la realizacion del hecho por
parte del procesado®®.

En ese sentido, esta etapa consiste en la operacién de sintesis llevada a cabo por el
juez penal y la dérgano encargado de sancionar, el cual deberd valorar todos los indicios
recabados de manera conjunta, lo que implica no eliminar ningdn indicio que sea
contradictorio a los demas, ello en la medida que como se ha indicado, trae como
consecuencia que la prueba indiciaria derivada de ese conjunto de indicios pierda su caracter
de generar conviccion al juez de la realizacién de un hecho penalmente relevante, lo que trae
consigo que el mismo sea incapaz de motivar una condena al culminar el proceso.

Como se puede apreciar segun lo visto hasta ahora, en el ordenamiento civil, penal y

administrativo se regula de manera diferente en tema de la prueba indiciara y que si bien la

% Vid. Ibidem. p.91.

199 v/id, GROPHE,F. Apreciacion judicial de las pruebas, Buenos Aires : Hammurabi, 2007. p.226 (traduccion al
castellano por Luis Alcala-Zamora y Castillo)

191 vid. GARCIA CAVERO, P. La Prueba Indiciaria en el Proceso Penal, Ara Editores, 2011 Lima.p.91



34

aplicacion de dicho medio de prueba en igual en cualquiera de los procesos, tiene ciertas
peculiaridades segun el proceso en que se apliquen, por ejemplo, como hemos visto, en cuanto
a los sujetos que lo aportan, siendo en el el caso del proceso civil, las partes, es decir
demandante y demandado, en el proceso penal, el Ministerio Publico y en el procedimiento
administrativo, tantos las partes como la propia administracién en funcién al principio de
oficialidad.

También cabe indicar que otra diferencia entre dichos procesos es que si se trata de un
proceso para establecer derechos, que es el caso del Derecho Privado, basta con que la
hipétesis de quien pretenda el derecho sea predominante con relacion a otras hipotesis; en
cambio, en los procesos para establecer sanciones como el caso de del Derecho Penal o
Administrativo Sancionador, una duda razonable hace inaplicable la hip6tesis aun cuando esta
es predominante, porque esta en juego el principio de presuncién de inocencia'®.

No obstante, ello, no se aprecia ningun inconveniente en defender que la prueba
indiciaria es una institucion juridica comin a todos los procesos y procedimientos que se

siguen antes los distintos Poderes del Estados.

3.3. El impacto de las teorias sobre la naturaleza de la relacion entre el
derecho penal y el derecho administrativo sancionador en la prueba indiciaria

Para analizar la diferencia que existente entre el delito (penal) y la infraccion
administrativa (derecho administrativo sancionador) es necesario tomar en cuenta las teorias
que se han ido desarrollando, de las cuales, se pueden distinguir dos grande bloques en
referencia a las posturas que se han desarrollado: las tesis diferenciadoras y las tesis unitarias,
a las cuales se suma las tesis eclécticas'®.

Generalmente los términos mas utilizados son el de Teoria cualitativa y cuantitativa

104

para hacer alusion a las teorias diferenciadoras y unitarias respectivamente™", sin embargo, en

la presente investigacion, se hara referencia a los ultimos términos mencionados.

3.3.1. Teoria diferenciadora
La teoria diferenciadora sostiene que entre el ilicito administrativo y penal existen
diferencias sustanciales, es decir, existe una diferencia cualitativa, mas bien se tratarian de dos

fendmenos totalmente distintos en cuanto a su naturaleza juridica.

192 | bidem. p.152.
193 vid. GOMEZ TomILLO, M. Derecho administrativo sancionador. Parte general: teoria general y practica del
Derecho penal administrativo. 3er ed., Thomson Aranzadi, Navarra, 2013, p. 116 y ss.
104 ‘
Ibidem
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Dentro de esta postura, existia una posicion que sostenia que los delitos conllevan un
especial juicio de desvalor ético, es decir aparejada a un juicio de reproche moral; en cambio,
la infraccion administrativa, era consecuencia de la desobediencia a las normas
administrativas, como se puede apreciar esta corriente se basaba en la ética, sin embargo, hoy
en dia esta teoria, no resulta suficiente en la medida que no cabe duda que los
comportamientos que constituyen algun tipo de infraccion administrativas no son éticamente
un comportamiento neutral'®.

Sin embargo como una actualizacion a esta postura diferenciadora, GARCIA ha
sostenido que las normas administrativas la expectativas referidas al funcionamiento de un
sector del tréfico social, cuya finalidad es que dichos sectores no se colapsen, en cambio las
normas penales, protegen expectativas normativas derivadas de la identidad normativa
esencial de la sociedad o los aspectos que permiten que el sistema social concreto una
realizacion personal'®.

SILVA, por su parte sefiala que el sometimiento del Derecho Penal a un juez es una
diferencia cualitativa, lo cual en efecto si es una diferencia existente entre ambas ramas del
derecho sin embargo, ello es una diferencia procedimental, por lo tanto formal mas no
sustancial'’.

Ante, estas posturas, que lo que buscan es concluir que entre el delito y la infraccion
administrativa existen diferencias sustanciales, se encuentra la postura que contradice ello,
indicando que asumir una diferente naturaleza de ambos, supone la posibilidad de establecer

diferentes principios, garantias y criterios de imputacion'®,

3.3.2. Teorias Eclécticas

También conocidas como mixtas; quienes sostienen esta teoria parten de la teoria
cuantitativa, negadora de diferencias sustanciales, matizando que entre las infracciones
administrativas y los delitos existe una diferencia cualitativa; buscan un punto en donde la

diferencia cuantitativa se transforma en cualitativa®®®.

1% Ihidem

196 v/id. GARCIA CAVERO, P.(coor) Derecho Penal Econémico: cuestiones fundamentales y temas actuales, Ara
Editores, Lima, 2011 pp. 70 y ss.

197 Cfr. GOMEZ TOMILLO, M. Derecho administrativo sancionador. Parte general: teorfia general y préctica del
Derecho penal administrativo. 3er ed., Thomson Aranzadi, Navarra, 2013, p. 83

1% Ihidem

199 vid. GOMEZ ToMILLO, M. Derecho administrativo sancionador. op. cit., pp. 85y ss.
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Las criticas que surgen a estas posturas es que no permite afirmar donde se produce
ese salto cualitativo, tampoco sefiala por qué un mismo sector del ordenamiento juridico tiene

como objetos fenémenos que poseen naturaleza diferentes™°.

3.3.3. Tesis Unitaria

Esta postura sostiene que tanto la infraccién administrativa como el delito tienen la
misma naturaleza, es decir, ambos fendmenos son esencial, material y sustancialmente
idénticos, ambos son manifestaciones de la potestad punitiva del Estado, la cual ha sido
otorgada por medio del contrato social para la tutela bienes juridicos, tal y como se ha
explicado en el primer capitulo de la presente investigacion, ello se fundamenta en funcién al
fin que persigue dichos sectores del ordenamiento, razones de caracter temporal, espacial,

juridico positivas y conexas con las consecuencia juridicas de uno y otro sector**.

3.3.4. Toma de postura

En cuanto a la finalidad de ambos sectores del ordenamiento, se puede indicar que
ambos persiguen la tutela de bienes juridicos; desde el punto de vista temporal, existe una
amplia fluidez entre ambos sectores por lo que no se puede establecer un criterio que los
delimite, con ello se quiere decir que determinados delitos pueden ser expulsados de Derecho
Penal para formar parte del Derecho Administrativo Sancionador; desde el punto de vista
juridico positivo, quiere decir que la linea que separa la infraccion administrativa del delito es
determinable cuantitativamente, donde los comportamientos mas graves deberan estar en
manos del Derecho Penal y los leves, en manos del Derecho administrativo sancionador;
finalmente desde el punto de vista de las consecuencias juridicas asociadas a delitos e
infracciones administrativas, es decir ambas acuden a idénticas formas de reaccién justamente
por la identidad sustancial del fendmenos del que proceden. Ello se puede reflejar en el hecho
que la Administracion asuma la represion con medidas mas graves y con ello la necesidad de
someterla a semejantes controles que el Derecho Penal. Finalmente, otro argumento a favor de
su identidad sustantiva, se ve reflejado en la prohibicién de acumular sanciones penales y
administrativas por el mismo hecho, respetando con ello el principio non bis in idem, los cual
no exime a la posibilidad de acumular responsabilidad civil, sancién administrativa y pena, en

tanto cada institucion responden fundamentos muy diversos. Asumir esta teoria, lleva consigo

19 vid. GOMEZ TomILLO, M. Derecho administrativo sancionador. Parte general: teoria general y practica del
Derecho penal administrativo. 3er ed., Thomson Aranzadi, Navarra, 2013, p. 83
111 ‘

Ibidem
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a que a la aplicacién de los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo
Sancionador'*?,

Tomando en cuenta la postura asumida, consistente en que no existe una diferencia
sustancial entre en Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal, trae consigo no
solo que la aplicacion de los principios del Derecho Penal se apliquen al &mbito
administrativo Sancionador sino que también se apliquen las garantias que en el primero de
los procedimientos se regula.

Para el caso que nos ocupa, por ejemplo podemos decir que el principio de presuncion
de inocencia rige también para el Derecho Administrativo Sancionador, pues al ser una
manifestacion del ius piniendi del Estado debera respetar todas las garantias constituciones
establecidas en el ordenamiento, de hecho tal premisa ha sido amparada en el ordenamiento
que regula el procedimiento administrativo sancionador.

Ahora bien, el principio de presuncion de inocencia esta intimamente relacionado al
principio de culpabilidad, entendida como el nexo psicoldgico entre el autor y la conducta
tipica, por lo que la resolucion que establece una sancion administrativa debera expresar y
detallar cual ha sido el proceso seguido que trajo como consecuencia el considerar que la
conducta es atribuible a su autor, y por lo tanto, culpable de un hecho™®.

Como se ha venido explicando durante el desarrollo de la presente investigacion
dentro del procedimiento administrativo sancionador, para determinar la responsabilidad o
culpabilidad de un administrado se ha previsto la posibilidad de utilizar en aquellos casos en
los que no exista prueba directa, la utilizacion de la prueba indiciaria, sin embargo, en muchas
de la ocasiones, la Administracion Publica, aplica supletoriamente la norma civil, en tanto el
propio ordenamiento faculta a dicha aplicacién, sin embargo, como también se ha visto, el
tratamiento de la prueba indiciaria en los procedimientos es el mismo.

Sin perjuicio de todo lo dicho anteriormente, se puede decir que las diferentes teorias
que se han planteado sobre la naturaleza de la relacion entre el derecho penal y el derecho
administrativo sancionador no tiene ningun sentido en el tema probatorio, ya que de acuerdo a
lo expuesto procesalmente existe un régimen Unico normativamente sobre los indicios, el cual
se deberia aplicar a todos los procesos independiente de que cada procedimiento tenga sus

particularidades.

12 GOMEZ TomiLLO, M. Derecho administrativo sancionador. Parte general: teoria general y préctica del
Derecho penal administrativo. 3er ed., Thomson Aranzadi, Navarra, 2013, p. 83

3 vid. DE PALMA DEL TESO, A. La Culpabilidad. Revista Justicia Administrativa: Derecho Administrativo
Sancionado. pp 29 y ss.






Conclusiones

Primera. Siempre hemos visto las diferentes instituciones juridicas segun el tipo de
proceso al que las sometamos, por ejemplo, sabemos que, aunque las garantias, principios,
actividad probatoria tenga la misma finalidad en cada proceso, tienen un tratamiento
normativo diferente, siendo tal vez la razon, la naturaleza misma del proceso. Sin embargo, no
podemos negar que al menos de manera general todo ello se aplica de la misma manera y la

prueba indiciaria no es la excepcion a esto.

Segunda. Hemos visto a lo largo del trabajo que al existir un régimen Unico de la
prueba indiciaria, dicho régimen de aplica de igual manera tanto en proceso penal, civil y
administrativo, finalmente la finalidad de la utilizacion de la misma, es valga la redundancia,
la misma, generar conviccion al juez o a la administracién publica encargada de juzgar en el

caso en concreto y para llegar a tal, se tiene que pasar por examen que ya hemos analizados.

Tercera. No obstante ello, consideramos que la Unica diferencia que existe en la
aplicacion de la prueba indiciaria en los diferentes proceso se basa en el poder del Estado ante
el cual es utilizado y aplicado, ello teniendo en cuenta la diferencia realizada en el capitulo
primero referente a la division de los poderes del Estado, es decir en la presuncion de los
actos dependiendo quien lo ejerza. Asi tenemos que si existe una resolucion condenatoria
como consecuencia de la aplicacion de la prueba indiciaria por parte del juez, dicho acto
estaria dotado de la presuncion iure et de iure de constitucionalidad, mientras que si la
resolucion que impone una sancidn es consecuencia de la aplicacion de la prueba indiciaria
por parte de la Administracion Publica, ese acto solo estaria dotado de la presuncion iuris

tantum de legalidad.
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