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PRESENTACION

La Academia de la Magistratura cumple un rol fundamental en la capacitacién de
jueces, fiscales y personal auxiliar jurisdiccional y fiscal, en el conocimiento y manejo
del nuevo modelo procesal disenado por el Cédigo Procesal Penal de 2004, tanto desde
una perspectiva tedrica como préactica, Gnica forma de implementar una nueva
cultura procesal penal. Yalo hemos sefialado, el acceso a una justicia penal oportuna
y transparente como parte del servicio de imparticién de justicia es quizas uno de los

puntos mas sensibles y de mayor dedicacién de cara al ciudadano.

Nuestra capacitacion comprende no sélo el dictado de cursos sino también la
elaboracién de materiales de estudio y especialmente la edicion y difusiéon de
manuales que desarrollan las novisimas instituciones del Cédigo Procesal Penal, que
constituyen herramientas académicas tanto para los cursos impartidos por la
Academia de la Magistratura como de necesaria consulta por los juecesy fiscales en su
quehacer jurisdiccional y fiscal, pues insistiremos en el fortalecimiento de los
conocimientos de nuestros discentes a fin de que puedan enfrentar el reto de cambio

con los mejores instrumentos a su alcance.

En ese contexto, nos toca presentar la obra escrita por el profesor, magistrado y actual
miembro del Consejo Directivo de la Academia de la Magistratura Pablo Talavera
Elguera “Manual de la Prueba en el Nuevo Proceso Penal”, quien con el esfuerzo
realizado y el talento que lo caracteriza, se ve concretada esta importante obra, que
combina y realzan sus ya reconocidas calidades profesionales, académicas y la
préactica juridica a través del ejercicio de la funcién jurisdiccional, constituyendo de
forma ideal la manera mas correcta de conocer el derecho de un pais, con mayor

razoén sise trata del derecho procesal penal.

La presente obra, ha sido elaborada como parte del Proyecto Reforma Procesal Penal

que lleva a cabo la Cooperacién Alemana al Desarrollo — GTZ, institucién con la que la
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Academia conjuga esfuerzos de capacitacién en el marco del proceso de

implementacién progresiva del nuevo Cédigo Procesal Penal.

La obra constituye un aporte esencial a la difusién y comprensién de las reglas sobre
derecho probatorio contenidas en el nuevo Cédigo Procesal Penal. Destaca en la
misma la claridad y sencillez expositiva de las diversas instituciones sobre la prueba,
pero con respaldo riguroso de la doctrina procesal contemporanea y el permanente
empleo de la jurisprudencia elaborada por el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, lo que la convierte en un valioso material de

consulta.

El autor no sélo describe las diversas instituciones del derecho probatorio, sino que
asume posiciones sobre problemas probatorios tan relevantes y algidos como la
iniciativa probatoria del juez penal, afirmando su empleo pero con los matices que en
la obra se indican, sin que ello signifique sustituir a las partes. En ese sentido sus
propuestas guardan fidelidad con las normas del nuevo Cédigo y se alejan de modelos

ideales o foraneos.

El manual, tiene como destinatarios a los operadores del sistema de justicia, cuyos
roles estan claramente definidos en el nuevo Cédigo Procesal Penal: jueces, fiscales,
abogados y policias. Y es precisamente en el tema probatorio que cada uno de ellos
cumple un papel primordial, el policia en el aseguramiento y biisqueda de fuentes de
prueba, el fiscal en el aporte del material probatorio de cargo y su sustentacién en el
juicio, el abogado como sujeto que aporta prueba y controla el ingreso del material
probatorio de cargo, mientras que al juez le corresponde controlar la actividad
probatoria, y formar conviccion sobre los hechos y la responsabilidad penal, y tomar

la decision que corresponda.

La Academia de la Magistratura se complace por la encomiable labor académica de
uno de los miembros de su Consejo Directivo y estamos seguros que la presente
publicacién fortalecera la formacion de jueces y fiscales, factor esencial para el logro
de una eficiente y eficaz imparticion de la justicia penal, a la altura de las necesidades

de nuestra poblacion.
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Al presentar esta obra a la comunidad juridica, hay que saludar gratamente este
ambicioso aporte intelectual, el mismo que ha sido fruto de la labor paciente,

meditada e inteligente del profesor Talavera Elguera.

Lima, enerode 2009.

Pablo Wilfredo Sdanchez Velarde
Fiscal Supremo

Presidente de la Academia de la Magistratura
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INTRODUCCION

Luego de promulgado el nuevo Cédigo Procesal Peruano se produjo una difusién masiva
del modelo acusatorio, de los principios del nuevo proceso penal y de las técnicas de
litigacion, en esa linea se inscribié nuestro trabajo anterior como un estudio preliminar
del coédigo del 2004. Sin embargo, cuatro afios después, su puesta en vigencia en los
Distritos Judiciales de Huaura, La Libertad, Tacna, Moquegua y Arequipa, y la carencia
de estudios juridicos sobre las diversas instituciones de la novisima legislacién procesal,
hacen necesaria la publicacién de manuales, monografias y articulos en los que se
analicen y sistematicen las diversas disposiciones del nuevo cdédigo. Bajo esa
perspectiva es que presentamos esta publicacion acerca de la prueba en el nuevo
proceso penal.

Esa necesidad de contar con estudios juridicos orientados a la aplicacién practica el
Codigo Procesal Penal por los operadores de justicia, fue el impulso inicial que tuvo
Horst Schoenbohm, asesor principal del Proyecto de Reforma Procesal Penal de la
Cooperacién Alemana para el Desarrollo-GTZ para requerir nuestra participacién en
un proyecto dirigido a elaborar un manual de derecho probatorio que contribuyera a un
mejor conocimiento y aplicacién de las reglas de Derecho probatorio del nuevo cédigo.

El presente trabajo constituye una exposicién sencilla, pero rigurosa, de las reglas de
Derecho probatorio del nuevo Cédigo Procesal Penal. La sencillez de la exposicién no es
contraria a las exigencias de claridad y consistencia conceptual; antes bien, se ha
tratado de presentar cada institucién probatoria con un lenguaje claro, pero
fundamentado en la doctrina mas relevante, en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, asi como en las sentencias vinculantes y Acuerdos Plenarios de las Salas
Penales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

La obra esta dirigida, principalmente, a los operadores del sistema de justicia, jueces,
fiscales, abogados y policias. Por la tematica desarrollada, se espera que sirva para
identificar y utilizar los principios que informan la actividad probatoria, conocer los
alcances y limites de las instituciones del Derecho probatorio, asi como contribuir a la
solucién de problemas relativos a la aplicacién de las normas del nuevo cédigo.

Desde la perspectiva tedrica, este trabajo se inscribe en una concepcién racionalista
acerca de la prueba, cuyas tesis centrales expuestas por JORDI FERRER consisten en:
a) la averiguacién de la verdad como objetivo institucional de la actividad probatoria; b)
la aceptacion del concepto de verdad como correspondencia; c¢) el recurso a
metodologias y analisis propios de la epistemologia general para la valoracién de la
prueba; sin desconocer la concurrencia de algunas normas juridicas como criterios
racionales parala valoracién dentro de un sistema de libre apreciacién.
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Se ha dividido el trabajo en ocho capitulos, que si bien no abarcan todas las instituciones
del Derecho probatorio, si tratan puntualmente todas las fases de la actividad probatoria
y los principales problemas de admisién, practica y valoracién de la prueba en el
proceso penal.

En el primer capitulo se desarrollan las bases constitucionales de la prueba penal. El
derecho a la prueba y la presunciéon de inocencia a la vez que los derechos
fundamentales, se constituyen en elementos configuradores de las normas sobre la
actividad probatoria. Se abordan, pues, la nocién, los alcances y limites de tales
derechos, tanto desde una perspectiva constitucional como procesal, a partir de las
disposiciones del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Procesal Penal que los recoge; asi
como los problemas de interpretacién que se derivan del tratamiento de dichos
derechos.

El segundo capitulo esta referido al tratamiento de los hechos, base esencial para el
desarrollo de la actividad probatoria. De poco serviria conocer los principios y reglas
sobre la prueba, si no se distingue la forma en que se producen los hechos, fase en la cual
se evidencian problemas de percepcion e interpretacion. Como afirmaba antes KARL
LARENZyahora MICHELE TARUFFO, los hechos no estén aislados de las normas.

Los actos de aportaciéon y admisién de la prueba son tratados en el tercer capitulo. Se
destaca la postura del nuevo c6digo acerca de la prueba de oficio como excepcién al
principio de aportaciéon de parte, la misma que no es incompatible con el modelo
acusatorio ni pone en duda la imparcialidad del juzgador. Se desarrollan los principios
que regulan la aportacién y admision de la prueba, asi como lo relativo a las
convenciones probatorias.

En el cuarto capitulo se reflexiona sobre la manera de asegurar la produccién o
conservacion de la prueba, que ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional como
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la prueba. La prueba anticipada
y la prueba preconstituida se erigen en las formas esenciales de aseguramiento y
conservacién de fuentes de prueba; su tratamiento, ademas de novedoso, es de suyo
importante por cuanto el nuevo codigo las asimila a los actos de prueba. En esta parte se
trata también la cadena de custodia en tanto elemento de aseguramiento y conservaciéon
de fuentes de prueba.

La actuacion o practica de los medios de prueba es tratada en el quinto capitulo. Tanto el
fiscal como el abogado, de acuerdo a su teoria del caso, deben elaborar las estrategias
adecuadas y eficaces para sostener su teoria y debilitar la del contrario; para tal efecto
no tienen mas oportunidad que la fase de practica de las pruebas, pues una vez actuada
una prueba, su valoracion solo queda en manos del juzgador. Es indispensable que los
operadores conozcan, conforme a las reglas del nuevo cédigo, los principios que se
utilizan para la formacién de la prueba (publicidad, contradiccién, inmediacién y
oralidad), asi como la forma en que deben utilizar las técnicas para el convencimiento
del juez o tribunal. Con frecuencia los jueces confunden el principio de inmediacién,
utilizdndolo como un instrumento para la formacién del convencimiento, cuando en
realidad solo sirve para la formacién de la prueba como instrumento de la publicidad y
contradiccién. Estos temas son abordados de manera claray puntual en este capitulo.
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El sexto capitulo esté referido a la valoracién de la prueba, que se considera la fase
medular de toda la actividad probatoria. Por lo general, los manuales de Derecho
procesal solo se limitan a senalar las reglas conforme a las cuales se valora la prueba, sin
establecer el contenido de las mismas ni como se desarrolla el proceso de valoracién. En
el presente trabajo, ademés de tratar sobre el contenido de las reglas de la légica, la
cienciaylas maximas de la experiencia, se presenta el examen individual de las pruebas,
el examen de conjunto o global de las pruebas, asi como la exposicién de los resultados
obtenidos y los criterios adoptados.

Sin duda, el tema estelar o de actualidad no es otro que las reglas o pautas especificas de
valoracién, que son tratadas en el capitulo séptimo. Dichas reglas constituyen una
excepcién dentro del sistema de libre valoracién. Se trata de una prueba legal, pero de
carécter negativo; esto es, que en ningan caso su aplicacién conllevaria el riesgo de un
falso positivo. Antes bien, estan destinadas a dotar de mayor racionalidad la valoracién
de las declaraciones de los coimputados, colaboradores, testigos de referencia, testigo
dnico, victima o la aplicacién de la prueba por indicios.

En el daltimo capitulo se trata la prueba ilicita, tema de moda en nuestro pais, y no solo
desde una perspectiva de doctrina y jurisprudencia comparadas. También abordamos
temas muy poco tratados como es el caso de las consecuencias juridicas de la ilicitud en
la obtencién de la fuente de prueba, los mecanismos de control de la prueba ilicita y el
analisis de las normas relativas a la prueba ilicita en el nuevo Cédigo Procesal Penal.

Por cierto, la variedad de temas de Derecho probatorio tratados no solo no abarcan
todas las normas que sobre prueba nos trae el nuevo Cédigo Procesal Penal, sino que
ademas cada tema bien podria dar lugar a una monografia. Por tal razoén, los
argumentos y posturas expuestas en este trabajo no son sino elementos para la discusién
juridica, pautas para la practica legal, antes que posiciones acabadas o un
“solucionario” alos inacabables problemas probatorios.

La presente obra no hubiese podido llegar a su término sin el invalorable apoyo de la
Cooperacién Alemana para el Desarrollo - GTZ y los agudos comentarios y sugerencias
de Horst Schoenbohm a cada capitulo de esta obra. Atin cuando por razones de tiempo
no se ha sometido al comentario de otros colegas, es oportuno rendir un homenaje a tres
juristas peruanos, impulsores de la reforma procesal penal en nuestro pais y mejores
amigos, que de una u otra manera han colaborado en la afirmacién de mi inquietud
académicay docente por el Derecho procesal penal, César San Martin Castro, brillante
magistrado de la Corte Suprema, autor principal del nuevo Cédigo Procesal Penal y
reconocido tratadista de talla internacional; Florencio Mixan Mass, ilustre profesor y
autor de magnificas obras en la materia probatoria; y Arsenio Oré Guardia, destacado
maestro, impulsor de las ideas renovadoras de nuestro proceso penal y desinteresado
artifice de las futuras generaciones de procesalistas penales.
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CONSTITUCION Y PROCESO PENAL

Es deber primordial del Estado garantizar, de un lado, la plena vigencia de los
derechos humanos y, de otro, proteger a la poblacién de las amenazas contra su
seguridad; asi reza el articulo 44° de la Constitucion. Tal disposicién no hace sino
reflejar la permanente tensién que existe en el Estado entre los intereses de la
seguridad colectiva y los derechos fundamentales y libertades individuales, que a
decir de ASENCIO MELLADO se presenta con mayor intensidad en el proceso
penal'.

La razén estriba en que el proceso penal persigue la realizacién de la pretension
punitiva mediante el descubrimiento de los actos delictivos y de sus autores, para
lo cual limita en la practica derechos fundamentales de los ciudadanos, siendo
necesario que despliegue tal actividad respetando el contenido esencial de los
derechos, garantias y principios constitucionales. De ahi que la estrecha relacion
entre Constitucién y proceso penal ha llevado a sefalar a SCHMIDT® que la
ordenanza procesal penal no es otra cosa que una ley de ejecuciéon de la ley
fundamental de Bonn® (Derecho Constitucional aplicado); a GOLDSCHMIDT",
que la estructura del proceso penal de una nacién no es otra cosa que el
termoémetro de los elementos corporativos o autoritarios de su Constitucién; y a
ROXIN® a considerar al proceso penal como el sismégrafo de la Constitucién
estatal, de modo tal que cada cambio esencial en la estructura politica también
conduce a transformaciones del procedimiento penal.

La Constitucién se convierte asi en el referente por antonomasia, no solo del
legislador procesal penal sino de toda actuacion de los encargados de la
persecucién penal, y de las personas que de una u otra manera se ven vinculadas a
un caso penal. Esta afirmacion implica un deber de proteccion de los derechos
fundamentales durante todo el proceso penal; lo que no significa la omisién de
tutelar otros bienes o valores juridicos constitucionalmente valiosos, en la medida
que tales derechos son relativos y no absolutos. Por ello el Tribunal Constitucional

ASENCIO MELLADO, José Maria. “El proceso penal con todas las garantias”. En: Revista Jus
et Veritas N° 33. Lima, diciembre de 2006.

SCHMIDT, Eberhard. Los fundamentos tedricos y constitucionales del Derecho procesal penal.
Editora Lerner. Cordoba 2006, pag. 192.

Solo si se tiene en cuenta esto, la interpretacion y la aplicacion de la ordenanza procesal penal
podra realizarse con sentido constitucional, es decir, con sentido politico juridico (SCHMIDT,
Eberhard. Op. cit., pag. 192).

GOLDSCHMIDT, James. “Problemas juridicos y politicos del proceso penal”. En: Principios
generales del proceso, Volumen 1. Editorial Juridica Universitaria. México 2003, pag. 106.
ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires 2000, pag.10.
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ha sostenido que el respeto de los derechos fundamentales de los procesados no es
incompatible con el deber de los jueces de determinar, dentro de un proceso penal
debido, la responsabilidad penal del imputado [STC 9081-2006-PHC/TC].

Los derechos fundamentales, y no solo los reconocidos expresamente como tales
en el Capitulo I del Titulo I de la Constitucién sino también los no enumerados o
implicitos —lo que da lugar a que en nuestro ordenamiento todos los derechos
fundamentales sean a su vez constitucionales—, en opinién de PECES-BARBA,
expresan tanto una moralidad basica como una juridicidad basica. Como apunta
nuestro Tribunal Constitucional, si bien el reconocimiento positivo de los
derechos fundamentales (frecuentemente, en la Norma Fundamental de un
ordenamiento) es presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar del
Estado y de los propios particulares, también lo es su connotacién ética y
axiolégica, en tanto manifiesta concreciones positivas del principio-derecho de
dignidad humana, preexistente al orden estatal y proyectado en él como fin
supremo de lasociedad y del Estado [STC 1417-2005-AA/TC].

Como se ha dicho, todo derecho fundamental ha de reputarse un derecho
constitucional y como tal es exigible por cualquier persona —incluso por una
persona juridica, de acuerdo a los alcances de cada derecho—. Sin embargo,
respecto a su eficacia, se deben distinguir aquellos derechos fundamentales cuya
configuracién requiera de la asistencia de la ley, lo que no significa que carezcan
de un contenido per se inmediatamente exigible a los poderes publicos, ya que una
interpretacién en dicho sentido seria contraria al principio de fuerza normativa de
la Constitucién. Lo tnico que este hecho implica es que, en tales supuestos, la ley
se convierte en un requisito sine gua non para la culminacién de la delimitaciéon
concreta del contenido directamente atribuible al derecho fundamental [STC
1417-2005-AA/TC].

Otra distincién capital que es menester efectuar es la que se produce entre las
garantias y los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales engendran
derechos subjetivos, mientras que las garantias no; de ahi que puedan ser
limitadas. Las garantias persiguen el aseguramiento de determinadas
instituciones juridicas [STC 9955-2006-PHC/TC].

El deber de proteger los derechos fundamentales exige de los jueces —en
especial— y de los demas operadores juridicos, observar los precedentes y la
jurisprudencia vinculantes del Tribunal Constitucional. El maximo intérprete de
la Constitucién viene sosteniendo a lo largo de los dltimos dos afios que sus
sentencias normativas y sus precedentes con efectos normativos se estatuyen
como fuente de Derecho y vinculan a todos los poderes del Estado y a los
particulares [STC 3741-2004-AA/TC, caso Salazar Yarlenque]. En tanto que su
jurisprudencia —en la medida que constituya interpretacién de la Constitucién y
sus principios— es vinculante para los jueces al momento de interpretar y aplicar
la normatividad vigente en sus fallos, conforme lo establece el articulo VI del
Coédigo Procesal Constitucional. En la aludida sentencia, el Tribunal
Constitucional sefiala, ademés, que si bien tanto la jurisprudencia como el
precedente constitucional tienen en comun la caracteristica de su efecto
vinculante —en el sentido de que ninguna autoridad, funcionario o particular
puede resistirse a su cumplimiento obligatorio—, el Tribunal, mediante el
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precedente constitucional, ejerce un poder normativo general, dando lugar a una
norma a partir de un caso concreto.

Pero, como es légico, tan relevantes y amplias atribuciones, en ocasiones
—particularmente cuando se trata de resoluciones jurisdiccionales—, corren el
riesgo de llegar a un punto en el cual sus competencias puedan afectar las
atribuciones de la jurisdiccién ordinaria. Por ello, el propio Tribunal
Constitucional ha recogido —al igual que en su dia lo hizo el Tribunal
Constitucional Federal aleman—la célebre “f6rmula Heck”:

“La estructuraciéon del proceso, la determinacion y valoraciéon de los
elementos de hecho, la interpretacion del derecho ordinario y su aplicacién a
los casos individuales son asuntos de los tribunales competentes para tal
efecto, y se encuentran sustraidos de la revisién posterior por parte del
Tribunal Constitucional Federal; solo en caso de la violacién de un derecho
constitucional especifico por parte de un tribunal, puede el Tribunal
Constitucional Federal entrar a conocer el asunto (...). [L]os procesos de
subsuncién normales dentro del derecho ordinario se encuentran sustraidos
al examen posterior del Tribunal Constitucional Federal, siempre y cuando
no se aprecien errores de interpretacion relacionados fundamentalmente
con una percepcion incorrecta del significado de un derecho fundamental,
especialmente en lo que respecta la extensién de su ambito de proteccién, y
cuando su significado material también sea de alguna importancia para el
caso legal concreto.” (BverfGE 18, 85 —sentencia del 10 de junio de 1964—)
[STC 9746-2005-PHC/TC].

Todo ello no hace sino poner en evidencia la intima relacién que existe entre la
Constitucion y el proceso penal, asi como resaltar la importancia de conocer y
aplicar adecuadamente las sentencias normativas, los precedentes vinculantes y
la jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional. Sin embargo, esto
dltimo no significa, en modo alguno, asumir de manera acritica los razonamientos
del maximo intérprete de la Constitucion, pues serd en el ambito académico donde
debe darse la batalla para ir perfilando de la mejor manera los precedentes
constitucionales y evitar de ese modo su fosilizaciéon.

ELDERECHO ALAPRUEBA
2.1. Nocion

La funcién principal del proceso judicial radica en determinar la ocurrencia
de determinados hechos a los que el Derecho vincula determinadas
consecuencias juridicas, y la imposicién de esas consecuencias a los sujetos
previstos por el propio Derecho. Por ello se ha de concluir que la funciéon del
proceso es la aplicacién del Derecho’. En esa linea, la idea fundamental es
que el ciudadano tiene derecho a demostrar la verdad de los hechos en que se
funda su pretensién procesal. Es decir, el ciudadano tiene derecho a probar

FERRER BELTRAN, Jordi. “Derecho a la prueba vy racionalidad de las decisiones judiciales”.
En: RevistaJueces para la democracia. N° 47. Madrid 2003, pags. 27-34.
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que se han producido, o no, los hechos a los que el Derecho vincula
consecuencias juridicas’. Por ello, SANCHEZ VELARDE se encarga de
resaltar que la prueba constituye uno de los temas de mayor apasionamiento
en el proceso judicial y sobre manera en el proceso penal, pues toda la
doctrina procesalista se aboca a su estudio con distintas intensidades®.

Desde la sentencia recaida en el expediente N° 010-2002-AI/TC, el Tribunal
Constitucional sostuvo que el derecho a la prueba goza de proteccion
constitucional, pues se trata de un contenido implicito del derecho al debido
proceso, reconocido en el articulo 139°, inciso 3) de la Constitucién. En la
sentencia N° 6712-2005-HC/TC se senalé que existe un derecho
constitucional a probar, orientado por los fines propios de la observancia o
tutela del derecho al debido proceso. Posteriormente, se dijo que el derecho a
probar es un componente elemental del derecho al debido proceso, que
faculta a los justiciables a postular los medios probatorios que justifiquen sus
afirmaciones en un proceso o procedimiento, dentro de los limites y alcances
que la Constitucion y la ley establecen [STC 5068-2006-PHC/TC].
Finalmente, se ha puesto de relieve que una de las garantias que asisten a las
partes del proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios para
posibilitar la creacién de conviccién en el juzgador sobre la veracidad de sus
argumentos [STC 1014-2007-PHC/TC].

Siendo un derecho fundamental, el derecho a la prueba tiene una doble
dimensién o caracter. En su dimensién subjetiva, las partes o un tercero
legitimado en un proceso o procedimiento tienen el derecho de producir la
prueba necesaria, con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su
pretensién o defensa. En su dimensién objetiva, comporta también el deber
del juez de la causa de solicitar, actuar y dar el mérito juridico que
corresponda a los medios de prueba en la sentencia [STC 1014-2007-
PHC/TC].

Como todo derecho fundamental, el derecho a la prueba también esta sujeto
a restricciones o limitaciones derivadas, tanto de la necesidad de que sean
armonizados con otros derechos o bienes constitucionales —Ilimites
extrinsecos—, como de la propia naturaleza del derecho en cuestion
—limites intrinsecos— [STC 4831-2005-PHC/TC].

El derecho a la prueba es reconocido explicitamente como norma rectora
por el nuevo Cédigo Procesal Penal, cuando en su articulo IX del Titulo
Preliminar senala que toda persona tiene derecho a intervenir en la actividad
probatoria y a utilizar los medios de prueba pertinentes. Si bien el nuevo
c6digo solo hace alusién en su titulo preliminar al derecho de las partes a
intervenir en la actividad probatoria y a utilizar los medios de prueba
pertinentes, ello en modo alguno puede ser interpretado de manera
restrictiva, sino por el contrario ampliamente, en la medida en que el
concepto de actividad probatoria comprende no solo la aportacién de

2.2.
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medios de prueba, sino también la admision, recepcién y valoracion de la
prueba. Por lo demas, el Tribunal Constitucional se ha encargado de
delimitar el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
prueba.

Alcances

El contenido esencial o contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental a la prueba no fue primigeniamente desarrollado por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sino por la doctrina nacional y
la doctrina y jurisprudencia extranjeras. No obstante, se debe puntualizar
que la delimitacion o alcance del derecho fundamental a la prueba se ha ido
perfilando en nuestro pais a través de la jurisprudencia de nuestro maximo
intérprete de la Constitucion, y particularmente por las reglas probatorias
del nuevo Cédigo Procesal Penal.

BUSTAMANTE ALARCON?’ afirma que se trata de un derecho complejo, en
vista de que su contenido se encuentra integrado por los siguientes derechos:
1) el derecho a ofrecer los medios probatorios destinados a acreditar la
existencia o inexistencia de los hechos que son objeto concreto de prueba; 2)
el derecho a que se admitan los medios probatorios asi ofrecidos; 3) el
derecho a que se actiien adecuadamente los medios probatorios admitidos y
los que han sido incorporados de oficio por el juzgador; 4) el derecho a que se
asegure la produccion o conservacion de la prueba a través de la actuacion
anticipada y adecuada de los medios probatorios; y, 5) el derecho a que se
valoren en forma adecuada y motivada los medios de prueba que han sido
actuadosy que han ingresado al proceso o procedimiento.

Por su parte, FERRER BELTRAN" considera que los elementos definitorios
del derecho a la prueba son los siguientes: 1) el derecho a utilizar todas las
pruebas de que se dispone para demostrar la verdad de los hechos que
fundan la pretensién; 2) el derecho a que las pruebas sean practicadas en el
proceso; 3) el derecho a una valoracién racional de las pruebas practicadas;
y, 4) la obligacién de motivar las decisiones judiciales.

Con el fin de definir cudles son las manifestaciones, elementos o derechos
que integran el derecho a la prueba, el Tribunal Constitucional ha recogido
ampliamente todas las que la doctrina ha puntualizado hasta el momento,
sin duda con la finalidad de dotar al referido derecho fundamental de una
elevada proteccién constitucional, tanto mas si la configuraciéon de este
derecho es esencialmente legal. Asi, ha sostenido que se trata de un derecho
complejo cuyo contenido estd determinado por el derecho a ofrecer medios
probatorios que se consideren necesarios, a que éstos sean admitidos y
adecuadamente actuados, a que se asegure su produccién o conservacion de
la prueba a partir de la actuacién anticipada de los medios probatorios, y a

°  BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. El derecho a probar como elemento esencial de un proceso

7 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Editorial Trotta. Madrid 2002, pag. 21. justo. Ara Editores. Lima 2001, pags. 102-103.

® SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Idemsa. Lima, '®  FERRER BELTRAN, Jordi. “Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judiciales”.
2004, pag. 637. En: RevistaJueces para la democracia. N° 47. Madrid 2003, pags. 27-34.
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que éstos sean valorados de manera adecuada y con la motivacién debida,
con el fin de darles el mérito probatorio que tengan en la sentencia [STC
1014-2007-PHCy STC 6712-2005-HC/TC].

A)

Elderecho a ofrecer medios de prueba

El Tribunal Constitucional afirma que una de las garantias que asiste a
las partes del proceso (en general) es la de presentar los medios
probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccién en el
juzgador de que sus enunciados facticos son los correctos. De esta
manera, si no se autoriza la presentacién oportuna de pruebas a los
justiciables, no se podra considerar amparada la tutela procesal
efectiva. El derecho a la prueba implica la posibilidad de postular,
dentro de los limites y alcances que la ley reconoce, los medios
probatorios para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a
sufavor [STC 6712-2005-HC/TC].

Una de las manifestaciones de este elemento del derecho a probar se
encuentra en la posibilidad de ofrecer testigos. Tal como claramente lo
ha expresado el articulo 14°, inciso 3, acapite e) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, asi como el articulo 8° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la persona acusada tendra
derecho, en plena igualdad, y durante todo el proceso: a interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo, y a que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo.

Conforme a este derecho, por regla general se puede ofrecer cualquier
medio de prueba para probar cualquier hecho objeto de prueba,
siempre que no esté expresamente prohibido o no permitido por la ley.
Subyace aqui el principio de libertad de prueba. Pueden aportarse
medios de prueba tipicos —los previstos expresamente en la ley— o
atipicos —aquellos que no estan regulados en la ley—, en cuyo caso la
forma de su incorporacién se adecuarda al medio de prueba mas
analogo, de los previstos en lo posible [art. 157°.1 del NCPP].

El nuevo Cédigo Procesal Penal regula el derecho a ofrecer medios
probatorios estableciendo como regla esencial el principio de
aportacién de parte en el articulo 155°.2, y fijando los momentos en que
se pueden aportar los medios de prueba en los articulos 350°.1.f),
373°.1,373°.2y385°2, en los términos que seguidamente se resefian.

Se instituye como regla el principio de aportacion de parte: las pruebas
se admiten a solicitud del Ministerio Pablico o de los demas sujetos
procesales. Sin embargo, se estipula que la ley establecerd, por
excepciodn, los casos en los cuales se admitan pruebas de oficio. Asi, el
articulo 385° inciso 2) sefiala que el juez penal, excepcionalmente, una
vez culminada la recepcién de las pruebas, podra disponer —de oficio
o apedido de parte—la actuacién de nuevos medios probatorios si en el
curso del debate resultasen indispensables o manifiestamente ttiles

B)
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para esclarecer la verdad. El juez penal cuidara de no reemplazar por
este medio la actuacién propia de las partes.

El fiscal debe ofrecer los medios de prueba en su acusacién, para lo
cual presentara la lista de testigos y peritos —con indicacién de su
nombre y domicilio—, y de los puntos sobre los que habran de recaer
sus declaraciones o exposiciones. Asimismo, hara una resena de los
demaés medios de prueba que ofrezca.

Los demaés sujetos procesales podran, en el plazo de 10 dias de
notificados con la acusacién, ofrecer pruebas para el juicio,
adjuntando la lista de los testigos y peritos que deben ser convocados al
debate —con indicacién de nombre, profesion y domicilio—,
precisando los hechos acerca de los cuales seran examinados en el
curso del debate. Ademas, presentar los documentos que no fueron
incorporados anteriormente, o sefialar el lugar donde se hallan los que
deban ser requeridos.

Elderecho a que los medios de prueba ofrecidos sean admitidos

Este elemento consiste en el derecho que tiene su titular a que se
admitan los medios probatorios ofrecidos, con el propésito de
acreditar la existencia o inexistencia de los hechos que constituyen el
objeto concreto de prueba.

A juicio de TARUFFO deberan ser admitidas todas aquellas pruebas
que hipotéticamente puedan ser idéneas para aportar, directa o
indirectamente, elementos de juicio acerca de los hechos que deben ser
probados.

El derecho a que se admitan los medios probatorios, como elemento
del derecho a la prueba, no implica la obligaciéon del 6rgano
jurisdiccional de admitir todos los medios probatorios que hubieran
sido ofrecidos. En principio, las pruebas ofrecidas por las partes se
pueden denegar cuando importen pedidos de medios probatorios que
no sean pertinentes, conducentes, oportunos, legitimos o ttiles, asi
como manifiestamente excesivos [STC 6712-2005-HC/TC].

Constituye un serio e importante avance para proteger el derecho
fundamental a la prueba, la regulacién sobre la admisién de las
pruebas que ha efectuado el nuevo Codigo Procesal Penal. Entre las
reglas generales para el juicio de admisidn, se tiene: a) la admision de
un medio de prueba requiere de un auto especialmente motivado (art.
155°.2); b) se pueden excluir los medios de prueba que no sean
pertinentes y los prohibidos por la ley (art. 155°.2); c) se pueden limitar
los medios de prueba cuando resulten manifiestamente
sobreabundantes o de imposible consecucién; d) es posible reexaminar
la admisiéon de un medio de prueba (art. 155°.4); e) no pueden ser
utilizados métodos o técnicas idéneos para influir sobre la libertad de
autodeterminacion de una persona o para alterar su capacidad de
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recordar o valorar los hechos (art. 157°.3); f) no se pueden utilizar,
directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos
mediante la vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona (art. 159°).

El derecho a que se actiien adecuadamente los medios de prueba
admitidos

Se entiende por actuacién o practica de la prueba, los actos procesales
necesarios para que los diversos medios concretos aducidos,
solicitados o decretados de oficio se incorporen o ejecuten en el
proceso.

Esta fase de la actividad probatoria tiene igualmente sus requisitos:
ante todo el que consiste en que haya sido admitida, y también los de
formalidad, oportunidad y competencia del funcionario. El Cédigo de
Procedimientos Penales, por ejemplo, sefiala un orden para la practica
de las pruebas en el juicio oral, mientras que el nuevo Cédigo Procesal
lo deja a criterio del juez, escuchando a las partes.

A través de los medios de prueba, las fuentes de prueba ingresan al
proceso. El momento en que deben ser adecuadamente incorporadas
las fuentes de prueba es el juicio, porque es en dicha fase del proceso
penal que rigen plenamente los principios de publicidad,
contradiccidn, oralidad e inmediacién, esenciales para la formacion de
las pruebas. La doctrina denomina a los medios de prueba practicados
en el juicio actos de prueba, distinguiéndolos de los actos de
investigacién que son propios de la investigacién probatoria y que solo
sirven para emitir las resoluciones propias de la investigacién y de la
etapa intermedia [art. 325° del NCPP]. Por esta razon es que el articulo
393° del nuevo Cédigo Procesal Penal sefiala que no se pueden utilizar
para la deliberacién pruebas diferentes a aquéllas legitimamente
incorporadas en el juicio.

Sin duda, de acuerdo al contenido esencial del derecho a la prueba, no
es del caso conformarse con cualquier forma de practica de la prueba
en el proceso. Por ello, y con razén, TARUFFO sostiene que debera
maximizarse la participaciéon de las partes a través del principio de
contradiccién, dando en todo momento a cada parte la oportunidad de
contra-probar lo alegado por la parte contraria.

La actuacién adecuada de los medios probatorios como elemento del
derecho a la prueba a que se refiere la STC 6712-2005-HC/TC exige,
entre otros la posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos
de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo, y a
que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos
de cargo.

Para que la actuaciéon probatoria sea adecuada, deben regir los
siguientes principios:

D)
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Legalidad de la actividad probatoria: implica que tanto la obtencién, la
recepcion, asi como la valoracién de la prueba deben desarrollarse en
orden a lo establecido por la ley, sin que eso signifique adoptar el
sistema de prueba legal. La legalidad se invoca de manera muy
especial, cuando en la actividad probatoria se producen transgresiones
del orden juridico o violaciones de los derechos de las personas.

La legalidad del medio de prueba significa que la actividad procesal
que es preciso desarrollar para incorporar la fuente al proceso, debe
realizarse de acuerdo con lo dispuesto en la ley. Asi, serd preciso que:

a)  Solamente se admitan los medios legalmente previstos; significa
que si para un proceso concreto existe una limitacién probatoria,
ésta debe respetarse.

b) Y, ademas, que esos medios solo se propongan y practiquen en la
forma establecida en laley, y no de cualquier otra.

Publicidad: en su verdadero sentido, este principio establece que la
publicidad requiere que no solo las partes, sino el publico, tengan
oportunidad —real y efectiva— de presenciar la recepcién de la prueba
que los alemanes denominan “publicidad inmediata”. En los procesos
sumarios solo es posible una publicidad mediata.

Contradiccién: implica que, para ser valida o por lo menos eficaz, la
prueba debi6 haber sido producida con audiencia o intervencién de la
parte contraria, de modo que ésta pudiese haber fiscalizado su
ordenada asuncién, y haber contado con la posibilidad de ofrecer
prueba en descargo.

Inmediacion: exige que el juzgador y las partes se encuentren en
contacto personal e inmediato con las personas, hechos y cosas que
sirven o servirdn como fuente o medio de prueba, segiin sea el caso, de
modo tal que pueda alcanzarse una real coincidencia entre el hecho
percibidoy el hecho objeto de prueba.

Comunidad de la prueba: es la ventaja o provecho que los sujetos
procesales pueden sacar de un medio de prueba introducido en el
proceso, independientemente de quien lo haya planteado.

Elderecho a que se asegure la produccion o conservacion de la prueba

El Tribunal Constitucional ha senalado expresamente que el derecho a
la prueba comprende o estd determinado —entre otros elementos—
por el derecho a que se asegure la produccién o conservacion de la
prueba a partir de la actuacién anticipada de los medios probatorios
[STC 1014-2007-PHC/TC].

De poco serviria tener derecho a ofrecer medios probatorios o que los

mismos sean admitidos para su actuacién en el juicio, si éstos no
estuvieran disponibles para su actuacién en el momento oportuno del
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debate. Debido a la duracién de los procesos en nuestro pais, con
cierta frecuencia ocurre que por enfermedad o viaje los testigos o
peritos no van a estar disponibles para su presentacion en el juicio o la
audiencia de actuacién probatoria, o que el testigo no podra
reconocer al autor o participe de un hecho punible o el objeto material
de un delito —denominado prueba o evidencia material— porque no
estard en las mismas condiciones en las que fue hallado o incautado.
De ahi que resulte indispensable que las partes cuenten con la
posibilidad de asegurar la produccién y conservacion de sus fuentes
de prueba.

Nuestro maximo intérprete de la Constitucion estima que la actuacién
anticipada de los medios probatorios es el instrumento idéneo para
asegurar la produccién y conservaciéon de los mismos [STC 1014-2005-
HC/TC]. La prueba anticipada es aquella practicada antes del juicio
—con intervencién del juez— en condiciones que permitan la
contradiccién, cuando fuere de temer que no podra practicarse en el
juicio oral o que algo pudiera motivar su suspensién.

El nuevo Cédigo Procesal Penal regula ampliamente la prueba
anticipada, estableciendo los supuestos en que el juez de la
Investigacion Preparatoria debe decidir su actuacién a solicitud de los
sujetos del proceso (art. 242°). Concretamente, la prueba anticipada
procede en los casos siguientes: a) testimonial y examen del perito,
cuando se requiera examinarlos con urgencia ante la presencia de un
motivo fundado para considerar que esto no podra hacerse en el juicio
oral por enfermedad u otro grave impedimento, o que han sido
expuestos a violencia, amenaza, ofertas o promesa de dinero u otra
utilidad para que no declaren o lo hagan falsamente; b) careo entre las
personas que han declarado, por los mismos motivos del literal
anterior; y ¢) reconocimientos, inspecciones o reconstrucciones, que
por su naturaleza y caracteristicas deben ser considerados actos
definitivos e irreproducibles, y no sea posible postergar su realizacion
hasta la celebracion del juicio.

Elderecho aunavaloracién racional de las pruebas actuadas

Como ha sefialado TARUFFO, el reconocimiento del derecho de las
partes a que sean admitidas y practicadas las pruebas relevantes para
demostrar los hechos que fundamentan su pretension, es una garantia
ilusoria y meramente ritualista si no se asegura el efecto de la actividad
probatoria, es decir la valoracién de las pruebas por parte del juez en la
decision.

Uno de los elementos que forman parte del contenido del derecho a la
prueba esta constituido por el hecho de que las pruebas actuadas
dentro del proceso penal sean valoradas de manera adecuada y con la
motivacién debida. De este hecho se deriva una doble exigencia para el
juez: en primer lugar, la exigencia de no omitir la valoraciéon de
aquellas pruebas que son aportadas por las partes al proceso en el

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

marco del respeto de los derechos fundamentales y de lo establecido en
las leyes pertinentes; en segundo lugar, la exigencia de que dichas
pruebas sean valoradas motivadamente con criterios objetivos y
razonables. Por ello, la omisién injustificada de la valoracién de una
prueba aportada por las partes, respetando los derechos
fundamentales y las leyes que la regulan, comporta una vulneracién del
derecho fundamental a la prueba y, por ende, del debido proceso [STC
1014-2007-PHC/TC].

Conforme se sefiala en la STC 1934-2003-HC/TC, en nuestro
ordenamiento la prueba se rige por el sistema de libre valoracion
razonada (sana critica). En virtud de ello, el juzgador tiene libertad
para evaluar los medios probatorios sin que éstos tengan asignado un
valor predeterminado (tarifa legal). El Tribunal Constitucional precisa
que no le compete valorar las pruebas o revocar las sentencias emitidas
en sede penal, o determinar la responsabilidad penal de los imputados,
pero si analizar si en su valoracién existe una manifiesta
irrazonabilidad.

Esta exigencia de valoracién de las pruebas puede descomponerse en
dos aspectos distintos: por un lado, se exige que las pruebas admitidas y
practicadas sean tomadas en consideracion a los efectos de justificar la
decisién que se adopte. Por otro lado, se exige que la valoracion que se
haga de las pruebas sea racional. La primera de las exigencias es a
menudo incumplida mediante el recurso a la denominada “valoracién
conjunta de las pruebas”. Debe advertirse que, si bien una decisién
sobre los hechos no pueda realizarse sin esa valoracién conjunta, esta
dltima no puede ser utilizada para evitar la valoracion concreta de
cada una de las pruebas aportadas. Es mas, solo después de valoradas
individualmente las pruebas podra hacerse con rigor una valoracién
conjunta de las mismas. Por ello, deberian ser consideradas como
violaciones al derecho a la prueba los supuestos en que algunas de las
pruebas admitidas y practicadas no hayan sido tomadas en
consideracién en el momento de la decision.

Es necesario también que la valoracion de las pruebas, individual y
conjunta, se adecue a las reglas de la racionalidad. Solo asi podra
entenderse que se respeta el derecho de las partes a probar, esto es a
producir un determinado resultado probatorio que sirva de
fundamento a sus pretensiones. Es mas, solo si se garantiza que los
hechos probados a los que se aplicara el Derecho han sido obtenidos
racionalmente a partir de los elementos de juicio aportados al proceso,
puede certificarse también un nivel minimamente aceptable de
seguridad juridica.

En sus disposiciones, el nuevo Cédigo Procesal Penal configura una
valoraciéon racional de la prueba al sefialar, de un lado, que en la
valoracién de la prueba el juez debera observar las reglas de la l6gica,
la ciencia y las maximas de la experiencia, estando obligado a exponer
los resultados obtenidos y los criterios adoptados (art. 158°). En ese
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sentido, la racionalidad radicaria en la necesaria correccién del
razonamiento probatorio en la medida que hay obligaciéon de
explicitarlo. De otro lado, el articulo 393°.2 estatuye que, para la
apreciaciéon de las pruebas, el juez penal procederd primero a
examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las demas.

Laobligacién de motivar el razonamiento probatorio

En la medida en que el objetivo principal del proceso penal es el
acercamiento a la verdad judicial, los jueces deben motivar razonaday
objetivamente el valor juridico probatorio en la sentencia. El derecho
ala prueba comprende no solo el derecho a que los medios de prueba
practicados sean valorados de manera adecuada, sino también a la
motivacién debida. La valoracién de la prueba debe estar motivada
por escrito, con el fin de que el justiciable pueda comprobar si dicho
mérito ha sido efectiva y adecuadamente realizado [STC 1014-2007-
PHC/TC].

El Tribunal Constitucional ha sostenido que la libre valoracién
razonada en modo alguno significa que la actividad probatoria se
sustraiga del control de la jurisdiccién constitucional. Aquélla debe
ser realizada de acuerdo con los principios que la informan. Entre
dichos principios, un lugar especial ocupa la necesidad de la debida
motivacién, que deberd quedar plasmada en la sentencia de manera
suficiente. Evidentemente, al juez constitucional no le compete
valorar las pruebas, pero si analizar si en su valoracién (razonamiento
probatorio) existe una manifiesta irrazonabilidad [STC 1934-2003-
HC/TC]. Empero, debe entenderse que para que un juez constitucional
se pronuncie sobre la motivaciéon de la apreciacién de la prueba,
resulta indispensable que previamente los tribunales ordinarios
hayan revisado tal motivacién conforme a los recursos legalmente
previstos.

La obligaciéon de motivar expresamente las decisiones judiciales se
encuentra recogida en el articulo 139°.5 de la Constitucién. La
exigencia de motivacién no supone una exhaustiva y pormenorizada
descripcion del proceso intelectual que ha llevado al juez o al tribunal a
resolver en un determinado sentido. Desarrollando tal precepto
constitucional, el nuevo Cédigo Procesal Penal establece la obligacion
de motivar especialmente el auto de admision de las pruebas ofrecidas
[art. 155°.2], la exigencia de explicitar los resultados obtenidos y los
criterios adoptados en el proceso de valoracion [art. 158°.1], y la
necesidad de justificar el razonamiento probatorio [art. 394°],
motivacién que deberd cumplir con los presupuestos de claridad,
logicidad y completitud.

Es preciso distinguir entre la estructura de la motivaciéon y la
valoracién. La estructura de la motivacion es la secuencia constituida
por una méxima de experiencia (premisa mayor), un dato probatorio
(premisa menor) y un hecho probado (conclusién). En cambio, la
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valoracién concierne al fundamento de la méxima de experiencia
adoptada'’.

Por ultimo, en cuanto a esta exigencia del derecho a la prueba, la
motivaciéon también debe cumplir con los requisitos de racionalidad,
coherencia y razonabilidad. Sobre la racionalidad de la motivacion, es
del caso precisar sus dos alcances: de un lado, serd racional toda
motivacién capaz de hacer aparecer justificada la decision, de modo
que consienta el necesario control externo (de un tercero) sobre el
fundamento racional. En el otro aspecto, sera racional toda motivacién
cuyos argumentos sean validos; se busca la coherencia de los mismos,
asi como la completitud de la justificacién con relacién a la decisién
adoptada.

2.3. Limites

Desde la STC 010-2002-AI/TC se sostuvo que, al igual que todo derecho
constitucional, el derecho a la prueba se encuentra sujeto a restricciones o
limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que sean armonizados en
ejercicio con otros derechos o bienes constitucionales —limites
extrinsecos—, como de la propia naturaleza del derecho en cuestion
—limites intrinsecos—. El derecho a la prueba se encuentra sujeto a los
principios de pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Estos principios
informan la actividad probatoria y, al mismo tiempo, establecen limites
inmanentes a su ejercicio, esto es derivados de la propia naturaleza del
derecho. Sin embargo, lo anterior no quiere decir que no pueda establecerse
otra clase de limites, derivados esta vez de la necesidad de armonizar su
ejercicio con otros derechos o bienes constitucionales, siempre que con ellos
no se afecte su contenido esencial o, en su caso, los principios de
razonabilidad y proporcionalidad. En cualquier caso, la posibilidad de
justificar validamente estos otros limites debe basarse en la necesidad de
proteger otros derechos y bienes de la misma clase que aquel que se limita.

El Tribunal Constitucional ha desarrollado conceptualmente los limites del
derecho alapruebaenla STC 6712-2005-HC/TC:

Pertinencia: exige que el medio probatorio tenga una relaciéon directa o
indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios probatorios
pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del
proceso.

Conducencia o idoneidad: el legislador puede establecer la necesidad de que
determinados hechos sean probados a través de determinados medios
probatorios. Sera inconducente o no idéneo aquel medio probatorio que se
encuentre prohibido en determinada via procedimental o vedado para
verificar un determinado hecho.

IGARTUA SALAVERRIA, Juan. El Comité de Derechos Humanos, la casacién penal espariola y el
control del razonamiento probatorio. Editorial Thomson - Civitas. Madrid 2004, pag. 122.
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Utilidad: se presenta cuando contribuye a conocer lo que es objeto de
prueba, a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza. Solo
pueden ser admitidos aquellos medios probatorios que presten algin
servicio en el proceso de conviccién del juzgador, mas ello no podra hacerse
cuando se ofrecen medios probatorios destinados a acreditar hechos
contrarios a una presuncién de derecho absoluta; cuando se ofrecen medios
probatorios para acreditar hechos no controvertidos, imposibles, notorios, o
de publica evidencia; cuando se trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de
juzgamiento y ha hecho transito a cosa juzgada; cuando el medio probatorio
ofrecido no es el adecuado para verificar por su intermedio los hechos que
pretenden ser probados por la parte; y cuando se ofrecen medios probatorios
superfluos, bien porque se han propuesto dos medios probatorios iguales
con el mismo fin (dos pericias con la finalidad de acreditar un mismo hecho)
obien porque el medio de prueba ya se habia actuado antes.

Licitud: No pueden admitirse medios probatorios obtenidos en contravencién
del ordenamiento juridico, lo que permite excluir supuestos de prueba
prohibida. En la STC 1014-2007-PHC/TC, se exige la constitucionalidad de la
actividad probatoria, lo cual implica la proscripcion de actos que violen el
contenido esencial de los derechos fundamentales o las transgresiones al
orden juridico en la obtencién, recepcién y valoracion de la prueba.

Preclusién o eventualidad: En todo proceso existe una oportunidad para
solicitar la admisién de medios probatorios; pasado dicho plazo, no tendra
lugar la solicitud probatoria.

Sobre la pertinencia, el nuevo Cédigo Procesal Penal confiere a la defensa la
facultad de utilizar medios de prueba, siempre que sean pertinentes (art. IX
T. P). La admision de los medios de prueba ofrecidos requiere que el aporte
probatorio sea pertinente (art. 352°.5.b); en caso contrario, el juez los
excluye mediante auto motivado (art. 155°.2).

El principio de conducencia o idoneidad, que se encuentra expresamente
reconocido como requisito para la admisibilidad probatoria en el articulo
352°.5.b del CPP, parte de dos premisas fundamentales. En primer lugar, que
el legislador tiene la capacidad de determinar en algunos casos, qué medios o
instrumentos pueden ser utilizados como medios probatorios y cuales no
(ejemplo: los diplomaticos testifican mediante informe escrito [art. 168°]). En
segundo lugar, que el legislador puede prohibir la utilizacién de determinados
medios probatorios para un caso concreto (Ejemplo: no procede el careo
entre el imputado y la victima menor de catorce anos. [art. 182°.3]).

La utilidad puede ser definida como aquella cualidad del medio de prueba
que hace que éste sea adecuado para probar un hecho. Se encuentra prevista
en los articulos 155°.2 y 352°.5.b del nuevo Cédigo Procesal Penal.

Respecto a la exigencia de licitud, el nuevo Cédigo Procesal Penal estipula
que un medio de prueba podra ser valorado solamente si ha sido obtenido e
incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo
(art. VIII®.1 del Titulo Preliminar). Por lo tanto, carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas, directa (prueba ilicita) o indirectamente (fruto del drbol
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envenenado), con violacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona (art. VIII®.2 del Titulo Preliminar).

PRESUNCION DE INOCENCIA Y ACTIVIDAD PROBATORIA

3.1 Nocion

En el Sistema Internacional de Proteccién de los Derechos Humanos, el
derecho a la presunciéon de inocencia aparece considerado en el articulo
11°.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en el sentido de
que “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme alaleyy en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para
su defensa”. De igual modo, el citado derecho es contemplado en el articulo
14°.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en el articulo
8°.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
concordancia con estos instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos, el articulo 2°, inciso 24, de la Constitucién establece que
“Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad”. De esta manera, el constituyente ha
reconocido la presuncién de inocencia como un derecho fundamental. El
fundamento del derecho a la presuncion de inocencia se halla tanto en el
principio-derecho de dignidad humana, como en el principio pro homine
[STC10107-2005-PHC/TC].

Como bien sefiala SANCHEZ VELARDE, la inocencia del imputado es
considerada como un principio rector del proceso penal de ineludible
observancia principalmente por la autoridad judicial, y por aquellas otras
autoridades encargadas de la persecucién del delito".

El derecho fundamental a la presuncién de inocencia, en tanto que
presuncion iuris tantum, implica que

“(...)atodo procesado se le considera inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad: vale decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario.
Rige desde el momento en que se imputa a alguien la comisién de un
delito, quedando el acusado en condicion de sospechoso durante toda
la tramitacién del proceso, hasta que se expida la sentencia definitiva”
[STC 0618-2005-PHC/TC].

De igual forma, se ha dicho que la presuncién de inocencia se mantiene
“viva” en el proceso penal siempre que no exista una sentencia judicial que,
como corolario del cauce investigatorio llevado a cabo con las garantias
inherentes al debido proceso, logre desvirtuarla [STC 2915-2004-PHC/TC].

Como todo derecho fundamental, el derecho a la presuncién de inocencia
tiene un doble caracter. Esto es, que no solamente es un derecho subjetivo,

SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Idemsa. Lima,
2004, pag. 299.
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sino también una institucién objetiva dado que comporta determinados
valores inherentes al ordenamiento constitucional.

CORDON MORENO" sefiala que la garantia de la presuncién de inocencia
se asienta en ideas fundamentales, cuales son: el principio de libre
valoracién de la prueba en el proceso penal, que corresponde actuar a los
jueces y tribunales; que la sentencia condenatoria se fundamente en
auténticos hechos de prueba; y que la actividad probatoria sea suficiente
para generar en el tribunal la evidencia de la existencia no solo del hecho
punible, sino también de la responsabilidad penal que en él tuvo el acusado, y
de este modo desvirtuar la presuncion.

Por su parte, ASENCIO MELLADO" concibe la presuncién de inocencia como
un derecho fundamental de desarrollo jurisprudencial, que asiste a todo
acusado por un delito a no ser condenado sin pruebas y a que éstas retinan
todas las garantias suficientes para cumplir la funcién del proceso de
averiguacion de la verdad. Para dicho autor, de ser un derecho de configuracién
formal, equiparado al simple principio in dubio pro reo, ha pasado a erigirse en
derecho fundamental, rector de la actividad probatoria penal, limitador del
poder absoluto de los jueces, corrector de la actividad policial ilicita y
favorecedor, en suma, del derecho a un proceso con todas las garantias.

Ajuicio de IGARTUA SALAVERRIA, la presuncién de inocencia cumple dos
funciones (garantias): para asignar la carga de la prueba (al acusador
corresponde probar la culpabilidad del acusado) y para fijar el guantum de la
prueba (la culpabilidad ha de quedar probada mas allda de toda duda
razonable)”.

3.2 Alcances

La presuncion de inocencia obliga al 6rgano jurisdiccional a llevar a cabo
una actividad probatoria suficiente que desvirtte el estado de inocencia del
que goza todo imputado [STC 1934-2003-HC/TC]. La sentencia
condenatoria debe fundamentarse en auténticos hechos de prueba y en que
la actividad probatoria sea suficiente para generar en el Tribunal la
evidencia de la existencia, no solo del hecho punible sino también de la
responsabilidad penal del acusado [STC 10107-2005-PHC/TC].

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia de 18 de
agosto de 2000 caso: Cantoral Benavides vs. Pertt —apartado 120— ha
establecido que:

“El principio de la presuncién de inocencia, tal y como se desprende
del articulo 8°.2 de la Convencioén, exige que una persona no pueda ser
condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad
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penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es
procedente condenarla, sino absolverla.”

La presuncion de inocencia como principio cardinal del Derecho Procesal
contemporaneo presenta un triple contenido: como regla de tratamiento del
imputado, como regla del juicio penal y como regla probatoria (Art. 11°.1
Titulo Preliminar del NCPP). Como regla de tratamiento, la presuncién de
inocencia obliga a que el acusado sea tratado durante el desarrollo del
proceso penal como inocente mientras no se declare su culpabilidad en una
sentencia condenatoria. Como regla de juicio penal, la presuncién de
inocencia opera imponiendo la absolucién del acusado tanto en los
supuestos de ausencia total de prueba como en los supuestos de insuficiencia
probatoria o duda razonable. Como regla probatoria, la presuncién de
inocencia exige que la carga de la prueba sea del que acusa; la existencia de
pruebas y que éstas tengan la condiciéon de pruebas de cargo, que sean
suficientes y que hayan sido obtenidas y actuadas con las debidas garantias
procesales (ver: art. I1°.1 del Titulo Preliminar del NCPP).

La carga de la prueba: la prueba de cargo debe ser proporcionada por la
acusacion, no teniendo el acusado deber alguno de probar su inocencia, de
modo que su actividad o falta de ella jamas puede ser valorada en su contra.

La concurrencia de prueba: para condenar a una persona es exigible que se
practique en el proceso una actividad probatoria precisa, no bastando la
conviccién judicial para llegar a una conclusién, puesto que, para tener
validez, el convencimiento judicial solo puede formarse sobre la base de
pruebas en sentido objetivo e incriminador'. Los elementos que sirvan de
base para la condena, han de consistir en auténticos medios de prueba. En
principio, solamente los medios practicados en el juicio oral pueden servir
de base para la condena. Asi lo estipula el articulo 393°.1 del nuevo Cédigo
Procesal Penal.

Prueba de cargo: La prueba practicada ha de referirse en todo caso al delito
por el que se condena, no siendo valida una prueba genérica sin referencia
objetiva alguna al hecho que se afirma acreditado. La prueba ha de tener un
sentido incriminador objetivo o, lo que es lo mismo, no puede llegarse a una
conclusién que, con base en la manifestacién externa de la prueba, deberia
ser exactamente contraria.

Suficiencia: La suficiencia de las pruebas se predica en orden a fundamentar
una declaracién de culpabilidad del acusado. En el caso Cantoral Benavides
vs. Pert, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que si
obra contra el acusado prueba incompleta o insuficiente, no es procedente
condenarlo, sino absolverlo. A este criterio de suficiencia se refiere el art. I1°
del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Procesal Penal, cuando establece que
la presuncion de inocencia requiere, para ser desvirtuada, de una suficiente
actividad probatoria de cargo obtenida y actuada con las debidas garantias
procesales.

ASENCIO MELLADO, José Maria. “El proceso penal con todas las garantias”. En: Revista Ius
et Veritas N° 33. Lima, diciembre de 2006.
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Legitimidad: La presuncion de inocencia exige que las pruebas se practiquen
con todas las garantias y se obtengan de forma licita. La licitud de la prueba
no es una cuestion de apreciacién o valoracién, sino un presupuesto
ineludible de dicha apreciacién. La libre valoracién de la prueba solo puede
predicarse de aquellas pruebas obtenidas de forma licita y con todas las
garantias, y ella misma no puede fundar su licitud. Las exigencias de
legitimidad de la prueba se hallan contempladas en el articulo VIII® del
Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Procesal Penal.

3.3 Limites

El derecho fundamental a la presuncién de inocencia no es un derecho
absoluto sino relativo. De ahi que, en nuestro ordenamiento, se admitan
determinadas medidas cautelares personales —como la prisién
preventiva—, sin que ello signifique su afectacién,

“(...) porque tales medidas sirven precisamente para esclarecer el hecho
reprochado y por ello son imprescindibles para llevar a cabo un
procedimiento penal orientado por principios propios de un Estado de
derecho; siempre, claro estd, que tales medidas sean dictadas bajo
criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Parte de esa relatividad
del derecho a la presuncién de inocencia se vincula también con que
dicho derecho incorpora una presuncién iuris tantum y no una
presuncién absoluta; de lo cual se deriva, como légica consecuencia, que
la presuncién de inocencia puede ser desvirtuada o destruida mediante
una minima actividad probatoria” [STC 10107-2005-PHC/TC].

LA LEGITIMIDAD DE LA PRUEBA
4.1 Nocion

Como ya se ha afirmado, la presuncién de inocencia exige que las pruebas se
practiquen con todas las garantias y se obtengan de forma licita. Para DEVIS
ECHANDIA", el principio de legitimidad de la prueba exige que se utilicen
medios de prueba moralmente licitos. SILVA MELERO" apunta que la
legitimidad consiste en que debe obtenerse la prueba “por los modos
legitimos y las vias derechas”, excluyendo las calificadas de “fuentes impuras
de prueba”. El citado principio comprende tanto el concepto de legitimidad
como el de licitud de la prueba.

El principio de legitimidad de la prueba ha sido recogido por el articulo
VIII®.1 del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Procesal Penal, el mismo que
establece que todo medio de prueba solo podra ser valorado si ha sido
obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo.
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Al desarrollar los alcances del derecho a la prueba, el Tribunal
Constitucional peruano, en su sentencia 1014-2007-PHC/TC, considera que
conforme a tal derecho se exige la constitucionalidad de la actividad
probatoria, la cual implica la proscripcién de actos que violen el contenido
esencial de los derechos fundamentales o las transgresiones al orden juridico
enla obtencién, recepcién y valoracién de la prueba.

Desde luego, la legitimidad de la prueba se refiere esencialmente a las
llamadas prohibiciones de prueba y la llamada prueba ilicita o prueba
prohibida, mas no asi ala prueba irregular o defectuosa.

Prohibicionesde prueba

Las prohibiciones de prueba o —como la denomina el nuevo Cédigo
Procesal Penal— prueba prohibida por la ley (art. 155°.2) comprenden los
casos de prohibiciones de temas probatorios, prohibicién de medios
probatorios y prohibicién de métodos probatorios.

Los hechos que guarda por razén del secreto profesional un ministro de culto
religioso, no pueden ser tema de prueba en un proceso penal, aun cuando
dicho ministro sea liberado por el interesado del deber de guardar el secreto
(art. 165°.2.a).

Conforme a la prohibicién de medios probatorios, determinados medios de
prueba no pueden ser objeto de actividad probatoria en un caso concreto.
Asi, el articulo 182°.3 estatuye que no procede el careo entre el imputado y la
victima menor de catorce afios de edad.

De acuerdo con las prohibiciones de métodos probatorios, determinados
métodos de prueba no pueden ser empleados. Especificamente el articulo
157°.3 prescribe que no pueden ser utilizados —aun con el consentimiento del
interesado— métodos o técnicas idéneos para influir sobre su libertad de
autodeterminacion o para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos.

Pruebaprohibida o pruebailicita

A diferencia de muchas constituciones, incluso la Constitucién de los
Estados Unidos y sus Enmiendas, la Constitucién del Pert de 1993 reconoce
la llamada regla de exclusién (prueba prohibida o prueba ilicita) en forma
expresa en dos disposiciones: en el articulo 2°.24.h, cuando sefiala que
carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia —-moral,
psiquica o fisica—, y que quien las emplea incurre en responsabilidad; y, en el
articulo 2°.10, al prescribir que los documentos privados obtenidos con
violaciéon del precepto constitucional -primer parrafo de la citada
disposicion constitucional— no tienen efecto legal.

En forma expresa, nuestra Constitucién adopta el criterio de la ineficacia
probatoria o regla de exclusion de aquella fuente de prueba obtenida

mediante la infracciéon de preceptos constitucionales.

El que no haya sido expresamente previsto como consecuencia juridica para
el caso de vulneracién de otros derechos fundamentales, en modo alguno
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puede llevar a considerar que la regla de exclusién opera solo en los
supuestos expresamente contemplados.

Dos son las razones que pueden esgrimirse: la primera, que la Constitucién
no es el texto idéneo para establecer las consecuencias juridicas de la
infraccién de cada precepto constitucional, pues ello le corresponde a la
legislacién; y la segunda, que entre la proteccién constitucional de los
documentos privados y la integridad personal hay un conjunto de derechos
constitucionales cuya infraccién sin duda debe generar consecuencias
juridicas. El énfasis con el que el constituyente haya redactado algunos
preceptos constitucionales no puede considerarse como una taxatividad o
numerus clausus, sino como formas de observancia de nuestra Ley
Fundamental, que deben ser aplicadas también para otras disposiciones
constitucionales de similar naturaleza.

En su sentencia del 18 de agosto de 2004, expediente N° 1058-2004-AA/TC,
caso: Rafael Francisco Garcia Mendoza, [Fundamento 22] el Tribunal
Constitucional sostuvo que se debe garantizar que los medios de prueba
ilicitamente obtenidos no permitan desnaturalizar los derechos de las
personas ni, mucho menos y como es evidente, generar efectos en su
perjuicio. En la sentencia del 12 de agosto de 2004, expediente N° 2333-
2004-HC/TC, caso: Natalia Foronda Crespo y otras [fundamento 2.5] se
afirmé que, a la luz de la doctrina de los derechos fundamentales... se hace
necesario establecer la inadmisibilidad judicial de la prueba obtenida
ilicitamente (v.g., mediante la violencia psiquica, fisica o moral). Es en la
STC del 15 de setiembre de 2003, expediente N° 2053-2003-HC/TC, caso:
Edmi Lastra Quinénez, que el Tribunal Constitucional define la prueba
ilicita como aquella en cuya obtencién o actuacién se lesionan derechos
fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo que la misma
deviene procesalmente inefectiva e inutilizable.

El nuevo Cédigo Procesal Penal peruano, promulgado mediante Decreto
Legislativo 957, y en vigencia parcial en los Distritos Judiciales de Huaura y
La Libertad, se refiere expresamente a la prueba ilicita en el articulo VIII®
del Titulo Preliminary en el articulo 159°.

La prueba ilicita no ha sido definida por el nuevo C6digo Procesal Penal, ni
tenia por qué serlo; pero de su descripcion legal se puede concluir porque se
asume un criterio restringido' de la nocién de prueba ilicita. En efecto, el
legislador ha considerado que solo se esta frente a prueba ilicita cuando las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violan o vulneran el contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona (art. 159°).
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CarituLo 11

LOS HECHOS
EN EL PROCESO PENAL
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1. LOSHECHOS

El nuevo Cédigo Procesal Penal se refiere en forma expresa a los hechos que son
objeto de prueba en el articulo 156°.1, a los hechos objeto de prueba que pueden
ser acreditados por cualquier medio de prueba permitido por la ley en el articulo
157°.1, asi como en el articulo 393°.3.c) al establecer que la deliberacién y votacion
comprende las cuestiones relativas a la existencia del hecho y sus circunstancias.

Si bien los hechos son de capital importancia en la actividad probatoria y se
encuentran recogidos en las reglas sobre la prueba del nuevo Cédigo Procesal
Penal, en la doctrina se discute sobre su conceptualizacion. Asi, GONZALEZ
LAGIER™ ha sostenido que “hecho” es un término sumamente ambiguo. Algunos
autores llaman “hechos” a todo aquello que existe en el mundo espacio-temporal,
distinguiendo como dos tipos de “hechos” a los eventos y a los objetos. Parece, sin
embargo, que el sentido con el cual emplean los juristas la palabra “hecho” (al
menos en la teoria de la prueba) es més restringido y viene a coincidir con la idea
de “evento”. Una nocién de “hecho” en tanto “evento” es la que asume, por
ejemplo, BERTRAND RUSSELL, al definir los “hechos” como aquello que torna
verdaderas o falsas nuestras proposiciones o creencias.

La prueba sirve para establecer la verdad de uno o mas hechos relevantes para la
decisién. Segtn el nuevo Cédigo Procesal Penal, el hecho que es objeto de prueba
se presenta como afirmacién de una de las partes. De tal manera que el objeto no es
el hecho sino la afirmacién misma, en el sentido de que es lo que “es probado” en el
proceso.

Es evidente que no se hace referencia al hecho en cuanto ocurrencia de la realidad
empirica, sino a enunciados —de distinta naturaleza—, que se refieren a
ocurrencias que se supone suceden en el mundo de la realidad empirica. Los
hechos del mundo real existen (cuando existen) segiin modalidades empiricas
absolutamente independientes de la esfera de las determinaciones conceptuales,
valorativas o normativas: no son los eventos del mundo real los que se
“construyen”, “definen” o “identifican”, porque éstos, por decirlo asi, “suceden” de
forma absolutamente independiente de las categorias, de los conceptos y de las
valoraciones que a ellos se refieren. Lo que se construye o se define en funcién de
conceptos, valores o normas son enunciados relativos a hechos del mundo real o,
en el caso de hechos particularmente complejos, versiones de segmentos de
experiencia o de sectores de la realidad que tienen alguna relevancia en el juicio.

®  GONZALEZ LAGIER, Daniel. Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion.
Palestra Editores. Lima 2005, pag. 20.
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En consecuencia, como afirma TARUFFO®, en el proceso “el hecho” es en realidad
lo que se dice acerca de un hecho: es la enunciacién de un hecho, y no el objeto
empirico que es enunciado.

Todo enunciado féctico es siempre uno entre muchos enunciados posibles acerca
del mismo hecho, que es seleccionado y “preferido” respecto a los demas
enunciados posibles en funcién de elementos del contexto en que es empleado:
esto es, depende del sujeto que realiza la enunciacién (definicién, hipdétesis,
descripcion, etc.), de los criterios que emplea para individualizar el hecho (grado
de precision, presencia o ausencia de valoracion o de calificacién juridicas) y del
lenguaje que usa (comun o juridico, vago o preciso, etc.).

En cuanto enunciado, el hecho se refiere, en primer lugar, a sucesos o situaciones
reales; nos dice cuando, dénde y de qué modo ha ocurrido esto o aquello. Los
enunciados sobre hechos se basan, por regla general, en percepciones™.

Los hechos materiales existen o no existen, pero no tiene sentido decir de ellos que
son verdaderos o falsos; solo los enunciados facticos pueden ser verdaderos, si se
refieren a hechos materiales sucedidos, o falsos, si afirman hechos materiales no
sucedidos. En consecuencia, la “verdad del hecho” es tinicamente una férmula
eliptica parareferirse ala verdad del enunciado que tiene por objeto un hecho.

LOS HECHOS Y LAS NORMAS JURIDICAS

Las normas juridicas deben ser aplicadas a sucesos facticos, a un hecho acaecido.
Como ya hemos visto, esto solo es posible en cuanto el hecho acaecido es
enunciado. Lo que en el supuesto de hecho de un juicio aparece como “hecho”, es
el hecho en cuanto enunciado. El hecho, en cuanto enunciado, efectia siempre
una seleccion de la inabarcable profusién, del constante fluir del acontecer
factico; el que enjuicia encuentra ya esta selecciéon de acuerdo a la posible
relevancia juridica de los hechos particulares. El hecho en cuanto enunciado no
estd, por lo tanto, “dado” de antemano al que enjuicia, sino que tiene que ser
primero formado por él; por un lado, atendiendo a los hechos que ha llegado a
conocer, y por el otro, atendiendo a su posible significacién juridica®.

En cualquier caso, la norma delimita el hecho cuya existencia importa constatar.
Al juez no le interesa la historia completa sino solamente una parte de ella: la
relevante juridicamente. Y, por ello mismo, se trata de hechos buscados,
previamente seleccionados, dejando a un lado los demas™.

No se puede hablar del “hecho” separandolo completamente del “derecho” u
olvidando sus implicaciones juridicas. En el proceso, los hechos de los que hay que
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establecer la verdad son identificados sobre la base de criterios juridicos,
representados esencialmente por las normas que se consideran aplicables para
decidir la controversia especifica. Para usar una férmula sintética: es el Derecho el
que define y determina lo que en el proceso constituye “el hecho”. El “hecho”, por
lo tanto, no esta dado por si mismo y auténomamente antes de asumir relevancia
juridica. En el proceso es “hecho” lo que se define como tal en funcién de la norma
aplicable para decidir la controversia.

Esto no implica ni permite confusiones entre hecho y Derecho, ni mucho menos
autoriza a quitarle autonomia al hecho para diluirlo y anularlo en la genérica
dimension juridica de la controversia.

CLASIFICACION DE LOS HECHOS

GONZALEZ LAGIER™ nos ofrece un esquema de caracter indicativo, pero muy
didactico, sobre la clasificacién de los hechos en el Derecho, que sirve para
hacerse una idea bastante clara de la diversidad de tipos de hechos que se engloba
bajola expresion “hechos en el Derecho”:

A)  Hechos fisicos:

1.  Independientes delavoluntad
Estados de cosas (“La puerta estaba abierta”).
Sucesos (“La puerta se cerrd”).
Acciones involuntarias: actos reflejos (“Dio un manotazo dormido”).
Omisiones involuntarias (“Se qued6 dormido y no me despert6”).

2.  Dependientes de la voluntad
Acciones positivas:
Acciones intencionales (“Se compré un coche deportivo”).
Acciones no intencionales (“Atropellé a un peatén por conducir
excesivamente rapido”).
Omisiones:
Omisiones intencionales (“Juan decidi6é no bajarse del arbol y nunca
mas lo hizo”).
Omisiones no intencionales (“Olvidé cerrar el grifo de la banera
mientras cocinaba”).

B)  Hechos psicoldgicos:

1.  Estados mentales:
Voliciones: deseos (“deseaba ser rico”) e intenciones (“tengo la
intencién de matarlo para heredar su fortuna”).
Creencias (“creia que podria envenenarlo con pequeiias dosis de
cianuro”).
Emociones (“sentia una gran animadversién hacia su vecino”).

2. Acciones mentales (“calcul6 mentalmente las consecuencias”, “decidié
hacerlo”).
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C)  Relaciones de causalidad (“la ingestion de aceite de colza fue la causa del
sindrome t6xico”).

DISTINCION ENTRE HECHO EXTERNO, HECHO PERCIBIDO Y HECHO
INTERPRETADO

Hecho externo es el hecho en tanto acaecimiento empirico, realmente ocurrido,
desnudo de subjetividades e interpretaciones. Hecho percibido es el conjunto de
datos o impresiones que el hecho externo causa en nuestros sentidos. Hecho
interpretado es la descripcién o interpretacién que hacemos de tales datos
sensoriales, clasificaindolos como un caso de alguna clase genérica de hechos. Asi,
no es lo mismo el hecho real por medio del cual Juan agita su brazo, y la
percepciéon que un observador tiene de ese movimiento; esto es, los datos
sensoriales que tal hecho externo causa en su mente, asi como la interpretaciéon
que hace de esos movimientos, como un saludo, una amenaza, un aviso de algiin
peligro, etc. Pues bien: entre el hecho externo y el hecho percibido pueden surgir
problemas de percepcion; y entre el hecho percibido y el hecho interpretado,
problemas de interpretacién™.

Surge un problema de percepciéon cuando tenemos dudas acerca de si la
percepcion que tenemos de un hecho refleja fielmente las propiedades (o algunas
propiedades) de dicho hecho; esto es, cuando nos preguntamos si nuestras
percepciones son fiables (posibilidades de ilusiones o alucinaciones, influencia de
nuestros factores socioculturales). Respecto a los problemas de interpretacion, un
juezno solo debe asegurarse de que las percepciones de los testigos sean correctas,
sino que también debe controlar sus interpretaciones, o bien elaborar su propia
interpretacién a partir de la informacién de los testigos, si quiere conocer lo que
realmente ocurrid, si quiere comprender la situacién®.

EL TEMA DE PRUEBA Y LA TEORIA DEL CASO

El tema de prueba o thema probandum se denomina a lo que en la practica resulta
necesariamente objeto de la actividad probatoria en cada proceso penal en
concreto. De modo que el thema probandum tiene como contenido hechos
concretos.

Son tema de prueba los actos, omisiones, fenémenos, relaciones, cantidades,
voltumenes, cualidades, causas, moéviles, efectos reales o de peligro, cualidades e
identidad personal (el hombre como realidad biopsiquica) o también como
sujeto concreto en interaccién con la sociedad, etc.; todos ellos en cuanto
constituyan el contenido de una imputacién y sean materia de la consiguiente
actividad probatoria que, a su turno, se convierta en el contenido factico de la
acusacion y del consiguiente debate, para finalmente transformarse en el thema
decidendus.
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En toda accién u omisién consciente existe diferencia entre objeto y finalidad;
pero, a la vez, una intima relaciéon entre si. Mas atn, en muchos casos una
finalidad proyectada o concretada puede pasar a constituir también objeto de
prueba, siempre que sea necesaria una averiguacion y verificacién al respecto.

Asimismo, existe diferencia entre necesidad de prueba y tema de prueba; pues la
primera tiene categoria de principio, mientras que el segundo no; la primera es
incluyente y el segundo incluido.

Los perfiles y particularidades del tema de prueba seran identificados y
delimitados segtn la tipicidad efectuada que haya determinado la apertura del
procedimiento y la consiguiente necesidad de la actividad probatoria en cada caso
concreto.

Existe consenso en denominar teoria del caso al conjunto de explicaciones
juridicas (teoria juridica) e hipétesis descriptivas y explicativas de hechos (teoria
factica) que las acompanan. Se dice incluso que es una especie de cuento o
recreacion de los hechos pasados, los cuales tienen una implicacion juridica.
BERGMAN? sostiene que se trata de la formulacién de proposiciones facticas y
juridicas.

La teoria del caso, al igual que el tema de prueba, estd referida a hechos en
concreto, més propiamente a proposiciones facticas (versiones de las partes
acerca de los hechos), pero se distinguen en que el tema de prueba esta referido
solamente al hecho punible, mientras que la teoria del caso involucra el elemento
factico, el juridicoy el probatorio, siendo mucho mas completa y compleja.

Lateoria del caso tiene tres componentes:

Fdctico: estad constituido por las afirmaciones o refutaciones sobre los
hechos relevantes del caso. Su construccion se realiza teniendo en cuenta el
tema de prueba (concrecién en funcién de los elementos constitutivos del
delito y los supuestos de afirmaciones defensivas).

. Juridico: constituido por la teoria legal sobre los hechos y eventualmente
sobre aspectos procesales que constituyan un beneficio para la parte que,
convenientemente, lo postula.

Probatorio: es un elemento esencial que incide sobre los hechos, no solo en
cuanto fuente de conocimiento, sino también en tanto esta fuente esté ono a
disposicién de la parte que formula su correspondiente teoria del caso.

La teoria del caso es la expectativa de una ventaja procesal, sobre lo que
corresponde decidir al juez tanto para la aplicacién de la ley penal cuanto para la
adopcién de una férmula de simplificaciéon o de oportunidad procesal. A tal
expectativa cabe agregar la carga que dentro del proceso penal tiene cada parte.

% GONZALEZ LAGIER, Daniel. Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion,
pag.19. *  BERGMAN, Paul. La defensa en juicio. La defensa penal y a oralidad. Editorial Abeledo — Perrot.
7 Ibid., pag. 20. Buenos Aires 1995, pag. 21.
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Puedo configurar dentro de mi teoria del caso el méas convincente relato o
explicacion sobre los hechos, pero si mi teoria legal no tiene asidero, el resultado
me sera desfavorable. En similar sentido, si mi relato y mi teoria legal son
convincentes, pero no aporto la prueba que lo demuestre, sufro las consecuencias
de mi descuido.

La teoria del caso debe ser formulada desde cuando el fiscal recibe en sus manos la
denuncia, pues de otro modo no podra dirigir de manera adecuada la
investigacién preliminar u optar por una salida alternativa; dicha teoria se va
perfilando con la continuacién o formalizacién de la investigacién preparatoria y
se formula de manera exhaustiva en el momento de formular acusacién. Lo mismo
ocurrira tratandose de la defensa: el abogado debe enunciar su teoria del caso
desde el inicio de su actividad defensiva.

Sin embargo, la teoria del caso tiene como momento estelar el inicio del juicio, ya
que su funcién es delimitar el objeto del proceso penal, y particularmente la
discusion o disputa en el juzgamiento. Pero, ademas, cumple otras funciones de
orden practico: emitir el alegato de apertura, conferir un orden a toda la prueba
que se ha de presentar en el juicio, elaborar de forma sélida el alegato de
clausura, poder solicitar la aplicaciéon de un mecanismo de simplificaciéon
procesal, etc.

En el nuevo Cédigo Procesal Penal la teoria del caso se presenta formalmente en el
momento de formular los alegatos preliminares o de apertura (art. 371°).

Resulta inoportuno que la conformidad se produzca después de la presentacion de
la teoria del caso. Es contradictorio que se diga que la teoria del caso es tnica, y
luego se abra un espacio para negociar la posibilidad de aplicar la conformidad
prevista en el articulo 372°. Por razones practicas, primero se debe abrir la
posibilidad de la conformidad y luego llevar a cabo la presentacion de los alegatos
preliminares.

LOS HECHOS NO CONTROVERTIDOS Y LOS HECHOS ADMITIDOS

A diferencia del Cdédigo Procesal Civil, el nuevo Cédigo Procesal Penal no
contempla los hechos no controvertidos, pero silos hechos admitidos. En efecto, el
articulo 190°.1 del Cédigo Procesal Civil sefiala que no requieren probanza los
hechos no controvertidos y los hechos afirmados por una de las partes y admitidos
por la otra en la contestacién de la demanda. Por su parte, el articulo 350°.2 del
nuevo Cédigo Procesal Penal establece que luego de notificados con el escrito de
acusacién, los demas sujetos procesales podran proponer los hechos que aceptan,
que el juez dara por acreditados obviando su actuacion probatoria en el juicio.

La admision del hecho produce el doble efecto procesal de obligar al juez a tenerlo
en cuenta y a considerarlo suficientemente probado® (a menos que la ley exija
otro medio especial, o sospeche fraude). Se trata también de un caso de
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innecesidad de prueba; no hay debate, discusién o controversia alguna sobre un
determinado hecho.

Segtin GOZAINI®, los hechos admitidos son aquellos en los que ambas partes
estan de acuerdo en cuanto a su produccion. No hay discrepancia en el relato de
las circunstancias. Por lo general, la admisién es producto de las afirmaciones de
una parte que la otra acepta por ciertas, hablandose en estos casos de admisién
expresa.

La aceptacion o admision de hechos a que se refiere el articulo 350°.2 debe ser
expresay simple. No es admisible la aceptacion calificada o tacita.

LA RELEVANCIA JURIDICA DE LOS HECHOS

Determinar el hecho en el contexto de la decisién significa esencialmente definir
cuél es el hecho “concreto” o “histérico” al que se aplica la norma idénea para
decidir el caso o bien; pero no es lo mismo establecer cuél es el hecho
controvertido para posteriormente decidir cudl es la norma que debe serle
aplicada™.

En la decision, todos los hechos que se deben determinar, y solo éstos, son aquellos
alos que se aplica la norma usada como criterio juridico de decisién. Se trata del
concepto de relevancia juridica del hecho, conocido también por los juristas con
otras expresiones sinénimas (hecho juridico, hecho constitutivo, hecho principal,
etc.). El objeto de la decisién es el hecho que la norma define y califica como
relevante; es decir, como punto de referencia de los efectos que la norma misma
prevé. En otros términos, es la norma la que funciona como criterio de seleccién,
en el sentido de individualizar entre los infinitos sucesos del mundo real aquéllos
que asumen relevancia especifica para su aplicacién. Si, y solo si, en la concreta
situacién planteada en el juicio este criterio funciona con resultados positivos,
entonces la norma es aplicable al hecho, éste resulta siendo objeto de la decisién y,
por tanto, objeto de prueba. La construccién del caso es la individualizacién del
hecho que constituye el objeto especifico de la decision.

La construccion del caso —para usar la expresion de HRUSCHKA— es, por lo
tanto, una operaciéon compleja en la que el juez formula problemas y busca
respuestas, procediendo por grados, por hipétesis y control del analisis de los
hechos, de las normasy de sus posibles conexiones™.

La referencia a la norma y al supuesto de hecho sirve, como ya se ha dicho, para
establecer qué circunstancias del hecho son juridicamente relevantes en el caso
concreto y, por tanto, para establecer qué hechos deben ser determinados a los
efectos de la decisién. Esa referencia sirve, pues, para establecer cudl es el objeto

GOZAINI, Osvaldo Alfredo. La prueba en el proceso civil peruano. Editora Normas Legales.
Trujillo, 1997, pag. 165.

TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Editorial Trotta. Madrid, 2002, pag. 96.
TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Editorial Trotta. Madrid, 2002, pag. 97.
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del juicio de hecho; esto es, qué hechos son los que constituyen el objeto de las
pruebas a producir en ese proceso™.

En resumen, tnicamente el primer problema supone la interpretacion de la
norma, mientras que el segundo afecta al conocimiento del hecho: debe tratarse
del hecho juridicamente relevante (y no de un hecho irrelevante desde el punto de
vista de la norma aplicable); pero, en todo caso, siempre se tratara de establecer la
existencia de un hecho.
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CarituLo II1

LOS ACTOS DE APORTACION
Y ADMISION DE LA PRUEBA
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1. ELPRINCIPIO DE APORTACION DE PARTE. LA PRUEBA DE OFICIO

Se instituye como regla el principio de aportacién de parte. Las pruebas se
admiten a solicitud del Ministerio Publico o de los demas sujetos procesales. Sin
embargo, se estipula que la ley establecerd, por excepcion, los casos en los cuales
se admitan pruebas de oficio. Asi, el articulo 385° inciso 2) senala que el juez penal,
excepcionalmente, una vez culminada la recepcion de las pruebas, podré disponer
—de oficio o a pedido de parte—, la actuacion de nuevos medios probatorios si en
el curso del debate resultasen indispensables o manifiestamente dutiles para
esclarecer la verdad. El juez penal cuidara de no reemplazar con este medio la
actuacién propia de las partes.

Se trata de un principio que reglamenta en exclusiva el modo en que se desarrolla
el proceso en relacién con una parcela muy concreta del mismo: la introduccién
de los hechos y de las pruebas™. A diferencia del principio dispositivo, que es un
limite infranqueable para el legislador, el principio de aportacién puede ser
sometido a ciertas correcciones con el fin de permitir determinadas actuaciones
de oficio™. Es consecuencia del principio de aportacién que las partes asuman la
responsabilidad de aportar al proceso las pruebas en virtud de las cuales
consideran que seran atendidas sus pretensiones y resistencias.

La actividad probatoria de oficio se considera una excepcién justificada al
principio de aportacién de parte. Si se atiende a una de las finalidades
primordiales del proceso penal, como es el descubrimiento de la verdad (art.
385°.2), se comprende que, en ocasiones, la persecucién de dicha finalidad
puede exigir que la actividad probatoria de parte sea completada por la practica
de ciertos medios de prueba ordenados de oficio. Tanto mas si de por medio se
encuentra el interés publico en la persecucién penal, por lo que tomando en
cuenta el principio de legalidad se justifica que el juez —en caso de que no se
haya podido aclarar suficientemente los hechos— ordene la practica de otras
pruebas.

La prueba de oficio ha sido objeto de critica en la doctrina, afirmandose que
vulneraria la imparcialidad judicial. Al respecto, debemos puntualizar que resulta
ciertamente contradictorio proclamar, por un lado, la necesaria intervencién del
juez civil en la practica de la prueba y, por €l otro, disefiar la figura de un 6rgano

*  FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prucha y presuncion de inocencia. Editorial Tustel, Madrid
2005, pag. 91.
® Ibid.,pag.91.
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jurisdiccional penal absolutamente inactivo al amparo del mantenimiento de su
debida imparcialidad. Como sefiala PICO I JUNOY, aludir a la imparcialidad
como fundamento de la inactividad judicial en el orden penal, a la vez que se
propugna su necesaria intervencién en otros 6rdenes, conlleva la admisién de la
posible parcialidad de los 6rganos jurisdiccionales pertenecientes a estos otros
ordenes. Ello puede provocar, a su vez, una situacién paradéjica advertida por
TARUFFO: parece que el proceso civil se halla orientado a la biisqueda de la
verdad, mientras que el proceso penal se muestra como un proceso orientado
Gnicamente a garantizar la defensa del acusado y a constatar si las pruebas de
cargo son o no suficientes para superar la presuncién de inocencia.

Lo cierto es que, en el Derecho comparado, la tendencia no es a configurar
modelos acusatorios puros; asi, en el ambito europeo continental, el Cédigo de
Procedimiento Penal italiano y la Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO)
—sobre la base del principio de investigacién oficial y de averiguacion de la
verdad— facultan al juez a introducir prueba de oficio. Mientras tanto, en el
4dmbito anglonorteamericano, laregla 614 de las Reglas Federales de Evidencia de
los Estados Unidos y la regla 43 D de las Reglas de Evidencia de Puerto Rico
facultan al juez a llamar a testigos y peritos, asi como a interrogarlos
directamente.

Respecto a la imparcialidad, debemos sefialar que ésta no se ve afectada por la
incorporacién de prueba de oficio; la imparcialidad no debe ser confundida con la
pasividad o absoluta neutralidad del juzgador; lo que se debe preservar es que no
exista una sustitucién de las partes. No se trata de una carga sino de una facultad
de caracter complementario y que apunta a la realizacién de uno de los fines
primordiales del proceso penal.

En efecto, con arreglo al nuevo Coédigo Procesal Penal, el juez no tiene la
obligacién ni constituye una carga para él ordenar de oficio la practica de nuevos
medios de prueba. Se trata de una facultad que debe ejercer prudentemente y bajo
la observancia de determinados requisitos; de manera tal que no podra anularse ni
casarse una sentencia porque el juez no ejerci6 la facultad o iniciativa de practicar
prueba de oficio.

En primer lugar, debe tratarse de nueva prueba, es decir, de un medio de prueba
que anteriormente no hubiera sido ofrecido por las partes para su actuacion en el
juicio. Puede tratarse de prueba sobreviviente o no, no opera en este caso la
restriccion contemplada en el articulo 373°.1, en razén de que como consecuencia
de la actuacién probatoria en juicio puede surgir la necesidad de llamar a testigos
que antes no fueron considerados, por el hecho de haber sido mencionados en la
audiencia como conocedores de algin hecho relevante o para contrastar la
credibilidad de algtiin medio de prueba.

En segundo lugar, la facultad de ordenar la practica de prueba de oficio solo puede
ser ejercida por el juez una vez que las partes hubieran ofrecido y practicado sus
medios de prueba aportados en la fase intermedia o al inicio del juicio.

En tercer lugar, debe tratarse de nuevos medios de prueba manifiestamente utiles
para esclarecer la verdad (art. 385°.2). La dinamica del juicio puede dar como
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resultado que muten o surjan hechos nuevos y relevantes para los fines de resolver
y de hacer que aparezcan, por lo tanto, ulteriores medios de prueba ttiles.
Ademas, los medios de prueba que se decida practicar en el juicio deben ser
pertinentes, conducentesy licitos.

En cuarto lugar, mediante el ejercicio de la facultad o iniciativa de oficio, el
juzgador no puede sustituir a las partes; esto es, no puede ordenar la actuacién de
prueba directamente de cargo o de descargo, sino de prueba complementaria o
prueba sobre la prueba. El nuevo Cédigo Procesal Penal no otorga una facultad
supletoria sino excepcional para ordenar la practica de prueba de oficio. Prueba
complementaria o prueba sobre la prueba, es aquella que persigue establecer la
credibilidad o no de un 6rgano de prueba (testigo) o del contenido de un medio de
prueba (testimonio).

LA OPORTUNIDAD EN QUE DEBE SER OFRECIDA LA PRUEBA

El momento en que el fiscal, la defensa y las demdés partes deben ofrecer sus
medios de prueba es en la fase intermedia (arts. 349°.1 h y 350°.1. ), para lo cual
presentaran su lista de testigos y peritos —con indicacién de su nombre, profesién
y domicilio—, precisando los hechos o puntos sobre los cuales seran examinados
en el curso del debate.

El fiscal debe ofrecer los medios de prueba en su acusacién, para lo cual
presentara la lista de testigos y peritos —con indicacién de su nombre y
domicilio—, y de los puntos sobre los que habran de recaer sus declaraciones o
exposiciones. Asimismo, le corresponde hacer una resena de los demas medios de
prueba que ofrezca.

Los otros sujetos procesales podran, en el plazo de diez dias de notificados con la
acusacion, ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la lista de testigos y peritos
que deben ser convocados al debate —con indicacién de nombre, profesion y
domicilio—, precisando los hechos acerca de los cuales seran examinados en el
curso del debate. Presentar los documentos que no fueron incorporados antes, o
senalar el lugar donde se hallan los que deban ser requeridos.

Conforme al articulo 373°.1, luego de preguntado el acusado si admite los hechos
o no, las partes podran ofrecer nuevos medios de prueba. En tal caso, solo se
admitiran aquellos de los cuales las partes han tenido conocimiento con
posterioridad ala audiencia de control de la acusacién.

Excepcionalmente, las partes podran reiterar el ofrecimiento de medios de prueba
no admitidos en la audiencia de control, para lo cual se requiere una especial
argumentacién de las partes (art. 373°.2). El juez decidira en ese mismo acto,
previo traslado del pedido a las demas partes. Esta posibilidad de aportar prueba
en eljuicio es distinta a la sefialada por el articulo 385°.2.

Los autos que decidan sobre la admision de la prueba pueden ser objeto de un

nuevo examen por el juez de la causa, previo traslado al Ministerio Publico y a los
demés sujetos procesales.
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Segun el articulo 385°.2, una vez culminada la recepcién de las pruebas, las partes
podran solicitar al juez la préctica de nuevos medios de prueba que resulten
indispensables o manifiestamente dtiles para esclarecer la verdad. Esta es la
altima oportunidad que tienen las partes para ofrecer nuevas pruebas,
entendiéndose como tales no solo las sobrevinientes, sino todas aquellas no
ofrecidas precedentemente.

LOS PRINCIPIOS QUE REGULAN LA APORTACION Y LA ADMISION DE LA
PRUEBA

3.1

3.2

Principiode libertad de prueba

Llamado también principio de libertad en la utilizacion de medios
probatorios, se encuentra consagrado en el inciso 1 del articulo 157°
conforme al cual los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados por
cualquier medio de prueba permitido por la ley. Conforme a este principio, se
prohibe enunciar taxativamente los medios de prueba, de modo tal que las
partes pueden ofrecer y utilizar los medios probatorios tipicos o atipicos,
siendo que su admisién y posterior actuacién estard sujeta a que sean
conformes con los principios y demads bienes juridicos que delimitan su
contenido. Se sustenta en el criterio de que todo se puede probar y por
cualquier medio; es decir, no se requiere de un medio de prueba
determinado, ya que todos son admisibles para dar con la verdad concreta.

En el proceso penal no se tienen en cuenta los limites probatorios
establecidos por las leyes civiles, con excepcion de aquéllos que se refieren al
estado civil o la ciudadania de las personas.

Principiode pertinencia

Es la relacion légica entre el medio y el hecho por probar. En consecuencia,
prueba pertinente es aquella que de alguna manera hace referencia al hecho
que constituye objeto del proceso. Prueba impertinente es la que
evidentemente no ttiene vinculacién alguna con el objeto del proceso, en
razén de no poder inferirse de la misma ninguna referencia directa ni
indirecta con el mismo o con un objeto accesorio o incidental que sea
menester resolver para decidir sobre el principal.

En un delito de homicidio, prueba pertinente seré la testifical ofrecida para
acreditar que el acusado amenaz6 a la victima dos dias antes de los hechos.
Prueba impertinente seré la prueba testimonial ofrecida para demostrar la
mala fama de la victima en un caso por delito de homicidio.

El Cédigo Procesal Penal confiere a la defensa la facultad de utilizar medios
de prueba, siempre que sean pertinentes (art. IX° T. P.). La admisién de los
medios de prueba ofrecidos requiere que el aporte probatorio sea pertinente
(art. 352°.5.b); en caso contrario, el juez los excluye mediante auto motivado
(art. 155°.2).
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La pertinencia guarda relacién con lo que es objeto de prueba, que se define
como aquello susceptible de ser probado; es decir, en lo que debe o puede
recaer la prueba.

Son objeto de prueba los hechos afirmados por las partes; esto es, los que se
refieran a la imputacion, a la punibilidad y a la determinacién de la pena o
medida de seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad civil
derivada del delito (art. 156°).

No debe confundirse la pertinencia de un medio probatorio con su eventual
eficacia, pues mientras el primero alude a la relacién l6gico-juridica que
existe entre el medio de prueba y alguno de los hechos que constituyen el
objeto concreto de prueba, el segundo se refiere a la posibilidad de que el
medio probatorio produzca los fines perseguidos con él, esto es: producir la
conviccién del juzgador sobre la existencia o inexistencia del hecho objeto
concreto de prueba y asegurar o alcanzar la verdad juridica objetiva. En tal
sentido, un medio probatorio puede ser pertinente pero ineficaz, porque no
cumplié con los fines que con él se persiguen.

No son objeto de prueba las maximas de la experiencia, las leyes naturales, la
norma juridica vigente, aquello que es objeto de cosa juzgada, lo imposible y
lo notorio (art. 156°).

Las maximas o reglas de la experiencia han sido conceptualizadas por
STEIN* como definiciones o sentencias hipotéticas de contenido general,
independientes del caso concreto que se ha de juzgar en el proceso y de sus
elementos particulares, que son producto de la experiencia y que poseen en
principio una validez general, por lo cual son independientes de los casos
particulares. Se caracterizan por su generalidad, habitualidad o repeticién,
y tratandose de reglas de experiencia comun su reconocimiento social
depende del lugar y tiempo. A decir de DEVIS ECHANDIA”, tales reglas de
la experiencia no requieren probanza, sin perjuicio de que se pueda requerir
dictamen pericial si su conocimiento es limitado a especialistas.

Entre las méaximas de la experiencia estin comprendidas las leyes naturales
y cientificas, asi como las reglas técnicas y del arte, etc. Las maximas de la
experiencia son reglas de contenido general —por lo tanto, independientes
del caso concreto—, que han sido extraidas de la observacion corriente del
comportamiento humano o de cuanto ocurre generalmente en multiples
ocasiones.

Lanorma juridica no puede ser objeto de prueba, en la medida que se trata de
un deber juridico inexcusable que dimana de la obligatoriedad de laley a que
se refiere el articulo 109° de la Constitucion. El viejo aforismo ignorantia
legis neminem excusat (la ignorancia de la ley a nadie excusa) rige
plenamente en este caso, tratandose de la ley nacional. A nuestro juicio, ni

STEIN, Friederich. El conocimiento privado del juez. Universidad de Navarra. Pamplona
1973, pag. 30.
DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Pag. 191.
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siquiera en los casos en que el asunto o tema legal requiera opiniones
dogmaticas muy elaboradas es admisible considerar tal tema como objeto de
prueba, aquello sobre lo que debe recaer la actividad probatoria; cosa
distinta son los dictdimenes o informes juridicos de caracter ilustrativo. En el
caso de la ley extranjera, quien la invoca debe acreditar su existencia y
vigencia; incluso no se niega la posibilidad de un peritaje en casos de
complejidad para determinar los alcances o significados de la disposicion
extranjera.

El legislador ha considerado también que la cosa juzgada no sea objeto de
prueba, opcién que se funda en criterios de seguridad juridica. No es posible
reabrir actividad probatoria sobre unos hechos que ya han sido objeto de una
decision judicial firme, lo que constituye una garantia procesal especifica,
contemplada en el articulo 14°.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos™. Sin embargo, se debe tener en cuenta que los hechos declarados
probados en un proceso no impiden que en otro proceso se discutan los
mismos o se realice actividad probatoria que modifique su confirmacion,
siempre que se trate de otro sujeto. La cosa juzgada en materia penal vincula
esencialmente a los que fueron parte en el proceso en el que se expidi6 la
decisién y no alos demas.

Lo imposible es aquello que no corresponde a la realidad, no solo fisica sino
también social, y al estado del avance cientifico y tecnolégico. No debe
olvidarse que si en el siglo XIX hubiese sido considerado un hecho imposible
los viajes en transbordador espacial; hoy es una realidad. Imposible es
orientar la actividad probatoria a demostrar que una persona puede quedar
suspendida en el aire por medio minuto. Para SAN MARTIN, imposible es el
hecho que no puede tener concrecion en la realidad por ser contrario a las
leyes naturales o no puede establecerse en el mundo de los fenémenos. No
debe confundirse el hecho imposible con la imposibilidad de obtencién de
una fuente de prueba o la practica de un medio de prueba (art. 156°.2 in fine).
Hecho imposible es aquel sobre el cual no se puede realizar actividad
probatoria alguna; es decir, no se puede ofrecer ni actuar en el proceso.

Los hechos notorios no necesitan ser probados, puesto que, como afirma
MANZINI*, solo constituyen objeto de prueba las afirmaciones sobre hechos
que puedan dar lugar a incertidumbre®, o sea exijan una comprobacién. Por
hecho notorio se entiende aquel cuya certeza positiva o negativa es de
general conocimiento en un ambito espacio-temporal determinado.
Ejemplos de hechos notorios son: las fechas de fiestas patrias o navidad, el
nombre del presidente de la Republica del Pert, que en la ciudad de Lima no
cae nieve, entre otros. No debe confundirse el hecho notorio con el hecho
evidente, siendo del caso anotar que el nuevo Cédigo Procesal Penal no ha
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SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Segunda Edicion. Tomo II. Editora
Juridica Grijley. Lima, 2003, pag. 808.

MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo 111, pags. 204-205.

Para JAUCHEN, el objeto de la prueba en el proceso penal esta constituido por el material
factico, incierto en cuanto a su conocimiento, y que como tal se debe y puede probar a los fines
de declarar la existencia o inexistencia sobre la cuestién sometida a decision.

3.3.
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regulado sobre el hecho evidente, lo que no significa que no pueda
distinguirse. Si se pretendiera aportar un medio de prueba para acreditar un
hecho notorio, el juez no debe admitirlo por no ser objeto de prueba. Sin
embargo, ROXIN" apunta que no es completamente inadmisible la prueba
con la que se pretende contradecir la existencia del hecho notorio, si se
presentan circunstancias nuevas y no conocidas que demuestran la
aceptacion equivocada de la notoriedad.

Principiode conducencia

El principio de conducencia o idoneidad, que se encuentra expresamente
reconocido como requisito para la admisibilidad probatoria en el articulo
352°.5.b, parte de dos premisas fundamentales.

En primer lugar, que el legislador puede determinar, en algunos casos, qué
medios o instrumentos pueden ser utilizados como medios probatorios y
cuéles no (Ejemplo: los diplomaticos testifican mediante informe escrito,
articulo 168°).

En segundo lugar, que el legislador puede prohibir la utilizacién de
determinados medios probatorios para un caso concreto (Ejemplo: no
procede el careo entre el imputado y la victima menor de catorce anos,
articulo 182°.3).

La conducencia es una cuestiéon de derecho, porque se trata de determinar si
el medio utilizado, presentado o solicitado es legalmente apto para probar el
hecho. La prueba inconducente es rechazada in limine en la mayoria de los
codigos.

3.4 Principiodeutilidad

La utilidad puede ser definida como aquella cualidad del medio de prueba
que hace que éste sea adecuado para probar un hecho.

La prueba, ademas de ser pertinente, debe ser ttil. Un ejemplo de prueba
indtil es el siguiente: en el caso de proponerse una prueba testifical para
averiguar si el agua de un determinado pozo es o no potable. Los criterios
que determinan la potabilidad del agua constituyen maximas de experiencia
de cardcter técnico y solo un perito en la materia podra aportarlas con la
fiabilidad necesaria.

Para JAUCHEN®, la utilidad de la prueba est4 directamente relacionada con
la relevancia que el elemento tenga en relaciéon con el objeto que debe
probarse. Esto es, su importancia, idoneidad y eficacia para verificar el
mismo. Porque, ademéas de ser pertinente, la prueba debe ser util. La
inutilidad supondra, por lo tanto, que el medio de prueba no resulte apto

ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires 2000, pag. 188.
JAUCHEN, Eduardo. Tratado de la prueba en materia penal. Rubinzal — Culzoni Editores.
Buenos Aires, 2002, pag. 25.
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para probar el hecho que se pretende. Un medio de prueba sera ttil si es
relevante para resolver el caso particulary concreto.

Para la admisién de los medios de prueba ofrecidos, el articulo 352°.5.b) del
nuevo Cédigo Procesal Penal requiere —entre otros requisitos— que el acto
probatorio propuesto sea pertinente, conducente y ttil. De modo tal que a
diferencia de lo que se sostiene en la doctrina, la utilidad del medio de prueba
aportado debe ser examinada a priori.

Respecto de la utilidad, el Cédigo Procesal Penal reconoce dos supuestos
especiales: la limitacion de los medios de prueba cuando resulten
manifiestamente sobreabundantes o de imposible consecucién (art. 155°.2).
Resulta sobreabundante —por ejemplo— ofrecer veinte testigos para
acreditar que el acusado tiene buena conducta; en tal caso, al juez le
corresponde limitar la aportaciéon de prueba al nimero razonable de
testigos, paralo cual debera comunicar su decisién a la parte que propuso los
testigos, con el objeto de que ésta sea quien elija los testigos que de acuerdo a
su estrategia o teoria del caso le convengan mas. No obstante, se ha
considerado que es sumamente contingente para la defensa qué testigos
finalmente brindaran la mejor y mas calificada informacion para confirmar
su teoria. Sin duda, se trata de un tema polémico, requiriéndose que el juez
realice el juicio de admisién con prudencia y teniendo en cuenta la
complejidad del asunto. Si se han presentado, por ejemplo, muchos testigos
para el mismo asunto, resulta dificil limitar la cantidad. Uno no sabe lo que
van a decir. Hay dos posibilidades: se cita a todos y cuando se ha tomado el
testimonio a cierta cantidad se deja a los demés. Otra opcién es citar a un
numero limitado y si sus declaraciones no son consideradas suficientes, se
cita al resto para otra audiencia dentro del plazo.

3.5 Principiode licitud

Este principio estd referido al modo de obtencién de la fuente que
posteriormente se pretende incorporar al proceso.

Conforme al nuevo Cédigo Procesal Penal, un medio de prueba podra ser
admitido solamente si ha sido obtenido por un procedimiento
constitucionalmente legitimo, y valorado solo si ha sido incorporado
legitimamente al proceso. Por lo tanto, carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa (prueba ilicita) o indirectamente (fruto del drbol
envenenado), con violacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona (art. VIII° T.P.).

Se refiere al modo de obtencién de la fuente que posteriormente se pretende
incorporar al proceso. Se trata, en suma, de regularla actividad que conduce
a la obtencién de la fuente. La consecuencia procesal de la ilicitud serd en
unos casos la inadmisiéon del medio de prueba, y en otros su falta de aptitud
para formar la conviccién judicial o bien fijar los hechos, es decir para
motivar la sentencia. La lesiéon de un derecho fundamental en la obtencién
de una fuente de prueba supone una ilegalidad, como también es ilegal la
proposicion extemporanea de un medio de prueba. La diferencia radica en la
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calidad de la norma infringida. En el primer caso se trata de infraccién
normativa constitucional, y en el segundo de infraccién de normativa
ordinaria.

3.6 Principiode necesidad. Las convencionesprobatorias

En materia penal, la necesidad de la prueba tiene su sustento en la
presuncién de inocencia consagrada en el articulo 2°24.e) de la
Constitucion, y desarrollada por el articulo I1°.1 del Titulo Preliminar del
nuevo Cédigo Procesal Penal.

La prueba es vital para la demostracion de los hechos en el proceso; sin ella
reinaria la arbitrariedad. Al juez le estd prohibido basarse en su propia
experiencia para dictar sentencia (conocimiento privado).

Lanecesidad de un medio de prueba es una cualidad del mismo que no puede
ser utilizada por el 6rgano jurisdiccional como criterio de admisién
probatoria general. En principio, no existe limitacién en orden a su
necesidad, en cuanto a los medios de prueba que las partes puedan proponer,
ni en el proceso penal ni en el proceso civil. Sin embargo, en determinados
supuestos si puede utilizarse dicho criterio. Son casos éstos en los que el
medio de prueba se manifiesta claramente como innecesario o superfluo.
Esto puede suceder cuando se propongan muchas pruebas con el mismo fin
o cuando el medio de prueba ya se haya practicado antes. Para JAUCHEN®
este principio se enuncia como la necesidad de que todo hecho que
constituye el objeto del proceso debe ser corroborado solo mediante pruebas
introducidas legalmente al mismo, con independencia del conocimiento que
de tales hechos tenga el 6rgano jurisdiccional.

Una excepcién al principio de necesidad de prueba esta constituida por las
llamadas convenciones probatorias. Las convenciones probatorias o
estipulaciones de prueba son acuerdos celebrados entre el fiscal y la defensa
para tener por probados alguno o algunos hechos o sus circunstancias, asi
como sobre los medios de prueba que deban ser utilizados para probar
determinados hechos.

Es una expresiéon més de un modelo adversativo, en el cual las partes tienen
una mayor presencia e intervencién. En la legislacién comparada®, las
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JAUCHEN, Eduardo. Tratado de la prueba en materia penal. Pag. 20.

Cédigo Organico Procesal Penal de Venezuela (1998)

Articulo 200°. Estipulaciones. Si todas las partes estuvieren de acuerdo en algunos de los
hechos que se pretenden demostrar con la realizacién de determinada prueba, podran realizar
estipulaciones respecto a esa prueba, con la finalidad de evitar su presentacién en el debate del
juicio oral y publico.

De tales estipulaciones debera quedar constancia expresa en el auto de apertura a juicio, y las
partes podran alegarlas en el debate, sin necesidad de incorporarlas por algin medio de
prueba. No obstante, si el tribunal lo estima conveniente ordenara su presentacion.

Cédigo Procesal Penal de Chile (2000)
Articulo 275°. Convenciones probatorias. Durante la audiencia, el fiscal, el querellante, si lo
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convenciones o estipulaciones probatorias han sido consagradas en el
Cédigo Procesal Penal de Chile (art. 275°), el Cédigo Organico Procesal
Penal de Venezuela (art. 200°), el Cédigo Procesal Penal de Nicaragua (art.
192°) y en el Cédigo de Procedimiento Penal de Colombia del 2004 (art.
356°). A diferencia de dichos cédigos, el peruano no deja al total albedrio de
las partes el acuerdo sobre los medios de prueba; el articulo 350°.2 permite al
juez desvincularse del acuerdo, exponiendo los motivos que lo justifiquen.

El articulo 156°.3 establece: las partes podran acordar que determinada
circunstancia no necesita ser probada, en cuyo caso se valorard como un
hecho notorio. El acuerdo se hara constar en acta. Conforme al articulo
350°, los demas sujetos procesales podran proponer los hechos que aceptan
y que el juez daré por acreditados, obviando su actuacién probatoria en el
juicio. El juez puede desvincularse del convenio probatorio, exponiendo los
motivos que lojustifiquen.

Asimismo, podrian proponer acuerdos acerca de los medios de prueba
considerados necesarios para que determinados hechos se estimen
probados. El juez, sin embargo, exponiendo los motivos que lo justifiquen,
podra desvincularse de esos acuerdos; en caso contrario, si no fundamenta
especialmente las razones de su rechazo, carecera de efecto la decisién que
los desestime.

El articulo 352° inciso 6 del nuevo Cdédigo Procesal Penal estatuye: la
resolucién sobre las convenciones probatorias, conforme a lo dispuesto en el
numeral 2) del articulo 350°, no es recurrible. En el auto de enjuiciamiento
se indicaran los hechos especificos que se dieren por acreditados o los
medios de prueba necesarios para considerarlos probados.
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hubiere, y el imputado podrén solicitar en conjunto al juez de garantia que dé por acreditados
ciertos hechos, que no podran ser discutidos en el juicio oral. El juez de garantia podra
formular proposiciones a los intervinientes sobre la materia.

Si la solicitud no mereciere reparos, por conformarse a las alegaciones que hubieren hecho los
intervinientes, el juez de garantia indicara en el auto de apertura del juicio oral los hechos que
se dieron por acreditados, a los cuales deberé estarse durante el juicio oral.

Cédigo Procesal Penal de Nicaragua (2001)

Articulo 192. Objeto de prueba. Solo serdn objeto de prueba los hechos que consten en la
causa. El tribunal podré limitar los medios de prueba ofrecidos para demostrar un hecho
cuando resulten manifiestamente repetitivos. Asimismo, podré prescindir de la prueba cuando
ésta sea ofrecida para acreditar un hecho notorio o cuando exista acuerdo en que determinados
hechos o circunstancias sean considerados como probados.

Cédigo de Procedimiento Penal de Colombia (Ley 906 de 2004)

Articulo 356.- Desarrollo de la audiencia preparatoria. En ¢l desarrollo de la audiencia el juez
dispondra:

4. Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer estipulaciones probatorias. En este caso
decretaréd un receso por el término de (1) hora, al cabo de la cual se reanudaré la audiencia para
que la Fiscalia y la defensa se manifiesten al respecto.

Pardgrafo.- Se entiende por estipulaciones probatorias los acuerdos celebrados entre la Fiscalia
y la Defensa para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias.
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Para que se produzca la convencién probatoria se requiere del consenso de
las partes principales y adversarias: el Fiscal y la defensa, respecto de las
pretensiones penal y civil, el actor civil y la defensa respecto de la pretensiéon
civil. No se descarta la posibilidad de acuerdos probatorios entre el tercero
civil responsable y el actor civil respecto a hechos o circunstancias
vinculados a la reparacién civil.

Aun cuando el articulo 156° sefiale que el objeto de las convenciones
probatorias son “determinadas circunstancias”, debe entenderse que se
refiere a cualquiera de los hechos que conforman el factum de la pretension
penal.

Los acuerdos probatorios deben constar en acta y ser propuestos
directamente al juez por las partes. No se trata de una peticién o solicitud
conjunta, como lo configura el Cédigo Procesal Penal chileno.

Las convenciones probatorias se distinguen de cualquier forma de
allanamiento o aceptaciéon de determinados hechos, aun cuando tengan el
mismo efecto, pues se diferencian por el acto procesal que las originan.

Se diferencian también de la conformidad, por cuanto ésta exige que el
procesado admita ser responsable del delito materia de acusaciéon (art.
372°.2).

El principal efecto de las convenciones probatorias es que los hechos o
circunstancias acordados no serdn tema de prueba en el juicio, ni las partes
ni el juez podréan aportar pruebas. Seran valorados en su oportunidad como
hechos notorios.

Tratdndose de un acuerdo sobre medios de prueba, el efecto es que solo
podra emplearse un determinado medio de prueba para tener por acreditado
un hecho o hechos. Sin embargo, puede ocurrir que el medio de prueba
acordado pueda resultar de imposible consecucion, en cuyo caso nada obsta
a que se pueda modificar el convenio probatorio y elegir otro medio de
prueba, o dejar en libertad a las partes y al juez de aportar otro medio de
prueba.

Las convenciones probatorias vinculan a las partes que lo acuerden y al juez,
salvo que este ultimo, exponiendo los motivos que lo justifiquen, decida
desvincularse de esos acuerdos (art. 350°.2). Si el juez no fundamenta
especialmente las razones de su rechazo, carecera de efectos la decisiéon que
los desestime.

Sin duda, tal vinculacién puede ser afectada por la prueba actuada en el
juicio, en cuyo caso correspondera al juez apreciar esta circunstancia y
resolver conforme a las reglas de la sana critica; es decir, libremente decidira
si prevalecen los hechos materia de acuerdo o son desvirtuados por la prueba
actuada.
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1. LAPRUEBAANTICIPADA

A diferencia del Cédigo de Procedimientos Penales el nuevo Cédigo Procesal Penal
si ha regulado la llamada prueba anticipada —o mas propiamente anticipacion de
la prueba— en el Titulo IV de la Secciéon Segunda del Libro Segundo,
especificamente de los articulos 242° a 246°. Esta regulacion ha sido considerada
de gran precisién sistematica por un sector de la doctrina®.

Prueba anticipada es para el nuevo ordenamiento procesal penal aquélla
practicada antes del juicio, con intervencién del juez en condiciones que permiten
la contradiccién, cuando fuere de temer que no podra practicarse en el juicio oral
o que pudiera motivar su suspension.

Si bien el articulo 393°.1 del nuevo Cédigo Procesal Penal establece que el juez
penal no puede utilizar para la deliberaciéon pruebas diferentes a aquéllas
legitimamente incorporadas en el juicio, ello no significa que Gnicamente pueda
ser objeto de valoracion la prueba practicada en el juicio —esto es, los llamados
actos de prueba—, sino también la prueba anticipaday la prueba preconstituida, a
las cuales el articulo 325° del nuevo Cédigo otorga el caracter de actos de prueba.
Es por ello que el legislador ha empleado la frase “pruebas incorporadas en el
juicio”, en lugar de “pruebas practicadas en el juicio”. Se trata, sin duda, de una
equiparacion, en el entendido de que determinadas fuentes de prueba no podran
estar disponibles para su practica en el juicio y que solamente es posible
incorporarlas mediante su lectura para su ulterior debate.

La prueba anticipada se caracteriza porque la no disponibilidad de la fuente de
prueba para el juicio oral resulta siempre “previsible” en el momento en que se
solicita la practica de dicha prueba. Se realiza la actuacién probatoria en un
momento anterior a aquél en que corresponderia o seria propio hacerlo.

La prueba anticipada debe ser actuada con los requisitos que corresponderian a su
practica en el juicio, especialmente la inmediacién ante el juez, con citacién de las
partes y con plena intervencion de éstas. El principio de contradiccién exige que se
brinde a la defensa la posibilidad de comparecer en la practica de la prueba
anticipada (art. 244°.1). Se trata de un requisito esencial para su ulterior
valoracion; sin embargo, el Cédigo ha establecido una excepcién para el caso de la
existencia de un peligro inminente de pérdida del elemento probatorio (fuente de
prueba) y su actuaciéon no admita dilacién, en cuyo supuesto, a pedido del fiscal, el
juez decidira surealizacion de inmediato, sin traslado alguno (art. 244°.4).

*  GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. “La prueba anticipada”. En: El nuevo
proceso penal. Estudios fundamentales. Editorial Palestra. Lima 2005, p. 455.
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1.1 Supuestosde prueba anticipada

A)

B)

La prueba testimonial

El riesgo de no poder disponer de un testigo para la recepcion de su
testimonial se presenta con frecuencia en los juicios; por ello el articulo
242°.1.a exige que exista un motivo fundado para considerar que dicha
prueba no podra practicarse en el juicio. El nuevo Cédigo Procesal
Penal contempla tres motivos para su examen de urgencia: 1)
enfermedad u otro grave impedimento del testigo, 2) que el testigo
hubiera sido expuesto a violencia o amenaza, para que no declare o lo
haga falsamente, y 3) que al testigo se le hubieran hecho ofertas o
promesa de dinero u otra utilidad para que no declare o lo haga
falsamente.

Debe entenderse que la enfermedad debe ser de tal entidad que sea
inminente la pérdida del 6rgano de prueba o de sus condiciones fisicas
y siquicas para testificar. No necesariamente debe entenderse que la
enfermedad ponga en riesgo la vida; basta que ponga en riesgo las
facultades sicofisicas del testigo. Otro grave impedimento puede
representar el inminente viaje del testigo a otro pais o que se trate de un
testigo que carece de domicilio, lo que hard sumamente dificil dar con
su paradero a efecto de su citacién ajuicio.

El segundo motivo esta relacionado con la coaccién que pueda sufrir
un testigo, sea de forma directa o indirecta; en este ultimo caso, la
violencia o amenazas puede recaer sobre un familiar o inclusive sobre
su abogado. Consideramos que no basta invocar el riesgo de violencia o
amenazas, sino que deben concurrir indicios racionales del uso de la
violencia o de las amenazas; obviamente, bastara con los intentos de
ejercer la violencia para que la solicitud de prueba anticipada sea
admitida (ejemplo: el testigo, su familiar o su abogado sufre un
atentado).

El tercer motivo se refiere a la compra del testigo, mecanismo al que
recurren los acusados con poder econémico —licito o ilicito— con la
finalidad de eliminar la prueba de cargo en su contra. No es necesario
que el testigo haya sido comprado; basta con que se le haya ofertado o
prometido el pago u otra utilidad con el propésito de que no declare o lo
haga falsamente. Se requiere sin duda la version del propio testigo o
una prueba que demuestre el intento de comprarlo.

Elexamen de perito

En el caso del examen del perito, su anticipacién probatoria puede
darse por los mismos motivos de urgencia y riesgo que para el examen
de los testigos. No obstante, el articulo 242°.1.a estatuye que el
interrogatorio formulado al perito, puede incluir el debate pericial
cuando éste sea procedente.

¢

D)
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Un problema relacionado con el examen del perito como prueba
anticipada, consiste en determinar si también pueden ser objeto de
anticipacioén la operacién pericial y el informe pericial. Consideramos
que lo que se anticipa es el examen del perito, esto es la informacién
que este ultimo deba brindar en el juicio, y no la practica de la pericia o
la elaboracién del informe, ya que las pericias son esencialmente actos
realizados en la investigacién. Sin duda, la situacién es diversa si se
ofrece prueba pericial en la fase intermedia para su actuacién en el
juicio. En tal supuesto, podria estimarse procedente, en la medida que
exista el riesgo de no disponibilidad del 6rgano de prueba y se acredite
la urgencia de su practica anticipada. El perito puede ser coaccionado
o comprado para asegurar la no realizacion o la falsedad de la pericia o
el informe.

Careo entre personas que han declarado

Para la procedencia del careo como prueba anticipada, se requiere que
se cumpla en primer lugar con los requisitos exigidos por el articulo
182° esto es, que existan contradicciones importantes entre lo
declarado por un imputado y lo declarado por otro imputado, testigo o
el agraviado, o entre agraviados, o entre testigos, o entre éstos y
aquéllos.

En segundo lugar, deben concurrir las mismas circunstancias y
motivos establecidos en el articulo 242°.1.a del nuevo Cédigo Procesal
Penal. Aqui cabe destacar que la disposicién legal no se circunscribe a
los testigos en tanto Organos de prueba sujetos a riesgo de no
disponibilidad para el juicio, pues hace referencia al careo entre
personas que han declarado, que pueden ser cualquiera de los sujetos
mencionados en el articulo 182°.

Coincidimos con GOMEZ DE LIANO* cuando afirma que el nuevo
Codigo Procesal Penal parece haber confiado demasiado en la utilidad
del careo, ya que en realidad no se trata de un auténtico acto de prueba;
sus beneficios son a veces discutibles y es un acto sumamente delicado
en el que el juez debe poner la mayor atencién, comportandose con el
mas riguroso escripulo.

Reconocimientos, inspecciones o reconstrucciones

El articulo 242°.1.c sefiala que se pueden anticipar reconocimientos,
inspecciones o reconstrucciones que, debido a su naturaleza y
caracteristicas, sean considerados actos definitivos e irreproducibles, y
no sea posible postergar su realizacién hasta la celebracion del juicio.

Los reconocimientos pueden recaer sobre personas (art. 189°), cosas
(art. 191°), voces, sonidos y cuanto pueda ser objeto de percepcién
sensorial (art. 190°). El articulo 189°.3 estatuye que si la diligencia de

GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. Op. cit., pag. 462.

67



COOPERACION ALEMANA AL DESARROLLO - GTZ

reconocimiento de personas es presenciada por el juez de la
Investigacién Preparatoria, se considerard un acto de prueba
anticipada*’. Estimamos que debié considerarsele prueba
preconstituida antes que prueba anticipada, ya que ésta requiere que la
realice el juez con todas las garantias del juicio y basicamente con la
contradiccién y no que, debido a la ausencia del abogado defensor, el
juez se limite a presenciar el reconocimiento.

Para que se considere como acto definitivo, el anticipo de la diligencia
de reconocimiento se funda en el riesgo de que las caracteristicas o
propiedades de las personas o cosas puedan variar; incluso tratandose
de las cosas, éstas puedan deteriorarse y no vayan a estar disponibles
para el juicio o alteren la fiabilidad del acto de prueba en el
juzgamiento.

La inspeccidn tiene por objeto comprobar las huellas y otros efectos
materiales que el delito haya dejado en los lugares y cosas o en las
personas (art. 192°.2). Sin duda, las huellas y otros efectos materiales
del delito, bien sea por el transcurso del tiempo o por no estar bajo
custodia de la autoridad los bienes inmuebles o muebles, pueden no
estar disponibles para su actuacién en el juicio, de donde resulta
indispensable acordar su actuacién anticipada. Por ello, en la doctrina
se ha sostenido que se trata de una diligencia tipicamente sumarial o de
un acto de investigacion.

La reconstruccion del hecho tiene por finalidad verificar si el delito se
efectud, o pudo acontecer, de acuerdo con las declaraciones y demas
pruebas actuadas (art. 192°3). Siendo la reconstruccién una
reproduccién o escenificacion del hecho principal o de sus
circunstancias, el fundamento de la irreproducibilidad para su
actuacién anticipada no parece del todo atendible. La reconstruccion
puede practicarse en la investigacién preparatoria o en el juicio, pues
es en el juzgamiento donde se vierten las declaraciones y se practican
las demés pruebas que van a incidir en la deliberacién, no las
declaraciones prestadas en la investigacion. Al parecer, ha primado el
criterio tradicional de considerar la reconstruccién como una prueba
sumarial o medio de investigacién que no debe practicarse en el juicio.
No debe olvidarse que el articulo 385°.1 sefiala que en el juicio el juez
penal, de oficio o a pedido de parte, previo al debate de los
intervinientes, podra ordenar la realizacién de una reconstruccion,
disponiendo las medidas necesarias parallevarla a cabo.

1.2 Oportunidady sujetos legitimados

Como ya se ha dicho, la prueba anticipada es ordenada y dirigida por el juez
de la Investigacion Preparatoria. El momento para instar la actuacion de

1.3
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una prueba anticipada es durante la investigacién preparatoria (art. 242°.1)
y también es posible su solicitud en la etapa intermedia (arts. 242°.2 y
350°.1.c). Cuando se formula la peticién de prueba anticipada en la fase
intermedia, su actuacion se realiza en la audiencia preliminar con la citacién
de todas las partes concernidas (art. 351°.1).

Puede suceder que iniciado un juicio complejo por el considerable volumen
de pruebas admitidas, surja el riesgo de no poder disponer de una fuente de
prueba para su oportuna practica conforme al orden de actuacion
probatoria. En este supuesto, nada impide que se pueda realizar su
actuacion anticipada bajo las mismas circunstancias y motivos que los
senalados en el articulo 242° del nuevo Cédigo Procesal Penal; en este caso
puede ser instada por alguna de las partes e incluso ordenada de oficio,
apoyéandose en la facultad conferida por el articulo 385°.

Durante la investigacién preparatoria y en la etapa intermedia, los sujetos
legitimados para instar la actuacién de una prueba anticipada son el fiscal y
los demas sujetos procesales (art. 242°.1). Sin embargo, tratandose del
reconocimiento de personas, el juez de la Investigacién Preparatoria puede
intervenir de oficio en dicha diligencia, lo que le otorga la calidad de prueba
anticipada (art. 189°.3). En el caso de las diligencias de inspeccién judicial y
reconstruccioén, pueden ser ordenadas por el juez de la Investigacion
Preparatoria (art. 192°.1), de lo que se concluye que en estos supuestos no solo
puede instarse la prueba anticipada por las partes, sino también de oficio.

Procedimiento

El nuevo Cédigo Procesal Penal es amplio en cuanto a la regulacién
procedimental de la prueba anticipada; de este aspecto tratan los articulos
243°,244°y245°.

La solicitud de prueba anticipada debe cumplir con los requisitos siguientes:
a) precisar la prueba a actuar, b) los hechos que constituyen su objeto, c) las
razones de su importancia para la decision en el juicio, d) indicar el nombre
de las personas que deben intervenir en el acto, ) precisar las circunstancias
de su procedencia, y f) sefialar los sujetos procesales constituidos en autos,
asi como su domicilio procesal.

Una vez presentada la solicitud de actuacién probatoria, el juez correra
traslado por dos dias para que los demas sujetos procesales puedan formular
sus consideraciones sobre la peticién. La actuacién anticipada puede ser
aplazada a pedido del fiscal, cuando indique las causas por las que la
practica de la prueba anticipada podria perjudicar los actos de investigacién
inmediatos. En el término de dos dias, el juez decide sobre la admisibilidad
de la solicitud o si aplaza su diligenciamiento. En casos de urgencia, el juez
puede abreviar los términos para su actuacion o realizarla sin traslado a las
partes, cuando exista peligro inminente de pérdida del elemento probatorio

y su practica no admita dilacion. Para tal efecto deberé formular el pedido al
fiscal y designar defensor de oficio para que controle el acto, si resulta
imposible comunicar al defensor de eleccion.

“ Articulo 189°.3. Durante la investigacién preparatoria deber4 presenciar el acto el defensor del

imputado o, en su defecto, el juez de la Investigacion Preparatoria, en cuyo caso se considerara
ladiligencia un acto de prueba anticipada.
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La resolucién que dispone la realizacién de la prueba anticipada debera
especificar el objeto de la prueba, las personas interesadas en su practicay la
fecha de la audiencia que, salvo lo dispuesto en el caso de urgencia, no podra
ser antes del décimo dia de la citacién. Se debera citar a todos los sujetos
procesales, sin exclusién (art. 244°.5). Si se trata de la actuacién de varias
pruebas, se llevaran a cabo en una audiencia tnica, salvo que la realizacién
de la misma resulte manifiestamente imposible (art. 244°.6).

La audiencia de prueba anticipada se debe realizar en acto publico y con la
necesaria participacién del fiscal” y del abogado defensor del imputado. La
inasistencia del defensor puede generar el aplazamiento de la audiencia,
siempre que por su naturaleza sea factible. Los demas sujetos seran citados
obligatoriamente, pero suinconcurrencia no frustrala audiencia.

En la audiencia, las pruebas deben ser practicadas con las formalidades
establecidas para el juicio oral. Si por algiin motivo la practica de la prueba
no concluye en la misma audiencia, ésta puede ser aplazada para el dia
siguiente habil o para un tiempo mayor, de ser el caso. El acta de la audiencia
y demds elementos y documentos agregados al cuaderno de prueba
anticipada seran remitidos al fiscal.

1.4 Recurso

Conforme al articulo 246° del nuevo Cédigo Procesal Penal, procede el
recurso de apelacion contra la resolucién que: a) decreta la actuacién de la
prueba anticipada, b) la que desestime o disponga el aplazamiento de su
practica, y ¢) la que decida la realizacién de la diligencia bajo el supuesto de
urgencia. La citada disposicion legal establece que el recurso de apelacion es
con efecto devolutivo, especificacion que estimamos superflua, habida
cuenta que el recurso de apelacion siempre confiere a la Sala Penal Superior
el conocimiento del asunto de la resolucién impugnada®.

LAPRUEBA PRECONSTITUIDA
2.1 Utilizaciénen eljuiciode las fuentes de prueba halladas en la investigacién

La investigacion sirve para localizar y asegurar las fuentes de prueba que las
partes vayan a utilizar para sostener y demostrar sus respectivas hipotesis.
Los actos desarrollados durante la instruccién van a servir en un primer
momento para discernir si es posible formular una acusacién, y entonces
abrir el juicio oral, o si no es posible y entonces dictar el sobreseimiento. En
ese momento los resultados de la investigacién no se estan manejando como
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Conforme al articulo 243°.3, el Ministerio Publico asistird obligatoriamente a la audiencia de
prueba anticipada y exhibira el expediente fiscal para su examen inmediato por el juez en ese
acto.

Articulo 419°.1.- La apelacién atribuye a la Sala Penal Superior, dentro de los limites de la
pretension impugnatoria, examinar la resolucién recurrida, tanto en la declaracion de hechos
cuanto en la aplicacién del Derecho.
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prueba, sino como datos que las partes evaltian para pedir al juez la apertura
del juicio oral; solo entonces los elementos, datos e informaciones recogidos
en lainvestigacién cobran sentido como fuentes de prueba.

Los problemas de la llamada “eficacia o valor probatorio de las diligencias de
investigacién” se relacionan tradicionalmente con los conceptos de
repetibilidad o de irrepetibilidad, de reproducibilidad o irreproducibilidad.

GUZMAN FLUJA* sefiala que es preferible no utilizar el término repetible,
no repetible, reproducible, no reproducible o equivalentes. Hablar de
repetibilidad o de no repetibilidad implica que el acto del que se trata sea el
mismo acto; y no se puede repetir o no repetir aquello que no es igual o que
no es lo mismo. Las diligencias de investigacién no pertenecen al juicio oral;
son actos que nunca se harian en el juicio oral (no se cachea en un juicio oral,
pero no porque el acto sea irrepetible sino porque es inttil a los efectos del
caso hacerlo en ese momento; no se interceptan comunicaciones durante el
juicio oral; no se practica una pericia; no se realizan los actos técnicos
necesarios, por ejemplo, para la determinacién de la composicién de una
sustancia, o para determinar si un arma produce la herida de tal o cual
forma; no se traslada el perito con su laboratorio al juicio oral). Sin embargo,
todo esto debe relatarse y explicarse en él.

No se entiende que practicar un medio de prueba sea reproducir o repetir
una diligencia de investigacién. El juicio oral no es una repeticién de lo
actuado en la investigacién, salvo cuando se trata de determinadas
diligencias de caracter irrepetible, en cuyo caso, en la oportunidad que
corresponda, seran valoradas directamente por el juzgador.

Es preferible hablar de fuentes de prueba directamente disponibles o no
disponibles en el momento del juicio oral. Este es un cambio de fondo, y no
un cambio de mera terminologia. Es de fondo porque atiende al resultado de
los actos de investigacion y no a las operaciones o sucesion de actividades
que constituyen el acto en si.

Si como consecuencia de una diligencia de entrada y registro se encuentran
y se recogen, también se aseguran, los elementos de prueba, es decir las
fuentes de prueba; sucede que la medida instrumental ha cumplido su
objetivo, no necesito repetirla ni reproducirla. Ademas, los elementos
necesarios para la construccién del caso han sido encontrados (por ejempl:,
la droga, los papeles, libros, documentos, etc.). Ahora, lo que debe preocupar
es si se pueden llevar al juicio oral, por problemas de disponibilidad de la
fuente de prueba, relacionados con su conservacién y aseguramiento.

Es importante precisar que cuando hablamos de fuentes de prueba de
caracter personal —por ejemplo un testigo—, es posible hablar de
reproduccién de la fuente de prueba (pero no de irreproduccién)®.

GUZMAN FLUJA, Vicente. Anticipacién y preconstitucion de la prueba en el proceso penal.
Editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2006, pags. 210-211.
GUZMAN FLUIJA, Vicente. Op. cit., pag. 214.
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No existe, por lo tanto, un problema de repetibilidad o de reproducibilidad
de actos, ya que los actos no son sino medios para adquirir conocimientos,
datos e informaciones que primero sirven a la propia investigacién, para
definirla, orientarla, etc., y luego como fuentes de prueba. Existe un
problema de traslado de las fuentes de prueba al juicio oral para que se
sometan a las reglas de éste, con el fin de convertirse en auténtica prueba.
Para trasladar, para introducir las fuentes de prueba, lo que necesito es que
estén disponibles.

Y, finalmente, las fuentes de prueba no son ni dejan de ser reproducibles o
repetibles. Son utilizables o no utilizables, y a los efectos del proceso penal:
son o no son, estan o no estan, se puede disponer de ellas o no se puede
disponer de ellas.

En la prueba preconstituida sucedera que la no disponibilidad puede ser
tanto conocida de antemano como sobrevenir en el momento en que se
efectu6 la preconstitucion, y aqui cabra ver si era un acontecimiento
previsible o imprevisible. Esto significa que la preconstituciéon es un
fenémeno complejo, que no puede ser subsumido en una tnica categoria.

En la doctrina se sostiene que la relatividad probatoria de los conocimientos
adquiridos en la fase de investigacion y la excepcionalidad de su utilizacion, son
caracteristicas que se predican de la prueba preconstituida, en cuanto se trata
de un concepto que se refiere a las fuentes de prueba. Lo que se haya podido
preconstituir en la fase de instruccién puede ser utilizado como conocimiento
uatil en el juicio oral, no solo a los efectos de dar por cierto un hecho, sino
también para descartar la credibilidad de un testigo o de su testimonio™.

Conceptoy caracteristicasde la pruebapreconstituida

Es aquella practicada antes del inicio formal del proceso penal o en la propia
fase de investigacion, observando las garantias constitucionales y las
prescripciones legales, con la finalidad de asegurar o mantener la
disponibilidad de las fuentes de prueba.

En la prueba preconstituida, la no disponibilidad puede ser tanto conocida
de antemano como sobrevenir al momento en que se llevé a cabo la
preconstitucién.

El art. 325° del nuevo Cédigo Procesal Penal establece que para los efectos de
la sentencia, tienen caracter de acto de prueba las actuaciones objetivas e
irreproducibles.

Lo que se preconstituye son las fuentes de prueba. La practica de un medio de
prueba solo es posible, y solo tiene sentido, dentro del juicio oral, de manera
que no se puede preconstituir el medio de prueba desde el momento en que su
existencia no tiene sentido fuera de dicha fase procesal. Recordemos que el
medio de prueba es el instrumento, el conjunto de operaciones o actuaciones
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necesarias para que una fuente de prueba ingrese al juicio oral y tome cuerpo
en él. La fuente de prueba debe ser incorporada al debate bajo las condiciones
de inmediacion, oralidad, contradiccién y publicidad.

La incorporacién de la prueba preconstituida en el juicio se produce
mediante su lectura. Es el caso de las actas levantadas por la policia, el fiscal
o el juez que contengan diligencias objetivas e irreproducibles actuadas
conforme a lo previsto en el nuevo Cédigo Procesal Penal o la Ley, tales como
las actas de reconocimiento, registro, inspeccion, revision, pesaje, hallazgo,
incautaciony allanamiento, entre otras (art. 383°.1.c)

Semejanzas y difevencias entre la prueba anticipada y la prueba
preconstituida

Semejanzas
La dificultad en la disponibilidad de la fuente de prueba para el juicio.

Las actas que dejan constancia de las actuaciones anticipadas o de las
pruebas preconstituidas deben ser introducidas al juicio oral a través
de sulectura.

Se trata de medios subsidiarios, pues si la fuente de prueba finalmente
se encuentra disponible para su actuacion en el juicio, se impone su
practicay ulterior valoracién (situacién de normalidad).

Diferencias

La prueba anticipada se caracteriza por el hecho de que la no
disponibilidad de la fuente de prueba para el juicio oral resulta siempre
“previsible” en el momento en que se solicita la practica de dicha
prueba. Se realiza la actuacién probatoria en un momento anterior a
aquél en que correspondia o era propio.

En la prueba preconstituida la no disponibilidad puede ser tanto
conocida de antemano como sobrevenir en el momento en que se llevé
a cabo la preconstitucion.

LA CADENA DE CUSTODIA

La cadena de custodia tiene por objeto acreditar que la prueba no ha sido alterada,
contaminada, etc., o que no se ha cometido un error en la identificacién de los
objetos, sustancias, documentos, o cualquier otro elemento relacionado —directa
o indirectamente— con el o los hechos que se desean probar, asi como que las
técnicas utilizadas son las apropiadas.

La cadena de custodia se encuentra expresamente contemplada en el articulo
220°.5 del NCPP, senalandose como su finalidad esencial garantizar la
autenticidad de lo incautado.
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Por la importancia para el conocimiento de la cadena de custodia y su
procedimiento, reproducimos los articulos 7° al 15° del Reglamento de la Cadena
de Custodia de Elementos Materiales, Evidencias y Administracién de Bienes
Incautados, aprobado por Resolucién N° 729-2006-MP-FN del 15 de junio de
2006:

Articulo7°.- Concepto

La Cadena de Custodia es el procedimiento destinado a garantizar la
individualizacion, seguridad y preservacion de los elementos materiales y
evidencias, recolectados de acuerdo a su naturaleza o incorporados en toda
investigacién de un hecho punible, destinados a garantizar su autenticidad,
para los efectos del proceso.

Las actas, formularios y embalajes forman parte de la cadena de custodia.

Articulo 8°.- Del procedimientode la Cadenade Custodia

La Cadena de Custodia se inicia con el aseguramiento, inmovilizacion o recojo
de los elementos materiales y evidencias en el lugar de los hechos, durante las
primeras diligencias o incorporados en el curso de la Investigacién
preparatoria; v, concluye con la disposicion o resolucion que establezca su
destino final.

Articulo 9°.- Escena comouna fuente de evidencias

Laescenaes el lugar o espacio fisico donde sucedieron los hechos investigados.
Es el foco aparentemente protagénico en el cual el autor o participe consciente
o inconscientemente deja elementos materiales o evidencias, huellas y rastros
que puedan ser significativos para establecer el hecho punible y la
identificacién de los responsables.

También se considerard como escena el entorno de interés criminalistico donde
se realizaron los actos preparatorios, asi como aquél donde se aprecien las
consecuencias del mismo.

La informacién suficiente, determinard la amplitud de la escena.

Articulo 10°.- Proteccionde la escenay evidencias

Es la actividad practicada por el Fiscal o la Policia, destinada a garantizar el
aseguramiento y perennizacion de la escena para evitar su contaminacion,
alteracién, destruccion o pérdida, con el objeto de comprobar la existencia de
elementos materiales y evidencias pertinentes vy titiles para el esclarecimiento
del hecho punible vy la identificacion de los responsables, procurando la
intangibilidad, conservacion e inmovilizacion de la misma y de aquellos para
Su posterior recojo.

En caso de flagrancia o peligro inminente de la perpetracién de un hecho
punible, la Policia procederd a asegurar, inmovilizar o secuestrar los elementos
materiales o evidencias.

Articulo 11°.- Formatode Cadena de Custodia

Los elementos materiales, evidencias y bienes incautados se registrardn en el
formato de la cadena de custodia mediante una descripciéon minuciosa y
detallada de los caracteres, medidas, peso, tamario, color, especie, estado, entre
otros datos del medio en el que se hallaron los elementos materiales y
evidencias, de las técnicas utilizadas en el recojo y pericias que se dispongan,
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en el cual no se admiten enmendaduras. En caso que amerite una correccion,
ésta se efectuard entre paréntesis, explicando los motivos que la generaron. Los
bienes materiales y las evidencias recolectadas o incorporadas, deberdn ser
debidamente rotuladas y etiquetadas para su correcta identificacion y
seguridad e inalterabilidad.

Articulo 12°.- Supervisionde la cadena de custodia

El Fiscal o la persona que delegue, supervisard la identificacion,
individualizacidn, recoleccion, envio, manejo, andlisis, entrega, recepcion,
seguimiento, y otros procedimientos que se generen respecto a los elementos
materialesy evidencias.

También, las condiciones de seguridad, el empleo de medios materiales y de
técnicas adecuadas para su traslado, almacenamiento, conservacion,
administracién vy destino final. Asi como el registro e identificacién de las
personas responsables de cada procedimiento.

En caso de advertir la alteracion del estado original de aquellos, segiin su
naturalezay de los registros, adoptard las acciones que correspondan.

Articulo 13°.- Procedimientode vecoleccién,embalajey traslado

Los Fiscales observardn que se cumplan los siguientes lineamientos minimos:
Iniciar la coleccion de elementos materiales y evidencias con los objetos
grandes y movibles, posteriormente se recolecta aquellos que requieren de un
tratamiento o técnica especial, selecciondndolos y clasificdndolos.

Utilizar embalajes apropiados de acuerdo a su naturaleza, etiquetdndolos o
rotuldndolos para una rdpida ubicacion e identificacion o precintdndolos
segiin el caso, consigndndose como minimo: ciudad de origen, autoridad que
ordend la remision, forma de recojo de los bienes incautados, niimero de
investigacion o proceso, descripcion (clase, cantidad, estado, color), fecha,
hora, lugar donde se practicé la coleccion y la identificacion del responsable.
Llenar el formato de cadena de custodia por duplicado, el cual no podrd tener
modificaciones o alteraciones.

Disponer las pericias, andlisis, informes técnicos que se requieran para la
investigacion respecto a los elementos materiales y evidencias o una muestra
de ellos. Tratdndose de objetos de gran dimensién o volumen y segiin su
naturaleza, designard al responsable del traslado, asi como su destino de
custodia, después que se practiquen las pericias respectivas.

Ordenar el traslado al Almacén de Elementos Materiales y Evidencias
correspondiente, segiin su volumen, el que se efectuard con el formato de
cadena de custodia. Al ser transportados, debe preservarse su integridad,
manteniéndolos libres de todo riesgo o peligro de alteracion, deterioro o
destruccion.

Articulo 14°.- Registroy custodia

Es el procedimiento que se desarrolla con el objeto de garantizar el ingreso,
registro, almacenaje, administracion y salida de los elementos materiales y
evidencias.

Enun plazo mdximo de tres dias calendarios de la intervencién o recepcion del
informe policial, el Fiscal dispondrd el destino al Almacén, conforme a los
siguientes lineamientos:

Elpersonal asignado por el Fiscal o la autoridad policial, en delegacion, recibe
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el mandatoy el formato de cadena de custodia. Quien entrega y quien los recibe,
verifica el estado de los mismos o sus embalajes, los cuales deben estar integros,
sin presentar alteraciones. Los rotulos o etiquetas no deben mostrar
enmendaduras.

Se registra en el formato de cadena de custodia el traslado y traspaso, fecha,
hora, dejandose constancia de las observaciones pertinentes.

El responsable de la recepcion en el laboratorio o del almacén recibe
debidamente embalados los elementos materiales y evidencias, los revisa
efectuando los registros necesarios en el formato de cadena de custodia y en el
sistema de informacion manual o electrénico. Este, debe verificar los datos
consignados y el responsable del traslado.

Elvresponsable del almacén en los Distritos Judiciales se encargard de recibir el
formato de la cadena de custodia por duplicado. Una copia se queda en poder
de la Fiscalia o autoridad interviniente para que sea agregado a la carpeta
fiscal, la otra permanecerd en custodia del Almacén, a fin de registrar las
futuras diligencias que se practiquen. Toda actuacioén posterior quie se genere se
consignard en el formato de cadena de custodia y en el registro informdtico,
cronolégicamente.

Elresponsable del Almacén, después de su recepcion conforme a los requisitos
antes serialados, selecciona y ubica cada uno de los bienes, dependiendo de su
naturaleza, clasificandolos atendiendo a su volumen, cantidad, peso, clase de
sustancia, riesgo que representa, valor y todas aquellas circunstancias que la
experiencia aconseje para el adecuado almacenamiento, registrando en el
sistema de informacién su ubicacién dentro del almacén.

En caso que se aprecien alteraciones en los embalajes y rétulos o etiquetas,
quien los advierta en el almacén lo comunicard inmediatamente al jefe
inmediato y a la autoridad competente, dejando constancia escrita en el
formato de cadena de custodia y si es posible, fijard mediante fotografia o
filmacion las alteraciones.

Quien entrega y quien recibe debe conocer las alteraciones advertidas.

Para los efectos del cumplimiento de estas especificaciones, tratdndose de
elementos biolégicos y quimicos, seran almacenados en ambientes
especialmente organizados, con el objeto de evitar su deterioro y la integridad
fisicade los responsables.

El perito responsable o especialista a quien se le haya ordenado la realizacion
de un andlisis, examen pericial o informe técnico, consignard en el formato de
cadena de custodia sucintamente las técnicas empleadas, identificdndose.

Articulo 15°.- Traslado para diligencia

Cuando sea necesario llevarse a cabo una diligencia fiscal o judicial en la que
se requiere tener a la vista los elementos materiales y evidencias o una muestra
deella, el Fiscal dispondrd el traslado, indicando el personal responsable.
Elresponsable del almacén de bienes incautados cumplird con el mandato en
la forma y plazo que disponga la autoridad requirente.

El responsable del almacén al recibir la orden fiscal, ubica fisicamente los
elementos materiales, los entrega al servidor encargado del traslado vy adjunta
con tal fin los formatos de cadena de custodia donde efectiia los registros
correspondientes. A su vez, descarga en el sistema de informacién manual o
electrénico que se tenga, la salida, procediendo a su entrega al responsable del
traslado y transporte.

CAPITULO V

LA ACTUACION
DE LOS MEDIOS DE PRUEBA
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LA PRUEBA SE ACTUA EN EL JUICIO

La fase de juicio oral viene constituida por un conjunto de actuaciones que tienen
como eje fundamental la celebracion del juicio, que como acto concentrado es la
maéaxima expresion del proceso penal. Tanto la deduccién de las pretensiones que
determinan el objeto del proceso, cuanto la conformidad que pretende evitar,
precisamente un juicio, tienen la mirada puesta en el acto de la vista.

El juicio es el espacio de didlogo normativamente regulado, donde se produce la
formacién o produccién de la prueba. En ello reside la distincién entre actos de
investigacién y actos de prueba. Por tal motivo, el articulo 393°.1 establece que
para la deliberacion solo se podréan utilizar aquellas pruebas que se hubieran
incorporado legitimamente en el juicio.

Los actos de prueba deben formarse ante el juez que va a decidir el caso y las
partes, con pleno respeto de la dignidad de las personas que concurren al juicio y
observancia de los principios de publicidad, inmediacién, contradiccién y
oralidad.

Por ello se ha dicho que la investigacién se caracteriza por ser una fase de
averiguacion de hechos, mientras que el juicio es la fase para la acreditaciéon o
adjudicacién de los mismos.

Epistemolégicamente, si la observacién es un elemento esencial para la
adquisiciéon del conocimiento, tanto més si en Derecho la produccién de la prueba
esta sujeta a reglas juridicas y exigencias éticas, la tnica forma de alcanzar tal
nivel de conocimiento es viendo y oyendo a las fuentes de informacién que son
introducidasy controladas por las partes, bajo la direccién del juzgador.

LOS PRINCIPIOS DE LA FORMACION DE LA PRUEBA

Los principios del juicio oral son el conjunto de ideas directrices o ideas politicas
que inspiran y sobre las que descansa la actividad de juzgamiento de una persona.
Estos principios son de aplicacién directa en el proceso y deben llenar los vacios,
orientar la interpretacién y erigirse como argumentos tltimos del razonamiento
judicial.

En relacién con la actividad probatoria, en el juicio oral rigen especialmente los

principios de oralidad, publicidad, inmediacién y de contradiccién, tal como lo
prescribe el articulo 356°.1 del CPP. Tales principios permiten a las partes y al juez
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controlar adecuadamente la admisién y préctica de las pruebas, con el objeto de
obtener resultados probatorios legitimos y altamente fiables.

2.1 Elprincipiode publicidad

El juicio debe realizarse en presencia del publico interesado. Toda persona
tiene derecho a presenciar el juicio y a observar de qué manera jueces y
abogados ejercen su labor ante el tribunal. Tiene que ver con la
transparencia, reduce espacios de corrupcion, legitima. La prueba puede y
debe ser conocida por cualquier persona; ya que, proyectada en el proceso,
tiene un caracter “social”: hacer posible el juzgamiento de la persona en una
forma adecuaday segura™.

La publicidad es un principio béasico en el proceso penal, en la medida que
constituye una garantia para la sociedad que controla de este modo la
justicia penal. Por ello decia con razén MIRABEAU “Dadme el juez que
queréis, mi mayor enemigo si os place, con tal de que no pueda verificar acto
alguno sino en puiblico”*

La publicidad representa el més intenso medio disuasivo en contra de las
potenciales interferencias (6rganos de prueba mentirosos, jueces
arbitrarios) para los fines del juicio, de manera tal que los sujetos procesales
viven la presién que imprime o puede imprimir el ptblico, observando cémo
los que intervienen en el juicio coadyuvan a la administracién del Derecho en
el caso concreto. Asi, los testigos eventualmente mentirosos encuentran
limite en la contraexaminacion publica; las partes vencen si convencen al
tribunal; el tribunal no puede hacer lo que quiere, sino lo que debe™.

Elnuevo Cédigo ratifica la publicidad del juicio como regla general, salvo los
casos en que el juez, mediante resolucién motivada, acuerde realizar el acto
del juicio oral total o parcialmente en privado, asumiendo el Cédigo
determinados supuestos como el pudor, la vida privada, la integridad fisica
de alguno de los participantes en el juicio, el orden publico o la seguridad
nacional, los intereses de la justicia o cuando esté previsto en una norma
especifica (articulo 357°.1).

Se faculta también al juez a disponer, individual o concurrentemente, con
sujecion al principio de proporcionalidad, las medidas siguientes: prohibir
el acceso u ordenar la salida de determinadas personas de la sala cuando
afecten el orden y el decoro del juicio, reducir el acceso de puiblico, ordenar
su salida para la practica de pruebas especificas, prohibir el acceso de
camaras fotogréaficas o de filmacién, grabadoras, etc., siempre que considere
que su utilizacién puede perjudicar los intereses de la justicia y, en especial,
el derecho de las partes (articulo 357°.2).
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2.2 Elprincipiode contradiccion

Sobre la base de la separacién de las funciones de persecucion de las
jurisdiccionales y la presuncién de inocencia, el nuevo Cédigo Procesal
Penal ha reformulado el modelo procesal penal vigente, especialmente en
materia probatoria, convirtiéndolo en un modelo acusatorio con rasgos
adversativos. Asi, el articulo II° de su Titulo Preliminar sefala que la
declaracion judicial de responsabilidad requiere de una suficiente actividad
probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias
procesales.

Lo acusatorio significa, en su esencia, la distinciéon entre las funciones
acusadorasy las decisorias. O, dicho de otra manera, el principio acusatorio
implica la instauracién de un proceso de partes, adversarial, de adversarios
o partes enfrentadas.

Lo que pretende, en dultima instancia, el sistema acusatorio es una
distribucién de roles, una diferenciacién entre la parte acusadora, el
. P PPN PR 56
imputadoy el 6rgano jurisdiccional ™.

El principio de contradiccién es una derivacion de la garantia constitucional
de la inviolabilidad del derecho de defensa (articulo 139°.14 de la
Constitucion). Por ello es que el articulo IX° del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Penal de 2004 sefiala que toda persona tiene derecho a intervenir en
plena igualdad en la actividad probatoria, y —en las condiciones previstas
por laley— a utilizar los medios de prueba pertinentes.

A decir de ASENCIO MELLADO, el principio de contradicciéon, que se
manifiesta especialmente en el derecho de defensa, pero que excede al
mismo en tanto garantiza la existencia de una dualidad de posiciones, es
consecuencia del caracter dialéctico del proceso en tanto método de
averiguacioén de la verdad. Hallar la verdad exige que exista oposicién entre
ambas partes y que cada una exponga sus argumentos y versiones con plenas
facultades e igualdad de condiciones. El proceso, en suma, no puede ser un
mondlogo, pues en tal caso no podria cumplir su funcién®.

La parte contra la que se oponga una prueba debe tener la oportunidad
procesal de conocerla y discutirla®. La defensa ha de contar en la practica de
la prueba con las mismas posibilidades de actuacién que la acusacién®. Asi,
en la fase intermedia la Fiscalia puede ofrecer los medios de prueba de cargo
al formular su acusacién (art. 349°.1 h), que deben ser puestos en
conocimiento de las otras partes, las cuales en un plazo de diez dias podran
ofrecer sus pruebas para el juicio (art. 350°.1 f) y cuestionar las de la parte
adversa (ya no hay posibilidad de tachar testigos o peritos).

DIAZ CABIALE, José Antonio. Principios de aportacion de parte y acusatorio: la imparcialidad
del juez. Editorial Comares. Granada 1996, pags.216-217.

ASENCIO MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia
2003, pag. 258.

JAUCHEN, Eduardo. Tratado de la prueba en materia penal, pag. 34.

ASENCIO MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal, pag.259.
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El interrogatorio directo (art. 375°) y el contrainterrogatorio (art. 378°.8) de
los testigos y peritos corresponden al fiscal y a los abogados de las partes, y es
en esos momentos cuando las partes, en igualdad de armas, controlan
mediante sus preguntasy objeciones la prueba que se esté practicando.

La discusion de la prueba ocurre contradictoriamente en el momento de los
alegatos finales o de clausura, comenzando primero por el alegato del fiscal,
seguidamente el del actor civil, tercero civil, el abogado defensor y
finalmente con la autodefensa del acusado (art. 386°).

2.3 Elprincipiode inmediaciéon

La inmediacién supone la percepcion de la prueba por parte del juez y su
participacién personal y directa en la produccién del medio probatorio®. Si
bien el Cédigo Procesal Penal de 2004 no define expresamente los alcances
del principio de inmediacién, que configura su necesaria observancia cuando
sefiala que el juez penal no podra utilizar para la deliberacion pruebas
diferentes a aquéllas legitimamente incorporadas en el juicio (art. 393°.1).

El juicio oral ha de ser, necesariamente, inmediato en la medida en que es la
tnica forma de valorar correcta, adecuada y plenamente una prueba,
especialmente si se trata de una prueba de naturaleza personal.

Como apunta ANDRES IBANEZ, lo esencial del juicio se cifra en la relacién
directa del juez con las fuentes personales de prueba, que en la experiencia
del proceso criminal son muchas veces las tnicas y, por lo general, las de
mayor rendimiento. Y, ademas, vigente el principio de la libre conviccién, no
existiria otro modus operando posible, puesto que el juzgador debe formar
criterio con materiales de primera mano, en virtud de una apreciacion
personalisima®'.

Ahora bien, ocurre que la manera de entender la practica de la inmediacion
en el tratamiento de las pruebas personales ha sido peligrosamente
contaminada por el modo irracionalista de concebir el principio de libre
conviccién. Como ha sostenido IACOVELLO, “la oralidad-inmediacién es
una técnica de formacion de las pruebas, no un método para el
convencimiento del juez”®. No puede ser tomada como forma de percepcién
intima —extrasensorial casi méis que sensorial, a tenor de ciertas
formulaciones— de un lenguaje gestual, subliminalmente emitido, fuente de
datos esenciales. Sin embargo, tenidos por no expresables con palabrasy por
incomunicables de otro modo que el implicito en el sentido dltimo de la
decision, la inmediacién se convierte en una suerte de blindaje del juicio, de
coartada o via de escape del deber de motivar. Y, con ello, en peculiar
garantia de irracionalidad del enjuiciamiento®.
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Como quiera que la inmediacién no es incompatible con el uso de la
videoconferencia, como tecnologia que en tiempo real y en sentido
bidireccional permite apreciar la declaracién de un testigo o perito con
nitidez en audio y video, pues —como se ha dicho—lo relevante es la relacion
directa, la percepcion de la verbalizacién y la posibilidad de control del
examen. Obviamente, el uso de la videoconferencia no es un medio para ser
usado por comodidad del testigo o perito, o para eludir su presencia en la
audiencia, sino en aras de los intereses de la justicia, cuando en los casos
previstos en la ley —bien sea por medidas de proteccién, distancia o una
razon plenamente justificada— los 6rganos de prueba no puedan estar
presentes en la sala de audiencias.

Al servicio de la inmediacién se encuentran también los principios de .
identidad del juzgador, concentracion y continuidad en las audiencias (art.
359°). Se apuesta porque el juicio se realice en una sola sesién de audiencia'y
si no fuera posible por la complejidad del asunto, debera continuar en los
dias sucesivos en sesiones continuas e ininterrumpidas hasta su conclusién
(art. 360°). Con la finalidad de eliminar la practica judicial actual de llevar a
cabo audiencias diminutas con varios dias de diferencia entre una y otra
sesion, lo que afecta a la inmediacion, el nuevo Cédigo ha establecido que
entre sesiones no podran realizarse otros juicios, salvo que las
caracteristicas de la nueva causa lo permitan (art. 360°.5).

2.4 Elprincipiode oralidad

La oralidad es principio esencial del proceso penal y constituye un
instrumento ineludible para una correcta y adecuada valoracién de la
prueba.

De este modo, las pruebas personales (testificales e interrogatorio del
acusado, asi como de los peritos) deben ser practicadas, por regla general, en
forma oral a los efectos de eludir cualquier tipo de influencia externa sobre
los deponentes y garantizar una plena asuncién de la informacién, lo que no
permite la escritura siempre maés limitada.

La oralidad, que exige la continuidad, permite que la atencién publica dé
seguimiento al juicio, pues el debate se iniciay concluye en un breve lapso, en
el cual se habra de respetar a pie juntillas la oralidad, evitindose que
cualquier prueba ttil pueda ser incorporada al debate por la lectura del acta
que la documenté durante la investigacién preparatoria, evitindose asi la
imposicién legal de su produccion personal en el juicio, que es el momento
en el que brilla la ptiblica examinacién cruzada de la prueba®.

El articulo 361° del nuevo Cédigo Procesal Penal establece que la audiencia
se realiza oralmente. La oralidad es el medio apropiado parala practicade la
prueba, ya que a través de la misma se expresan las partes, los testigos y los
peritos. La oralidad permite la concentracién —sumamente ttil para valorar

©  Citado por ANDRES IBANEZ, Perfecto. Op. cit. pag. 159. *  VIVAS USSHER, Gustavo. Manual de Derecho Procesal Penal, volumen 2. Ediciones Alveroni.
* Ibid., pag. 159. Cordoba 1999, pag. 341.
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en forma relacionada todos los elementos que influyen en la sentencia—,
garantiza la inmediacion, insoslayable en un régimen de libre valoracion de
la prueba, y da sentido a la publicidad®.

Los que concurren al juicio oral en condicién de 6rganos de prueba deberan
declarar espontaneamente, en base a su memoriay a través de la palabra, de
modo que puedan ser oidos directamente por los jueces. La lectura dafna
severamente la inmediacién de los jueces y el contradictorio. La mera
lectura de escritos, declaraciones, actas y dictAmenes periciales no
constituye oralidad, ya que quienes los han emitido deberan reproducirlos
en juicio a viva voz, pues esa es la tinica manera de controlar su fiabilidad
probatoria y hacer realidad el principio de contradiccién y de inmediacién®.
Solo por excepcion se permite la oralizacién de ciertos medios de prueba
(art. 383°).

Como se ha dicho, la audiencia se realiza oralmente, pero se documenta en
acta. La audiencia podra registrarse también mediante un medio técnico.
Toda peticion o cuestién propuesta en audiencia sera argumentada en forma
oral, al igual que la recepcién de las pruebas y, en general, toda intervencion
de quienes participan en ella. Estd prohibido dar lectura a escritos
presentados con tal fin, salvo quienes no puedan hablar o no lo supieran hacer
en el idioma castellano, en cuyo caso intervendran por escrito, salvo que lo
hagan por medio de intérprete (art. 114° inciso 3). Las resoluciones seran
dictadas y fundamentadas verbalmente. Se entenderan notificadas desde el
momento de su pronunciamiento, debiendo constar su registro en el acta.

2.5 Elprincipiode comunidado de adquisicion

Por el principio de comunidad de la prueba o adquisicién procesal, los
sujetos procesales pueden sacar ventaja o provecho de un medio de prueba
ofrecido o incorporado al proceso, independientemente de quien lo haya
planteado.

En tal sentido, en el supuesto de que la parte que ofrecié el medio de prueba
parasu actuacion en el juicio oral y ptblico se desista del mismo, el juez debe
correr traslado de inmediato a las demas partes para que convengan con el
desistimiento o, por el contrario, en base al aludido principio insistan en su
actuacion. Si ocurre esto dltimo, el juez debe realizar todos los actos de
ordenacion para su debida y oportuna actuacion en el juzgamiento; en caso
contrario, debe darse lugar al desistimiento.

Cabe destacar que, cuando la parte se desiste de una prueba, por la razén
que estime pertinente para su estrategia procesal, no puede pretender
introducir como prueba de su alegacién un acto de investigaciéon o
declaracion previa que no haya sido incorporado al juicio sin que las otras
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partes hubieran tenido oportunidad de contradiccién efectiva. Se excepttian
los casos de fallecimiento o comprobado desconocimiento del paradero del
6rgano de prueba.

EL ORDEN DE ACTUACION PROBATORIA

Existen hasta tres modelos que se han formulado sobre el orden en que deben
actuarse las pruebas en el juicio. 1) Aquél que establece en la ley el orden de la
actuacion probatoria, de manera casirigida y sin escuchar a las partes. 2) El que se
sujeta al orden planteado por las partes, comenzando primero por las partes
acusadoras y concluyendo por la actuacién de la prueba de la defensa. 3) El
modelo en el que, si bien la ley procesal establece un orden general de actuacién
probatoria, en lo especifico deja al juez decidir el orden escuchando a las partes.

El articulo 375° del nuevo Cédigo Procesal Penal se acoge al tercer modelo. Es
decir, estipula un orden general del debate probatorio: a) examen del acusado; b)
actuacién de los medios de prueba admitidos; y ¢) oralizacién de los medios
probatorios. Pero ese orden solo es general; no altera el orden especifico de los
medios de prueba admitidos para su actuacion en el juzgamiento, que quedara en
los &mbitos de propuesta de las partes al juez, de acuerdo a su estrategia procesal.

En cuanto al orden de actuacién general, bajo el criterio de que por regla general
el examen del acusado, antes que un medio de prueba es un medio de defensa de
éste, es que le ha concedido la oportunidad de ser examinado en primer lugar para
que pueda fijar su posicién sobre las circunstancias de la imputaciéon y efectiie sus
descargos o brinde las explicaciones a favor de su defensa. Por cierto, en el sistema
anglonorteamericano el acusado no declara al inicio, sino en el momento en que se
ofrezca como testigo asumiendo las consecuencias de sus declaraciones, pues todo
lo que diga puede serusado en su contra, dado que presta juramento.

Es evidente, y asi lo sefiala el articulo 375°.2, que tratdndose de varios acusados el
orden lo establece el juez escuchando a las partes.

Respecto al orden especifico en que deben actuarse los medios de prueba
admitidos, que es lo central de la actividad probatoria en juicio, no queda ala mera
discrecion del juez; antes bien, el articulo 375°.2 le impone el deber de acordar el
orden sobre la base de oir a las partes. Ademas, debe tener presente que
primeramente se deben practicar las pruebas de la acusacion, las del actor civil y,
por dltimo, las de la defensa, pues ese es el orden también de los alegatos
preliminares y de los alegatos finales, asi como una légica consecuencia de la
cargadela prueba.

Por respeto al sistema acusatorio que constituye el modelo procesal del nuevo
Cédigo Procesal Penal y al principio de aportacién de parte que rige toda la
actividad probatoria conforme lo estatuye el articulo 155° del nuevo Cédigo
Procesal Penal, el juez no puede actuar por encima de las partes en el
establecimiento del orden de la actuacion probatoria, sin que ello en modo alguno
signifique menoscabar sus poderes de direccién y autoridad. Incluso el juez u
6rgano jurisdiccional colegiado puede dar directivas concretas para fijar las reglas
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sobre la actuacién probatoria, teniendo en cuenta diversos factores como la
dificultad parala comparecencia de testigos y peritos, el volumen de la informacién
a ser proporcionada, la necesidad de emplear determinada tecnologia, u otros
criterios juridicos o de economia procesal. El uso de las directivas se encuentra
recogido en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y recientemente ha
sido empleado por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema que juzga al
expresidente de la Republica, Alberto Fujimori Fujimori.

Para las técnicas de litigacion penal, la organizacién de la prueba para su
actuacién en el juicio es de una importancia primordial, pues en gran medida del
orden en que se presenta la prueba dependera la coherencia y persuasion de las
premisas facticas de la teoria del caso de cada parte. Es decir, el fiscal o los
abogados deben, de acuerdo con su teoria del caso, establecer el orden en que
presentaran su prueba para probar cada cuestién; deben, por ejemplo, tener en
cuenta la credibilidad del testigo y la credibilidad de su testimonio; incluso
algunos autores como FONTANET Y QUINONEZ consideran que se debe tener en
consideraciéon también el demeanor del testigo, que consiste en la combinacion de
factores —muchos de ellos intangible—, que afectan la manera en que percibimos
a los seres humanos. Incluye la conducta no verbalizada, asi como la manera de
testificar.

No es facil ofrecer un modelo sobre el orden en que debe presentarse la prueba.
Los factores que decidiran dicha cuestién son muchos. THOMAS MAUET nos
sugiere lo siguiente:

Para un caso penal de asesinato:

Testigo presencial.

Primer policiaenllegar ala escena.
Patélogo (médico legista).

Testigo presencial.

Policia que efectia el arresto.
Policia que condujo la investigacién.

me e o

El orden de los testigos casi siempre no depende més que una decision de caracter
tactico; no existen normas que impongan determinado orden. Una posibilidad de
ordenamiento es la que sugieren los principios de primacia y novedad. Estos
principios indican que recordamos mejor lo que vemos y oimos primero y tltimo.
Uno puede concebir la posibilidad de comenzar y terminar con sus testigos “mas
sélidos”. Los testigos cuya declaracién es considerada menos importante, o cuyo
modo de atestiguar no es el propio de una estrella, pueden instalarse entre los
extremos.

En otros casos es preferible hacer un relato estrictamente cronolégico, y se
presentara a los testigos en el orden en que fueron “apareciendo” en la escena del
crimen, a fin de ir recreando los hechos ante el tribunal tal y como ocurrieron.

En otras ocasiones, dependera de las otras pruebas de que dispongamos, tales
como documentos, objetos, peritos, y de la relaciéon que con éstas tengan los
testigos.
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LA PRACTICA DE LAS PRUEBAS EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

Se entiende por préactica o recepcion de la prueba, los actos procesales necesarios
para que los diversos medios concretos aducidos, solicitados o decretados de
oficio, se incorporen o ejecuten en el proceso. Esta fase de la actividad probatoria
tiene igualmente sus requisitos; ante todo el que consiste en que haya sido
admitida, asi como también los de formalidad, oportunidad y competencia del
funcionario.

Toda actuacion probatoria se debe realizar teniendo en cuenta el estado fisico y
emocional dela victima (art. 155°.5).

El nuevo Cédigo Procesal Penal introduce los conceptos de interrogatorio directo
y contrainterrogatorio. El interrogatorio directo de los 6rganos de prueba
corresponde al fiscal y alos abogados de las partes (art. 375°.3).

Durante el desarrollo de la actividad probatoria, €l juez ejerce sus poderes para
conducirla regularmente. Puede intervenir cuando lo considere necesario a fin de
que el fiscal o los abogados de las partes realicen los esclarecimientos que se les
requiera o, excepcionalmente, para interrogar a los 6rganos de prueba solo
cuando hubiera quedado algin vacio (art. 375°.4). No se opta por un control de la
practica de la prueba por las partes, lo que caracteriza a un modelo acusatorio
adversarial puro.

4.1. Examendel acusado

Culminados los alegatos preliminares, el juez informaré al acusado sobre sus
derechosy le indicara que es libre de manifestarse sobre la acusacién o de no
declarar sobre los hechos. En cualquier estado del juicio, el acusado podra
solicitar ser oido, con el fin de ampliar, aclarar o complementar sus
afirmaciones o declarar si anteriormente se hubiera abstenido de hacerlo.
Asimismo, en todo momento el acusado podra comunicarse con su defensor,
sin que por ello se paralice la audiencia, derecho que no podra ejercer
durante su declaraciéon o antes de responder a las preguntas que se le
formulen (art. 371°.3).

Si el acusado se rehtsa a declarar total o parcialmente, el Juez le advertira
que aunque no declare el juicio continuaré, y se leeran las declaraciones que
anteriormente hubiera prestado ante el fiscal (art. 376°.1).

Conforme al articulo 376°.2, si el acusado acepta ser interrogado, el examen
se sujetard a las siguientes reglas:

a) El acusado aportara libre y oralmente relatos, aclaraciones y
explicaciones sobre su caso;

b) El interrogatorio se orientara a aclarar las circunstancias del caso y
demés elementos necesarios para la medicién de la pena y de la
reparacion civil;

¢)  Elinterrogatorio estara sujeto a que las preguntas que se formulen sean
directas, claras, pertinentes y ttiles;
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d) Noson admisibles preguntas repetidas sobre aquello que el acusado ya
hubiese declarado, salvo la evidente necesidad de obtener una
respuesta aclaratoria. Tampoco estan permitidas preguntas capciosas,
impertinentes y las que contengan respuestas sugeridas.

Conforme a las técnicas de la litigacion oral, las preguntas sugestivas no
estan prohibidas para el contrainterrogatorio, dado que este tipo de examen
lo realiza la parte adversa; por lo que corresponde realizar una
interpretacién restrictiva del articulo 376°.2.d para advertir que la
prohibicién de formular preguntas sugestivas solo se ha impuesto para el
interrogatorio o examen del acusado, y no para el contraexamen.

4.2 Elexamen ointerrogatoriodirecto de testigos
A)  Eltestigo en el nuevo Cédigo Procesal Penal

En principio, el testigo es aquella persona que ha percibido por sus
sentidos el hecho punible, sus circunstancias o cualquier otro hecho
sobre el cual las partes hubieran hecho alguna afirmacion y sea objeto
de prueba. Por excepcién y subsidiariamente, se admiten las
declaraciones de testigos de referenciay testigos técnicos.

En cuanto a su capacidad para prestar testimonio, toda persona es, en
principio, habil para prestar testimonio, excepto el inhabil por razones
naturales o el impedido porla Ley (art. 162°.1). Dicho de otro modo, no
son de aplicacién supletoria las causales de tacha de testigos del
Codigo Procesal Civil. Los casos de los testigos impedidos por la ley
estan previstos en el articulo 165°.

El nuevo Cédigo Procesal Penal impone al testigo un conjunto de
obligaciones tales como: 1) el deber de concurrir al juzgado cuando es
citado, salvo excepcién expresa de ley, incluso tratandose de los
testigos que pueden abstenerse de rendir testimonio; 2) el deber de
prestar declaracion; es decir que no puede negarse a rendir testimonio,
salvo que se trate de uno de los testigos exceptuados (art. 165°)%;y 3) el
de responder con verdad a las preguntas que se le hagan (art. 163°.1).

El testigo no puede ser obligado a declarar sobre hechos de los cuales
podria desprenderse su responsabilidad penal. El testigo tendra el
mismo derecho cuando, por su declaracién, pudiere incriminar a
alguna de las personas mencionadas en el numeral 1) del articulo 165 ™.

&7

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

Tampoco el testigo policia, militar o miembro de los sistemas de
inteligencia del Estado puede ser obligado a revelar los nombres de sus
informantes. Si los informantes no son interrogados como testigos, las
informaciones proporcionadas por ellos no podréan ser recibidas ni
utilizadas (art. 163°.3).

Segun el articulo 166° del nuevo Cédigo Procesal Penal, la declaracién
del testigo versa sobre lo percibido en relacién con los hechos objeto de
prueba. No se permite al testigo expresar los conceptos u opiniones que
personalmente tenga sobre los hechos y responsabilidades, salvo
cuando se trate de un testigo técnico.

Cuando el conocimiento del testigo es indirecto o se trata de un testigo
de referencia, debe sefialar el momento, lugar, las personas y medios
por los cuales lo obtuvo. Se insistird, aun de oficio, en lograr la
declaracion de las personas indicadas por el testigo de referencia como
fuente de conocimiento. Si dicho testigo se niega a proporcionar la
identidad de esa persona, su testimonio no podra ser utilizado (art.
166°.2).

Si el testigo se halla en el extranjero, se procedera conforme a lo
dispuesto por las normas sobre cooperacién judicial internacional. En
estos casos, de ser posible se utilizara el método de videoconferencia o
el de filmacion de la declaracién, con intervenciéon —si corresponde—
del coénsul o de otro funcionario especialmente habilitado para tal
efecto (art. 169°.2).

adopcién, y respecto de los cényuges o convivientes atin cuando haya cesado el vinculo
conyugal o convivencial. Todos ellos seran advertidos, antes de la diligencia, del derecho que
les asiste para rehusar a prestar testimonio en todo o en parte.

. Deberén abstenerse de declarar, con las precisiones que se detallaran, quienes segtn la Ley

deban guardar secreto profesional o de Estado:

a) Los vinculados por el secreto profesional no podran ser obligados a declarar sobre lo
conocido por razon del ejercicio de su profesién, salvo los casos en los cuales tengan la
obligacion de relatarlo a la autoridad judicial. Entre ellos se encuentran los abogados,
ministros de cultos religiosos, notarios, médicos y personal sanitario, periodistas u otros
profesionales dispensados por Ley expresa. Sin embargo, estas personas, con excepcion
de ministros de cultos religiosos, no podran negar su testimonio cuando sean liberadas
por el interesado del deber de guardar secreto.

b) Los funcionarios y servidores publicos si conocen de un secreto de Estado, esto es, de una
informacioén clasificada como secreta o reservada, tienen la obligacién de comunicéarselo
a la autoridad que los cite. En estos casos se suspendera la diligencia y se solicitara

Aun en los casos en que un testigo no estd obligado a declarar judicialmente por estar
exceptuado por la ley, esta obligado a proporcionar sus datos personales y las razones por las efecto, la informacién requerida se encuentra dentro de los alcances de las excepciones
que esta exceptuado de declarar o por las que no desea declarar en el caso que la ley le otorgue establecidas en el texto inico ordenado de la Ley de la materia.
la facultad de decidir si lo hace o no. Solo asi se podra controlar si realmente tiene el derecho a 3. Silainformacién requerida al testigo no se encuentra incursa en las excepciones previstas en
no declarar. la Ley de la materia, se dispondra la continuacién de la declaracién. Sila informacién ha sido
Articulo 165°.- Abstencién para rendir testimonio.- clasificada como secreta o reservada, el juez, de oficio o a solicitud de parte, en tanto
1. Podran abstenerse de rendir testimonio el cényuge del imputado, los parientes dentro del considere imprescindible la informacién, requerira la informacién por escrito e inclusive
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, y aquél que tuviera relacion de podré citar a declarar al o a los funcionarios publicos que correspondan, incluso al testigo
convivencia con él. Se extiende esta facultad, en la misma medida, a los parientes por inicialmente emplazado, para los esclarecimientos correspondientes.

informacién al Ministro del Sector a fin de que, en el plazo de quince dias, precise si, en
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Laprdctica del examen o interrogatorio directo

El primer interrogatorio que se realiza a un declarante por la parte que
lo ha propuesto como su testigo, se conoce como el interrogatorio
directo (art. 375°.3). Para la efectividad del interrogatorio directo se
exige: exactitud, completitud y detalle. En el interrogatorio directo se
sigue esta estructura basica: la introduccién, la acreditacién del testigo
yelrelato de los hechos.

El interrogatorio directo es el primer interrogatorio de un testigo. Es
aquél que efectaa el fiscal o abogado que presenta al testigo, con el
proposito de establecer o aportar prueba sobre alguna de sus
alegaciones. Segun las técnicas de la litigacién penal, en el
interrogatorio directo bajo ningtin concepto el protagonista puede ser
el abogado, tiene que ser el declarante. Ciertamente su finalidad es que
el juzgador pueda ver y escuchar todo lo que el testigo es capaz de
aportar al caso.

El articulo 378°.2 prescribe que el examen de los testigos se sujete —en
lo pertinente— a las mismas reglas del interrogatorio del acusado. En
lo pertinente, significa que se debera estar a la naturaleza y
caracteristicas propias del testigo —quien no ejerce derecho de defensa
a través de su testimonio— y de su testimonio —fidelidad de sus
respuestas—.

Segun la norma procesal citada, corresponde el interrogatorio directo
ala parte que ha ofrecido la prueba y luego a las restantes (art. 378°.2).
Antes de declarar, los testigos no podran comunicarse entre si, ni
deberan ver, oir o ser informados sobre lo que ocurra en la sala de
audiencia.

La limitacién contenida en el articulo 378°.2 in fine, referida a que no
se puede leer la declaracion de un testigo interrogado antes de la
audiencia, cuando hace uso de su derecho a negar el testimonio en el
juicio, resultaria contradictoria si asumimos su tenor literal, pues
seria contraria a la permisién contenida en el articulo 378°.8, que
autoriza el uso para el contraexamen de las declaraciones previas del
propio testigo, asi como la posibilidad de que frente a una
contradiccion del testigo con una declaracién anterior que no se puede
superar de otra manera, se pueda leer la misma (art. 378°.6). Se trata,
en consecuencia, de una limitacion general que admite las salvedades
antes anotadas.

Los objetivos del interrogatorio directo son:

a)  Demostrarlacredibilidad de nuestro testigo.

b) Presentar y enfatizar los aspectos del relato que sustentan
nuestras proposiciones facticas.

c¢)  Acreditar e introducir al juicio prueba material y documental.

d)  Obtenerinformacion relevante para el andlisis de otra prueba.

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

En el examen o interrogatorio directo, las preguntas deberan ser
directas, claras, pertinentes y ttiles (art. 376°.2.c). No son admisibles
las preguntas capciosas, las impertinentes, las repetidas o las que
contengan respuestas sugeridas (art. 376°.2.d). Al juez le corresponde
moderar el interrogatorio y evitar que el declarante conteste preguntas
capciosas, sugestivas o impertinentes; y procurar que el interrogatorio
se conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad de las
personas. Las partes, en ese mismo acto, podran solicitar la reposicion
de las decisiones de quien dirige el debate, cuando éstas limiten el
interrogatorio (art. 378°.4).

Las preguntas en el examen o interrogatorio directo:

Preguntas introductorias: son aquellas cuya formulacién permite a los
testigos y al juez situarse en el contexto en el cual se va a desarrollar el
examen directo. Ejemplo: St. Sudrez, ahora voy a preguntarle acerca de
sus relaciones con el acusado, especificamente acerca de su relacién
profesional.

Preguntas de transicién: son aquellas que permiten variar el contenido
del relato, para derivar en otro aspecto de él. Ejemplo: Establecido lo
anterior Sr. Sudrez, ahora quisiera que nos centremos en qué sucedio
durante la reunion del 3 de marzo.

Preguntas abiertas: son aquellas que debido a su formulacién invitan al
testigo a hablar o a manifestar abiertamente lo que sabe. Ejemplo: ¢Qué
hizo el 7 de junio?

Preguntas cerradas: son aquellas que focalizan la declaraciéon del
testigo en aspectos muy especificos del relato —de la prueba—,
relevantes para el caso de quien presenta al testigo. Ejemplo:¢De gué
colorera su cabello?

Preguntas sugestivas: son aquellas que conllevan su propia respuesta.
Ejemplo: ¢Tenia el acusado un cuchillo en la mano? Lo correcto seria
preguntar: cQué tenia el acusado en la mano? En el examen o
interrogatorio directo no se acepta el uso de las preguntas sugestivas,
salvo que el juez lo autorice cuando la parte que lo ofreci6 justifique que
se trata de un testigo hostil o de un testigo que tiene dificultad para
expresarse.

Para la practica del examen o interrogatorio directo, las técnicas de
litigacién penal aconsejan lo siguiente: a) preparar el testimonio; b)
preparar al testigo —lo que en modo alguno puede significar influir
para una modificacion de su versién o para que sostenga aquello que no
ha percibido por sus sentidos—; ¢) emplear lenguaje comtn y sencillo;
d) ir directamente al punto; e) escuchar al testigo; f) controlar el ritmo
del interrogatorio; g) adelantar debilidades y explicarlas; h) no leer el
interrogatorio; i) pedir aclaraciones sobre las respuestas del testigo; y j)
no usar muletillas
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4.3  Elcontraexameno contrainterrogatorio de testigos

Es el interrogatorio de un testigo por la parte adversa. Segtin FONTANET, el
contrainterrogatorio es el interrogatorio que realiza la parte contra quien se
ha ofrecido el testimonio del declarante. El contrainterrogatorio esta
limitado a aquellas areas cubiertas en el interrogatorio directo y a todas
aquellas relacionadas con la credibilidad del declarante. Se sustenta
esencialmente en las denominadas “repreguntas”. Se encuentra
contemplado expresamente en el articulo 378°.8. El contrainterrogatorio no
tiene una estructura rigida. BERGMAN sefnala que en contraste con el
formato narrativo del interrogatorio directo, en su forma tipica el
contrainterrogatorio tiene un formato tematico, donde se busca aclarar
puntos especificos.

Los objetivos del contrainterrogatorio son:

a)  Aportar aspectos positivos a nuestro caso.

b)  Destacaraspectos negativos del caso de la parte contraria.

c¢) Impugnarlacredibilidad del testigo de la parte contraria.

d) Sentar las bases para la admisibilidad de una prueba documental o
material.

Como ya se ha dicho, a diferencia del examen o interrogatorio directo, en el
contraexamen o contrainterrogatorio no existe una estructura definida;
antes bien, se trata de apuntar hacia aquellas porciones de la declaracion del
testigo rival que pueden ser impugnadas como inverosimiles, falsas o
inconsistentes.

Las técnicas de interrogaciéon aconsejan el uso de preguntas sugestivas, que
se encuentran prohibidas para el interrogatorio directo pero no para el
contrainterrogatorio. A diferencia del examen directo, la relaciéon entre el
litigante y el testigo no estd, por lo general, basada en la empatia y la
cooperacién. En la gran mayoria de los casos, dada la naturaleza del proceso
acusatorio con rasgos adversariales, el testigo no va a estar identificado con
el examinador. Por esta razén es que, como norma general, se permite el uso
de preguntas sugestivas en el contrainterrogatorio.

No solo pueden emplearse preguntas sugestivas, que suelen ser cerradas, sino
también preguntas abiertas, que inducen al testigo a hablar, aumentando las
posibilidades de que incurra en alguna inconsistencia, contradiga a otro
testigo de la contraparte o aporte informacién til a nuestro caso, ante lo cual
el abogado deberé estar atento y preparado para reaccionar.

Un aspecto muy particular del contrainterrogatorio lo constituye el uso de
las declaraciones previas. La citada técnica de litigacién se encuentra
expresamente prevista en el articulo 378°.7:

“Se podri leer la parte correspondiente de una declaracion anterior del testigo
cuando surge una contradiccion con su declaracion anterior que no se puede
superar de otra manera. Y el articulo 378°.8: Durante el contrainterrogatorio,
las partes podrdn confrontar al perito o testigo con sus propios dichos u otras
versiones de los hechos presentadas en el juicio.”

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

Para utilizar las declaraciones previas de un testigo al que

contraexaminamos, suele haber un procedimiento que sigue los siguientes

pasos:

a.- Antes que nada, debemos pedir al testigo que fije exactamente cudl es
su actual testimonio (ese por el cual lo pretendemos desacreditar).

b.- Trabajamos sobre las condiciones de credibilidad de la declaracién
previa, aquélla que queremos contrastar con el testimonio actual.

c.- Obtenemos la declaracién previa inconsistente, y seguimos adelante.

Las técnicas de litigaciéon penal sugieren para el contrainterrogatorio los

siguientes consejos:

. Formular en lo posible solamente preguntas sugestivas.
Solo preguntar lo que se sabe que contestara el testigo.
Serbreve y formular preguntas sencillas.

Emplear las declaraciones previas del testigo.

No permitir que el testigo explique.

Saber cuando preguntar.

Saber cuando terminar.

Escucharla contestacion y no pelear con el testigo.

. No repetir el interrogatorio directo.

4.4 Nuevointerrogatoriode testigos

El articulo 378°10 faculta a las partes a solicitar al juez su autorizacién para
realizar un nuevo interrogatorio de los testigos o peritos que ya hubiesen
declarado en la audiencia. Esta disposicién no debe ser interpretada solo
como una posibilidad de ampliacién del testimonio de un testigo, sino
también como la posibilidad de utilizar el interrogatorio re-directo o
re—contrainterrogatorio.

El interrogatorio re-directo, es el segundo interrogatorio que hace la parte
que ha presentado al testigo; estd orientado a rehabilitar al testigo,
especialmente en cuanto a su credibilidad, cuando ésta haya sido afectada en
el curso del contrainterrogatorio.

El re-contrainterrogatorio es el segundo contrainterrogatorio. Es el
interrogatorio de un testigo que, con posterioridad al interrogatorio re-
directo del que ha sido objeto, le formula la parte que lo someti6é al
contrainterrogatorio. El propésito del re-contrainterrogatorio es que la
parte adversa al testigo tenga la oportunidad de desacreditar o refutar la
prueba de rehabilitacion.

4.5 Examenespecialde testigos

El nuevo Cédigo Procesal Penal reconoce algunas formas de actuaciéon
probatoria dada la naturaleza o las caracteristicas propias de los testigos o
circunstancias ajenas de caréacter temporal, residencia, o temor a algin
riesgo que pudiera correr el testigo o la espontaneidad de su declaracion,
estableciendo para ello un conjunto de reglas especiales.
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Asi, tratdndose del examen del testimonio de un menor de dieciséis afnos, éste
serd conducido por el juez en base a las preguntas y contrainterrogatorios
presentados por el fiscal y las demas partes. Podra aceptarse el auxilio de un
familiar del menor y/o de un experto en psicologia. Si, oidas las partes, se
considerase que el interrogatorio directo al menor de edad no perjudica su
serenidad, se dispondra que el interrogatorio prosiga con las formalidades
previstas para los demads testigos. Esta decisién puede ser revocada en el
transcurso del interrogatorio (art. 378°.3).

En el caso de que se tema que el acusado, testigo o perito, no diga la verdad
en presencia del acusado, el juez podra —a pedido de parte o de oficio—
ordenar que aquél no esté presente en la audiencia durante el interrogatorio.
Dado el grado de afectacion del derecho a confrontacién —entendido como
que el testigo declara en presencia del acusado—, ha de entenderse que la
peticion debera estar minimamente justificada (art. 380°.1).

Del mismo modo se procederd si, en el interrogatorio de un menor de diez y
seis anos, se teme un perjuicio relevante para él, o si, en el interrogatorio de
otra persona como testigo o perito, en presencia del acusado, existe el peligro
de un perjuicio grave para su integridad fisica o su salud. Tan pronto como el
acusado esté presente de nuevo, debe instruirsele sobre el contenido esencial
de aquello que se ha dicho o discutido en su ausencia.

Cuando los testigos o peritos no puedan concurrir a la Sala de Audiencias por
un impedimento justificado, deberan ser examinados en el lugar donde se
hallen por el juez (art. 381°.1); es el caso de los privados de libertad o los
enfermos. Si el testigo o perito se encuentra en un lugar distinto al del juicio,
el juez podra trasladarse hasta dicho lugar o alternativamente emplear el
sistema de videoconferencia, pudiendo ser representadas las partes por sus
abogados (art. 381°.2).

Solamente en casos excepcionales se producira la comision a otro juez para
la practica de pruebas, pudiendo intervenir en la misma los abogados de las
partes; el acta debera reproducir integramente la prueba y, si se cuenta con
los medios técnicos correspondientes, se reproducira a través del video, la
filmacién o el audio (art. 381°.3). Este mecanismo excepcional no debe
utilizarse en principio para la actuacion de las pruebas personales, sino para
las documentales, materiales y que requieran actuaciones en determinados
lugares de dificil acceso, como es el caso de las inspecciones oculares. En
segundo lugar, debe autorizarse la participacién del representante del
Ministerio Publicoy de los abogados de las partes en la diligencia.

4.6 Lasobjeciones

En el sistema acusatorio adversativo, el término objecién significa poner
reparo a algin elemento o material de prueba que pretenda introducir en el
proceso alguna de las partes o el juez. Las partes se podran objetar unas a

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

Para FONTANET” las objeciones son el procedimiento utilizado para
oponerse a la presentaciéon de evidencia inadmisible, como también para
objetar un comportamiento indebido durante el juicio.

Al objetar, aparte de poder identificar que la pregunta —o la contestacion—
es objetable, el abogado debe poder identificar el fundamento correcto; pero,
mas importante adn, evaluar la procedencia de objetar.

Las objeciones tienen tres requisitos basicos: a) Oportuna: la objeciéon debe
hacerse tan pronto surja la situacién que da lugar a la misma. b) Especifica:
al hacer la objecién, la parte debe sefnialar especificamente qué es lo que se
objeta. ¢c) Fundamento correcto: la objecién puede ser oportuna y especifica,
pero no procede si no se invoca el fundamento correcto de acuerdo al
derecho probatorio o procesal penal aplicable.

Enlastécnicas de litigacién penal se reconocen dos tipos de objeciones:

a) Objeciones sobre aspectos de forma: pregunta sugestiva,
argumentativa, repetitiva, etc.

b)  Objeciones sobre aspectos sustantivos: falta de pertinencia, testigo
carece de capacidad testifical, prueba de referencia, falta de
autenticacién, materia privilegiada, etc.

Motivos para objetar preguntas:

La pregunta solicita informacién impertinente (art. 378°.4). No esta
relacionada con lo que es objeto de prueba o se trata de un hecho que no
puede ser considerado objeto de prueba (ver art. 156°).

La pregunta es sugestiva (art. 378°.4). La pregunta sugestiva es aquella
pregunta que sugiere al testigo la respuesta deseada por la parte que lo
interroga. Es recomendable que se objeten solo aquellas preguntas sugestivas
en las cuales la sugestividad esté relacionada con la médula o aspectos
cruciales del caso. Se proscribe, por lo general, en el interrogatorio directo.

La pregunta es repetitiva (art. 378°.4). Si la pregunta formulada es respondida
por el testigo, no debe permitirse que se siga repitiendo la pregunta unay otra
vez, pues seria la de nunca acabar. Ademas, se prestaria para que una parte
ponga énfasis de manera impropia en un punto especifico. Esto no quiere
decir que no se pueda repetir una pregunta. Lo que se pretende es que no se
contintde con el mismo asunto, si éste ya fue respondido apropiadamente.

La pregunta es capciosa (art. 378°.4). Las preguntas capciosas pueden ser
entendidas como aquellas que, por el modo en que son elaboradas, inducen a
error al testigo, favoreciendo de esta forma a la parte que las formula. Son
aquéllas basadas en el artificio o el engano, que se hacen con el propésito de
obtener conclusiones favorables a la tesis de aquél que formula la pregunta.
Son aquéllas que encierran engano o pueden provocar confusién. El ejemplo

Otr"fls’ pero siempre por conducto del juez (?feCtO tr 1§ngular). Las objeciones ®  FONTANET MALDONADO, Julio. Principios y técnicas de la prdctica forense. Segunda Edicién.
estan expresamente contempladas en el articulo 378°.4. Juridica Editores. San Juan de Puerto Rico 2002, pag. 69.
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clasico de la pregunta capciosa es cuando se pregunta en forma aseverativa
al testigo: “Lo cierto es que ya usted dejo de pegarle a su esposa”. Como quiera
que responda, ya sea afirmativa o negativamente, estara reconociendo que le
ha pegado asuesposa.

La pregunta es compuesta. Las preguntas deben ser hechas de forma clara y
precisa, para que tanto el testigo como el juzgador no se confundan. Las
preguntas compuestas, es decir dos o mas preguntas en una, tienden a
confundir y en los procesos de naturaleza penal eso es lo menos aconsejable.
A pesar de ello, algunos abogados defensores son de la opinién, sin estar muy
lejos de la realidad, que la mejor tactica para lograr la absolucién de su
representado es precisamente crear confusion en el juzgador. Sin embargo,
lo correcto es hacer una pregunta a la vez, pues el testigo debe tener la
oportunidad de aceptar una y negar otra. Por ejemplo, si se pregunta al
testigo si entr6é o no en el restaurante y almorzd, el testigo debe tener la
oportunidad de negar cualquiera de los dos elementos de la pregunta.

La pregunta es especulativa: La pregunta especulativa es aquélla que supone
hechos no ocurridos en la realidad e incita al testigo a presumir, imaginar,
suponer, y a emitir su particular opinién sobre hechos ficticios e irreales.
Ejemplo de ello seria que una parte, en un caso de accidente de transito
ocurrido en un dia lluvioso, le preguntara al testigo: “¢Cree que si no hubiese
estado lloviendo ese dia, el accidente hubiese ocurrido de la misma forma en
que sucedic?” Es especulativa, pues supone hechos que no corresponden a la
realidad de lo que supuestamente ocurrio.

La pregunta es argumentativa. La pregunta argumentativa es aquella que se
refiere esencialmente a discutir con el testigo, sugiriendo falsedad por parte
de éste. Silarespuesta que ofrece el testigo a la parte que lo interroga no es la
que ésta esperaba o deseaba, puede formular otras preguntas para aclarar la
situacién, pero no puede entrar en argumentaciones o discutir con el testigo.
La parte litigante pregunta y el testigo responde; esas y no otras son sus
funciones en los interrogatorios.

La pregunta es ambigua. La pregunta ambigua es aquella que no es clara, que
no se entiende o que puede estar sujeta a varias interpretaciones por parte
del testigo. ¢Como puede exigirse o pretenderse una respuesta directa y
concreta sila pregunta resulta confusa en su exposicion?

La pregunta se refiere a materia privilegiada. Se refiere a aquella informacién
que, aunque pertinente, se excluye por ser materia confidencial, secreto
profesional, estatal o de seguridad de Estado, relacién entre coényuges,
relacién abogado-cliente, etc. Todo depende de las materias privilegiadas
expresamente legisladas en el articulo 165°.2 del nuevo Cédigo Procesal
Penal para poder invocar la objeciéon. Estos privilegios deben ser
interpretados de forma restrictiva.

Motivos para objetar respuestas:

El testigo no responde a lo que se le pregunta. El testigo esté en el proceso para
responder a las preguntas que se le formulen y no para decir lo que él desee

4.7.
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expresar. Por lo tanto, su respuesta debe limitarse a lo que en especifico se le
preguntd, y nada mas. Esta objecién puede ser invocada por la parte que no
esta formulando el interrogatorio. Es decir, cuando la pregunta la hace la
parte contraria y el testigo no responde a lo que se le pregunta. Pero también
puede ser formulada por el que estd contrainterrogando al testigo, cuando
éste responde algo distinto a lo que se le pregunta. En ese caso, se puede
solicitar el auxilio del tribunal para que oriente y ordene al testigo que
responda especificamente a lo que se le pregunta.

El testigo responde mds de los que se le pregunta. Esta objecion se hace cuando
el testigo responde correctamente a la pregunta, pero contintia declarando
sobre aspectos que no se le formularon en la misma. Tan pronto el testigo
responda alo que se le pregunt6, ahi debe terminar.

El testigo emite opinién y no es perito. Los testigos, excepto aquellos
calificados como peritos, solo pueden declarar sobre los hechos que les
consten de propio y personal conocimiento. Unicamente los testigos
calificados como peritos pueden emitir opiniones sobre su campo de
especializacion. Por lo tanto, cuando un testigo que no haya sido acreditado
como perito emite su opinién personal sobre determinado asunto, puede ser
objetado.

El testigo emite conclusién valorativa. La funcion de los testigos es responder
alas preguntas que les sean formuladas. No estan para emitir conclusiones o
juicios de valor sobre lo observado por ellos, ni para hacer suposiciones o
interpretaciones personales de lo que haya sucedido. Por lo tanto, su funcién
es describir lo observado u oido por ellos, y es el juzgador, con base en esa
informacién, el que debe llegar a las conclusiones correspondientes. Un
ejemplo muy comun es cuando un testigo afirma algo como lo siguiente:
“Pedro salié corriendo porque me vio”. Ello es una valoracién y conclusion
muy personal del testigo, puesto que quien tinicamente podria declarar si
Pedro salié corriendo porgue lo vio, con firmeza y conocimiento, es
precisamente la persona que sali6 corriendo (Pedro) y no el testigo que asi lo
percibié. Nadie podria dar fe por lo que vio otro, ni de que ello fuera la razén
para actuar como lo hizo. Solo se podria permitir que declare que Pedro salié
corriendo, pues de ello si puede dar fe.

Otra conclusién valorativa muy comtn es cuando el testigo, al responder a la
pregunta supone, por ejemplo, que tal cosa ocurrié por determinada razén.
Si fuera cuestién de suponer, todos podrian suponer algo distinto y no es de
eso que trata el proceso. El testigo solamente puede declarar lo que le consta
de propio y personal conocimiento. Las suposiciones del testigo no tienen
cabida en el sistema acusatorio.

Examende peritos
Los peritos son aquellas personas que por su conocimiento especializado de
naturaleza cientifica, técnica, artistica o de experiencia calificada, pueden

brindar una explicacién y mejor comprensién de algiin hecho objeto de
prueba (art. 172°.1). Para ello es necesario que sean designados en forma
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expresa por el fiscal o el juez, no siendo preciso este requisito cuando se trate
de organismos especializados como los que establece el articulo 173°.2. Las
operaciones periciales y sus comprobaciones deben constar en un informe
(art. 178°).

Una de las pruebas que mayor complejidad presenta tiene relacién con la
prueba de peritos, pues supone por parte del litigante que presentara la
pericia el dominio de las técnicas de examinacién directa, y ademads del
conocimiento —por lo menos general— de la ciencia, arte u oficio que el
perito domina y sobre la base de la cual se arribara a determinadas
conclusiones cientificas o técnicas que deben ser consultadas en el examen
directo. Todo esto habra de hacerse permitiendo que los jueces logren
comprender la relevancia de la opinién experta™.

De lo senalado se desprende que el litigante debe recibir un asesoramiento
basico sobre el significado de la pericia, sobre la confiabilidad del método
empleado por el perito, sobre los resultados de la misma, sobre las
conexiones que dichos resultados tienen con la teoria del caso que el litigante
va a presentar, y sobre la forma de preguntar para obtener una respuesta ttil
alos efectos de la estrategia del juicio.

El examen directo de los peritos es concebido como la revisién de aquellos
expertos en determinada ciencia, arte u oficio, que han sido presentados con
las debidas acreditaciones en la audiencia de preparacion del juicio oral,
para que puedan explayarse en el juicio sobre sus conocimientos y los
resultados de las pericias por ellos practicados a determinadas personas,
objetos o lugares’'.

El examen o interrogatorio directo de los peritos se inicia con la exposicién
breve del contenido y conclusiones del dictamen pericial. Si es necesario, se
ordenaré la lectura del dictamen pericial. Luego se exhibira el dictamen y se
les preguntaré si corresponde al que han emitido, si ha sufrido alguna
alteraciony sies su firmala que aparece al final del mismo. A continuacién se
les pedira que expliquen las operaciones periciales que han realizado, y
seran interrogados por las partes en el orden que establezca el juez,
comenzando por quien propuso la prueba para luego continuar con los
restantes (art. 378°.5).

Para el examen de los peritos se aplican, al igual que en el caso de los testigos,
las técnicas del interrogatorio directo y del contrainterrogatorio. Los peritos
deben expresar la razén de sus informaciones y el origen de su conocimiento;
incluso, durante el contrainterrogatorio, pueden ser confrontados con sus
propios dichos (art. 378°.8) u otras opiniones presentadas en el juicio, y
particularmente en el debate pericial si es que tiene lugar en la audiencia. Si
el perito declara que no recuerda una afirmacién u opinién brindada
anteriormente, se puede leer la parte correspondiente del acta sobre su
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interrogatorio anterior para que haga memoria. En igual sentido se
procedera cuando surja una contradiccién con la declaracién anterior, que
no se pueda contestar o superar de otra manera (art. 378°.6).

Los peritos estan facultados para consultar documentos, notas escritas y
publicaciones durante su interrogatorio. En caso necesario se realizara un
debate pericial, para lo cual se ordenara la lectura de los dictdmenes
periciales o informes cientificos o técnicos que se estimen convenientes (art.
378°.7).

Son aplicables a los peritos las reglas especiales para el examen de los
testigos, en los casos previstos en los articulos 380° y 381° del nuevo Cédigo
Procesal Penal.

4.8 Actuaciénde la pruebamaterial

Un viejo dicho muy popular que se atribuye a los chinos es: “una imagen vale
mas que mil palabras”. La observacién visual de ciertos objetos representa
una evidente ventaja al momento de relatar una historia, pues puede llegar a
ser mucho mas esclarecedora que la sola declaracién de testigos y peritos’.
En ello reside la importancia de la forma en que es incorporada la prueba
material.

A diferencia de la forma en que se realizan los juicios con arreglo al todavia
vigente Cédigo de Procedimientos Penales, donde lo que se presenta no es la
evidencia material sino el acta en la que se describe la misma —muchas
veces deficientemente—; en el nuevo juicio los instrumentos o efectos del
delito, y los objetos o vestigios incautados o recogidos, que obren o hayan
sido incorporados con anterioridad al juicio, seran exhibidos en el debate y
podran ser examinados por las partes (art. 382°.1). La prueba material podra
ser presentada a los acusados, testigos y peritos durante sus declaraciones, a
fin de que lareconozcan o informen sobre ella (art. 382°.2).

Es menester resaltar que la exhibicién o presentacion en juicio de la prueba
material siempre requiere, como paso previo, que el acusado, testigo o perito
haya descrito con detalle el medio de prueba, demostrando al juez que lo
conoce perfectamente; luego se procede a ponérselo a la vista. Es
indispensable que la prueba material pueda ser revisada por las otras partes,
con el fin de verificar su autenticidad, y si no se ha producido alguna
alteracion de la prueba —especialmente en la cadena de custodia—.

Una vez controlado el medio de prueba por la contraparte, correspondera
que el objeto sea exhibido al acusado, testigo o perito, tomando la precaucién
de evitar ser sugestivo. Lo que se pretende es que el acusado, testigo o perito
explique al juez las caracteristicas del objeto, que se refiera a las razones por
las cuales conoce el objeto, donde fue encontrado, etc. Esto es lo que en las
técnicas de litigacion penal se denomina “autenticacién”. Es el acusado,

testigo o perito el invitado a declarar que el objeto de prueba es lo que se
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afirma que es. Las preguntas que usualmente se formulan son: a) ¢conoce
usted este objeto?; b) ¢puede describirlo?; ¢) épor qué lo conoce?, etc.

4.9 Laactuacionde otros medios de prueba

Si para conocer los hechos, siempre que sea posible y que no se haya
realizado dicha diligencia en la investigaciéon preparatoria o que ésta
resultara manifiestamente insuficiente, el juez penal —de oficio o a pedido
de parte—, previo debate de los intervinientes, ordenara la realizacién de
una inspeccion o de una reconstruccién, disponiendo las medidas necesarias
parallevarlas a cabo (art. 385°.1).

Para la actuacién de una inspeccién o de una reconstrucciéon, conforme lo
autoriza el articulo 385°.1, la condicién de que no se hubiera realizado en la
investigacién preparatoria, hay que tomarla con relatividad. Sobre todo
tratdndose de la reconstruccién, pues este medio de prueba tiene por
finalidad verificar si el delito se efectud, o pudo acontecer, de acuerdo con las
declaraciones y demés pruebas actuadas, conforme lo senala el articulo
192°.3. En ese caso, las declaraciones base para la reconstruccién ya no
seran las diligencias practicadas en la investigacién preparatoria, sino las
declaraciones vertidas en el juicio oral. Lo recomendable es que, debido al
principio de inmediacién, la reconstruccién la realice el juez del juicio.

4.10 Lapresentaciény lectura de la prueba documental

El articulo 393° del nuevo Coédigo Procesal Penal establece que solo se
podran utilizar para la deliberacion las pruebas legitimamente incorporadas
en el juicio. Entre aquellas pruebas se encuentran las que pueden ser
incorporadas mediante su lectura en el juicio.

No solo puede ser objeto de lectura la prueba documental, sino también las
actas de la prueba anticipada y la prueba preconstituida, a las que el articulo
325° lasimila a los actos de prueba. Segtun el nuevo Cdédigo, la prueba
preconstituida se caracteriza por tratarse de actuaciones objetivas e
irreproducibles.

Segun el articulo 383°.1 se pueden incorporar al juicio mediante su lectura:
a) Lasactas conteniendo la prueba anticipada.

b) Ladenuncia, la prueba documental o de informes, y las certificaciones
y constataciones.

¢)  Los informes o dictamenes periciales, asi como las actas de examen y
debate pericial actuadas con la concurrencia o el debido
emplazamiento de las partes, siempre que el perito no hubiese podido
concurrir al juicio por fallecimiento, enfermedad, ausencia del lugar
de su residencia, desconocimiento de su paradero o por causas
independientes de la voluntad de las partes. También se dara lectura a
los dictdimenes producidos por comision, exhorto o informe.

4.11
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d) Las actas conteniendo la declaracion de testigos actuadas mediante
exhorto. También seran leidas las declaraciones prestadas ante el fiscal
con la concurrencia o el debido emplazamiento de las partes, siempre
que se den las condiciones previstas en el literal anterior.

e) Lasactaslevantadas por la policia, el fiscal o el juez de la Investigacion
Preparatoria que contienen diligencias objetivas e irreproducibles,
actuadas conforme a lo previsto en este Cédigo o la Ley, tales como las
actas de detencién, reconocimiento, registro, inspeccion, revision,
pesaje, hallazgo, incautacion y allanamiento, entre otras.

La lectura se lleva a cabo a pedido del fiscal o de los defensores. La inicia el
fiscal, luego el abogado del actor civil y del tercero civil, y culmina con el
abogado del acusado. El que solicite la lectura debera indicar con precision
el folio 0 los documentos, y destacara en forma oral el significado probatorio
que considere ttil (art. 384°.1). La oralizacién incluye, ademas del pedido de
lectura, el que se escuche o vea la parte pertinente del documento o acta (art.
383°.3).

No se pueden leer los documentos o actas que se refieren a la prueba
practicada en la audiencia ni a la actuacién de ésta. Todo otro documento o
acta que pretenda introducirse en el juicio mediante su lectura no tendra
ningun valor (art. 383°.2).

Lalectura se realiza a pedido del fiscal o los defensores. Quien pida la lectura
indicard el folio o documentos, y destacara oralmente el significado
probatorio que considere util (art. 384°.1).

Cuando los documentos o informes fueran muy voluminosos, se podra
prescindir de su lectura integra. De igual manera, se podra prescindir de la
reproduccion total de una grabacién, dando a conocer su contenido esencial
uordenandose su lectura o reproduccion parcial (art. 384°.2).

Los registros de iméagenes, sonidos o en soporte informatico podran ser
reproducidos en la audiencia, segtin su forma de reproduccion habitual (art.
384°.3).

Una vez que se concluya la lectura o reproduccién de los documentos, el
juzgador concedera la palabra —por breve término— a las partes para que,
silo consideran necesario, expliquen, aclaren, refuten o se pronuncien sobre
su contenido.

Lapruebasobre la prueba

Si como consecuencia de la practica de una prueba surgiera una controversia
relacionada exclusivamente con su veracidad, autenticidad o integridad, el
juez puede autorizar la presentacion de nuevas pruebas destinadas a
esclarecer esos puntos, aunque éstas no hubieran sido ofrecidas
oportunamente. Se persigue con ello brindar elementos al juez para que en la
valoracion de la prueba desestime la prueba practicada por la contraparte, en
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atencion a su falta de fiabilidad. No se trata, pues, del ofrecimiento de alguna
prueba nueva sobre los hechos mismos, sino de una destinada a echar por
tierra la fuerza probatoria de un medio de prueba ya practicado en el juicio.

El uso de la prueba sobre la prueba se encuentra autorizado por el articulo
385°. 2, al senalar que, excepcionalmente, una vez culminada la recepcién de
la prueba, el juez —de oficio o a pedido de parte— podra disponer la
actuacién de nuevos medios probatorios, si en el curso del debate resultasen
indispensables o manifiestamente tutiles para esclarecer la verdad. Y la
veracidad precisamente es lo que se contrasta del contenido de un medio
probatorio cuando se practica prueba sobre la prueba. En ese sentido, para
verificar la idoneidad psiquica de un testigo —incluso menor de edad-—, el
juez puede ordenar de oficio la realizacion de las pericias que correspondan
(art. 162°.2). Esta facultad conferida al juez es de suma relevancia para
establecer la fiabilidad probatoria de los menores de edad, que muchas veces
son manipulados para incriminar por delito de violacién de la libertad sexual.

La prueba sobre la prueba no es una novedad en el ordenamiento procesal
penal peruano. El articulo 254° del Cédigo de Procedimientos Penales
establece que las partes pueden ofrecer testigos —cuyo ntiimero no puede
exceder de dos— para demostrar los motivos de parcialidad que tiene un
testigo en juicio, y se limitardn a declarar sobre dicha materia.

CariTuLO VI

LA VALORACION
DE LA PRUEBA
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NOCION

La actividad probatoria tiene tres momentos: en primer lugar, la conformacion del
conjunto de elementos de juicio o pruebas (produccién de la prueba), la valoracién
yla decision sobre los hechos probados.

La valoraciéon es la operacion intelectual destinada a establecer la eficacia
conviccional de los elementos de prueba recibidos. Tiende a establecer cudl es su real
utilidad para los fines de la formacion de la conviccion en el juez sobre las
afirmaciones sobre los hechos que dieron origen al proceso. Segiin FERRER
BELTRAN, el objetivo de la valoracién es determinar el grado de corroboracién que el
material probatorio aporta a cada una de las posibles hipétesis facticas en conflicto™.

Para GASCON ABELLAN, la valoracién de las pruebas es el juicio de
aceptabilidad de las informaciones aportadas al proceso mediante los medios de
prueba. Mas exactamente, valorar consiste en evaluar si esas afirmaciones (en
rigor, hip6tesis) pueden aceptarse como verdaderas™.

En tanto operacion intelectual realizada por los jueces, la valoracién de las
pruebas presenta dos caracteristicas: de una parte, ser un procedimiento
progresivo y, de otra, ser una operaciéon compleja. En relacion con la primera de
estas caracteristicas, no se debe perder de vista que para poder dictar un relato de
hechos probados, el juez debe previamente realizar diversas operaciones (valorar
la fiabilidad probatoria del concreto medio de prueba, interpretar la prueba
practicada, etc.), las cuales le suministran los elementos necesarios para la
valoracién final de la prueba. En lo que respecta el caracter complejo de la
actividad de valoracién, no se debe olvidar que en la valoracién de las pruebas el
juez maneja un conjunto de elementos de diversa naturaleza que le permitiran
llegar a deducir un relato global de los hechos probados™.

SISTEMAS DE VALORACION

Los principales sistemas de valoracién son: el sistema de prueba legal o tasada, y el
sistema de libre conviccién o sana critica.

FERRER BELTRAN, La valoracién racional de la prueba. Editorial Marcial Pons, Madrid 2007,
pag.91.

GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba.
Segunda Edicién. Editorial Marcial Pons. Madrid 2004, pag. 157.

COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus exigencias
constitucionales y legales. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia 2003, pag. 199.
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2.1. Sistemade pruebalegal o tasada

En el sistema de prueba legal o tasada, es la ley la que establece o prefija, de
modo general, la eficacia conviccional de cada prueba. Esto es, explicita la
regla de experiencia conforme a la cual se establecera la credibilidad de una
prueba. En este sistema la ley sefiala las condiciones conforme a las cuales el
juez debe darse por convencido de la existencia de un hecho o circunstancia,
y en qué casos no puede hacerlo.

La prueba tasada consiste en el establecimiento por parte del legislador, y
consiguiente imposicién al juez, de un conjunto de reglas vinculantes
mediante las cuales se limitan los elementos de prueba utilizables para
formar la conviccidn; esto es, se establece un numerus clausus de medios
probatorios, sancionandose, ademaés, de forma previa —en lo que constituye
una sustitucién de la labor del juez por el propio legislador—, el valor que ha
de atribuirse a cada instrumento de prueba, asi como las condiciones y
requisitos que han de sucederse para alcanzar un determinado valor
absoluto o parcial™.

Como apunta VARELA”, el sistema de la prueba tasada, al menos en la época
moderna, fue impuesto como una reaccién contra fallos descalificantes
debido a la arbitrariedad que ostentaban y para poner remedio a tal
situacién. También constituyé un medio de civilizar la administraciéon de
justicia frente a la existencia de jueces ignorantes o arbitrarios.

Nuestro Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Penal de 1863 se adscribi6 en
materia probatoria al sistema de prueba legal o tasada. Asi, conforme a dicho
c6digo, la prueba era plena cuando la tnica consecuencia que de ella podia
deducirse era la culpabilidad del acusado; y semiplena, cuando no excluia la
posibilidad de que el acusado fuera inocente, o menos culpable, del delito que
se le imputaba. Ademas, varias pruebas semiplenas formaban plena prueba,
cuando concurriendo contra una misma persona hacian imposible su
inocencia. Si el acusado contradecia y destruia alguna prueba semiplena de
las reunidas que formaban prueba plena, quedaba ésta destruida (art. 99°).

Para que las declaraciones de los testigos sean prueba plena, se requiere que
exista cuerpo del delito y que haya por lo menos dos testigos presenciales de
excepcion, conformes en cuanto a la persona, al hecho, al tiempo y al lugar
(art. 101°).

La declaracién de un testigo prueba semiplenamente, si da razén de su
dicho. Si no la da, o hace una cita que no puede absolverse, se reputa

presuncioén (art. 101°).

Cuando no hay cuerpo de delito, la prueba testimonial no tiene valor alguno.
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Los instrumentos auténticos y los publicos hacen plena prueba, excepto en
delito de falsificacién del mismo documento; en cuyo caso, se debe probar de
otro modo la criminalidad del autor (art. 103°). Los instrumentos privados,
que se otorgaron antes de que se cometiese el delito, hacen prueba
semiplena, cuanado son legalmente reconocidos.

La prueba oral consiste en la confesién del reo; y para ser plena, necesita los

requisitos siguientes (art. 105°):

1°.  Queestélegalmente producida;

2°.  Quesealibreyespontanea;

3°  Queexista cuerpo del delito;

4°.  Que cuando menos esté probada semiplenamente, por otros medios
distintos de la confesion, la criminalidad de que el reo se confiese
delincuente.

La confesién del reo, unida solamente a indicios, nada prueba en contra suya
(art. 106°).

Si del proceso resulta plenamente probada la delincuencia del reo, se le
condenara.

Si no resulta prueba alguna contra el reo o acredita éste su inocencia, se le
absolvera definitivamente, condenando al querellante en costas, dafios y
perjuicios.

Si solo hubiere prueba semiplena se le absolverda de la instancia (la
absolucién de la instancia deja abierto el juicio, para cuando se presenten
nuevas pruebas en contra o a favor del reo, durante el término de la
prescripcion del derecho de acusar).

La sentencia condenatoria que no se funde en prueba plena es nula, y genera
laresponsabilidad del juez.

El sistema de pruebalegal o tasada fue abandonado al advertirse una serie de
desventajas, sobre todo porque el riguroso estindar de prueba llevaba en
muchos casos a dictar sentencias de absolucién de la instancia, en lugar de
pronunciamientos sobre el fondo. Entre las desventajas de la prueba tasada
se senalan: convertia en funcién mecénica la tarea del juez en la valoracion
de las pruebas, conducia con frecuencia a declarar como verdad una simple
apariencia formal, y se producia un divorcio entre la justicia y la sentencia,
sacrificando los fines del proceso a una férmula meramente abstracta’.

Sin duda, tal sistema frente al propésito de descubrir la verdad real, no se
evidencia como el mas apropiado para ello, pues bien puede suceder que la
realidad de lo acontecido pueda probarse de un modo diferente del previsto
por laley. Por esa razon, por lo general hoy en dia se ha abandonado, aunque
sus reglas no deban descuidarse ala hora de la libre valoracion del juez.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la pruebajudicial. Tomo I, pag. 94.
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2.2. Sistemade libre conviccion

En el sistema de libre conviccidn, el juez forma su conviccién sobre la base de
las pruebas, sin sujetarse a reglas juridicas preestablecidas. Se reconocen
dos formas de libre conviccién: la intima conviccién y la libre conviccién o
sana critica.

En la intima conviccidn, la ley no establece regla alguna para la apreciacién
de las pruebas. Eljuez es libre de convencerse, segin su intimo parecer, de la
existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando las pruebas
segun su leal saber y entender. A ésta debe agregarsele otra caracteristica,
cual es la inexistencia de la obligacién de fundamentar las decisiones
judiciales.

Sibien este sistema, propio de los jurados populares, tiene una ventaja sobre
el de la prueba legal —pues no ata la conviccién del juez a formalidades
preestablecidas (muchas veces ajenas a la verdad real)—, presenta como
defecto evidente el hecho de no exigir la motivacién del fallo, generando el
peligro de cometer una arbitrariedad y, por ende, una injusticia.

El sistema de la libre conviccién o sana critica, al igual que el anterior,
establece la mas plena libertad de convencimiento de los jueces, pero exige
—a diferencia de lo que ocurre en aquél— que las conclusiones a las que se
llega sean el fruto racional de las pruebas en que se apoyen.

Claro que si bien en este sistema el juez no tiene reglas que limiten sus
posibilidades de convencerse, y goza de las mas amplias facultades al
respecto, su libertad encuentra un limite infranqueable: el respeto de las
normas que gobiernan la correccién del pensamiento humano. La libre
conviccidn se caracteriza, entonces, por la posibilidad de que el magistrado
obtenga conclusiones sobre los hechos de la causa, valorando la prueba con
total libertad, pero respetando al hacerlo los principios de la recta razén, es
decirlas normas de lalégica, la ciencia y la experiencia coman.

La otra caracteristica de este sistema es la necesidad de motivar las
resoluciones, o sea la obligacién impuesta a los jueces de proporcionar las
razones de su convencimiento, demostrando el nexo racional entre las
afirmaciones o negaciones a las que se llega, asi como los elementos de
prueba utilizados para alcanzarlas.

Para GASCON ABELLAN" la libre conviccién no es un criterio positivo de
valoracién alternativo al de las pruebas legales, sino un principio
metodolégico (negativo), que consiste simplemente en el rechazo de las
pruebas legales como suficientes para determinar la decisién. En tanto
principio negativo, no nos dice cémo valorar ni cémo determinar la
aceptabilidad de una hipétesis. Por ello la necesidad de construir criterios
racionales para la valoracién de la prueba, que puedan ser justificados y
controlados.

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

La valoracién racional de la prueba se sustenta en que el grado de
confirmacién de una hipétesis depende del apoyo que le prestan las
pruebas®. Es decir, una hipétesis puede aceptarse como verdadera si no ha
sido refutada por las pruebas disponibles y éstas la hacen probable (la
confirman); o, mejor atin, mas probable que cualquier otra hipétesis sobre
los mismos hechos.

Una hipétesis viene refutada por las pruebas disponibles si éstas se hallan en
contradiccién con aquélla. Una hipétesis viene confirmada por una prueba si
existe un nexo causal o l6gico entre ambas, que hace que la existencia de la
prueba constituya una razén para aceptar la hipétesis. El grado de
confirmacién de una hipdtesis es, pues, equivalente a su probabilidad; es
decir, a la credibilidad de la hipétesis a la luz del conjunto de conocimientos
disponibles.

LAS REGLAS DEL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL SOBRE LA
VALORACION

Si bien el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, se adscribia al sistema de
libre conviccidn, bajo el llamado criterio de conciencia previsto en el art. 283°, en
modo alguno constituia un criterio positivo de valoracion.

Por el contrario, el nuevo Cédigo Procesal Penal no solo se adscribe al sistema de
libre valoracién, sino que se decanta por una valoracion racional de la prueba, en
la medida que contiene un conjunto de normas generales y especificas que
constituyen pautas racionales, objetivas y controlables, en aras de garantizar un
elevado estandar de suficiencia probatoria compatible con el derecho
fundamental ala presuncion de inocencia.

El nuevo Cédigo Procesal Penal contiene normas juridicas generales y especificas
sobre lavaloracién de la prueba, asi como un conjunto de reglas extrajuridicas.

Solo pueden ser objeto de valoracion las pruebas incorporadas legitimamente en
eljuicio oral (art. 393°.1).

No pueden ser utilizadas para la valoracién las pruebas obtenidas directa o
indirectamente con violacién del contenido esencial de los derechos
fundamentales (art. VIII° T.P).

Para la valoracion de las pruebas, en primer lugar el juez procedera a examinarlas
individualmente y luego conjuntamente con las demas (art. 393°.2).

En la valoracién de la prueba, el juez expondra los resultados obtenidos y los
criterios adoptados (art. 158°.1).

El articulo 394°.3 del nuevo Cédigo exige que la sentencia contenga la motivacién
sobre la valoracion de las pruebas que sustentan los hechos y circunstancias que se
dan por probadas o improbadas, con indicacion del razonamiento que la justifiquen.

”  GASCON ABELLAN, Marina. Op. cit., pags. 158-159. ®  GASCON ABELLAN, Marina. Op. cit., pag. 179.
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Los articulos 158°.1y 393°.2 del nuevo Cédigo Procesal Penal establecen que, en la
valoracion de la prueba, el juez debera respetar las reglas de la sana critica,
especialmente los principios de la légica, la ciencia o los conocimientos
cientificos, y las maximas de la experiencia.

El C6digo Procesal Penal contiene diversas pautas o criterios para la valoracién de
determinadas pruebas. Asi, el articulo 160° establece las condiciones para valorar
la confesion del acusado. El articulo 158°.2 sefiala que en los supuestos de testigos
de referencia, declaracion de arrepentidos, colaboradores o situaciones anélogas,
se hace necesario la corroboracion extrinseca. En tanto que el articulo 158°.3
regula los requisitos o condiciones parala valoracién de la prueba por indicios.

LAS REGLAS DE LA SANA CRITICA

Por disposicion del articulo 393°.2 del nuevo Codigo Procesal Penal, la valoracion
probatoria debe, especialmente, respetar las reglas de la sana critica conforme a
los principios de la légica, las méximas de la experiencia y los conocimientos
cientificos.

En principio, la sana critica significa libertad para apreciar las pruebas de
acuerdo con laldgicaylas reglas de la experiencia. Implica que en la valoracién de
la prueba el juez adquiere la conviccién observando las leyes légicas del
pensamiento, en una secuencia razonada y normal de correspondencia entre éstas
y los hechos motivo de analisis. El criterio valorativo estd basado en un juicio
l6gico, en la experiencia y en los hechos sometidos a su juzgamiento, y no debe
derivar solamente de elementos psicolégicos desvinculados de la situacion factica.

Mias que reglas especificas, los principios de la légica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos constituyen criterios racionales
adecuados para que el juez forme su convicciéon sobre los hechos.

4.1. Losprincipiosoreglasdelalégica

El primer grupo viene a estar conformado por las leyes o principios l6gicos
que informan la validez del juicio de valor finalmente expuesto en los autos.
Estos principios nos van a permitir evaluar si el razonamiento, en tanto
estructura discursiva, es formalmente correcto; es decir, si no ha violado
algunaley del pensar.

Los principios o reglas basicas de lal6gica aplicables en el proceso son:

El principio de identidad: cuando en un juicio, el concepto-sujeto es idéntico
total o parcialmente al concepto-predicado, el juicio es necesariamente
verdadero.

El principio de contradiccion: no se puede afirmar y negar respecto de algo
una misma cosa al mismo tiempo. Segun este principio “la misma cosa no
puede ser y no ser a la vez, y bajo el mismo respecto”; es decir, al mismo
tiempo o en el mismo sentido. Por lo tanto, no es correcto afirmar y negarala

4.2.
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vez la existencia de un hecho, la calidad de una cosa, la aplicacién de una
norma, etc. Se viola este principio cuando se afirma y se niega
conjuntamente una cosa o una caracteristica de un mismo objeto.

El principio del tercero excluido: de dos juicios que se niegan, uno es
necesariamente verdadero. Se sostiene la verdad de uno y la falsedad del otro
enunciado opuesto contradictoriamente, aunque sin precisar cual de ellos es
el verdadero y cudl el falso. Este principio es similar al de contradiccion;
ensefia que entre dos proposiciones contradictorias, necesariamente una es
verdadera y la otra es falsa, y que ambas no pueden ser verdaderas y falsas a
la vez. Se afecta este principio, por citar un ejemplo, si se valora un medio
probatorio que momentos antes fue declarado improcedente por ser
manifiestamente impertinente (en efecto, al valorarlo se esta reconociendo
su pertinencia, a pesar de que momentos antes se dijo todo lo contrario); o
cuando se dice que un testigo es idéneo para acreditar determinado hecho y
actoseguido quenoloes.

El principio de razén suficiente: este es el principio de soldadura entre las
reglas de la l6gica y las reglas de la experiencia. La ley de la razén suficiente
se formula asi: para considerar que una proposiciéon es completamente
cierta, ha de ser demostrada; es decir, han de conocerse suficientes
fundamentos en virtud de los cuales dicha proposicién se tiene por
verdadera.

El principio de verificabilidad o de razén suficiente permite controlar o
verificar sila motivacién de la decisién en general, y el juicio de valor emitido
sobre los medios probatorios y el material factico en particular, estan lo
suficientemente fundados para que la motivacién y la valoracion se
consideren correctas.

Lasreglas o mdximasde la experiencia

El grupo de las reglas de la experiencia esta conformado por el namero de
conclusiones extraidas de una serie de percepciones singulares
pertenecientes a los mas variados campos del conocimiento humano
(técnica, moral, ciencia, conocimientos comunes, etc.), consideradas por el
juez como suficientes para asignar un cierto valor a los medios probatorios.

Son reglas contingentes, variables en el tiempo y en el espacio; y estan
encaminadas a argumentar el valor probatorio asignado a cada medio
probatorio en particular, como primordialmente a su conjunto. Estas reglas,
de otro lado, no pueden ser determinadas, por los menos de una manera
pretendidamente exhaustiva. Ello no tendria sentido puesto que, si bien es
importante detectarlas, no olvidemos que es el juez quien libremente las
escoge y determina: solo le exigiremos que sea légico, prudente y sensible
para optar, en el caso concreto, por las reglas o pautas que mejor satisfagan
al descubrimiento de laverdad.

La conceptualizacion originaria de la idea de maxima de la experiencia fue
formulada por FRIEDRICH STEIN en 1893, en su conocidisima obra sobre
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El conocimiento privado del juez:

“son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados
de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la
experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observaciéon se han inducido y que, por encima de esos casos,
pretenden tener validez para otros nuevos”.

La generalizacién surge de la observacién®.

La méxima de la experiencia es una regla general que se construye
inductivamente segin la experiencia relativa a determinados estados de
cosas. Esta regla puede ser empleada por el juez como criterio para
fundamentar sus razonamientos: siendo una regla general, le sirve al juez
como premisa mayor de los silogismos en los que se articula su
razonamiento.

Como senala GARCIMARTIN MONTERO, su contenido es muy amplio y
puede abarcar cualquier ambito del saber (desde la vida comtn hasta las
ciencias naturales, desde la vida social hasta el arte), siendo las mas
habituales las de tipo cientifico o técnico. Pero no necesariamente ha de ser
asi, pues pueden tener también un contenido cultural o social®.

Funciones de las reglas de la experiencia:
Segun STEIN, las reglas de la experiencia cumplen las siguientes funciones:

. Para hacer valoraciéon de los medios probatorios. Por ejemplo, para
juzgar si un testigo pudo o no apreciar determinado hecho a ciento
cincuenta metros.

. Para que se puedan indicar hechos que estin fuera del proceso, por
medio de otros (lo que se conoce como indicios) y a los cuales se refiere
STEIN asi: Los indicios son hechos, es decir acontecimientos o
circunstancias, a partir de los cuales y por medio de la experiencia, se
puede concluir en otros hechos que estan fuera del proceso y constituyen
el objeto de la prueba.

. En todo lo que tiene relacién con el miramiento de si un hecho es
imposible. En efecto, escribe STEIN: Una tercera e independiente funcion
de las mdximas de la experiencia, que por un lado todavia se refiere al
derecho probatorio y por otro pertenece al enjuiciamiento del supuesto del
hecho material, es la determinacién de la imposibilidad de un hecho.
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Para determinar si estamos frente a un caso de lesiones o tentativa de homicidio, se pueden
emplear diversas reglas de experiencia: clase de arma, reiteracién de su empleo, regiéon
afectada y distancia. Reunidas marcan una muy segura orientacién en la labor de senalar la
indole de la disposicién espiritual que acomparnié al autor de la agresion.

GARCIMARTIN MONTERO, Regina. El objeto de la prueba en el proceso civil. Cedecs
Editorial S.L. Barcelona 1997, pag. 88.
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Ejemplos de analisis de la prueba con el empleo de reglas de la experiencia:

Se dan por probados los siguientes hechos (objetivos):

El empresario aceitero Juan Medina refiné en las instalaciones de su empresa
una serie de partidas de aceite industrial que contenia anilina, un compuesto
quimico venenoso que se intentd eliminar del aceite mediante un proceso de
refinado para su introduccién posterior en el mercado como producto apto
para el consumo humano. Varias personas consumieron el aceite, muriendo a
consecuencia del efecto téxico de la anilina. La acusacién atribuye a Juan
Medina la condicion de autor de diversos homicidios dolosos. La defensa niega
que el acusado conociera el cardcter venenoso de la anilina y, ademads, sostiene
que dicho acusado no se representé que, tras el proceso de refinado, pudieran
permanecerrestos de tal producto en el aceite.

Para llegar a la condena del acusado como autor de un homicidio doloso,
como pretende la acusacion, el razonamiento judicial debe basarse en la
aplicacion de una serie de silogismos encadenados.

19/

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.

Conclusioén: el acusado conocia el cardcter venenoso (mortal) de la anilina
en el momento de los hechos.

29/

Premisa Mayor (regla de experiencia): quien intenta refinar una partida de
aceite, extrayendo de éste su contenido de anilina, es consciente de que
pueden permanecer restos de tal producto téxico tras el proceso de refinado
sino se adoptan posteriores medidas de control.

Premisa menor (hecho probado): el acusado refiné una partida de aceite
intentando extraer de ésta su contenido de anilina sin adoptar posteriores
medidas de control.

Conclusion: el acusado fue consciente de que podian permanecer restos de
anilina en el aceite tras el proceso de refinado.

Las dos conclusiones obtenidas en los anteriores silogismos pasan ahora a
desempeniar el papel de hechos probados (plenamente acreditados) en los
razonamientos posteriores que debe llevar a cabo el tribunal sentenciador:

39/

Premisa Mayor (regla de experiencia): quien sabe que la anilina es venenosa
(mortal) y trata de refinar aceite que contiene anilina, siendo consciente de
que pueden permanecer restos de ésta, es a la vez consciente de que existe
riesgo de que el aceite siga conteniendo anilina y, por lo tanto, sea venenoso
(mortal) tras el proceso de refinado.

Premisa menor (hechos probados): el acusado sabia que la anilina era
venenosa y fue consciente de que en el proceso de refinado del aceite existia
el riesgo de que permanecieran restos de este producto.

Conclusion: el acusado fue consciente de que tras el proceso de refinado

113



114

4.3.

COOPERACION ALEMANA AL DESARROLLO - GTZ

existia el riesgo de que el aceite continuara conteniendo anilina y, por lo
tanto, de que fuera venenoso (mortal).

4°/

Premisa Mayor (regla de experiencia): quien introduce en el mercado de
comestibles un producto, siendo consciente del riesgo de que dicho producto
sea venenoso (mortal), es también consciente de que estd creando un riesgo
de muerte para potenciales consumidores.

Premisa menor (hecho probado): el acusado introdujo aceite en el mercado
de comestibles siendo consciente del riesgo de que tal aceite fuera venenoso
(mortal).

Conclusién: el acusado era consciente de que estaba creando un riesgo de
muerte para potenciales consumidores al introducir el aceite en el mercado.

Lasreglas de la ciencia o los conocimientos cientificos

Las exigencias de racionalidad, de controlabilidad y de justificacion del
razonamiento probatorio del juez, determinan que deba recurrir ala ciencia,
0 sea a conocimientos que se forman por fuera del Derecho y que se
caracterizan por la peculiar aceptabilidad debida al hecho de que resultan de
las investigaciones y busquedas de caracter cientifico.

En la cultura moderna, la referencia a los conocimientos cientificos
responde de modo particularmente eficaz a la necesidad de certeza que se
manifiesta en muchos sectores de la experiencia individual y social.

Dado el avance vertiginoso de los descubrimientos cientificos, el juez solo
puede emplear para la valoracién de la prueba aquellos conocimientos
cientificos cuya aceptabilidad resulte segura. Dicho de otro modo, debera
aplicar las reglas de la ciencia o conocimientos cientificos asentados,
conocidos por la generalidad.

Precisamente en 1993, la Corte Suprema de los Estados Unidos, al decidir el
caso Daubert, pronuncié una sentencia famosa en la que se indican varios
criterios a los cuales los jueces deberian atenerse para asegurarse de que “la
ciencia” que se introduce en el proceso como base para comprobar los
hechos, efectivamente corresponda a canones de validez cientifica,
controlabilidad y falseabilidad empirica, conocimiento y aceptacién
generalizados entre la comunidad cientifica.

Sibien el hecho de recurrir ala ciencia como instrumento de racionalizacién
del razonamiento factico del juez abre perspectivas interesantes y provee un
conjunto de conocimientos utilizables con garantias de confiabilidad
indudablemente superiores a las ofrecidas por la mera experiencia comun,
por otro lado genera problemas de dificil solucién vinculados a la validez de
los conocimientos cientificos de que hace uso el juez y a la manera en que
empleay utiliza estos conocimientos.

Con frecuencia las reglas de la ciencia o los conocimientos cientificos
forman parte de las reglas o méximas de la experiencia, precisamente
porque se trata de generalizaciones.

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

Entre las reglas de la ciencia més conocidas se tienen las leyes de Newton (de la
inercia, de la fuerzay de la accién y reaccion), la ley de la gravitacién universal,
las leyes de la termodinamica (primera (conservacion de la energia), segunda y
tercera) o las leyes fundamentales de la quimica (ley de conservacion de la
masa, ley de las proporciones definidas, ley de las proporciones multiples y ley
de las proporciones reciprocas), entre otras muchas.

Es obvio que al valorar una prueba de balistica forense, el juez debera tomar
en consideracién la ley de accién y reaccion, pues al efectuarse un disparo se
produce siempre una reaccién, lo que puede alterar el curso del proyectil.
Para valorar el dicho de un testigo acerca de la velocidad con la que el
acusado conducia el vehiculo que colisioné con el de la victima, el juez,
empleando la regla cientifica: La fuerza que actiia sobre un cuerpo es
directamente proporcional al producto de su masa y su aceleracion;
simplemente con verificar el estado en que quedaron ambos vehiculos podra
establecer con verosimilitud la velocidad a la que iba dicho vehiculo.

EL EXAMEN INDIVIDUAL DE LAS PRUEBAS

Es preciso distinguir dos grandes fases en la valoracion de la prueba: una primera
que podemos denominar examen individual de las pruebas™, y una segunda que
llamaremos examen global de todos los resultados probatorios. No se trata de una
mera cuestion metodoldgica sino de un mandato del nuevo Cédigo Procesal Penal,
cuando senala que, para la apreciacién de las pruebas, el juez penal procedera
primero a examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las demés (art.
393°.2).

En lo que respecta al examen individual, que se dirige a descubrir y valorar el
significado de cada una de las pruebas practicadas en la causa, se encuentra
integrado por un conjunto de actividades racionales: juicio de fiabilidad,
interpretacion, juicio de verosimilitud, comparacion de los hechos alegados con
los resultados probatorios.

a)  Eljuiciodefiabilidad probatoria

En primer lugar, el juez comprueba que la prueba incorporada al juicio tenga
todos los requisitos formales y materiales para alcanzar su finalidad; es decir
para demostrar o verificar la certeza y la veracidad del hecho controvertido.
Esta actividad judicial aporta un elemento fundamental para la valoracién
global de las pruebas, puesto que si un concreto medio de prueba carece de

El examen individual se corresponde con lo que la doctrina denomina “prudente apreciaciéon”
de las pruebas. Esencialmente la finalidad perseguida con dicho examen es la fijaciéon o
determinacién del contenido acreditado por cada uno de los medios de prueba practicado en
un proceso. Este objetivo solo se podra alcanzar si el juez respeta las reglas procedimentales
que constituyen una prudente apreciacion de las pruebas. De ahi que, por lo tanto, la
motivacion deba incluir justificacién expresa sobre el respeto a las reglas de una prudente
apreciacion, asi como la indicacién de las maximas de la experiencia empleadas para
determinar el contenido y la fiabilidad de cada medio de prueba.
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alguna de las exigencias materiales o formales legalmente exigidas, el
resultado probatorio que se obtenga con la misma no podréa ser tenido en
cuenta, o bien perdera parte de su eficacia probatoria en el momento del
examen global de todas las pruebas.

La verificacion de la concurrencia de los requisitos de cada uno de los medios
de prueba introducidos en la causa constituye una de las premisas basicas del
analisis probatorio que influird posteriormente en el convencimiento del
juez. Y por ello cuando exista cualquier circunstancia —por ejemplo, la falta
de alguno de los requisitos formales o materiales de la prueba— que
provoque dudas sobre la credibilidad o fiabilidad de un concreto medio de
prueba, la motivacién debera incluir una explicacion o justificacién expresa
de la decision del juez de no tomar en cuenta el eventual contenido de la
prueba debido a la falta de fiabilidad del medio probatorio en que se articule.

El juicio de fiabilidad de la prueba atiende principalmente a las
caracteristicas que debe reunir un medio de prueba para cumplir su funcién,
y a la posibilidad de que el mismo medio suministre una representacién del
hecho que sea atendible sin errores y sin vicios. Asi, por ejemplo, la fiabilidad
de una prueba documental exigira un control de su autenticidad, mientras la
de una prueba testifical exigird comprobar que la misma cumpla todos los
requisitos previstos en la ley.

Ahora bien, este examen de fiabilidad de un medio de prueba no solo se
limita a realizar la indicada verificacién, sino que también requiere la
aplicacién de la correspondiente méaxima de la experiencia al concreto
medio probatorio, para que de este modo el juez pueda alcanzar una opinién
sobre la capacidad de dicho medio para dar a conocer un hecho concreto. En
este sentido, no se debe olvidar que el hecho de que un medio de prueba
pueda eventualmente pasar con éxito el juicio de fiabilidad del que estamos
hablando, en modo alguno significa la veracidad del hecho que se dirija a
probar. Y es que este examen de la fiabilidad no es un juicio sobre la
veracidad del hecho que constituya el objeto de un medio de prueba, sino que
se limita a ser un juicio sobre la posibilidad de usar un concreto medio de
prueba como instrumento para acreditar un hecho determinado.

Para CLIMENT DURAN™, en el juicio de fiabilidad o confianza interesa
determinar ante el juzgador, antes que nada, si el testigo o el perito retinen
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incorporado. Si el medio de prueba se ha incorporado al juicio en forma
ilegitima, no podra ser utilizado parala valoracién (arts. VIII° T.P.y 393°.1).

Cuidara también que se trate de actos de prueba, o de prueba anticipada o
prueba preconstituida, equiparados a los primeros por disposicién del articulo
325°. Tratandose de las llamadas diligencias sumariales (prueba anticipada y
prueba preconstituida), equiparadas a los actos de prueba, y que como tales
accederan al juicio mediante su lectura, deben ser objeto de un control judicial
sobre la legalidad de su produccién, a fin de comprobar si al tiempo de
practicarse se han ajustado a cuantas exigencias legales vienen impuestas.

El analisis de fiabilidad debe comprender la verificacién de la concurrencia
de los requisitos, tanto para la practica de cada prueba en concreto como de
las condiciones para su valoracién. Asi, todo testigo presta juramento o
promesa de honor de decir la verdad (art. 170°.1), pero al testigo de
referencia se le exigird ademas que proporcione la identidad de la persona
fuente de su conocimiento; en caso contrario no podra ser utilizado su
testimonio (art. 166°.2).

Uno de los medios de prueba que mayores problemas de fiabilidad genera en
su préctica, es el reconocimiento de personas, por lo que el juez debera tener
el cuidado de verificar la concurrencia de sus requisitos y condiciones. Asi,
debera constatar que quien haya realizado el reconocimiento, previamente
haya descrito a la persona a reconocer; que a ésta se le haya puesto a la vista
junto con otras personas de aspecto exterior semejantes, y que recién luego
se le haya preguntado sobre silareconoce ono (art. 189°.1).

Si luego del examen de fiabilidad se verifica que la prueba es ilegitima o
adolece de absoluta fiabilidad al no cumplir con un requisito esencial, el
medio de prueba no podra ser utilizado para estimar como probado o no un
hecho. Simplemente se excluye del acervo probatorio. Si luego del examen
de fiabilidad se verifica que, por ejemplo, el reconocimiento de una persona
se realizé con descripcién previa de sus rasgos fisicos, pero sin que se le
hubiera puesto a la vista con otras personas semejantes, su credibilidad o
fiabilidad disminuye, pero no necesariamente se excluye del acervo
probatorio; en todo caso, no podra por si solo fundar una declaracion de
culpabilidad, pero podra ser valorado con el resto de los medios de prueba.

—al menos externa o aparentemente— las suficientes condiciones de b)  Interpretacion del medio de prueba

normalidad como para poder fiarse de lo que dicen (independientemente de

que luego se crea o no se crea el contenido de sus manifestaciones), e En segundo lugar, después de haber verificado la fiabilidad del medio de

igualmente ha de determinar el juzgador si los documentos aportados prueba, es necesario proceder a la interpretaciéon de la prueba practicada.

presentan externamente los requisitos exigibles para poder desplegar la Con estalabor, el juez ha de tratar de determinary fijar el contenido que se ha

eficacia probatoria que en principio les viene otorgada. querido transmitir mediante el empleo del medio de prueba por la parte que
lo propuso.

En la fase del juicio de fiabilidad, el juez efectuarda un analisis sobre la

legitimidad del medio de prueba, asi como de la forma en que se ha Como apunta CLIMENT DURAN®, se trata de de determinar qué es lo que
exactamente ha expresado y qué es lo que se ha querido decir mediante la

* CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba penal. Tomo I, 22, edicién. Editorial Tirant lo Blanch. ]
Valencia 2005, pags. 87-88. *  CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., pag. 92.
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persona o el documento que comunica algo al juzgador, como paso
ineludiblemente previo a la valoracién de tal manifestacion. Se habla asi de
interpretacion de las pruebas como operacién previa a su valoracion, todo lo
cual queda englobado en la genérica apreciacién de las pruebas. La
determinacién del significado de los hechos aportados por cada medio
probatorio se efectda mediante los correspondientes razonamientos
deductivos o silogisticos, cuya premisa mayor estd integrada por las
denominadas “mdximas de la experiencia sobre el uso del lenguaje”, bien se
trate del lenguaje general, bien de lenguajes correspondientes a ambientes
mas especificos, bien de giros correspondientes a dialectos o idiomas.

Mediante esta actividad se busca extraer la informacién relevante, el
elemento de prueba, lo que el testigo proporcioné como informacién acerca
de algtin hecho, lo que el documento representa o las opiniones o
conclusiones del perito. No se trata de obtener un resumen de lo vertido por
el testigo, sino de seleccionar informacién con base en los enunciados
facticos de las hipétesis de acusacién o defensa.

Sibien el hecho de determinar o seleccionar el contenido factico a extraer de
una testimonial no esta regido por normas juridicas, existiendo un margen
de discrecionalidad, no significa que no sea racional. El juez obtiene el
contenido de los medios de prueba asegurandose de que el mismo guarde
relacién o pertinencia con los enunciados facticos formulados por las partes,
y que ademas sea lo suficientemente preciso y ala vez exhaustivo.

Asi, por ejemplo, de la declaracién de un testigo en un caso de homicidio, el
juez extrae como informacién o contenido relevante el dicho del testigo de
que vio al acusado ingresar a las once de la noche a la casa del agraviado, y
que lo pudo ver desde una distancia de cien metros. Aqui se puede notar que,
por un lado, el juez recoge la version del testigo, lo que percibi6 segin sus
sentidos; pero ademas las condiciones en que lo percibid.

Esta actividad resulta esencial para conocer la circunstancia o proposicion
factica que la prueba pretende transmitir. La interpretacion, por lo tanto,
solo se dirige a determinar el hecho que constituye el objeto de la prueba
practicada. Con tal finalidad, el juez usa maximas de la experiencia que le
orientan y le permiten determinar el contenido factico que subyace a la
prueba.

La interpretacién es un paso previo y necesario para que el érgano
jurisdiccional pueda realizar la valoracion de las pruebas, ya que
dificilmente se podra valorar una prueba sin conocer antes su significado.
En esta actividad, el juez emplea méaximas de la experiencia en el uso del
lenguaje que le permiten comprender el significado buscado por la parte al
proponery practicar la prueba objeto de la interpretacién.

Eljuicio deverosimilitud

Una vez determinado el significado de los hechos aportados por cada uno de
los medios probatorios hechos valer por las partes, el juzgador ha de entrar
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en el examen de esos mismos hechos. Con este fin, tras haber determinado el
juzgador el significado de lo expuesto por el correspondiente medio
probatorio, debera hacer una valoraciéon sobre la verosimilitud de los hechos
relatados por el testigo o por el documento, para lo que debera efectuar
cuantos razonamientos deductivos o silogismos precise, valiéndose para ello
de la méxima de experiencia que considere mas acertada para cada caso
concreto™.

La apreciacién de la verosimilitud de un resultado probatorio permite al juez
comprobar la posibilidad y aceptabilidad del contenido obtenido de una
prueba a través de su correspondiente interpretaciéon. El 6rgano
jurisdiccional verifica la aceptabilidad y la posibilidad abstracta de que el
hecho obtenido de la interpretacién del medio de prueba pueda responder a
larealidad, de manera que el juzgador no debera utilizar aquellos resultados
probatorios que sean contrarios a las reglas comunes de la experiencia®.

En lo que respecta la motivacion de este juicio de verosimilitud, no hay duda
que una adecuada y completa justificacion del juicio de hecho deberia incluir
una expresa mencion al resultado de dicho examen, asi como una explicita
indicacién del criterio de anélisis empleado (maxima de la experiencia),
pues ambos son elementos fundamentales del razonamiento valorativo del
juzgador.

d)  Lacomparacion entre los resultados probatorios y los hechos alegados

Después de haber determinado qué hechos reputa verosimiles o creibles de
entre los expuestos a través de los medios probatorios —desechando todo
aquello que se le presenta como increible o inverosimil—, el juez se
encuentra frente a dos clases de hechos: de un lado, los hechos inicialmente
alegados por las partes y, de otro lado, los hechos considerados verosimiles
que han sido aportados a través de los diversos medios de prueba
practicados. Y en ese momento el juez ha de confrontar ambas clases de
hechos para determinar si los hechos alegados por las partes resultan o no
confirmados por los contenidos de los resultados probatorios. De esta
manera, el propio juez examina los limites de su cognicién, toda vez que los
hechos probados que no coincidan con los hechos alegados por las partes no
podran ser tenidos en cuenta por el juzgador, por no formar parte del thema
decidendi. Esta es una clara manifestacion de la importancia que reviste el
principio de aportacién de parte sobre la racionalidad del juicio de hecho,
hasta el punto de ser el criterio fundamental que preside la seleccién judicial
de los hechos probados.

CLIMENT DURAN, CARLOS. Op. cit., pag. 92.

La verosimilitud requiere que el contenido de la prueba respete absolutamente las reglas de la
fisica y de la naturaleza. Esto significa que no sera verosimil un resultado probatorio que se
oponga a las leyes naturales. Asi, por ejemplo, por mucho que de la interpretaciéon de una
prueba testifical se obtenga como resultado el hecho de que tirado un libro desde dos metros de
altura éste no cae sino que flota, no hay duda en este caso de que el resultado probatorio no
puede superar el juicio de verosimilitud por contradecir la ley de la gravedad, lo que motiva que
el mismo no sea posible ni aceptable en la realidad.
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La labor que el juez debe hacer en esta fase radica en comparar los hechos
alegados con los hechos considerados verosimiles, y comprobar si éstos
reafirman o consolidan aquellas originarias afirmaciones o si, por el
contrario, las desacreditan, las debilitan o las ponen en duda.

Por ello, CLIMENT DURAN® sostiene que la valoracién es, ante todo, una
labor de comparacion entre los hechos afirmados por las partes y las
afirmaciones instrumentales que, aportadas por los diversos medios
probatorios, se reputan como ciertas o como realmente sucedidas. Pero,
ademdas de comparar las afirmaciones basicas con las afirmaciones
instrumentales, la valoracién también consiste en una labor de induccién de
un hecho a partir de uno u otros hechos previamente afirmados como
probados, tras la referida labor inicial de comparacién. Y, en el caso de que
alguna de las afirmaciones bésicas no se repute probada, asi habra de ser
declarado, determinandose las consecuencias perjudiciales derivadas de esa
falta de probanza en funcién de la aplicacion del principio de la carga de la
prueba.

EL EXAMEN DE CONJUNTO O GLOBAL DE LAS PRUEBAS

Un segundo momento en la valoracion de las pruebas viene constituido por el
examen global de todos los resultados probatorios obtenidos en la causa. El juez,
tras el andlisis de cada una de las pruebas practicadas, procede a realizar una
comparacion entre los diversos resultados probatorios de los distintos medios de
prueba con el objeto de establecer un iter fdctico, que se plasmara en el relato de
hechos probados. La necesidad de organizar de un modo coherente los hechos que
resulten acreditados por las diversas pruebas, sin contradicciones y de
conformidad con la base factica empleada para alcanzar el efecto juridico
pretendido por la parte, son las finalidades que se persiguen con dicho examen
global.

El examen global, es decir la confrontacién entre todos los resultados probatorios,
se encuentra sometido al principio de completitud de la valoracién de la prueba.
Este es un principio de orden racional, incluso antes que juridico, que exige que la
acreditacion de los hechos objeto del proceso se consiga sobre la base de todas las
pruebas que hayan sido incorporadas a la causa, y que se hayan revelado
esenciales y ttiles para establecer los hechos de la causa. Este principio de
valoracién completa o de complitud presenta una doble dimensién. De un lado,
aquella ya enunciada conforme a la cual el juez determinara el valor probatorio de
cada prueba que tenga por objeto el mismo hecho, y después procederad por
confrontacién, combinacién o exclusién a considerar las diversas posibles
versiones sobre ese mismo hecho, para terminar escogiendo aquélla que aparezca
confirmada por un mayor grado de atendibilidad. De otro lado, encontramos la
dimension global del principio de complitud, segin la cual previamente a la
redaccién del relato de hechos probados se debe tener en cuenta todos los
resultados probatorios extraidos por el juez en la aplicacién de la dimensién
individual de este principio.
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La valoracién completa de todas las pruebas practicadas constituye un
presupuesto necesario para lograr una valoracién de las pruebas que tenga en
cuenta todos los elementos precisos para una adecuada redaccién del relato de
hechos probados. En este sentido, no se debe perder de vista que la complitud en la
valoracién evita que el juzgador pueda incurrir en un vicio tan pernicioso como la
valoracién unilateral de las pruebas. Este defecto de la actividad judicial se
produce cuando el juez justifica su propio convencimiento sobre la quaestio facti,
utilizando para ello solo los elementos de prueba que sostengan su decisién, sin
hacer la mas minima mencion a las pruebas que la contradigan; o bien cuando el
juzgador, en lugar de obtener la decision del juicio de hecho de todos los resultados
probatorios disponibles en la causa, elige a priori una version de los hechos para
posteriormente seleccionar los resultados probatorios que la confirman, dejando
de lado los demas. Por lo tanto, la importancia de una valoracién completa radica
en que mediante ésta se garantiza que el 6rgano jurisdiccional examine y tenga en
cuenta todos los posibles resultados probatorios, aunque posteriormente no sean
utilizados en la justificacién de la decision del thema decidendi.

LA EXPOSICION DE LOS RESULTADOS OBTENIDOS Y LOS CRITERIOS
ADOPTADOS

Constituye una garantia constitucional el deber de motivar las resoluciones
judiciales (art. 139°.5 de la Constitucién). Pero, ademas, de manera especifica en
la motivacién sobre la valoracién de la prueba, el juez estd en la obligacion de
exponer los resultados obtenidos y los criterios adoptados (art. 158°.1).

Los resultados obtenidos no son otra cosa que los resultados parciales
(consecuencia del examen individual de las pruebas) y de conjunto (examen global
de las pruebas). Para IGARTUA SALAVERRIA® el resultado probatorio es el
desenlace de las operaciones mentales mediante las cuales el juez concluye que los
elementos de prueba demuestran o no el hecho imputado.

La motivacioén debe incluir expresa indicacion de los resultados obtenidos en cada
unade las fases.

Por otro lado, exponer los criterios adoptados en la valoracién de la prueba,
significa explicitary justificar los criterios de convencimiento judicial empleados.

En la doctrina existen diversos modelos o criterios de convencimiento judicial. Un
primer modelo sostiene que en la valoracion de la prueba el juez no debe pretender
alcanzar un conocimiento de la verdad, entendida como certeza moral, sino
simplemente acreditar —sobre la base de las pruebas practicadas— si un concreto
iter fdctico presenta un cierto grado de verosimilitud. La decisién vendra
determinada a favor de la prueba que tenga el mayor porcentaje de verosimilitud.
Sobre la base de dicho criterio, se ha desarrollado el “principio de la prevalencia
minima de verosimilitud”, conforme al cual, a falta de otras razones maés
poderosas, el juez debe limitarse a acreditar y dar por probado un hecho,

® IGARTUA SALAVERRIA, Juan. El Comité de Derechos Humanos, la casacién penal espariola y el

* CLIMENT DURAN, Carlos. Op. cit., pag. 94. control del razonamiento probatorio; Editorial Thomson - Civitas. Madrid 2004, pag. 109.
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apoyéandose siquiera en una ligera prevalencia en cuanto a la verosimilitud de una
prueba frente a las otras practicadas. Otra teoria considera que el criterio del
convencimiento judicial se encuentra en el grado de atendibilidad del enunciado
que tenga por objeto un hecho probado. Dicho grado de atendibilidad es el
resultado final de un procedimiento de inferencia o de probabilidad 16gica entre el
enunciado de un hecho como cierto y los elementos de prueba en funcién de los
cuales el enunciado aparece como atendible. El juez debera elegir entre las
diversas versiones de cada uno de los hechos y entre cada combinacién de hechos
relevantes, aquella versiéon que aparezca sostenida por la mayor cantidad de
material probatorio disponible™.

Para considerar probado un hecho, el juez debe utilizar un criterio de
convencimiento, bien sea la verosimilitud, la atendibilidad o cualquier otro, pero
ademads debe cumplir con la obligacién de indicar en la motivacion el criterio
empleado. Puesto que, si no da a conocer €l criterio usado para elegir una concreta
versién del hecho a probar, la eleccion del juez se torna incontrolable o irracional.

A modo de conclusién, es conveniente resaltar que la racionalidad de la
justificacién de la cuestién factica se consigue cuando se indica expresamente el
criterio valorativo del juzgador y, al mismo tiempo, se muestran los resultados
producidos por la aplicacién del criterio de convencimiento elegido entre los
diversos medios de prueba actuados en el juicio.

20
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COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias, pag. 228.

CarituLo VII

REGLAS O PAUTAS ESPECIFICAS
DE VALORACION
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CONSIDERACIONES GENERALES

Lavaloracion racional de la prueba como forma del sistema de libre apreciacién o
conviccién, no solo se sujeta a reglas extrajuridicas tales como la 16gica, la ciencia
o las maximas de la experiencia, sino también —en determinados supuestos— a
reglas, pautas o criterios establecidos porlaley o porlajurisprudencia.

El juez no puede actuar con una alta dosis de subjetivismo o discrecionalidad en el
momento de la valoracién, sino que tal proceso debe sujetarse a las reglas de la sana
criticay a algunas de carécter juridico que se imponen por criterios de racionalidad.

SAN MARTIN sefnala que tales reglas son una explicitacién de maximas de
experiencia que, fruto del razonamiento inductivo, se han convertido en garantia,
a través de las cuales se busca claridad y adecuacién a la racionalidad, para
estimar si la entidad de la prueba va contra la presuncién de inocencia. Se trata de
indicar al juez cudles son los requisitos minimos para que una valoracién de la
pruebasearacional. Se trata de reglas minimas.

En la doctrina, autores como PAGANO™ sefialan que tales reglas son una
manifestacién de prueba legal, pero en sentido negativo y no positivo. La prueba
legal, en su sentido negativo, se constituye como una barrera al arbitrio del juez;
mientras que en sentido positivo esta dirigida a imponer automaticamente la
condena.

Para IPPOLITO”, si bien en el plano de la teoria del conocimiento el modelo de las
pruebas legales negativas no resulta menos insostenible que el sistema de las
pruebas legales positivas, en el plano juridico las pruebas legales negativas
equivalen a una garantia contrala conviccion errénea o arbitraria de culpabilidad,
asegurando normativamente la necesidad de la prueba y la presuncién de
inocencia hasta prueba en contrario. Tedricamente, puede estimarse
epistemolégicamente fragil, pero s6lidamente garantista.

La importancia de las reglas especificas para la valoracién, incluso bajo la idea de
pruebas legales negativas, surge de la necesidad de valorar pruebas escasamente
fiables tales como la confesién, la declaracion del coimputado, la declaracion de la
victima o del testigo Unico, la declaracién de arrepentidos o colaboradores y la
prueba indiciaria, entre otras. De ahi que el objetivo de fijar reglas, pautas o

Citado por IPPOLITO, Dario. “Pensamiento juridico ilustrado y proceso penal: La teoria de las
pruebas judiciales en Filangieri y Pagano”. En: Revista Jueces para la democracia N° 61. Marzo
2008, pags. 69-75.

IPPOLITO, Dario. Op. cit., pags. 69-75.
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criterios por el legislador o la jurisprudencia no sea otro que otorgar confiabilidad
oracionalidad ala valoracion de la prueba.

MIRANDA ESTRAMPES®™ sostiene que la libertad de valoracién no impide, en
principio, que la jurisprudencia o la propia ley pueda establecer determinadas
reglas objetivas de utilizacién de la prueba, asi como de suficiencia probatoria.
Aunque algunos estiman que tales reglas suponen una injerencia en las facultades
de libre valoracién que tienen los tribunales, y la reaparicién de reglas de prueba
tasada. No obstante, tales reglas de suficiencia se limitan a indicar al juez cuéles
son las condiciones objetivas requeridas para la utilizacién de algunas pruebas,
pero no determinan con caracter previo el valor o mérito de las mismas; esto es, su
capacidad de persuasion. Una vez constatada la concurrencia de tales
condiciones, el juez mantiene su libertad para atribuirles o no valor probatorio en
orden a estimar destruida la presuncién de inocencia.

LA CONFESION DEL ACUSADO
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y a no autoincriminarse, en que debe ser voluntaria y libre de presiones de
cualquier indole, incluidas morales tales como las advertencias de no prestar
su declaracién o no decir la verdad, sin juramentos o promesas. Las presiones
no solo pueden venir de los operadores del sistema, sino también de extranos al
mismo, como puede ser uno de los responsables del hecho punible, aunque no
esté formalmente procesado; una organizaciéon criminal o cualquier otra
persona o entidad; pueden responder a amenazas o a la compra de su
autoincriminacién para desplazar la responsabilidad de otro hacia él. Esto, en
gran medida, tiene mucho que ver con el concepto de sinceridad.

¢)  Que laconfesion esté corroborada por otro u otros elementos de conviccion,
lo que significa que deben haberse actuado otros medios de prueba en sede
judicial que sostengan la versién autoincriminatoria, que bien puede estar
referidas al delito como a su participacién en el mismo, pero que le confieran
verosimilitud.

. . . L. L 3. LADECLARACION DEL COIMPUTADO
A diferencia del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, el nuevo Cédigo
Plrpceslell Penal defulle la cc;)nfespnyestablece las condiciones o criterios para que La declaracién del coimputado o coparticipe no se encuentra expresamente
eljuezle otorgue valor probatorio. regulada en el nuevo Cédigo Procesal Penal. Sin embargo, su consideracion, de
La confesiéon debe consistir en la admisiéon de los cargos o en la imputacion cara a su idoneidad para ser estimada como una prueba de cargo susceptible de
formulada en su contra por el imputado (art. 160°.1) S§ trata de una EIl)dmiSiél’l enervar la presuncién de inocencia, se desprende del tenor del articulo 158°.2 del
simple y llana, en princi Il: i0, v no cllje una califica da .eri la que se puede admitir el nuevo Cédigo. Tal articulo sefnala que en situaciones analogas a los supuestos de
hecho rinci, al pero si£1 incorporar una ci,r cunstancia de  atenuacion las declaraciones de testigos de referencia, de arrepentidos o colaboradores,
jecho principal pero cotporar ~ N solamente con otras pruebas que corroboren sus testimonios se podra imponer al
justificacion o exculpacién. Aqui es preciso sefialar que una cosa es la confesién . d did - di . d .
como elemento de prueba a ser valorado por el juez, y otra, la oportunidad en que 1mputado una medida coercitiva o dictar en su contra sentencia condenatoria.
se formula o si hay pruebas de cargo en contra del acusado; estos dos tltimos La decl i6n del coi tad ort d tuacis A lad
supuestos son los factores que el juez debe evaluar para estimar si es procedente la a declaracion del cormputado €s, €n c1erto modo, una situacion analoga a fa e
reducci6n de la pena en tanto premio por la confesién. un arrepentido o colaborador, pues este personaje es por lo general un sujeto que
ha participado en el hecho punible; es decir, es un coimputado. Por otro lado, la
Entendemos que el articulo 160° regula tanto los casos de confesién, en conjunto conmdergcmn mas dfelevante de }all,nalllogla. es que se trata d‘i 1(1:1n 1fmco.€ned10 de
con la existencia de otras pruebas de cargo auténomas o directas, y la confesion prueba de cargo directo. De ahi la exigencia de que tal declaracién venga
como tinica prueba directa rodeada de elementos de conviccién que la sostienen. corroborada con otras pruebas.
Las pautas o criterios exigidos por la ley (art. 160°.2) para estimar el valor 3.1 Consideraciones sobre su fuerza probatoriay admisibilidad
probatorio de la confesién, son: L . ) )
La utilizacién como prueba de las declaraciones de los coimputados esta
a)  Que laconfesion sea prestada ante el juez penal o el fiscal en presencia de su condicionada por su efectiva presencia en el acto del juicio oral, sin que
abogado; por lo que carece de valor probatorio suficiente la declaracién pueda sustituirse por la lectura de sus anteriores declaraciones, salvo en los
prestada ante la policia para enervar la presuncion de inocencia. Aunque supuestos de imposibilidad de reproduccién de la declaracién. El
venga corroborada con datos o elementos periféricos que la sostengan, se cumplimiento de la garantia de COUtradlCClOf(L actia como condicién
requerirda en este caso la concurrencia de otro u otros elementos de objetivaminima de admisibilidad de dicha prueba™.
conviccién de caracter autébnomo.
La declaracién incriminatoria que un coacusado hace contra otro
b)  Que la confesion sea prestada libremente y en estado normal de las facultades coacusado es, o puede ser, una prueba de cargo capaz de destruir la
psiquicas. Aqui la libertad debe entenderse, en respeto al derecho a no declarar presuncién de inocencia del coacusado asi afectado. Esa manifestacién
# MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. “La valoracién de la prueba a la luz del nuevo Cédigo *  MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. “La valoracién de la prueba a la luz del nuevo Cédigo
Procesal Penal peruano de 2004”. En: Homenaje al profesor Raiil Peria Cabrera. Tomo 11. Ara Procesal Penal de 2004”. En: Homenaje al profesor Raiil Peria Cabrera, Ara Editores. Lima 2006.
Editores. Lima 2006, pag. 540. pag. 544.
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acusatoria puede ser la unica prueba de cargo, o bien puede estar
acompanada de otras pruebas de cargo. Si concurre con otras pruebas de
cargo, no suelen plantearse més dificultades, porque existen otros elementos
probatorios suficientes para destruir la presuncién de inocencia. Cuando
surge el problema es en el caso en que la tnica prueba incriminatoria sea la
confesion acusatoria de un encausado. En un supuesto asi, es preciso
examinar con cautela esta prueba de cargo, porque hay razones para pensar
que la confesion de un coencausado puede estar viciada o dirigida a buscar
su propio beneficio en perjuicio del coencausado™.

Por si misma, la declaracién del coimputado es prueba insuficiente para
destruir la presuncién de inocencia. El articulo 158°.2 exige que venga
corroborada por otras pruebas, recogiendo con ello lo que en la doctrina
italiana se denomina declaracién vestida, en contraposicion a la declaracion
desnuda, es decir sin elementos de corroboracién.

La declaracién de un coimputado no es por si misma suficiente para destruir
la presuncién de inocencia, debido a que se trata de una declaracién sobre la
cual si bien se puede predicar su legitimidad, no necesariamente se puede
decir lo mismo de su credibilidad. Esto es asi porque el coimputado no tiene
obligacion de decir la verdad y tiene derecho a guardar silencio; dada su
participacién en el hecho punible, su declaracién puede estar motivada por
fines exculpatorios o guiada por méviles espurios, o puede estar buscando
beneficios legales o procesales, todo lo cual puede condicionar su necesidad
de sindicar a su coimputado.

Para disipar cualquiera de esas sospechas objetivas, lo procedente es que el
coimputado incriminador aporte algin dato externo que corrobore
objetivamente su manifestacién incriminatoria, con lo que asi dejara de ser
una mera imputacion verbal y se convertird en una declaracién objetivada y
superadora de la inicial sospecha que pesa en su contra. Porque lo que no
parece admisible es fundamentar la condena del acusado en simples
manifestaciones verbales de un coacusado, carentes de la menor
corroboracién objetiva.

La declaracién incriminatoria de un coimputado contra otro tiene eficacia
probatoria, con capacidad para destruir la presunciéon de inocencia del
coimputado afectado por esa declaraciéon incriminatoria, siempre que
concurran determinados requisitos.

La declaracion incriminatoria de un coacusado no puede ser considerada
como una declaracion testifical, porque el coacusado no tiene la obligacion
de decir verdad, ni ha de prestar juramento o promesa de decir verdad, ni su
falsa declaracién se sanciona con el delito de falso testimonio. Pero tampoco
puede ser considerada como una confesiéon propiamente dicha, porque no
supone reconocer la propia responsabilidad, sino atribuir a un coacusado su
intervencién en el hecho delictivo del que ambos son acusados. En todo caso,
bien sea que se le denomine testimonio impropio o declaracion del
coimputado o coparticipe, lo relevante es que en la declaracién de éste debe
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haberse respetado sus derechos como imputado y el hecho de que se trata de
un medio de prueba racional, por haber estado en el acaecimiento mismo del
hecho materia de acusacion; es decir, que lo ha percibido directamente por
sus sentidos.

Pautas o criterios paralavaloracién de la declaracion del coimputado

En la jurisprudencia nacional, en diversas ejecutorias la Corte Suprema ha
ido perfilando las pautas o criterios para la valoracién de la declaracién del
coimputado, hasta llegar al Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116, en el que se
establece que la declaracion del coimputado puede ser utilizada como
elemento de conviccion susceptible de enervar el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, siempre que se cumpla con los criterios o
requisitos que en tal acuerdo se consignan.

A)  Ausenciadeincredibilidad subjetiva
El Acuerdo Plenario N°2-2005/CJ-116:

Desde la perspectiva subjetiva, ha de analizarse la personalidad del
coimputado, en especial sus relaciones con el afectado por su testimonio.
También es del caso examinar las posibles motivaciones de su delacion,
que éstas no sean turbias o espurias: venganza, odio, revanchismo, deseo
de obtener beneficios de cualquier tipo, incluso judiciales, que por su
entidad estdn en condiciones de restarle fuerte dosis de credibilidad.
Asimismo, se tendrd del cuidado de advertir que la finalidad de la
declaracion no sea, a suvez, exculpatoria de la propia responsabilidad.

B) Verosimilitud de la incriminacién: concurrencia de corroboraciones
periféricas objetivas

El Acuerdo Plenario N°2-2005/CJ-116:

Desde la perspectiva objetiva, se requiere que el relato incriminador
esté minimamente corroborado por otras acreditaciones
indiciarias en contra del sindicado que incorporen algiin hecho,
dato o circunstancia externa, atin de cardcter periférico, que
consolide su contenido incriminador.

La mejor manera de que la incriminacién de un coacusado sea creible
por verosimil, estd en la concurrencia de hechos o indicios externos o
periféricos ala declaracién incriminatoria del coacusado, que doten de
objetividad a esa declaracion, de manera tal que no aparezca como una
simple manifestacién, sino que se apoye en datos objetivos externos y
alejados del manifestante.

La corroboracioén: se trata de un hecho o de un dato factico de caracter
objetivo, ajeno a la voluntad del coacusado incriminante, y periférico o
externo a su manifestacién, cuya concurrencia permite contrastar la
veracidad de esa manifestacion acusatoria.
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Ante todo, es un hecho o un dato factico de caracter objetivo y ajeno a la
voluntad del coacusado incriminante. En principio, no debe buscarse
el hecho o dato corroborador en la misma declaracién del coacusado,
porque ésta depende de su voluntad y, por lo tanto, no es objetiva. Se
trata de anclajes que sujetan toda la manifestacién incriminatoria a la
realidad: esas conexiones hacen que las palabras acusatorias no sean
una entelequia, sino que estén enganchadas con la realidad objetiva.

Persistencia en la incriminacién: ausencia de ambigiiedades y de
contradicciones

El Acuerdo Plenario N°2-2005/CJ-116:

Asimismo, debe observarse la coherencia y solidez del relato del
coimputado; y, de ser el caso, aunque sin el cardcter de una regla
que no admita matizaciones, la persistencia de sus afirmaciones en
el curso del proceso. El cambio de version del coimputado no
necesariamente la inhabilita para su apreciacién judicial, y en la
medida en que el conjunto de las declaraciones del mismo
coimputado se hayan sometido a debate y andlisis, el juzgador
puede optar por la que considere adecuada.

A diferencia del criterio de corroboraciéon desarrollado por la
jurisprudencia peruana, especificamente en el Acuerdo Plenario N° 2-
2005/CJ-116, que solo exige que el relato incriminador esté
minimamente corroborado por otras acreditaciones indiciarias, atn
de caracter periférico, que consolide su contenido incriminador,
MIRANDA ESTRAMPES sefiala que el art. 158°.2 del nuevo Cédigo
Procesal Penal no se inclina por la simple exigencia de una minima
corroboracién periférica, sino que viene a exigir la presencia de
pruebas auténomas que sean suficientes por si mismas para acreditar
la participacién del acusado en los hechos™.

Nuestra postura es que, efectivamente, si el articulo 158°.2 exige la
concurrencia o corroboracién del testimonio incriminatorio por otras
pruebas, no hace referencia a meros datos o circunstancias periféricas,
sino a verdaderas pruebas actuadas en sede judicial. Empero, de ello
no debe desprenderse la exigencia de pruebas auténomas que sean
suficientes por si mismas para acreditar la participacién del acusado
enlos hechos.

La corroboracién tiene que darse mediante pruebas incorporadas
legitimamente al juicio (art. 393°.1), pero las pruebas pueden ser
auténomas o pueden estar orientadas a sostener la version de cargo de
un medio de prueba, darle fuerza, credibilidad o solidez conviccional.
En este tltimo caso, bien pueden ser indicios graves, que como es bien
sabido se acreditan mediante pruebas. Lo que se requiere es la
concurrencia de otros elementos objetivos o extrinsecos, es decir otros
elementos de prueba que confirmen la credibilidad de la declaracién
del coimputado.
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Por dltimo, en la doctrina espafiola se acepta la llamada verificacion
cruzada de las declaraciones incriminatorias de los coimputados
respecto de otro. DIAZ PITA”, sostiene que siendo la declaracién de un
coimputado medio de prueba directo, nada impediria otorgarle
naturaleza de elemento de corroboracion de la declaracién inculpatoria
de otro coimputado en la que se apunta como presunto participe en el
hecho o hechos delictivos a un tercer imputado. Nuestra postura no
coincide con dicha autora; sostenemos que la sola verificacion cruzada
de las incriminaciones de coimputados no es suficiente, y que se
requerird siempre la corroboracién extrinseca con otras pruebas
distintas para dotar de credibilidad a dichas sindicaciones.

EL TESTIMONIO UNICO

Cuando es llamado a declarar quien ha sido victima del delito, sobre tal testigo
pesa la sospecha de que su testimonio no sea tan aséptico e imparcial como pueda
ser la declaracién de cualquier otro testigo presencial del delito, que no haya
sufrido ningtin perjuicio por razén del mismo.

Sin embargo, las declaraciones de las victimas de los delitos pueden llegar a ser
considerados verdaderas pruebas testificales, con aptitud para destruir la
presuncién de inocencia, siempre que se cumpla con determinados criterios o
pautas de valoracién. Se supera de esa manera el aforismo testis unus, testis nullus
(un testigo, no es testigo).

La victima tiene la condicién formal de testigo a todos los efectos. Con todo, su
declaracién no puede ser plena y absolutamente equiparada con la declaracién de
un testigo que es un tercero ajeno al hecho delictivo y que, por lo tanto, se halla en
una posicién de imparcialidad objetiva con respecto a tal hecho. A diferencia de
éste, la victima ha tenido una inevitable intervencién pasiva en el hecho delictivo
sobre el que declara, y tal hecho le ha ocasionado un perjuicio mayor o menor, por
lo que las manifestaciones que realice sobre el mismo estan condicionadas en
cierto grado por su mayor o menor animosidad hacia el acusado.

En definitiva, se puede considerar como un principio basico en materia de
valoracion de la prueba testifical el hecho de que no basta con el testimonio de la
victima para destruir la presuncién de inocencia, sino que el mismo ha de ir
acompanado de otras pruebas que corroboren su credibilidad y disipen la inicial
sospecha objetiva de parcialidad que soportala victima por su condicién de tal.

Los criterios valorativos ayudan a ponderar la credibilidad que merece el sujeto
del testimonio, o sea la persona de la victima (fiabilidad del testigo), asi como la
credibilidad que merece el objeto del testimonio, o sea la declaracion de la victima
(verosimilitud del testimonio). Los criterios valorativos no son requisitos, sino
simples directrices o pautas para realizar una adecuada critica del testimonio de
lavictimay determinar si es apta o no para ser considerada como prueba de cargo.

En lajurisprudencia penal peruana se han desarrollado los criterios o pautas a ser
tenidas en cuenta por los jueces en el momento de la valoracion del testimonio

“  MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Op. cit., pdg. 547. " DIAZ PITA, Ma. Paula. El coimputado. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia 2000, pag. 470.
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anico, a efectos de poder enervar la presuncién de inocencia. A continuacién
reproducimos la parte pertinente del Acuerdo Plenario N°2-2005/CJ-116:

Tratdndose de las declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el ivinico
testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico testis unus testis
nullus, tiene entidad para ser considerada prueba vilida de cargo y, por ende,
virtualidad procesal para enervar la presuncion de inocencia del imputado,
siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden sus
afirmaciones. Las garantias de certeza serian las siguientes:

a)  Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan relaciones
entre agraviado e imputado basadas en el odio, resentimientos,
enemistad u otras que puedan incidir en la parcialidad de la deposicion,
que porende le nieguen aptitud para generar certeza.

b)  Verosimilitud, que no solo incide en la coherencia vy solidez de la propia
declaracion, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones
periféricas, de cardcter objetivo, que la doten de aptitud probatoria.

¢)  Persistencia en la incriminacion, con las matizaciones que se serialan en
el literal c) del parrafo anterior.

Los requisitos expuestos, como se ha anotado, deben apreciarse con el rigor que
corresponde. Se trata, sin duda, de una cuestién valorativa que incumbe al 6rgano
jurisdiccional. Corresponde al juez o a la Sala Penal analizarlos ponderadamente,
sin que se trate de reglas rigidas incapaces de matizar o adaptarse al caso
concreto.

A lo expuesto por el Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116 sobre la ausencia de
incredibilidad subjetiva, se debe agregar que el juez debe apreciar las condiciones
personales del testigo o victima; esto es, si se trata de una persona con dificultades
para percibir, retener y evocar hechos de manera idénea y adecuada, si se trata de
un sujeto manipulador o fabulador, o que hubiera sido objeto de una condena
anterior por falso testimonio o falsedad genérica. La denuncia tardia es algo que
también puede restar credibilidad.

Sobre la exigencia de verosimilitud, al igual que en el caso de la declaraciéon del
coimputado, el articulo 158°.2 requiere que el testimonio tnico incriminatorio
venga corroborado por otras pruebas que lo doten de credibilidad.

La persistencia en la incriminacién por parte del testigo tinico o victima consiste
en la propalacién de una versién sin modificaciones, uniforme a lo largo del
proceso. Se requiere, ademds, su concrecién; es decir que debe carecer de
ambigiiedades, generalidades o vaguedades. Asi como se exige que el testimonio
sea coherente, es decir sin contradicciones, debiendo darse una conexién logica
entre las diversas partes o aspectos del mismo.

Puede ocurrir con alguna frecuencia que la victima o testigo no haya sido
persistente en su versién incriminatoria por diversas razones: temor o influencias,
e incluso por haber sido comprado. Sin embargo, tales situaciones no le restan de
manera automatica credibilidad, y en estos casos deberdan evaluarse las
circunstancias o factores externos que han concurrido y las justificaciones o
explicaciones que brinde el testigo o la victima para justificar la modificacién de su
version.
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ELTESTIGO DE REFERENCIA

Segun el articulo 166°1, el testigo declara sobre lo que ha percibido en relaciéon con
los hechos objeto de prueba. Es decir, que debe haber percibido en forma directa
los hechos sobre los cuales declara. Mientras, el testigo de referencia es el que de
manera indirecta ha tomado conocimiento de los hechos objeto de prueba; es por
ello que dicho testigo esta en la obligacion de sefialar el momento, el lugar, asi
como las personas y medios (art. 166°.2) por los cuales obtuvo dicho
conocimiento.

En la doctrina se distingue entre testigo de referencia primaria (cuando el testigo
toma conocimiento del hecho de un testigo fuente), y testigo de referencia
secundaria (cuando el testigo toma conocimiento del hecho del testigo de
referencia primaria).

En el proceso estadounidense existen limitaciones muy severas en lo que
concierne la admisibilidad de testimonios acerca de lo que un testigo escuché
decir a un tercero. En tal sentido, impera la tradicionalmente denominada regla
Hearsay; su principal fundamentacién descansa en el hecho de que ese supuesto
tercero al cual el testigo alude, no esté presente en el juicio para ser interrogado
sobre las circunstancias que se dice percibi6, resultando en consecuencia
imposible poder valorar su credibilidad en general™.

La declaracion del testigo de referencia es subsidiaria a la declaracion del testigo
fuente —titular del conocimiento directo de los hechos—; por ello la obligacién
que tiene de senalar el momento, lugar, las personas y los medios por los cuales
obtuvo el conocimiento del testigo fuente. Quien debe comparecer ante el tribunal
a declarar es el testigo fuente; este es el testimonio que interesa a la justicia, por su
conocimiento directo de los hechos. Solo es admisible la declaracién del testigo de
referencia cuando, debido a situaciones de imposibilidad real y efectiva, no se
pueda obtener la declaracion del testigo directo (fallecimiento, enfermedad grave,
paradero desconocido, etc.). MIRANDA ESTRAMPES™ sefala que la prueba
testifical de referencia debe tener un carécter supletorio y excepcional. Es decir, se
da como ultima ratio, y solamente es admisible cuando no es posible contar con la
prueba directa.

La declaracién del testigo de referencia por si sola no es suficiente para enervar el
derecho fundamental a la presuncién de inocencia, y se exige el cumplimiento de
los criterios o siguientes exigencias:

a)  Eltestigo de referencia estd obligado a proporcionar la identidad del testigo
fuente. Si se niega a hacerlo su testimonio no podra ser utilizado (art. 166°.2).

b)  Esta obligado a brindar informacién detallada sobre el momento, el lugar,
las personas y medios por los cuales obtuvo el conocimiento indirecto de los
hechos (art. 166°.2).

JAUCHEN, Eduardo. Tratado de la prueba en materia penal. Rubinzal — Culzoni Editores.
Buenos Aires 2002, pag. 289.

MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La valoracién de la prueba a la luz del nuevo Cédigo Procesal
Penal peruano de 2004, pag. 542.
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c¢) La declaracién del testigo de referencia debe estar corroborada por otras
pruebas (art. 158°.2)

Ademas, para establecer la credibilidad del testigo de referencia se debe evaluar
que no haya sido condenado anteriormente por falso testimonio o falsedad
genérica, ni que tenga algtn interés en la causa.

Respecto a lo que el testigo directo le narré al testigo de referencia, existen tres
posibilidades: primero, que el relato sea de por si falso; segundo, que €l relato sea
una mala percepcion del testigo directo y, por ende, errado; y, tercero, que lo que le
relaté sea lo que realmente acaecié. Estas versiones seran valoradas con arreglo al
grado de confirmacién o corroboracién de la declaracién que brinde el testigo de
referencia, en caso de no poder concurrir al juicio el testigo fuente.

Pero, por otro lado, puede suceder que lo que afirma el testigo directo es de por si
contradictorio con la afirmacion del testigo de referencia. Al respecto, como ya se
ha dicho anteriormente, existe una subordinaciéon o dependencia entre lo
afirmado por el testigo fuente o testigo directo y lo que afirma el testigo indirecto o
de referencia, ya que el primero relata lo percibido por sus sentidos, mientras que
el segundo no; por ende, al testigo de referencia no se le puede conferir mayor
credibilidad que al primero.

Existen también tres posibilidades sobre lo manifestado por el testigo de
referencia: primero, que esta declaraciéon sea de por si falsa; segundo, que la
declaracion se deba a una percepcion errénea de lo que narré el testigo directo; y
tercero, que lo narrado por el testigo indirecto guarde identidad con lo narrado
por el testigo directo. Estos supuestos, a nuestro juicio, deben ser resueltos sobre la
base del testimonio directo, lo que no deja de considerar a la testifical de referencia
como un medio de prueba que presenta serios problemas de credibilidad.

LOS ARREPENTIDOS O COLABORADORES

Tratandose de la declaracion de arrepentidos o colaboradores, el articulo 158°.2
del nuevo Cédigo Procesal Penal establece como una regla especifica o pauta de
valoracién que solo mediante la existencia de otras pruebas que corroboren tal
declaracién se puede dictar contra el acusado sentencia condenatoria.

En el ordenamiento juridico penal peruano, el arrepentimiento y la colaboracién
eficaz fueron introducidas por primera vez mediante la Ley 24651, cuyo articulo 2°
incorporé el articulo 85° A del Cédigo Penal de 1924, tanto para regular al
arrepentido, como el sujeto que haya abandonado sus actividades delictivas
(terroristas) y se presente a las autoridades confesando los hechos en que hubiere
participado. Mientras, el colaborador, ademas de disociarse, debia haber evitado o
disminuido sustancialmente una situacién de peligro o impedido la produccién
del resultado danoso o coadyuvado eficazmente a la obtencién de pruebas
decisivas para la identificacién o captura de otros responsables. La citada
disposicién fue mejorada porlaLey 25103

Posteriormente, en 1992, se promulgd la Ley 25499, conocida como Ley de
Arrepentimiento, que del mismo modo que las anteriores disposiciones regulé sobre
la disociacién voluntaria de integrantes de organizaciones terroristas, en cuyo caso
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procedia la reduccién de la pena. También regulé6 la colaboracién eficaz, que daba
lugar a la exencién de la pena cuando alguien involucrado en delito de terrorismo
—se encontrara o no comprendido en un proceso penal—, proporcionara
voluntariamente informacién oportuna y veraz que permitiera conocer detalles
sobre grupos u organizaciones terroristas y su funcionamiento, la identificacién de
los jefes, cabecillas, dirigentes y/o de sus principales integrantes, asi como futuras
acciones que gracias a dicha informacién se lograran impedir o neutralizar.

En el 2001 se promulgé la Ley 27378, conocida como Ley que establece beneficios
por colaboracion eficaz en el ambito de la criminalidad organizada, que solo
regulala figura del colaborador eficaz; esto es, no se otorga ningtin beneficio por el
solo hecho de disociarse de la organizacién criminal.

Finalmente, el nuevo Cédigo Procesal Penal ha regulado el proceso por
colaboracién eficaz, conforme con lo cual el Ministerio Pablico podra celebrar un
acuerdo de beneficios y colaboracién con quien, encontrandose o no sometido a
un proceso penal, asi como con quien ha sido sentenciado, en virtud de la
colaboracién que presten a las autoridades para la eficacia de la justicia penal (art.
472°.1). Se exige que el colaborador haya abandonado sus actividades delictivas y
admitido los hechos en los que ha intervenido o se le imputen. La informacién que
proporcione el colaborador debe ser eficaz; esto es, evitar la continuidad,
permanencia o consumacion del delito, permitir conocer las circunstancias del
mismo, identificar a los autores y participes del delito o a los integrantes de la
organizacién criminal, o entregar instrumentos, efectos, ganancias y bienes
delictivos (art. 474°.1). Los beneficios para el colaborador pueden ser: exencion de
la pena, disminucién de la pena hasta un medio por debajo del minimo legal,
suspension de la ejecucién de la pena, liberacién condicional, o remisién de la
pena para quien la estd cumpliendo (art. 474°.2).

Como se puede advertir de las normas antes citadas, el arrepentido o colaborador
se ha disociado o ha brindado informacién eficaz con la finalidad de obtener un
beneficio penal, procesal o de ejecucién; es decir, ha perseguido un interés
personal. En la obtencién de beneficios premiales reside la sospecha relativa a la
credibilidad de su testimonio, de ahi que la sola declaracién del arrepentido o
colaborador no sea suficiente para enervar el derecho fundamental a la
presunciéon de inocencia del acusado, sino que se hace necesario que venga
vestida, es decir corroborada con otras pruebas.

La exigencia de corroboracién extrinseca ya venia establecida por el articulo 283°
del Coédigo de Procedimientos Penales, pues tratdndose de las declaraciones
obtenidas en los procedimientos por colaboracién eficaz, para que el juez dicte
sentencia condenatoria resulta indispensable que las informaciones que
proporcionen los colaboradores estén corroboradas con elementos de prueba
adicionales que acrediten fehacientemente las incriminaciones formuladas.

Ademas, en el caso de los colaboradores surge otro problema serio para la practica
de sus declaraciones y que sin duda alguna afecta su credibilidad, como es que al
colaborador se le haya beneficiado con la medida de proteccion de la reserva de la
identidad a que se refiere el articulo 248°.2.d) del nuevo Cédigo Procesal Penal.

Bajo la reserva de identidad, el colaborador pasa a convertirse en un “testigo
anénimo”, que es aquél cuya identidad es desconocida por las partes procesales o
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solo por la defensa. El testigo anénimo o secreto es el grado méaximo de ocultaciéon
o de proteccion de un testigo.

En el caso DOORSON (STEDH 1996/16 26-3-1996), el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos analizé el supuesto del testigo anénimo, su incidencia en el
procesoy en el derecho de defensa, manifestando que

“Ciertamente, el articulo 6° no requiere explicitamente que los intereses de los
testigos en general, y los de las victimas [lamadas a declarar en particular, sean
tomados en consideracién. Sin embargo, puede estar en juego su vida, su
libertad o seguridad, como intereses relevantes, de una manera general, desde el
punto devista del articulo 8° del convenio. Tales intereses de los testigos y de las
victimas estdn en principio protegidos por otras disposiciones normativas del
convenio, que implican que los estados parte organizan su procedimiento
penal de manera que dichos intereses no sean indebidamente puestos en
peligro. Siendo esto asi, los principios del proceso equitativo exigen igualmente
que, en los casos apropiados, los intereses de la defensa sean puestos en
equilibrio con los de los testigos o de las victimas llamadas a declarar.”

En los procesos en que existan testigos anénimos, los articulos 6°.1 y 6°.3 d) del
Convenio de Roma exigen que dicho obstéaculo sea suficientemente compensado a
la defensa a través de otros mecanismos, vedandose fundar una condena
Gnicamente en las declaraciones efectuadas por un testigo anénimo.

En relacion con los testigos anénimos, es conveniente resaltar lo expresado por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su Informe Especial sobre el
Terrorismo de octubre de 2002, apartado 251:

“... el derecho del acusado a interrogar o a que se interroguen los testigos
presentados en su contra podria en principio estar sujeto a restricciones en
instancias limitadas. Debe reconocerse a este respecto que los emperios por
investigar y procesar los delitos, incluidos los vinculados con terrorismo,
pueden en algunas instancias generar amenazas contra lavida e integridad de
los testigos vy, de esa manera, plantear aspectos complejos vinculados a la
forma en que esos testigos pueden ser identificados durante el proceso penal sin
comprometer su seguridad. Estas consideraciones nunca pueden servir de base
para comprometer las protecciones inderogables de un acusado respecto del
debido proceso, y cada situacion debe ser detenidamente evaluada en sus
propios méritos dentro del contexto del sistema judicial particular de que se
trate. Sujeto a estas comnsideraciones, podrian, en principio, diseriarse
procedimientos conforme a los cuales se pueda proteger el anonimato de los
testigos sin comprometer los derechos del acusado a un juicio imparcial. Los
factores que deben tenerse en cuenta al evaluar la permisibilidad de estos
procedimientos incluyen el tener suficientes razones para mantener el
anonimato de un determinado testigo, y la posibilidad de que la defensa sea, no
obstante, capaz de impugnar las pruebas del testigo e intentar sembrar dudas
sobre la confiabilidad de sus declaraciones, por ejemplo, mediante el
interrogatorio por parte del abogado defensor. Otras consideraciones
pertinentes incluyen que el propio tribunal conozca la identidad del testigo y
pueda evaluar la confiabilidad de la evidencia del testigo y la importancia de
las pruebas en la causa contra el acusado, en particular, si la condena podria
basarse tinicamente, o en grado decisivo, en esa prueba”.

7.
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LA PRUEBA PORINDICIOS
7.1 Concepito

En cualquier caso penal, el acervo probatorio puede estar constituido por
pruebas directas o pruebas indirectas; las primeras revelan la manera en que
ha sucedido un hecho imputado, mientras que las segundas permiten inferir
esto a partir de hechos probados no constitutivos del delito o de la
intervencién de una persona en el mismo.

El hecho de que una prueba sea indirecta, no la priva de ser en rigor una
prueba, en la medida que es una fuente de conocimiento de un hecho, y se
orienta a confirmar o no enunciados facticos mediante la utilizacién de una
inferencia. Lo relevante es la posibilidad de racionalidad, justificacién y
control de dicha inferencia.

El nuevo Cédigo Procesal Penal no define la prueba por indicios o prueba
indiciaria; se limita a fijar sus elementos estructurales, como que el indicio esté
probado y que la inferencia esté basada en las reglas de la 16gica, la ciencia o la
experiencia. Del mismo modo los requisitos para valorar la concurrencia de
indicios contingentes: su pluralidad, concordancia y convergencia, asi como
que no se presenten contraindicios consistentes (art. 158°.2).

La prueba indiciaria es una prueba de contenido complejo constituida por
tres elementos fundamentales: el indicio o hecho base de la presuncion, el
hecho presumido o conclusién y, por tltimo, el nexo o relacién causal que
une el indicio o hecho base con su correspondiente conclusién. Mediante la
prueba indiciaria lo que se obtiene es un razonamiento fundado que, una vez
probada la existencia de los indicios o hechos base, proporciona un
convencimiento respecto del hecho consecuencia que se puede plasmar en la
sentencia de modo que sea racionalmente comprendido y compartido por
todas las personas'®.

Para RIVES SEVA' la prueba indiciaria es aquella que se dirige a demostrar
la certeza de unos hechos (indicios) que no son constitutivos del delito objeto
de acusacién, pero a partir de los que, a través de lalogicay de las reglas de la
experiencia, pueden inferirse los hechos delictivos y la participacién del
acusado. Ha de motivarse en funcién de un nexo causal y coherente entre los
hechos probados —indicios—y el que se trate de probar —delito—.

Segtn el profesor MIXAN MASS', la prueba indiciaria consiste en una
actividad probatoria de naturaleza necesariamente discursiva e indirecta,
cuya fuente es un dato comprobado, y se concreta en la obtencién del
argumento probatorio mediante una inferencia correcta.
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FUENTES SORIANO, Olga. “Valoracioén de la prueba indiciaria y declaracion de la victima en
los delitos sexuales”. En: Problemas actuales de la administracion de justicia en los delitos
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SANCHEZ VELARDE sostiene que la prueba indiciaria debe distinguirse de
lallamada prueba de presunciones, pues ésta resulta equivoca y posibilita la
confusién entre indicio y presunciéon legal, ya que el indicio es un dato
significativo y la presuncién una conclusién inferida'”. La prueba indiciaria
o prueba por indicios permite enlazar los conceptos de hecho indicio, como
dato real, ciertoy el hecho consecuencia, es decir, lo que permite descubrir o
comprobar'®

7.2 Caracteristicasde lapruebaindiciaria

La prueba por indicios o prueba indiciaria no es un medio de prueba, ya que
no se trata de un procedimiento previsto en la ley para incorporar una fuente
de prueba. Se trata de una prueba, en tanto resultado probatorio sobre la
base de hechos probados y de un razonamiento.

Es una prueba indirecta, por cuanto el juez llega a dar por demostrado un
hecho por la deduccién que hace, mediante las reglas de la experiencia, de
otro conocido. La actividad probatoria no recae sobre los hechos
determinantes de la responsabilidad penal, sino sobre otros hechos, y
mediante un razonamiento puede establecerse su prueba.

No se trata de una prueba histérica, en la medida que no representa al hecho
objeto de la prueba, sino que permite deducir su existencia o inexistencia.

Se trata de una prueba critica, desde que interviene el raciocinio. Sin el
razonamiento probatorio que contenga como premisa mayor la regla de
experiencia, no es posible arribar a conclusién probatoria alguna.

7.3 Estructura de lapruebaindiciaria
A) Elindicio

Es una exigencialegalmente establecida en el articulo 158°.3.a), parala
valoracion de la prueba por indicios. El indicio debe estar probado.
SAN MARTIN'® sefiala que indicio es todo hecho cierto y probado
(hecho indicador) con virtualidad para acreditar otro hecho con el que
esta relacionado (hecho indicado). Para CAFFERATA'” el indicio es un
hecho (o circunstancia) del cual se puede, mediante una operaciéon
l6gica, inferir la existencia de otro.

Indicio es aquel dato real, cierto, concreto, indubitablemente probado,
inequivoco e indivisible, y con aptitud significativa para conducir hacia
otro dato atin por descubriry vinculado con el thema probandum.
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Por indicios o hechos base podria entenderse aquellos elementos que,
considerados en si mismos, no forman parte del delito que se pretende
probar pero que, sin embargo, guardan con el mismo una relacién
indirecta, de modo tal que aunque por si solos no den prueba de su
comision, unidos a otros indicios si pueden ser base suficiente como
para sostener un fallo condenatorio.

En materia penal suele hablarse de sospecha y diferenciarla del
indicio. Ambos tienen en comun los elementos que los configuran,
como es el hecho indicador, el indicado y la inferencia légica, pero
obran de diferente manera. En efecto, mientras el indicio es un medio
de prueba y requiere que el hecho indicador esté plenamente
demostrado, en la sospecha esto no acontece, por cuanto solo se trata
de una hipétesis, que se apoya en el conocimiento intuitivo y cuya
eficacia se limita a encauzar las primeras investigaciones de la autoria

del delito.
La inferencia

El articulo 158°.3.b) exige que la inferencia esté basada en las reglas de
lalégica, la ciencia o la experiencia (comtn). La inferencia consiste 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. Es —como observa DELLEPIANE'"— un silogismo
en el cual la premisa mayor esta constituida por las reglas de la
experiencia que, aplicadas al hecho indicador (indicio), como premisa
menor, conducen al hecho indicado o conclusién.

La inferencia es el razonamiento efectuado sobre la base de las reglas
l6gicas pertinentes. Son muchas las posibles inferencias; entre ellas, el
silogismo categérico, la inferencia condicional, la inferencia
transductiva, la inductiva, por coligacién, reconstructiva, por
concordanciay discordancia'®, etc. La inferencia es valida si se efectia
aplicando correctamente las reglas l6gicas pertinentes.

Ejemplo de inferencia:

. Premisa Mayor (regla de experiencia): todos los empresarios
aceiteros conocen el caracter venenoso (mortal) de la anilina.

. Premisa Menor (hecho probado): el acusado ejerciala profesion de
empresario aceitero en el momento de los hechos.

. Conclusion: el acusado conocia el caracter venenoso (mortal) de

la anilina en el momento de los hechos.

Probados los indicios, es caracteristica de este medio probatorio que
mediante una inferencia légica quede demostrada la existencia del que

DELLEPIANE, Antonio. Nueva teoria de la prueba. Novena Edicién. Editorial Temis. Bogota
1993, pag. 57.
' MIXAN MASS, Florencio. Op. cit., pags. 41y ss.
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se ha denominado hecho presumido o conclusién, esto es, del delito.
Pero los indicios no solo han de concluir en la existencia del hecho
delictivo sino que pueden concluir también en la participacién en el
mismo de la persona acusada.

Por tultimo, el paso del indicio a su conclusién 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 relacion con el delito.

El razonamiento judicial que permite pasar de los indicios a la
afirmacion sobre la comision del hecho delictivo se fundamentara en
maximas de experiencia, es decir en reglas del pensar —y no en normas
juridicas— que cualquier persona podria reputar validas a la vista de
los indicios probados y las consecuencias que de ellos se afirman. Y la
clave que permite reconocer una correcta valoracion de la prueba por
parte del 6rgano 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 —y, principalmente— el razonamiento l6gico que le lleva a
imputar —o no— la comisién del hecho delictivo al acusado. Solo la
expresion de este razonamiento permite afirmar que, efectivamente,
hubo prueba de cargo —aunque indiciaria— suficiente como para
desvirtuar la presuncién de inocencia, lejana por lo tanto a un simple
conjunto de variadas sospechas o conjeturas.

El hecho indicado”’

El hecho indicado o desconocido —que se pretende conocer—, surge
como consecuencia del hecho conocido o indicador. Pretende
establecer la existencia o inexistencia del hecho al cual apunta o del que
se deduce como l6gica secuela del hecho indicador.

La Corte Suprema ha establecido que la prueba por indicios requiere
de un hecho indicador, un razonamiento correcto en aplicacién 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.

Un dato real e indubitable solo puede tener la categoria de indicio si
tiene aptitud para conducir hacia el conocimiento de otro dato. Ese
otro dato a descubrir es la incégnita del problema. El descubrimiento
del dato indicado debe concretarse siguiendo el nexo légico entre el

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

como ya se ha anotado, también 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 ttil con
respecto al thema probandum, entonces se obtiene un argumento
probatorio de naturaleza indiciaria.

7.4. Clasificacionde los indicios

A)

De acuerdo con la incidencia que tenga en el hecho indicado: puede ser
necesario o contingente.

a)  Elindicio necesario es el que irremediablemente conduce a una
determinada consecuencia. En otros términos, como lo observa
MARTINEZ RAVE'", cuando el hecho deducido no puede tener
por causa sino el hecho probado. La relacién de causa a efecto es
absoluta. Se funda esencialmente en leyes cientificas inalterables
en las cuales los efectos corresponden a una determinada causa.
Sihay ceniza, hubo fuego.

b)  Elindicio contingente es el que puede conducir a deducir varios
hechos. Asi, por ejemplo, si una persona sale del sitio donde se
cometi6 un delito, puede deducirse que sea el autor del mismo o
simplemente que se encontraba en ese lugar realizando otro tipo
de gestidn.

Elindicio contingente puede clasificarse en grave o leve, segtn el
grado de equivocidad que exista entre el hecho indicado y el
indicador.

b.1.) En el indicio grave, el hecho indicador conduce a un grado
considerable de probabilidad de otro hecho. Acontece
cuando se encuentra en poder de una persona objetos
robados. Puede haberlos adquirido mediante un ilicito,
pero también es factible que los haya comprado sin conocer
su procedencia.

b.2) En el indicio leve, el hecho indicado es apenas una
consecuencia probable que se infiere del hecho indicador.
En otros términos, del hecho indicador pueden deducirse
apenas circunstancias del hecho indicado. No puede
deducirse que una persona sea la autora de la muerte de
otra por el hecho de haberla amenazado.

indicio y éste. Para seguir ese nexo logico es indispensable aplicar, B)  Segiin su relacién en el tiempo con el hecho indicador: pueden ser
antecedentes, concomitantes o subsiguientes.
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El término “indicado” es el que mayoritariamente en la doctrina procesal se utiliza para sefialar
al hecho que se pretende probar, que se quiere descubrir. El hecho al cual se llega mediante el
empleo de una inferencia sobre un indicio, se le conoce como “hecho indicador”.

"® MARTINEZ RAVE, Gilberto. Procedimiento penal colombiano. Duodécima edicién. Editorial
Temis. Bogot4d 2002, pag. 534.
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Son antecedentes los anteriores al delito. Estan referidos a la capacidad
para delinquir y a la oportunidad para la comisién de un delito, tales
como la tenencia de instrumentos, las amenazas previas, las ofensas y
enemistades, el interés en la desaparicion de una persona.

Los tres ultimos son los denominados indicios del mdvil delictivo, que
son indicios psicolégicos de suma importancia, en el entendido que
toda accién humana —y especialmente la delictiva, que implica
sanciones y molestias— tiene una razoén, un motivo que la impulsa.
Solamente asociados a otros indicios, éstos pueden constituir prueba
suficiente.

Son concomitantes los indicios que resultan de la ejecucion del delito.
Se presentan simultdneamente con el delito. A este rubro pertenecen
los indicios de presenciay los indicios de participacion en el delito. Los
primeros en la clasificaciéon de GORPHE"!, también llamados de
“oportunidad fisica”, estan dirigidos a establecer la presencia fisica del
imputado en el lugar de los hechos (v.gr.: hallazgo de huellas dactilares
en el lugar de los hechos, haber sido la tltima persona vista en
compainia de la victima, etc.). Los segundos tienden a sefialar una
participacién mas concreta del imputado en los hechos (v.gr.: manchas
de sangre en los objetos sustraidos o que sirvieron para cometer el
delito, objetos de propiedad del imputado dejados en el lugar de los
hechos).

Son subsiguientes los que se presentan con posterioridad a la comisién
del delito. En la clasificacién de GORPHE se trata de los indicios de
actitud sospechosa'”’. Pueden ser acciones o palabras, manifestaciones
vertidas posteriormente a amigos, el cambio de residencia sin ningtn
motivo aparente, el alejarse del lugar donde se cometi6 el ilicito, el
fugarse después de estar detenido, el ocultar elementos materiales del
delito, la preparaciéon de pruebas falsas sobre su inocencia, la
consecucién de testigos falsos.

7.5 Requisitospara laeficaciaprobatoriade losindicios contingentes

El articulo 158°.3.c) establece que cuando se trate de indicios contingentes,
éstos deben ser plurales, concordantes y convergentes, asi como no
presentar contraindicios consistentes.

La pluralidad, hace referencia a que los indicios sean varios, cuando menos
dos.

La concordancia, implica que todos los indicios se entrelazan, se corroboran
o confirman reciprocamente. Concordantes son los indicios que no
contrastan entre ellos y con otros datos o elementos ciertos.

7.6.
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La convergencia se refiere a que todas las inferencias indiciarias reunidas no
puedan conducir a conclusiones diversas. Con mayor razén, puede
afirmarse que todas las inferencias deben conducir a establecer el mismo
hecho.

Ejemplo: Que una persona desaparezca de su habitual lugar de trabajo, se
hallen huellas de sangre en su ropa y sea su arma la que se encuentra en el
lugar donde aparece muerta la otra, que era su enemiga, son indicios que
encajan o tienen relacién entre si y confluyen a hacer que se la considere
autora del crimen.

Aun cuando el nuevo Cédigo Procesal Penal no exija como requisito de los
indicios contingentes que éstos sean graves, como silo hace el articulo 192°.2
del Cédigo de Procedimiento Penal italiano, es oportuno precisar que la
gravedad de los indicios se refiere al grado de probabilidad que existe entre
el hechoindicadoy el indicador.

Como se senala en el articulo 192°.2 del Cédigo de Procedimiento Penal
italiano, los indicios deben ser fuertes, precisos y concordantes. Fuertes son
los indicios consistentes; es decir, resistentes a las objeciones, y por lo tanto
atendibles y convincentes. Precisos son aquellos indicios no genéricos y no
susceptibles de interpretacion diferente, igualmente o més verosimil y, por lo
tanto, no equivocos. Concordantes son los indicios que no contrastan entre
ellos y con otros datos o elementos ciertos.

Finalmente, los contraindicios estan constituidos por la prueba de algtin
hecho con el que se trata de desvirtuar la realidad de un hecho indiciario, al
resultar incompatibles tales hechos entre si o al cuestionar aquel hecho la
realidad de éste, debilitando su fuerza probatoria. El contraindicio es toda
prueba que se opone o le quita eficacia al indicio.

Segiin MITTERMAIER' los contraindicios hacen ver poderosamente
debilitados los indicios de cargo, en cuanto de ellos resulta a favor del
acusado una explicacién enteramente favorable de los hechos que parecian
correlativos del delito, y daban importancia a las sospechas.

Es factible que a una persona se le atribuya la comisiéon de un homicidio con
fundamento en un conjunto de indicios, como ocurre cuando es la
depositaria de la confianza de otra y la tinica que tenia acceso a ellay a los
lugares donde se encontraba el dinero, que desaparece luego del homicidio;
sin embargo, esa situacion se desvirta con la confesiéon de quien en época
anterior también fue sujeto de su confianza.

La prueba por indicios en la jurisprudencia nacional

La Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, mediante Acuerdo Plenario
N° 1-2006-ESV-22, de 13 de octubre de 2006 [R.N. N° 1912-2005-Piura de 6
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de septiembre de 2005], ha establecido en el fundamento 4) las pautas o
criterios parala valoracion de la prueba por indicios:

144

Segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en doctrina que se
comparte, la prueba por indicios no se opone a la presuncién de
inocencia [Asunto Pahm Hoang contra Francia, sentencia de 25 de
septiembre de 1992, y Telfner contra Austria, sentencia de 20 de marzo
de 2001];

Materialmente, los requisitos que han de cumplirse estdn en funcién
tanto del indicio en si mismo, como de la deduccién o inferencia,
respecto de los cuales ha de tenerse el cuidado debido, en tanto que lo
caracteristico de esta prueba es que su objeto no es directamente el
hecho constitutivo del delito —tal y como esta regulado en la ley
penal—, sino otro hecho intermedio que permite llegar al primero por
medio de un razonamiento basado en el nexo causal y 16gico existente
entre los hechos probados y los que se trata de probar.

Respecto al indicio, se exige: a) que éste —hecho base— ha de estar
plenamente probado —por los diversos medios de prueba que autoriza
laley—, pues de lo contrario seria una mera sospecha sin sustento real
alguno; b) deben ser plurales, o excepcionalmente tinicos, pero de una
singular fuerza acreditativa; ¢) también concomitantes al hecho que se
trata de probar —los indicios deben ser periféricos respecto al dato
factico a probar, y desde luego no todos lo son—; y d) deben estar
interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre
si y que no excluyan el hecho consecuencia —no solo se trata de
suministrar indicios, sino que estén imbricados entre si—.

No todos los indicios tienen el mismo valor, pues en funcién de la mayor
o menor posibilidad de alternativas diversas de la configuracién de los
hechos —ello depende del nivel de aproximacion respecto al dato
factico a probar— pueden clasificarse en débiles y fuertes. Los
primeros tnicamente tienen un valor acompanante y dependiente de
los indicios fuertes, y por si solos no tienen la fuerza suficiente para
excluir la posibilidad de que los hechos hayan ocurrido de otra manera
—esa es, por ejemplo, la doctrina legal sentada por el Tribunal
Supremo Espanol en la Sentencia del veinticinco de octubre de mil
novecientos noventay nueve—.

En lo relativo a la induccién o inferencia, es necesario que sea
razonable, esto es que responda plenamente a las reglas de la 16gica y
de la experiencia, de suerte que de los indicios surja el hecho
consecuenciay que entre ambos exista un enlace precisoy directo.

CarituLo VIII

LA PRUEBA ILICITA
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LOS LIMITES DEL DERECHO A LA PRUEBA

El derecho a la prueba'” no es un derecho consagrado expresamente por la
Constitucién de 1993, pero se reconoce su raigambre constitucional, y asi lo ha
hecho el Tribunal Constitucional en su sentencia normativa del 3 de enero de 2003,
expediente N° 010-2002-AI/TC, caso: Marcelino Tineo Silva y cinco mil
ciudadanos, al establecer en los fundamentos 148 a 150 de dicho fallo: “El derecho
a la prueba goza de proteccién constitucional, pues se trata de un contenido
implicito del derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139°, inciso 3)

.

de la Constitucién Politica del Perti”.

En el fundamento 149 de la aludida sentencia, el supremo intérprete de la
Constitucion didacticamente senala:

“Como todo derecho constitucional, el de la prueba también se encuentra
sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que
sean armonizados en ejercicio con otros derechos o bienes constitucionales,
como de la propia naturaleza del derecho en cuestion. En términos generales, el
derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios, como son
que su ejercicio se realice de conformidad con los valores de pertinencia,
utilidad, oportunidad v licitud. Estos constituyen principios que informan la
actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites inmanentes a su ejercicio, esto
es derivados de la propia naturaleza del derecho a la prueba.”

Sobre la relatividad de los derechos fundamentales, en sentencia normativa de 21
de julio de 2005, expediente N° 0019-2005-PI/TC, caso: Inconstitucionalidad
parcial del articulo 47° del Cédigo Penal, modificado por la Ley N° 28568, el
Tribunal Constitucional ha sostenido:

“... ningtin derecho fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea su
consideracion dogmdtica y axiolégica, ningiin derecho fundamental tiene
capacidad de subordinar, en toda circunstancia, el resto de derechos,
principios o valores a los que la Constitucién también concede proteccion”
[Fundamento 12].
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El derecho a la prueba ha sido definido como la garantia constitucional o el derecho
fundamental que asegura a todos los interesados la posibilidad de efectuar a lo largo del
proceso sus alegaciones, presentar sus pruebas y contradecir las contrarias, con la seguridad
de que seran valoradas en la sentencia. En definitiva, se trata de la garantia de la participacion
de los interesados en la formacién del juicio jurisdiccional. CAROCCA PEREZ, Alex: Garantia
constitucional de la defensa procesal. Editorial J.M. Bosch. Barcelona1998, pags. 98 y ss.
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De modo tal que el derecho a la prueba, como cualquier otro derecho
constitucional, tiene limites, los mismos que se encuentran previstos en la
propia Constitucion, en los principios y garantias de un debido proceso y en el
respeto a la dignidad de la persona. En ese sentido, el principio de libertad de
prueba, conforme al cual se puede probar un hecho con cualquier medio de
prueba, tipico o atipico. En este tltimo supuesto, siempre que se observe en su
practica andlogamente los procedimientos estatuidos para una prueba
semejante, se ve limitado por la observancia de los derechos fundamentales de
toda persona.

Por ello, coincidimos con PELLEGRINI cuando sefiala que el derecho a la
prueba, aun cuando se halla constitucionalmente asegurado, por estar inserto en
las garantias de la accién y de la defensa, asi como el contradictorio, no es
absoluto, y le reconocen limites. Ello se debe, a criterio de la autora, a que los
derechos humanos, segin la moderna doctrina constitucional, no pueden ser
entendidos en sentido absoluto a la luz de la natural restriccién resultante del
principio de convivencia de las libertades, por lo que no se permite que cualquiera
de ellas sea ejercida de modo danoso al orden publico o alas libertades ajenas. Las
grandes lineas evolutivas de los derechos fundamentales, después del liberalismo,
acentuaron la transformacién de los derechos individuales en derechos humanos
inscritos en la sociedad. De tal modo que no es mas en relacién exclusivamente
con el individuo, sino en el enfoque de su insercién en la sociedad que se
justifican, en el Estado social de Derecho, tanto los derechos como sus
limitaciones'”

Tratando de sintetizar la problematica, GOSSEL' apunta que las pruebas ilicitas
se caracterizan, por lo tanto, como “limites de la averiguacién de la verdad en un
proceso penal” (siguiendo las famosas palabras de BELING en el titulo de su
trabajo aparecido en 1903).

Tales limites (referidos al principio de licitud) son conocidos como prohibiciones

probatorias o prohibiciones de prueba, de temas probatorios, de medios

probatorios, de métodos probatorios, condicional de la prueba y de utilizar la
117

prueba

En conclusién, la reconstruccién de la verdad histérica, o simplemente la
busqueda de la verdad, no es concebida como un valor absoluto dentro del
procedimiento penal', sino que, por el contrario, se erigen frente a ella
determinadas barreras que el Estado no puede franquear. Problema que es
caracterizado por la Corte Suprema Federal Alemana con la siguiente cita: “No es
un principio de la Ordenanza Procesal Penal alemana que la verdad deba ser
investigada a cualquier precio”.
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PELLEGRINI GRINOVER, Ada. “Pruebas ilicitas”. En: Revista peruana de doctrina y
jurisprudencia penal N° 1. Lima 2000, pag. 286.

GOSSEL, Kart Heinz. « La prueba ilicita en el proceso penal.” En: Revista de Derecho Penal,
2001-1. Garantias constitucionales y nulidades procesal-I, Editorial Rubinzal — Culzoni. Buenos
Aires 2001, pag. 29.

Ver SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, Volumen 11, Editorial Grijley. Lima,
2003, pags. 878y 879.

ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires 2000, pag. 191.
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LANOCION DE PRUEBA ILICITA

Si bien la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre la aplicacion de la prueba prohibida, o prueba ilicita en diversas
ejecutorias, no ha trabajado un concepto de prueba ilicita. La jurisprudencia
nacional se ha esforzado mas bien por desarrollar criterios para excepcionar la
regla de exclusion, esto es para no obstante verificar la lesion a un derecho
fundamental en la obtencién de fuentes de prueba, poder utilizar dicha evidencia.

Por el contrario, el Tribunal Constitucional si ha intentado configurar una nocién
de lo que es prueba ilicita a efectos de establecer sus alcances. Asi, en sentencia del
15 de septiembre de 2003, expediente N° 2053-2003-HC/TC, caso: Edmi Lastra
Quinoénez, defini6 la prueba ilicita como aquella en cuya obtencién o actuacién se
lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo que la
misma deviene procesalmente en inefectiva e inutilizable.

Como se puede advertir, nuestro Tribunal Constitucional asume un criterio
sincrético. De un lado, asume que estamos frente a una prueba ilicita cuando se
lesiona un derecho fundamental y, por el otro, cuando se viole la legalidad
procesal. El primero se puede estimar como un criterio estricto, y el segundo como
un criterio amplio de la nocién de prueba ilicita.

Autores tales como SILVA MELERO, que asumen el criterio amplio sobre la
nocién de prueba ilicita, consideran que es aquélla que atenta contra la dignidad
humana. Segtn VESCOVI, prueba ilicita es la contraria a una norma de Derecho,
es decir la obtenida o practicada con infraccién de normas del ordenamiento
juridico, con independencia de la categoria o naturaleza de estas ultimas. Para
CONSO todas las normas relativas a las pruebas penales son reglas de garantia del
acusado, toda infraccién de las normas relativas a la obtencién y practica de la
prueba debe estimarse ilicita, por cuanto implicaria una vulneracién del derecho a
un debido proceso'”.

Entre los que sostienen un criterio restrictivo de la nocién de prueba ilicita, al que
nos adscribimos, MINVIELLE afirma que Gnicamente podemos hablar de prueba
ilicita toda vez que comparezca un medio de prueba obtenido, fuera del proceso,
en violaciéon de derechos constitucionales, principalmente los que integran la
categoria denominada derechos a la personalidad. PICO I JUNOY y GONZALES
MONTES limitan el concepto de prueba ilicita a aquélla adquirida o realizada con
infraccién de derechos fundamentales. ARMIJO agrega que deben implicar un
perjuicio real y efectivo para alguna de las partes del proceso.
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Esta postura fue contradicha por CAPELLETI, Mauro, “La naturaleza de las normas sobre las
pruebas”, en La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Op. cit., pags. 169y ss., para quien tales
normas, por lo menos en parte, persiguen también otras finalidades, como por ejemplo hallar la
verdad o salvaguardar un desarrollo eficaz del procedimiento. Dicho autor califica el
planteamiento de CONSO de erréneo por exceso, concluyendo que no todas las normas sobre
las pruebas penales se han de considerar como normas de garantia del imputado, aun siendo
verdad que en el ambito de las normas sobre las pruebas, hay también ciertas normas
fundamentales de garantia, las normas —precisamente- sobre el due process en materia de
prueba.
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Asumiendo el criterio restrictivo, PARRA' sefiala que prueba ilicita es la que se

obtiene violando los derechos fundamentales de las personas. La violacién se
puede haber causado para lograr la fuente de prueba o el medio de prueba. En el
mismo sentido, PELLEGRINI"* apunta que se entiende por prueba ilicita la
obtenida por medios ilicitos, la prueba recogida infringiendo normas de
naturaleza material y principalmente constitucionales.

Los limites al derecho a la prueba tienen que suponer una infraccién del mismo

nivel. Desde esta perspectiva existe, en un segundo nivel, la nocién de “prueba

irregular o ilegal”, que es aquella generada con vulneracién de las normas de

rango ordinario que regulan su obtencién y practica, y como tal tienen como

efecto la nulidad de actuaciones, no asi la prueba prohibida, que genera una
B .2 .« 122

prohibicién de valoracion del resultado probatorio

SAN MARTIN CASTRO" se adscribe a un criterio restrictivo cuando estipula que
para que pueda hablarse de “prohibicién probatoria”, la actividad probatoria
(obtencién de la fuente o del medio de prueba) se debe generar o ser el resultado de
lesionar el derecho fundamental. Es decir, se debe dar un nexo de causalidad entre
prohibicién probatoria y menoscabo del derecho fundamental.

Agrega dicho autor, aunque todos los derechos fundamentales son, en principio,
susceptibles —mediante su lesion— de provocar la prohibicién probatoria, los que
habitualmente conllevan prohibicién probatoria son los cometidos contra la
integridad fisica, la libertad personal, la intimidad, el secreto de las
comunicaciones, la reserva y el secreto tributario y bancario, la
autodeterminacion informativa en relacion con el uso de la informatica. En tanto
que tratandose de derechos fundamentales de naturaleza procesal (vid. Art. 139°),
en principio, su vulneraciéon no implica un caso de prohibicién probatoria, aunque
existen excepciones tales como aquellas garantias referidas a la asistencia letrada,
el previo conocimiento de cargos, la no autoincriminacién, la no declaracién por
razones de parentesco o secreto profesional ™.

El nuevo Cédigo Procesal Penal asume un concepto estricto de prueba ilicita
cuando senala en el articulo VIII.2 del Titulo Preliminar:

“Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con
violacién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.”

Y, al prescribir el articulo 159°:
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Ibid., pag. 64.

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

“El Juez no podrd utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de
prueba obtenidos con vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona”.

Por otro lado, la prueba es ilegal o irregular toda vez que su obtencién configure
violaciéon de normas legales o principios generales del ordenamiento de
naturaleza procesal o material. Cuando la prohibicién fue colocada por una ley
procesal, la prueba sera ilegitima (o ilegitimamente producida); cuando, por el
contrario, la prohibicién fue de naturaleza material, la prueba sera ilicitamente
obtenida'”

Bajo la denominaciéon de prueba irregular se incluirian las fuentes de prueba
logradas de modo ilegal, asi como también los medios de prueba practicados
irregularmente sin observar el procedimiento establecido, pero sin que a raiz de
tales infracciones se haya afectado un derecho fundamental.

3. POSTURAS SOBRE LA ADMISION DE LA PRUEBA ILICITA

A criterio de BARBOSA MOREIRA™ existen dos opiniones radicales sobre las
pruebas obtenidas mediante infraccién a una norma juridica. Para la primera,
debe prevalecer en cualquier caso el interés de la justicia por el descubrimiento de
la verdad, de modo que la ilicitud de la obtencién no le quita a la prueba el valor
que presenta como elemento util para formar el convencimiento del juez; la
prueba es admisible, sin perjuicio del castigo que corresponda al infractor. Para la
segunda, en cambio, el derecho no puede prestigiar una conducta antijuridica, ni
consentir que de ella se derive un provecho para quien no haya respetado el
precepto legal. Por consiguiente, el 6rgano judicial no reconocera eficacia a la
prueba ilegitimamente obtenida. Entre estos extremos se han propuesto
soluciones mas matizadas. Piensan muchos que la complejidad del problema
repele el empleo de férmulas aprioristicas y sugiere posiciones flexibles. Seria més
prudente conceder al juez la libertad de evaluar la situacion en sus varios aspectos.
Habida cuenta de la gravedad del caso, de la indole de la relacién juridica
controvertida, de la dificultad para el litigante de demostrar la veracidad de sus
alegaciones mediante procedimientos perfectamente ortodoxos, el juzgador
decidiria cual de los intereses en conflicto debe ser sacrificado, y en qué medida.

Posturas a favorde la admisibilidad de la prueba ilicita

El juez norteamericano Cardozo, en el caso Defoe vs. United States de 1926,
consideraba que la prueba obtenida ilicitamente debia ser valida y eficaz, sin
perjuicio de que los que ilegitimamente la habian conseguido (policias o
particulares) fueran castigados por el hecho realizado.

125

PELLEGRINI GRINOVER, Ada. “Pruebas ilicitas”. En: Revista peruana de doctrina y
jurisprudencia penal, N° 1. Lima 2000, pag. 289.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Restricciones a la prueba en la Constitucién Brasilena”.
En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Volumen II N°s. 21-22. Bogota 1997,
pag. 129.

126

151



COOPERACION ALEMANA AL DESARROLLO - GTZ

La prueba ilicitamente obtenida debe admitirse en el proceso, y ser eficaz
pudiendo por tanto ser objeto de apreciacion por el juez, sin perjuicio de que se
castigue a las personas que obtuvieron de esa forma la prueba. Debe predominar el
interés de descubrir la verdad y alos delincuentes.

Posturas en contra de la admisibilidad y apreciabilidad

La prueba ilicita no es admisible. Debe ser excluida (exclusionary rules). Existen
“lujos” que el Estado no puede darse, como seria el hecho de violar los derechos
constitucionales de las personas, que por definiciéon debe proteger. En 1928, en un
voto particular, el juez norteamericano Holmes sefial6 que era necesario elegiry
preferir que algunos delincuentes escapen a la accion de la justicia, antes de que el
gobierno desempeiie un papel indigno.

Tampoco se puede cobijar bajo el manto de la impunidad la violacién de esos
derechos y mucho menos llegar al colmo de estimar los frutos de esa violacién
como si nada hubiera ocurrido.

Es una consecuencia que el rechazo de la prueba ilicitamente obtenida
desalentard a quienes recurren a tales medios, y eso ya supone un importantisimo
paso para la consecucién del Estado de Derecho. Y no debe olvidarse que la policia
estd sometida a directivas y presiones gubernamentales dirigidas a la consecucién
de una mejor estadistica de casos resueltos. Ademas, la admisibilidad de la prueba
ilicitamente obtenida produce una ausencia de control sobre la policia y ello, a
nuestro modo de ver, no redunda en beneficios sociales.

Posturas intermedias:

Teoria de la ponderacion de intereses en conflicto:

PASTOR BORGONON" estima que el interés publico por la averiguacién de la
verdad y el derecho a la tutela judicial, en el que se integra el derecho de las partes a
la prueba, son bienes juridicos que se protegen en el ordenamiento en tanto derechos
fundamentales. En consecuencia, las fuentes de prueba obtenidas con violacién de
bienes juridicos de menor entidad deben ser admitidas al proceso, sin perjuicio de
las sanciones que puedan proceder contra la persona responsable de ello.

Teoria del ambito juridico (Rechtskreistheorie):

Se trata de una teoria desarrollada por el Tribunal Supremo Federal aleman
(BGH), conforme a la cual en aquellos casos en los que se transgredi6 la
prohibicién de practicar la prueba, la utilizacién (mediante su valoracién o
apreciaciéon) de la prueba asi obtenida depende de “si la lesién afecta
esencialmente el dmbito juridico del reclamante o si para él es secundaria o de poca
significacion”.

La teoria obliga a realizar un examen pormenorizado, caso por caso, teniendo en
cuenta la formulacién general y las soluciones que la jurisprudencia proporciona
en los distintos supuestos contemplados: filmaciones clandestinas y otros.
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LOS EFECTOS REFLEJOS DE LA PRUEBA ILICITA

Los efectos reflejos de la prueba ilicita se conocen también como pruebas ilicitas
por derivacion, o sea aquellas pruebas en si mismas licitas pero a las que se llega
por intermedio de informacién obtenida por la prueba licitamente recogida. Es el
caso, por ejemplo, de la confesion arrancada mediante tortura, en que el acusado
indica dénde se encuentra el producto del delito, que viene a ser regularmente
incautado. O el caso de interceptacion telefénica clandestina, por medio de la cual
la policia descubre un testimonio de hecho que, en declaracién regularmente
prestada, incrimina al acusado.

La prohibicién de valoracién debe alcanzar no solo a la prueba obtenida
ilicitamente sino también a todas aquellas pruebas que, a pesar de haber sido
obtenidas o practicadas de forma licita, tengan su origen en la primera. La
ineficacia de la prueba ilicitamente obtenida debe alcanzar, también, a aquellas
otras pruebas que si bien son en si mismas licitas se basan, derivan o tienen su
origen en informaciones o datos conseguidos por aquella prueba ilegal, dando
lugar a que tampoco tales pruebas licitas puedan ser admitidas o valoradas. Se
trata de la aplicacién de la doctrina norteamericana de los frutos del arbol
envenenado (the fruit of the poisonous tree doctrine) y, consiguientemente, del
reconocimiento de efectos reflejos o indirectos a las pruebasilicitas.

La llamada doctrina del “fruto del arbol venenoso” tuvo su origen en los Estados
Unidos de Norteamérica. Alli recibe el nombre de fruit of the poisonous tree o, mas
simplemente, fruit doctrine. Su origen se remonta al caso Silverthorne Lumber Co.
V. United States (1920) en el que la Corte estadounidense decidié que el Estado no
podia intimidar a una persona para que entregara documentacién cuya existencia
habia sido descubierta por la policia mediante un allanamiento ilegal.
Posteriormente, en Nardone v. United Sates (1939), ese tribunal hizo uso por
primera vez de la expresién “fruto del arbol venenoso”, al resolver que no solo
debia excluirse como prueba en contra de un procesado grabaciones de sus
conversaciones efectuadas sin orden judicial, sino igualmente otras evidencias a
las que se hubiera llegado aprovechando la informaciéon que surgia de tales
grabaciones. Para casos posteriores de aplicacién de esta doctrina, pueden verse,
entre otros, Wong Sunv. United Status (1963): exclusiéon como prueba de dichos de
testigos y de objetos a los que se llegdé como consecuencia de un allanamiento y
arresto ilegal; Brown v. Illinois (1975): exclusion de una confesién prestada por
una persona arbitrariamente detenida; Davis v. Mississippi (1969): exclusion de
huellas dactilares tomadas de una persona detenida ilegalmente, aun cuando
correspondian a las halladas en la escena del crimen.

Si agentes de la policia ingresan ilegalmente en el domicilio de una persona, o si
interrogan a un sospechoso por medio de apremios, los elementos encontrados en
el domicilio allanado o los dichos vertidos por quien ha sido coercionado, no seran
admisibles como prueba en contra de quienes han padecido tales violaciones de
sus garantias constitucionales.

Siendo el procedimiento inicial violatorio de garantias constitucionales (el
allanamiento o la confesién coactiva), tal ilegalidad se proyecta a todos aquellos

actos que son su consecuencia y que se ven asi alcanzados o tenidos por la misma

" Citada por LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Las escuchas telefonicas y la prueba ; { ! S ¢
ilegalidad. De tal manera que no solo resultan inadmisibles en contra de los

ilegalmente obtenida. Editorial Akal/iure. Madrid 1989, pag. 109.
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titulares de aquellas garantias las pruebas directamente obtenidas del
procedimiento inicial (en los ejemplos, los objetos secuestrados en el allanamiento
y la confesién misma), sino ademas todas aquellas otras evidencias que son fruto
de la ilegalidad originaria. En los ejemplos, los demaés testimonios, las pruebas
materiales encontradas en poder de los interrogados o en otro lugar, etcétera.

Afirma PARRA'® que restarle mérito a la prueba ilegalmente obtenida afecta a
aquellas otras pruebas que, si bien son en si mismas legales, estan basadas en datos
conseguidos por aquella prueba ilegal, llegandose a concluir que tampoco tales
pruebas legales pueden ser admitidas. Por ejemplo: si una persona es torturada y
dice donde estan las armas, no puede utilizarse la confesiéon ni tampoco endilgarle
que él tenia las armas, porque a pesar de que la segunda prueba —la inspecciéon
judicial— es valida y legal, tiene como fuente un acto ilegal. Claro que la existencia
de las armas, por ser una objetividad, no se puede negar, pero para poder condenar
sies del caso ala persona, se requiere utilizar otras pruebas no contaminadas.

EVOLUCION DE LA PRUEBA ILICITA EN LA JURISPRUDENCIA
NORTEAMERICANA

Se inicia la jurisprudencia norteamericana desde el caso Boyd v. United States en
1886. Alli se cuestiond una factura que el acusado fue obligado a aportar en contra
de su voluntad. Se excluyé la prueba por violacién de la Cuarta'” y Quinta™
Enmiendas constitucionales.

En 1914 se da el caso Weeks v. United States, en el cual la Corte avanzé en el
desarrollo de laregla de exclusién e invalidé una prueba obtenida en violacién solo
ala Cuarta Enmienda, limitandola al procedimiento penal federal.

La evolucién continué con los casos Silverthone Lumber Co. v. United States de
1920 y Nardone v. United States de 1939, en los cuales no solo se declaré ineficaz la
prueba misma obtenida ilegalmente, sino también las derivadas, doctrina que
paso a ser conocida mundialmente con la denominacién de los frutos del arbol
venenoso, utilizada en el caso “Nardone”.

El méximo desarrollo de la regla de exclusién se produjo en los Estados Unidos a
través del caso Mapp v. Ohio, araiz del cual se extendié su aplicacién obligatoria a
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PARRA QUIJANO, Jairo. Pruebas ilicitas, pag. 39.

Articulo IV°.- No se violara el derecho del pueblo a la seguridad de sus personas, hogares,
documentos y pertenencias, contra registros y allanamientos irrazonables, y no se expedira
ningtin mandamiento, sino a virtud de causa probable, apoyado por juramento o promesa, y
que describa en detalle el lugar que ha de ser allanado, y las personas o cosas que han de ser
detenidas o incautadas.

Articulo V°.- Ninguna persona seré obligada a responder por delito capital o infamante, sino en
virtud de denuncia o acusacién por un gran jurado, salvo en los casos que ocurran en las fuerzas
de mar y tierra, o en la milicia, cuando se hallen en servicio activo en tiempos de guerra o de
peligro ptblico; ni podré nadie ser sometido por el mismo delito dos veces a un juicio que pueda
ocasionarle la pérdida de la vida o la integridad corporal; ni serd compelido en ningtn caso
criminal a declarar contra si mismo, ni serd privado de su vida, de su libertad o de su propiedad,
sin el debido procedimiento de ley; ni se podré tomar propiedad privada para uso publico, sin
justa compensacion.
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todos los estados de la Unién, cuando estuviese involucrada la Cuarta Enmienda.

Posteriormente, una serie de fallos extienden el &mbito de actuacién a pruebas
obtenidas en infraccién de otras disposiciones constitucionales. Asi, en 1967, en el
caso Gilbert v. California ,se impide hacer valer en juicio un reconocimiento en
rueda de personas realizado sin la presencia del defensor, por ser violatorio de la
Quinta Enmienda. Lo mismo sucedié en Wade v. United States, aunque se aplicé la
excepcién de la fuente independiente, y en Stovall v. Demo, dando lugar al
cuestionamiento del imputado de la declaracién en juicio de un testigo que antes
habia practicado un reconocimiento que no cumplia con las garantias
establecidas paratal acto.

También de ese periodo data Miranda v. Arizona, que impuso a la policia la
obligacién de advertir los derechos constitucionales a las personas que va a
interrogar bajo su custodia, como sospechosas de haber cometido un delito,
excluyendo las confesiones tomadas sin esos recaudos. La culminacién de la
doctrina emergente del caso “Miranda” tuvo lugar en el fallo Orozco v. Texas de 1969.

LAS EXCEPCIONES A LA EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA

La regla de exclusion de la prueba ilicita admite excepciones, que han sido
desarrolladas esencialmente por la jurisprudencia norteamericana como formas
de atenuar el impacto de la sensacién de impunidad que generala aplicacion de las
exclusiones probatorias.

Fuente independiente

La excepcion de la fuente independiente funciona cuando al acto ilegal o a sus
consecuencias se puede llegar por medios probatorios legales presentes, que no
tienen conexién con la violacién constitucional. Es decir que, aun suprimiendo
hipotéticamente el acto viciado, se puede igualmente arribar a sus consecuencias
por vias legales independientes.

En Argentina, en el caso Rayford se dijo que esta primera excepcion a la regla de
exclusién se daria en caso de que hubiese un cauce de investigacién distinto del
que culmina con el procedimiento ilegitimo, con base en lo cual pueda afirmarse
que existia la posibilidad de obtener la prueba cuestionada por una fuente distinta
oauténoma.

Esta excepcion, también receptada en los Estados Unidos, recibe alli el nombre de
independent source (fuente independiente). Su formulacién se remonta al caso
Silverthorne Lumber Co. V. United States, donde la Corte norteamericana sostuvo
que las pruebas obtenidas por vias ilegales podian de todas maneras ser admitidas
en juicio si el conocimiento de ellas podria derivar de una fuente independiente.
La excepcién ha sido también consagrada en los fallos: Fah v. Connecticut,
Cecoliniv. United States y Bynumv. United States.

Si existe en un proceso un cauce de investigacién distinto del que se tenga por

ilegitimo, de manera de poder afirmarse que existia la posibilidad de obtener la
prueba cuestionada por una fuente independiente, entonces esa prueba sera
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valida. Uno de los casos en que se emplea con frecuencia la fuente independiente en
los Estados Unidos es en aquellos reconocimientos en rueda de personas,
efectuadas sin aviso al defensor, y luego en el juicio el testigo espontdneamente
reconoce nuevamente al acusado. También aquellos reconocimientos a los que se
llevé aun imputado ilegalmente arrestado.

La Corte Suprema argentina, citando el caso Nix v. Williams, sostuvo que: No es
suficiente para aceptar la existencia de un curso de prueba independiente que, a
través de un juicio meramente hipotético o conjetural, se pueda imaginar la
existencia de otras actividades de la autoridad de prevencion que hubiesen llevado
al mismo resultado probatorio; es necesario que en el expediente conste en forma
expresa la existencia de dicha actividad independiente, que habria llevado
inevitablemente al mismo resultado.

Descubrimiento inevitable

La excepcién del descubrimiento inevitable (inevitable discovery doctrine) se
aplica cuando la actividad ilicita (ejemplo: allanamiento domiciliario sin orden
judicial) y sus consecuencias (incautacién de drogas) se hubieran conocido por
otros caminos que en el futuro, indefectiblemente, se hubiesen presentado,
prescindiendo de la actuacién contraria a derecho (ejemplo: persona que
presencié el ingreso de la droga al domicilio y estaba dispuesta a denunciarlo).

Esta excepcién se da, entonces, cuando la prueba obtenida ilegitimamente, por sus
caracteristicas, habria sido encontrada de todas maneras tarde o temprano.

Si bien algunos tribunales inferiores la han rechazado sobre la base de que

constituye un incentivo para que la policia actiie ilegalmente, la Corte Suprema de

los Estados Unidos admiti6 para casos en que se acreditara por el Estado:

a)  Que la policia no habia actuado de mala fe, y solamente con el propésito de
acelerarlainvestigacion, recurriendo a un medio ilegal.

b)  Que efectivamente la prueba no podia haber permanecido oculta.

En el caso Nix v. Williams (1984) se admitié como prueba en contra del procesado
un cadaver a cuya localizacién la policia llegé violando el derecho de aquél a no
ser interrogado en ausencia de su abogado defensor. Durante el juicio, la Fiscalia
prob6 que al momento de obtenerse la declaracion invélida, la zona donde se
hallaba el cadaver estaba siendo rastreada por gran cantidad de agentes policiales
y colaboradores. La Suprema Corte norteamericana sostuvo entonces que el
descubrimiento de esa prueba era inevitable y que, por lo tanto, no existia entre la
ilegalidad policial y la prueba un nexo de entidad suficiente como para justificar su
exclusién.

Cabe destacar que la diferencia entre esta excepcién y la fuente independiente
radica en que en esta tltima se requiere que la prueba alternativa e independiente
sea actual; en cambio, en el descubrimiento inevitable, que sea hipotéticamente
factible. También que esta tltima se distingue por no requerir una linea de
investigacién distinta, actual y comprobada en el expediente, sino que basta una
concatenacién hipotética.

Una de las modalidades del descubrimiento inevitable lo constituyen los
registros sin orden judicial, pero con causa probable. Conforme a esta excepcion,
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laregla del descubrimiento inevitable se debe aplicar siempre y cuando la policia
tenga suficientes pruebas en su poder en el momento de la realizacién de la
accion, que si se hubieran presentado el pedido ante un juez éste hubiera emitido
la orden correspondiente. La orden, de acuerdo con este razonamiento, hubiera
sido emitida y la policia habria encontrado las pruebas por este medio
constitucional. En United Status v. Brown, un tribunal de apelaciones consideré
este argumentoylorechazé. Aceptar este planteamiento —sostuvo el tribunal—.,
eliminaria el requisito de una orden judicial previa a un allanamiento en todos
los casos en los que la policia tuviera suficientes pruebas para solicitar una orden
judicia,l pero que, sin embargo, no lo hiciera. La mayoria de los restantes
tribunales que han considerado esta extension del razonamiento de Nix lo han
rechazado. Sin embargo, en United Status v. Souza (decisién del 10° Circuito de
Apelaciones, del 2000), el tribunal de apelaciones permitié la presentacién de
pruebas obtenidas sin orden judicial porque el Ministerio Fiscal habia dado los
pasos necesarios para obtener la orden, aunque la policia no la tuviera en mano
cuando efectud el registro.

Los testimonios dotados de voluntad auténoma

La prueba que proviene directamente de las personas a través de sus dichos, por
hallarse éstas dotadas de voluntad auténoma, admiten mayores posibilidades de
atenuacién de la regla (caso Rayford). Por ultimo, el grado de libertad de quien
declara no es irrelevante para evaluar la libertad con que hizo sus
manifestaciones, de modo que la exclusion requiere, en estos supuestos, un
vinculo mas inmediato entre la ilegalidad y el testimonio que el exigido para
descalificar la prueba material. La Corte argentina se inspir6 en el caso Ceccolini
v. United States (1978), en el cual se hizo exactamente esa diferenciacién. Alli, un
oficial de policia habia llevado a cabo el registro de un comercio sin orden judicial
previa, secuestrando ciertos sobres que hallé en un mostrador. En uno de los
sobres habia evidencias de la realizacion de pruebas ilegales. El policia pregunt6
al empleado del comercio a quién pertenecia el sobre en cuestién. El empleado
suministré el nombre del acusado, quien era un cliente del referido comercio.
Durante el proceso el acusado buscé la supresién, como prueba, tanto del sobre
conteniendo la documentacién incriminatoria como del testimonio del empleado
del comercio. La Corte estadounidense, en votacién dividida, considerd al
testimonio del empleado como una prueba valida para justificar por qué se
aceptaba la exclusion del sobre, pero no la de la declaracién del empleado.

Buena fe

Esta excepcién es comun, sobre todo en materia de allanamientos y requisas,
cuando por error se lleve a cabo un procedimiento que vulnera la garantia
constitucional en juego o su reglamentacion, en el cual ha habido buena fe de los
funcionarios actuantes.

En el caso Ledn v. United States (1984), la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
elaborado la doctrina de la buena fe, que consiste en la posibilidad de valorar
evidencias obtenidas en infraccién a principios constitucionales si ésta fue
realizada sin intencién, generalmente por error o ignorancia. En dicho caso se
analiz6 la validez de la prueba obtenida como consecuencia de una orden de
allanamiento no sustentada en causa probable para su emision, situacién que
ignoraban los policias que lallevaron a cabo.
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La excepcion opera, entonces, cuando la policia actia de buena fe y en
cumplimiento de una orden judicial, aun cuando luego se determine que esa orden
estuvo mal dictada. El fundamento que se ha dado para admitir esta excepcion es
que no tiene ningdn sentido intentar disuadir a quien de buena fe y
razonablemente ha confiado en que obraba conforme a Derecho.

Si bien en el Derecho norteamericano esa excepciéon se ha limitado hasta el
momento a supuestos de actos cumplidos en ejecucién de una orden judicial, es
probable que sea extendida a todos los casos en que la policia crea de buena fe
estar cumpliendo con sus deberes.

Seguridad ptiblica

En algtin caso se ha admitido una excepcién a la exclusiéon automatica de prueba
obtenida ilegalmente, cuando la “seguridad publica” requeria accién inmediata
por parte de la policia. En el caso Quarlesv. New York (1984), oficiales de la policia
habian localizado en un supermercado a un sospechoso por una violacién
recientemente denunciada. El sospechoso intent6 escapar pero fue detenido. Al
palparlo de armas, los policias advirtieron que portaba una cartuchera vacia. El
sospechoso fue interrogado, sin ser advertido previamente de sus derechos, acerca
del lugar donde estaba el arma. En tales circunstancias admitié haberla escondido
entre unas cajas en el supermercado, lugar donde fue localizada. Durante el juicio
el procesado objet6 la validez de su admisién incriminatoria y del arma asi
encontrada. Llegado el caso a la Corte Suprema, ésta —en votacién sumamente
dividida— declaré tales pruebas admisibles.

Consideraciones sobre la “seguridad pablica” —sostuvo el tribunal— justificaban
hacer lugar a una “pequenia excepcién” a los principios de exclusién de prueba
obtenida en violacién de los derechos de los imputados. La Corte estadounidense
fue cuidadosa, sin embargo, al remarcar que éste no era un caso en el cual la
policia hubiese forzado a un procesado a autoincriminarse.

La ponderacion de intereses en conflicto

Sobre la ponderacién de intereses en conflicto, cabe destacar que SAN MARTIN
CASTRO"! ha sostenido que tratandose de la lesién de un derecho fundamental
material, no hay necesidad de acudir a juicio de ponderacién alguno. Refiere que
ello es asi—con cita de PEDRAZ PENALVA— en la medida en que la doctrina de la
exclusién de la prueba prohibida se construye en nuestro ordenamiento en
términos absolutos. En cambio, cuando se trata de derechos fundamentales de
naturaleza procesal, resulta esencial el juicio de ponderacién o la concepcién del
ambito juridico.

El profesor espafiol GALVEZ MUNOZ", ha postulado un conjunto de criterios
para operativizar la ponderacién: a) la gravedad o entidad objetiva de la
infraccion; b) la intencionalidad del infractor; c) la naturaleza y entidad objetiva
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que tenga el hecho investigado por el infractor; d) la dificultad probatoria; €) la
naturaleza rigida o flexible del derecho fundamental afectado; f) la inevitabilidad o
no del descubrimiento de la prueba por medios licitos; y g) las consecuencias de la
aplicaciéon de la regla de exclusién sobre otros bienes y valores dignos de
proteccioén.

La justicia canadiense también ha esbozado algunos criterios para ponderar la
decision de aplicar o no la regla de exclusion: a) si la decision afecta el resultado
del juicio; b) la gravedad del delito; c) el efecto que la decisién tendra sobre la
reputacion de la administracion de justicia; d) la buena fe de la policia; e) la
existencia de factores exigentes; f) si la policia pudo haber obtenido las pruebas sin
violar la ley; g) el nivel de violacion del derecho a la intimidad; h) el nivel de
expectativa de privacidad en el drea que es objeto del registro; e i) la importancia
dela prueba para el caso del fiscal.

CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA ILICITUD DE LA PRUEBA

En la legislacién, jurisprudencia y doctrina comparadas, en lo relativo a la
obtencion de las fuentes de prueba o pruebas —directa o indirectamente— con
violacion de derechos fundamentales, se asumen diversos tipos de consecuencias
juridicas: nulidad, invalidez, ineficacia, inutilizabilidad, prohibicién de
valoracion, exclusién probatoria, inadmisibilidad, entre otras.

En Espaiia, en su sentencia 114/84 de 29 de noviembre, el Tribunal Constitucional
asumié la inadmisibilidad asi como la prohibicién de valoracién de la prueba
ilicita a aquellos casos en que se hubiere obtenido violentando derechos o
libertades fundamentales. Tal doctrina jurisprudencial tuvo su plasmacién
normativa en el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial: no surtirdn
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales. Dicha norma se enmarca dentro del instituto de las
nulidades de actuaciones, consecuencia juridica respecto de la cual no existe una
coincidencia doctrinaria, ni tampoco respecto a si solamente debe comprenderse
entre las consecuencias de inadmisibilidad de la prueba ilicita a la vulneracion de
derechos fundamentales que se cometa al obtener las pruebas, o también a la que
se produzca en el momento de su admisién o practica en el proceso judicial.
ORTELLS RAMOS™ y DIAZ CABIALE", excluyen del 4mbito de aplicacion del
articulo 11.1 L.O.PJ. los supuestos de vulneracién de derechos fundamentales
procesales, y reconducen su régimen juridico al de las nulidades procesales. De
esta solucién discrepa ASENCIO MELLADO", para quien por obtencién de la
prueba cabe entender no solo la actividad de investigacion de la fuente de prueba,
sino también la labor de obtencién del resultado a partir de una fuente de prueba
medianate mecanismos inadmisibles en tanto violan derechos fundamentales.

" ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Jurisdiccional ITI. Editorial Trant lo Blanch. Valencia

SAN MARTIN CASTRO, César. “Breves apuntes en torno a la garantia constitucional de la 2000, pag. 319.

inadmisién de la prueba prohibida en el proceso penal”. En: Proceso & Justicia. Revista de 4 DIAZ CABIALE - MARTIN MORALES. La garantia constitucional de la inadmisién de la prueba

Derecho Procesal N° 4, Lima 2003, pag. 64. ilicitamente obtenida. Editorial Civitas. Madrid 2001, pags. 134y ss.

#2 GALVEZ MUNOZ, Luis. La ineficacia de la prueba obtenida con violacién de derechos ¥* ASENCIO MELLADO, José Maria. La prueba prohibida y prueba preconstituida en el proceso
fundamentales. Editorial Thomson — Aranzadi. Navarra 2003, pags. 125y 126. penal. Fondo Editorial del INPECCP. Lima 2008, pags. 117 y ss.
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La doctrina italiana viene utilizando el concepto de inutilizzabilita para referirse a
la consecuencia juridica que deriva de la infraccion de las prohibiciones legales en
la obtencién de la prueba, que da por resultado su ineficacia. Dicho término ha
sido plasmado normativamente en el articulo 191 del Cédigo de Procedimiento
Penal italiano de 1989: 1. Las pruebas practicadas con violaciéon de las
prohibiciones establecidas por la ley, no pueden ser utilizadas. 2. Tal circunstancia
es declarable aun de oficio, en cualquier estado y grado del proceso.

La inutilizzabilita de la prueba ilicita, como prohibicién de otorgar validez alguna
ala prueba ilicita, despliega sus efectos en dos momentos distintos: en el momento
de la admision del medio de prueba y en el momento de su valoracién o
apreciacion judicial. Se impone, por lo tanto, un examen por separado de cada
uno de estos dos efectos.

Para MIRANDA ESTRAMPES es preferible hablar de “inutilizabilidad” de la
prueba ilicita; es decir de prohibicién de admision o prohibicién de valoracion de
la misma, cuya consecuencia es mas la privaciéon de eficacia probatoria que la
nulidad. La ilicitud de la prueba y la nulidad de los actos procesales operarian en
ambitos diferentes™. Es oportuno destacar en este momento que la ausencia de
una norma legal expresa que proclamara la nulidad de las pruebas obtenidas
mediante violaciéon de derechos fundamentales, no fue obstaculo para que el
Tribunal Constitucional (espanol) consagrara su inadmisibilidad y, por lo tanto, su
carencia de efectos, configurando dicha exclusion como una garantia
constitucional de naturaleza procesal*’.

Para el caso en que, por las razones que fuesen, la prueba obtenida ilicitamente
hubiera sido indebidamente incorporada al proceso, asi como en aquellos
supuestos en que la ilicitud se hubiera producido en el momento de la practica de
la prueba en la fase del juicio oral, la misma no debera ser tenida en cuenta por el
juzgador para dictar sentencia. El juez o tribunal no podré basar su conviccién en
pruebas obtenidas de forma ilicita. Los resultados probatorios obtenidos
devendran irrelevantes o ineficaces para configurar la declaracion factica de la
sentencia; es decir, no podran tener la consideracién de prueba de cargo suficiente
para destruir la presuncién de inocencia. La prueba ilicita es, por lo tanto, una
prueba de valoracién prohibida. Ello no nos debe llevar al error de estimar que nos
encontramos ante una cuestiéon de valoracién probatoria, pues precisamente lo
que le estd vedado al érgano jurisdiccional es la operacién de valoracién de la
prueba obtenida de forma ilicita'*. GUARIGLIA"’ se refiere a esta prohibicién de
valoracién de la prueba en los términos siguientes:

“...significa sustraer del conocimiento de los jueces no el objeto de prueba, lo
cual solo sucede en el caso de prohibicién de temas de prueba, o limitaciones
absolutas, sino solamente aquella informacién referida a él obtenida mediante

136

137

138

139

160

Ibid., pag. 95.

MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso
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la actividad estatal defectuosa. El objeto de prueba permanece, en principio,
accesible a la persecucion penal, la que puede llegar a él mediante la
utilizacion de las vias regulares de adquisicion de prueba. En resumen, lo
caracteristico de la prueba ilicita es su carencia de validez y eficacia
probatoria, lo que se traduce en la prdctica en la prohibicién de valoracion
para construir la base fdctica en que haya de apoyarse una sentencia
condenatoria.”

En los Estados Unidos de Norteamérica funciona la regla de exclusion
(probatoria), que es la reaccién procesal establecida ante la pretensiéon de hacer
valer en el proceso la informacién incriminatoria contenida en los materiales
probatorios obtenidos de forma inconstitucional.

Nuestra postura se asimila al criterio de la inutilizabilidad o ineficacia probatoria,
como consecuencia de la inadmisién de una fuente de prueba obtenida con
violacién de los derechos fundamentales o la exclusion de valoracién de un medio
de prueba que se incorporé indebidamente al proceso, o su derivada o efecto
reflejo. La inadmisibilidad no solamente funciona para el caso de la prueba
impertinente, indtil o inconducente, sino también en el supuesto de prueba
obtenida de manera ilegitima. En cuanto a la ineficacia probatoria, es deci, a suno
valoracion, se trata de una consecuencia prevista de manera expresa en la
Constitucion Politica del Perti cuando se senala en el articulo 2°.10 que “los
documentos obtenidos con violacién de este precepto no tienen efecto legal”; y en
el articulo 2°.24.h), cuando se establece que “carecen de valor las declaraciones
obtenidas porlaviolencia”.

MECANISMOS DE CONTROL DE LA PRUEBA ILICITA

En la practica forense existe una tendencia generalizada a diferir el analisis de la
licitud o ilicitud de la prueba al momento de dictar sentencia; nada impide que el
6rgano judicial rechace en el tramite de admisién o inadmisién aquellas pruebas
obtenidas ilicitamente. SILVA MELERO™ afirmaba que “cuando los medios de
prueba son ilicitos, no deben ser admitidos y, en caso de haberlo sido, no deben ser
tenidos en cuenta”. La ilicitud debe motivar, por lo tanto, no solo la
inapreciabilidad de la prueba por el 6rgano judicial sentenciador sino, también, su
inadmisibilidad procesal.

Segtin MIRANDA ESTRAMPES"™, la expresién “no surtiran efecto” que utiliza el
articulo 11°.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial espafiola, no significa que se
haga referencia exclusivamente al momento de la valoraciéon o apreciacién de la
prueba, sino que comprende también el momento procesal de suadmisién. En este
sentido, LOPEZ BARJA DE QUIROGA'" sefnala que precisamente la mejor forma
de conseguir que esas pruebas no surtan efecto es impidiendo que entren en la

SILVA MELERO, V. La prueba procesal, Tomo 1. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid
1963, pag. 70.

MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Op. cit., pag. 95.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Las escuchas telefénicas vy la prueba ilegalmente
obtenida. Editorial Akal. Madrid 1989, pag. 146.

161



162

COOPERACION ALEMANA AL DESARROLLO - GTZ

causay, si han sido incorporadas a la misma, forzando que salgan de ella; es decir
procediendo a su exclusién material.

En el tramite procesal de admision, el juez deberia de rechazar, incluso de oficio,
la prueba obtenida ilicitamente. Se considera que éste es el momento oportuno
para examinar las circunstancias en las que se obtuvo la fuente de prueba que trata
de incorporarse al proceso, no pudiendo contentarse con que la prueba sea
relevante —pertinente y util— para el caso en cuestién. La ilicitud de la prueba,
insistimos, debe actuar como causa de inadmisién procesal. No seria necesario,
ademas, que la ilicitud fuera alegada por alguna de las partes.

Alos efectos de posibilitar el control de la licitud o ilicitud de las pruebas por via de
los recursos, la jurisprudencia espanola viene exigiendo que cuando el Tribunal
sentenciador considere que una determinada prueba es invalida por no respetar
las garantias constitucionales o de legalidad ordinaria, debera recoger en el
“factum”, tanto el contenido de la misma como las circunstancias de su practica,
para que el Tribunal superior que deba revisar la sentencia pueda, en su caso,
pronunciarse sobre el acierto o desacierto de la decisién sobre la toma o no en
consideracién de tal diligencia por razones de ilicitud o nulidad.

En los Estados Unidos de Norteamérica, el mecanismo de control de la prueba
ilicita més utilizado es la mocién de supresion (motion to supress). La audiencia de
supresion tnicamente se celebrara si el acusado interesado en la exclusion de
determinados materiales probatorios presenta una mocién de supresion, la cual se
define como “el instrumento (procesal) por el que la cuestién de si determinados
materiales probatorios deberian ser excluidos en razén de su obtencién en
violaciéon (de derechos constitucionales) se plantea ordinariamente en un caso
criminal”.

La mocioén de supresion debe formularse necesariamente por escrito, y en ella
deberan especificarse las pruebas cuya exclusién se pretende, y explicitar con
cierto detalle el fundamento legal o constitucional que se invoca, sin que sea
suficiente afirmar genéricamente que las pruebas son inadmisibles por ser
“ilegales” o “inconstitucionales”. Por lo general, el juez que dirige la audiencia de
supresién debe decidir sobre la mocién de supresién antes del juicio oral, pero
puede diferir su decisién para el momento del juicio oral, en cuyo caso el acusado
debera reiterar su mocién si no quiere que su derecho decaiga. La regla de
exclusién se aplica a instancia de parte interesada y debidamente legitimada, por
el cauce de la mocién de supresién presentada en tiempo y forma, de cuya
consideracién concluye el juez que se produjo una violacién constitucional en la
obtencion de las pruebas que se pretende aportar al juicio.

LA PRUEBA ILICITA EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

El nuevo Cédigo Procesal Penal peruano, promulgado mediante Decreto
Legislativo 957, y en vigencia parcial en los Distritos Judiciales de Huaura y La
Libertad, se refiere expresamente a la prueba ilicita en el articulo VIII® del Titulo
Preliminaryen el articulo 159°.

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

La prueba ilicita no ha sido definida por el nuevo Cédigo Procesal Penal, ni tenia
por qué serlo, pero de su descripcién legal se puede concluir por qué se asume un
criterio restringido de la nocién de prueba ilicita. En efecto, el legislador ha
considerado que solo se estéa frente a prueba ilicita cuando las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, violan o vulneran el contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona.

Un primer problema dogmético se advierte cuando se trata de establecer cual es el
alcance de la prueba ilicita. ¢Comprende solo la obtencién ilicita de una fuente de
prueba o también su incorporacién? Aun cuando el inciso 2) del articulo VIII® del
Titulo Preliminar haga referencia tinicamente a la “obtencién” de las pruebas con
violacién del contenido esencial de los derechos fundamentales, ello no es ébice
para excluir la posibilidad de estimar prueba ilicita en el momento de la
“incorporacion” de la fuente de prueba en el proceso. Tal afirmacion se deriva de la
regla general contenida en el inciso 1) del articulo VIII® del Titulo Preliminar,
cuando emplea la frase “solo si ha sido... incorporado al proceso por un
procedimiento constitucionalmente legitimo”. En este ultimo supuesto, el
mecanismo de control ya no estara orientado a la inadmisién de la prueba, sino a
suinutilizabilidad o no valoracién.

Un segundo problema dogmatico consiste en precisar lo que debe entenderse por
violacién o vulneracion del “contenido esencial” de los derechos fundamentales de
la persona. Por contenido esencial debe entenderse al contenido determinable de
un derecho fundamental, que se erige como un limite absoluto a la actuacién de los
poderes publicos, que nunca pueden vulnerar, limitar o restringir tales derechos.
Es “esencial” en cuanto atane a la esencia del Derecho, a su naturaleza, a su
ontologia, de modo que todo el contenido es en si mismo necesario por esencial'*’.
Ultimamente, el Tribunal Constitucional utiliza el concepto de “contenido
constitucionalmente protegido” y se erige en el 6rgano que delimita los contornos
de su ambito de proteccién. De manera tal que se debe considerar que se viola el
contenido esencial de un derecho fundamental, cuando se afecta el contenido
delimitado de suambito de proteccién.

Es discutible que en conferencias algunos autores nacionales asuman la posicién
de que la prueba ilicita sea consecuencia de la obtencién o incorporacién sin
observancia del debido proceso. No se debe olvidar que no todos los componentes
o elementos del debido proceso son derechos fundamentales. Por otro lado, es
también discutible en la doctrina que la prueba ilicita se produzca por violacién de
derechos procesales, ya que para éstos el ordenamiento procesal prevé el régimen
de nulidades.

En cuanto a los efectos derivados o reflejos de la prueba, el nuevo Cédigo Procesal
Penal los comprende de manera expresa, en la medida que estipula que carecen de
efecto legal (art. VIII® T.P) o no se pueden utilizar (art. 159°) pruebas obtenidas
“indirectamente” con violacién del contenido esencial de los derechos
fundamentales. En tal sentido, no podrén ser incorporadas o utilizadas las fuentes
de prueba obtenidas licitamente con base o teniendo como origen una prueba

“* CASTILLO CORDOVA, Luis. Elementos de una teoria general de los derechos
constitucionales. Ara Editores. Lima 2003, pag. 138.
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ilicita. Sin duda alguna, le alcanza la ineficacia probatoria de la prueba obtenida
ilicitamente.

Respecto a las consecuencias de estimarse la concurrencia de prueba ilicita, el
nuevo Cédigo Procesal Penal emplea las frases “carecen de efecto legal” (art. VIII®
T.P) y “no podra utilizar” (art. 159°). Ambos términos juridicos conceptualmente
estan relacionados con la “inutilizabilidad” o “ineficacia probatoria”; es decir que
no podran ser objeto de valoracién por el juez. Sin embargo, el Cédigo no se refiere
expresamente al supuesto de inadmision de la prueba ilicita, lo que no significa
que desde el propio C6digo no se pueda construir una interpretacién que permita
considerar la posibilidad de inadmitir una prueba ilicita. En efecto, cuando el
articulo 155°.2 se refiere a la admisién de las pruebas, emplea el término
“exclusién” como sinénimo de inadmision, estableciendo que el juez “solo podra
excluir las (pruebas) que no sean pertinentes y prohibidas por la ley”. Siendo la
prueba ilicita una prueba prohibida por la ley —dado su origen ilegitimo—, en
consecuencia su inadmisién (exclusion) se encuentra perfectamente autorizada
por el nuevo Cédigo.

Constituye una excepcién a la ineficacia de la prueba obtenida con violacién del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, cuando tal
prueba resulte favorable al imputado. Cabe aplicar en este caso la regla contenida
en el articulo VIII®.3 del Titulo Preliminar, cuando sefiala que la inobservancia de
cualquier regla de garantia constitucional establecida a favor del procesado no
podra hacerse valer en su perjuicio. Esto en modo alguno autoriza a que el
imputado obtenga fuentes de prueba lesionando los derechos fundamentales de la
victima o de terceros, y luego las utilice en su favor, sino al aprovechamiento de
aquellas fuentes obtenidas por los agentes estatales, aun con infraccién de las
garantias constitucionales estatuidas en su favor.

En lo que concierne las excepciones a la regla de exclusion —entendida como
inadmisién o exclusion para la valoracion de la prueba ilicita—, si bien el nuevo
Codigo Procesal Penal no regula los distintos supuestos en los que no obstante
haberse obtenido, directa o indirectamente, una fuente de prueba con violacién de
derechos fundamentales es posible su valoracién, también lo es que los supuestos
de excepcion a la ineficacia de la prueba ilicita son producto de una construcciéon
esencialmente jurisprudencial. En la jurisprudencia norteamericana, las
excepciones a la regla de exclusién probatoria son obra de los fallos de la Suprema
Corte. Contemporaneamente, se viene empleando los de proporcionalidad y de
ponderacién de intereses para decidir la utilizacién o no de las fuentes de prueba
derivadas de la violacién de los derechos fundamentales, cuyos contornos son
definidos progresivamente y de manera general por la jurisprudencia como
consecuencia del tratamiento que se les da en cada caso concreto.

Finalmente, un tema no abordado por el nuevo Cédigo Procesal Penal de manera
expresa es el relativo al cauce procesal para declarar la inadmisién o exclusién
probatoria de una prueba ilicita. Empero, esto en modo alguno nos puede llevar a
eludir una postura sobre tal problema procedimental, puesto que finalmente, del
cauce procesal dependera que las consecuencias o efectos de la prueba ilicita no
solo contaminen el proceso, sino que esencialmente persistan en la afectaciéon de
los derechos fundamentales del procesado.

LA PRUEBA - En el Nuevo Proceso Penal

Si en el curso de las diligencias preliminares o en la investigacion probatoria se
pretende incorporar una fuente de prueba obtenida con vulneracién de los
derechos fundamentales de la persona, el imputado puede hacer uso de la via de
tutela ante el juez de la Investigacién Preparatoria (art. 71°.4), en resguardo de sus
derechos, solicitando la inadmisién de la prueba ilicita como una medida de
correccion.

El otro momento en que se puede instar la inadmision de una pruebad ilicita es en la
fase intermedia, especificamente en la audiencia preliminar regulada por los
articulos 351°y 352°, donde las partes tendran la oportunidad de debatir sobre la
admisibilidad de la prueba ofrecida y el juez de decidir sobre la admisién de los
medios de prueba ofrecidos.

Por dltimo, si la prueba ilicita fue incorporada indebidamente en el proceso, al
momento de la deliberacion el juez podra excluirla de la valoracién, pues con
arreglo al articulo 159° éste no puede utilizar los medios de prueba —se entiende
que la fuente de prueba ya fue incorporada al proceso mediante la actuacién del
medio de prueba o su oralizacién— que contengan fuentes de prueba obtenidas
con vulneracién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona. No se debe olvidar la regla general prevista en el articulo 393°.1: El juez
no podrad utilizar para la deliberacion pruebas diferentes a aquellas legitimamente
incorporadas en el juicio; por lo tanto, se excluyen de la valoracién las pruebas
ilegitimas.
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de una ley extranjera, en cuyo caso se la considera como un
hecho que deberd ser acreditado por los medios de prueba
pertinentes para conocer su contenido. Sin embargo, si dichas
normas extranjeras han sido incorporadas al ordenamiento
vigente nacional en virtud de un tratado internacional (art.
31, Const. Nac.), su conocimiento se presume y no seri ne-
cesaria su acreditaciénl®,

Pertinencia de la prueba

Prueba pertinente es aquella que de alguna manera hace
referencia al hecho qué constituye el objeto del proceso. La
referencia puede aludir al hecho que constituye el objeto del
proceso, como corroborante de su existencia, inexistencia o
modalidades, o bien a la participacién que en él tuvo el im-
putado. En razén de la indisponibilidad del objeto del proceso
en materia penal, la pertinencia del medio probatorio no es-
tard determinada por la circunstancia de que las partes hayan

controvertido o admitido el hecho, sino por la vinculacién del

elemento con los hechos que es necesario probar para verificar
la verdad histérica. Empero, no sera sélo la proximidad di-
-recta con el hecho delictuoso la pauta para verificar su per-

tinencia, pues de esta cualidad puede gozar el medio que .

tiende a comprobar un hecho incidental dentro del proceso

a raiz de un incidente, oposicién o excepcién articulada dentro -

del mismo y para cuyo caso sea menester recurrir a la co-
rroboracién de hechos que no tengan una vinculacién directa
con el fondo que suscita el proceso. También puede estar
dirigido a verificar la idoneidad misma de otro elemento pro-
batorio que esté relacionado directamente con el hecho prin-

cipal, como serfan las pruebas tendientes a comprobar la du-

dosa veracidad de un testigo que refiere haber -presenciado
el hecho ilicito objeto del proceso,. la prueba pericial para
verificar la autenticidad de la documental que materializa el

r

'3 Cfr, RUBIANES, ob. cit, p. 234.
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ilicito, etcétera. Ademds la prueba puede ser directa o indi- |
recta segin que de la misma se obtenga una referencia del |
delito mismo, o bien de algn otro hecho que haga posible
inferir o conocer indirectamente aquél; ambas serdn obvia-
mente pruebas pertmentes En caso de dudas debera estarse .
por un criterio amplio que considere pertinente al elemento
probatorio. Prueba impertinente serd, en consecuencia, aque-
lla- que evidentemente no tenga vinculacién ‘alguna con el
objeto del proceso en razén de no poder inferirse de la misma
ninguna referencia directa ni indirecta con el mismo o con
- un objeto -accesorio o incidental que sea menester resolver
para decidir sobre el principal®.

Utilidad de la prueba ‘ o

‘La utilidad de la prueba estd directamente relacionada
con la relevancia que el elemento tenga con relacién al objeto
que debe probarse. Esto es, su importancia, idoneidad y efi-
cacia para verificar el mismo. Pues ademds de ser pertinente,
la prueba debe ser ttil. Serd inttil aguel elemento que carezca
de toda importancia en cuanto relevancia para verificar el
hecho investigado. Salvo en la etapa de instruccién, el juez
no puede evaluar por anticipado la utilidad del elemento pro-
batorio®s. ‘

Prueba superabundanté

Aun cuando los cédigos®® refieran sélo a las pruebas im-
pertinentes y superabundantes como aquellas susceptibles de
rechazo por parte del juez o tribunal, estas tltimas son en |
realidad una especie dentro de las pruebas inttiles que hemos
conceptualizado en el punto anterior. Sin embargo, como ya o

14 Ver arts. 356, N. C. P. B. N., y-387, C. P. P. de Santa Fe; cfr. CLARIA OL-

MEDO, ob. cit., ps. 25, 26 y 27.
'S Cfr. arts. 201 y 202, C. P. P. de Sunta Fe; CLARIA OLMEDO, ob. cit., p. 27.

16 Cfr. arts. 356, N. C. P. P. N., y 387, C. P. P. de Santa Fe.
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se dijo, el aspecto exclusivamente utilitario, en tanto idonei-
dad, no puede ser meritado anticipadamente por el magis-
trado, lo cual constituird un prejuzgamiento, salvo las facul-
tades que tiene el instructorvijara no admitir durante esa
etapa las pruebas que considere indtiles, las que en tal su-
puesto podran ser ofrecidas nuevamente en la etapa del jui-
cio'”. De manera que ser4 preciso deslindar claramente cudles
son aquellas pruebas que el juez podré rechazar por consi-
derarlas superabundantes sin incurrir en arbitrariedad o pre-
juzgamiento. Y asi, cabe sefialar que al igual que la imper-
tinencia, la superabundancia debe resultar “evidente” segin
lo exige expresamen’ce'é{la norma del articulo 387, de modo
que como ya se dijo, en caso de dudas la prueba debe admitirse
y producirse. Serd superabundante entonces aquella prueba
que resulte evidente y manifiestamente excesiva para veri-
ficar un hecho. Esta calificacién es relativa, en cuanto lo serg
conforme a la indole del hecho a verificar, y a la calidad y
cantidad de los elementos con los que se pretenda compro-
barlo. Ademés, la superabundancia no estriba en cada ele-

mento considerado singularmente sino en la cantidad de
ellos®®.

Principio de investigacién integral

A diferencia de lo que ocurre en el proceso civil donde
prevalece fuertemente el sistema dispositivo y sélo las partes
son las encargadas de introducir el material probatorio refe-
rente a las cuestiones privadas que ellas propusieron-al tra-
bar la litis, en el proceso penal, debido al interés putblico
comprometido en su objeto, el 6rgand jurisdiccional tiene un
poder auténomo de investigacién sobre los hechos sometidos
a su.decisién, caracteristica propia del proceso inquisitivo,
tendiente a conocer la verdad real sobre ellos y con absoluta

"7 Cfr. arts. 199, N. C. P. P. N., y 201 y 202, C. P. P. de Santa Fe.
" Cfr. CLARIA OLMEDO, ob. cit., p. 27. '
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independencia de la voluntad de las partes. En otras palabras,
a pesar de que las partes no ofrezcan pruebas o no contro-
viertan un hecho, y aun cuando el imputado confiese, el 6r-
gano jurisdiccional puede y debe investigar la verdad material
con independencia de aquellas conductas partivas. Se confi-
‘gura asf no sélo como una facultad; sino fundamentalmente
como un deber funcional. Este principio es directa consecuen-
cia de la naturaleza de los bienes en juego en todo el proceso
penal de accién pudblica que, como tal, comprometen el orden
piblico, convirtiendo en indisponible el objeto del mismo?®.

Cugr_po"de] delito

El cuerpo del delito es el conjunto de elementos materiales

constituidos por los instrumentos, el objeto y los efectos del -- -

hecho ilicito. Es en gran parte el principal objeto de prueba
en el proceso penal. El cuerpo del delito debe probarse, y de
él puede inducir el juez el conocimiento sobre la existencia

factica del delito. Estd constituido por el conjunto de mate- .

'

rialidades perdurables que ha dejado la comisién del hecho

criminoso. En los cédigos antiguos, como el de la Justicia
Federal, se hace mencién expresa al “cuerpo del delito”, re-
guldndose incluso en forma tabulada la exigencia y forma. de
probarlo. Esto es asi como parte integrante de un sistema
tasado en la valoracién de la prueba. Casualmente en los
cédigos modernos, que han adoptado el sistema de la libre
conviccién para la valoracién del plexo probatorio, no se hace
mencién alguna dentro de su normativa, debido a que la
comprobacién del cuerpo del delito no tiene exigencias legales
prefijadas, sino que queda sujeto a la libre conviccién del
juez extraer su existencia del material colectado, el que va-
lorard conforme a la sana critica. Empero, ello no significa
en modo alguno que en este sistema pueda prescindirse de

.19 Cfr. BAUMANN, lJiirgen, Principios de Derecho Procesal Penal, p. 74; CA-
" FFERATA NORES, ob. cit., p. 34; VELEZ MARICONDE, ob. cit,, t. IL, p. 197. .
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la comprobacién plena de la existencia del delito para poder
llegar a una conclusién condenatoria, sino que la forma en
que el juez obtiene ese conocimiento difiere en razén del sis-
tema de valoracién de la pruebaZ.

Elemento de prueba

Se puede denominar bajo estos términos al dato o cir-
cunstancia debidamente comprobada mediante la produccién
de un medio de prueba gue lo introduce objetiva vy regular-
mente al proceso, siéndole 1itil al juzgador para rechazar o

admitir en todo 0 en parte las cuestiones sobre las que debe
decidir. De manera que es menester que el dato sea “objetivo”
en cuanto ajeno al conocimiento privado del Juez, y que sea
incorporado al proceso en forma legal, esto es respetdndose
las garantias constitucionales y las reglas procesales de in-
corporacién de pruebas. Pero su utilidad, entendida como ido-
neidad probatoria, serd meritada por el juzgador en el mo-
mento de dictar sentencia?!.

Medio de prueba

Medio de prueba es el método por el cual el juez obtiene

el conocimiento del objeto de prueba. Su enumeracién no es-
taxativa sino meramente enunciativa: el testimonio..la do-

cumental, la pericial, la inspeccién judicial. etcetera Cada”

medio tiene una regulacién especifica en la léy procesal que
establece el procedimiento a emplearse en cada uno de ellos,
procurando de esta forma otorgarle mavor eficacia probatoria
y garantia para las partes. El considerar abierta a la enu-
meracién que la ley hace de ellos 1mphca que la presencia
de algin medio probatorio que no tenga regulacién especifica

2 Cfr. FENECH, Derecho Procesal Penal, Barcelons, t. 11, p. 299 DIAZ, Cle-

mente A., El cuerpo del delito, Abcledo- Perrot, Buenos Aires, 1987; RUBIANES ob.
cit., p- 220.

2 “fr VELEZ MARICONDE, ob. cit., t. I, p. 314; t. H, p. 201.
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no obsta a su admisién si resulta pertinente para comprobar
el objefo de prueba, en cuyo caso deberdn aplicdrsele ana-
l6gicamente las normas del medio que més se adecuen a su
naturaleza y caracteristicas®2.

La omisién de respetar las formas que la ley procesal
establece para cada medio de prueba importard su produccién
en forma irregular® y por ende su exclusién probatoria, siendo
invalorable como elemento de .conocimiento?. ‘

- Algunos autores sostuvieron con serios argumentos la taxa-
tividad absoluta de los medios probatorios®. En este sentido
- resultarian-inadmisibles aquellos elementos probatorios que, a
pesar de su eficacia y pertinencia, no estén previstos en forma
“expresa entre los medios que la ley procesal establece. La adop-

cién de esta postura extrema llevaria a no considerar como _. .

medios de prueba a la confesién, la documental, o la prueba de
informes, que los c6digos modernos omiten reglamentar. Por lo

demds, el continuo y vertiginoso avance cientifico ofrece a me--

‘nudo la utilizacién de medios probatorios no expresamente ta-
bulados con anterioridad, creando nuevos canales de informa-

" cién de maneras muy variadas. En estos casos no es posible
impedir su utilizacién, el cual deberd incorporarse mediante las
formas del medio probatorio que analégicamente mds se adecue,
y fundamentalmente, respetando el contralor de las partes?.

Los indicios

Es tradicional en materia penal la utilizacién de esta de-

2 Cfr. DEVIS ECHANDIA, ob. cit, t. I, p. 273.

B Cfr. CAFFERATA NORES, ob. cit.,, p. 18; CLARIA OLMEDO, ob. cit., ps.
32/33; MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal argentino. Fundamentos, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1989, t. 1-B, ps. 588/589.

¥ Ver al respecto el punto referido a.la regla de exclusién probatoria.

¥ Cfr. LEONE, ob. cit,, t. I, p. 175; FLORIAN, ob. cit,, t. I, ps. 23 y ss.

% Cfr. BINDER, Alberto M., £l relato del hecho y la regularidad del proceso:
funcién constructiva y destructiva de la prueba penal, en Doctrina Penal, 1990, ps.
86/87 y-ss.
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nominacién, no siempre usada correctamente, para catalogar
ciertas pruebas o aludir al grado de-eficacia que aquélla puede
tener. Sin embargo, el indicjo, conceptualmente, no refiere
mas que a lo que modernamente conocemos con el nombre
de elemento probatorio. Constituye una circunstancia o hecho
que, probado, permite mediante un razonamiento légico, in-
ferir la existencia o inexistencia de otros. La operacién mental
mediante la cual se pueden inferir circunstancias desconoci-
das tomando como base un hecho probado en la causa?’ es
caracteristico de toda la actividad probatoria en 1a causa, es
la mecanica pérmanente y propia de la reconstruccién hists-
rica del hecho objéto del proceso y de todos los hechos acce-
sorios pero relevantes. Si en verdad convenimos que el proceso
deviene necesario desde que la fugacidad del acontecer hu-
‘mano hace imposible su vivencia directa, sera preciso sostener
que toda la actividad probatoria, aunque con mayor o menor
eficacia o proximidad, no representa més que un cimulo de
datos que procuran otorgar las bases para poder inferir el
acaecimiento del hecho objeto del proceso. Framarino sostuvo
que el “indicio es aquel argumento probatorio indirecto que
va a lo desconocido de lo conocido mediante relacién de cau-
salidad™®. Es forzoso que, si tomamos como referencia no el

elemento probatorio que se incorpora sino el hecho objeto del -

proceso, se concluya que todo elemento o dato probatorio serg
siempre indirecto respecto del segundo. Y que’la mayor o
menor proximidad en la relacién de causalidad o necesidad
entre ambos datos, el verificado y el desconocido, responders

P Esta es una de las caracteristicas no sélo de este tradicional elémento probatorio
sino de cualquier ofra prueba; esto es,.la de estai debidamente acreditado en el
proces8. El dato del cua) parte la inferencia debe estar objetivamente corroborado.
De ‘ahi-que resulte criticable l1a definicién que Pietro Ellero brinda del indicio, ex-
presando que es aquella “circunstancia probada perfecta o impérfectamcntc, de Ia
cual se induce una perfecta o imperfecta prueba de otra circunstancia que se investiga”
(De la certidumbre de las pruebas en los Juicios criminales, 3* ed., Reus, Madrid,
1944, p. 63). - ’ . ’

% FRAMARINO, N., Logica de las pruebas en materia criminal, 1. I, p. 256.
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sélo al grado de eficacia del elemento comprobado. Esta ca-
racteristica es inherente a cualquier prueba, de donde resulta
impropio catalogar a algunas como indicios. Por lo demis, si
conceptualizamos al “medio de prueba” como el método por
el cual el juez obtiene el conocimiento del objeto de prueba,
v al “elemento de prueba” como al dato o circunstancia de-
bidamente comprobada mediante la produccién de un medio

de prueba que lo introduce objetiva y regularmente al proceso,

se advierte que lo que tradicionalmente se denoming como
indicio no es un medio de prueba, sino un elemento de prueba
- como cualquier otro®. Erréneamente, por lo tanto, los cédigos
antiguos lo regulaban entre los medios de prueba junto con
- las presunciones. Los cédigos modernds, precisamente por es-

tas razones, no incluyen ninguna mencién sobre los indicios®. o

érgano de prueba

Se entiende por érgano de prueba a la persona gque cola-
bora conel juez introduciendo en el proceso elementos de
prueba. El conocimiento del dato probatorio por parte del
organo de prueba puede haber sido obtenido por orden del
Juez (como perito, intérprete o traductor) o bien accidental-
mente (en el caso del testigo, o_la parte que confiesa). El

% El perito que dictamina sobre la antigiiedad de una tinta con la cual se efectuaron
unos grafismos en un documento permite inferir que el mismo no debid necesariamente
ser confeccionado en la época que en el mismo se hace constar sino mucho mis
recientemente, y en consecuencia concluir sobre su falsedad puede ser tomado como
un ejemplo imaginario para demostrar que la “antigiiedad de la tinta” no es (como
indicio tradicional) un medio de prueba. EI medio probatorio, en cambio, es la pericial,
la que permiti$ introducir el dato sobre la edad de la escritura que no es mds que un
elemento mds como todo dato que ingresa objetivamente al proceso. 4

30 Sobre la prueba de indicios en general puede consultarse: GORPHE, Frangois,
De la apreciacién de las pruebas, Ejea, Buenos Aires, p. 248; MITTERMAIER, K.,
Tratado de la prueba. en materia criminal; Reus, Madrid, p. 358; CLARIA OLMEDQ,
ob. cit., p. 26; CARNELUTTI, Francesco, Lecciones sobre el proceso penal, Ejea,
Buenos Aires, . |, p. 322; ELLERO, ob. cit., p. 63; FRAMARINO, ob. cit,, t. I, p.
256; MANZINL, Vicenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, trad. de Santiago Sentis
Melendo y Marino Ayerra Redin, Ejea, Buenos Aires, 1951, t. [, p. 272. .
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juez no es érgano de prueba sino el destmatano de los datos
que aquéllos traen al proceso®. '

Fuente de prueba

Fuente de prueba es el hecho que, conocido en el proceso
por medio de pruebas, le sirve al juez para llegar al hecho
"que se quiere probar y que constituye el objeto de prueba.
Para ello es menester que el juez realice una deduccién mental
desde el hecho percibido que sirve de fuente, para llegar a
conocer el que se desea. Asi, los distintos medios (testimonio,
pericial, documental) 'i'e hacen llegar al juzgador los hechos
fuentes, de los cuales'el mismo puede deducir los hechos a
probar. Esta comprobacién serd a veces indirecta cuando el

- magistrado llegue a conocer el hecho objeto de prueba me-

diante una operacién mental, o bien directa cuando el me-
dio de prueba introduzca el hecho mismo que se desea com-

probar®,
Principio de la verdad real

- En el objeto del proceso penal estd comprometido el orden
publico. La comunidad est4 interesada en que se conozca lo

‘realmente acontecido. De ahf la indisponibilidad de aquel ob- o
jeto. Como consecuencia, tanto el érgano jurisdiccional como .

el Ministerio Publico tienen el deber funcional de investigar
la verdad material, real o histérica con relacién al hecho que
da lugar al proceso, por encima de la voluntad de las partes.
De manera que la negligencia, omisién, inactividad de las

partes y aun la confesién del imputado no relevan de la obli-

gacién de indagar la verdad, més alld incluso de cualquier:

artificio formal. Este principio de investigacién integral de
la verdad real estd delimitado por él objeto del proceso en

3! Cfr. LEONE, ob. cit,, t. 11, p. 173. -
32 Cfr. BENTHAM, ob. cit., t. 11, Cap. V1I; CARNELUTTL Francesco, Laprueba
civil, trad. de Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Depalma, Buenos Aires, p. 89.
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cada caso, el que debe ser determinado por-el fiscal en su
acusacién. Le incumbé al juez procurar el conocimiento de
la verdad histérica con total independencia, ejerciendo esa
actividad por si solo, sin necesidad de requerimiento de parte.
La misma actividad debe realizar el fiscal, aun cuand¢ el
juez no se la imponga, porque estd obligado a ello no por

una resolucién judicial sino como un deber funcional®.

‘No obstante cabe aclarar que la modernizacién paulati-
namente se va operando en la legislaciéon argentina, adop-
tdndose cada vez més el sistema acusatorio, aunque obvia-

“mente no en toda su pureza: ciertos cuerpos normativos li-
‘mitan o impiden al érgano jurisdiccional la incumbencia de

procurar las pruebas oficiosamente. Asi, el nuevo Cédigo Pro- -
cesal Penal Nacional ha adoptado el sistema mixto, con va- ~- -

liosos rasgos acusatorios, pero sigue conservandole al tribunal
facultades auténomas para ordenar el ingreso de pruebas.
En cambio, por ejemplo, los nuevos Cédigos Procesales Pe-
nales de las Provincias de Cérdoba y Buenos Aires han es-
tructurado un sistema acusatorio que, salvo algunas norma-
tivas aisladas, podria decirse que se acerca sensiblemente a
la puridad del mismo.

La verdad real o histérica, antes expuesta, es un principio
de aspiracién del proceso penal, que si nos atenemos a las
concepciones ontolégicas y filoséficas de la misma, no puede
menos que concluirse que importa una ilusién, en cierta me-
dida exagerada3, que en la mayoria de los casos no es posible
de concretizar desde el punto de vista realista, tornando al
mentado principio como una “ficcién”, como tantas otras pro-
pias de la ciencia del Derecho por devenir en necesarias y
atiles a sus fines y metodologia. '

De ahi que se ha afirmado con todo acierto que “Lo que

B Cfr. VELEZ MARICONDE, ob. cit, t. 11, p. 185.
3 Cfr. VAZQUEZ ROSSI, Jorge E., Reflexiones sobre la cuestion probatoria en
el proceso penal, en Juris 1980-61-207. . ’
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el proceso penal alcanza es una declaracién aproximativa de
la verdad convencionalmente aceptable en la medida en que
cumple con requisitos normativamente establecidos v a los
que dota de plausibilidad juridica por la invocacién explicita
de ciertas constancias e implicitas por el convencimiento sub-
jetivo de los Jjuzgadores. Esa reconstruccién efectuada me-
diante una actividad oficial sujeta a reglas no es una auténtica
indagacién de la realidad, sino la busqueda de una plausi-
bilidad social y juridica. Pero cabe insistir en que eso es todo
lo que puede alcanzar el proceso, una verdad de indole pro-
cesal, sujeta a reglag de juego que son en definitiva, garantias
[...] el conocimiento judicial no es un conocimiento de 1o real
ni, mucho menos, de lo absoluto, sino una plausibilidad ve-
rosimil ajustada a reglas apreciativas que implican formas
de mutuo control, sobre cuya validez debe insistirse”.

Principio de contradiccién de la prueba

Como derivacién de la garantia constitucional de inviola-
bilidad de la defensa en juicio y del principio de contradiccién
del proceso en general, tiene particular importancia el de
contradiccién especificamente referido a la prueba. Concre-
tamente se enuncia explicitando gue la parte contra la que

e A i i G S Lo o

se oponga una prueba debe tener la oportunidad procesal de
conocerla v discutirla. Para conocer de la prueba es preciso
que se notifique no sélo el ofrecimiento.y el proveido por el
cual el érgano jurisdiccional la admite como tal, sino también
el dia, hora y forma de su produccién, como también todos
los actos procesales que refieran a la misma, como su pos-
tergacidn, variacién o suspensién de cualquier naturaleza.
Todo ello permite a la o las partes, segin corresponda, conocer
la naturaleza e identidad del medio probatorio, &l érgano que
la practicard, la oportunidad de' su ,prbduccién y las condi-

3 VAZQUEZ ROSSI, Jorge E., Curso de Derecho Procesal Pena[ Rubinzal-
Culzori, Santa Fe, t. 11, ps. 229/230.
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clones en que se hara posibilitando la oposicién mediante
las instancias pertinentes a todas las cuestiones que considere
improcedentes. Y luego la posibilidad de discutir la prueba
ya producida, lo que refiere a las alegaciones sobre su mérito
probatono para lo cual las leyes procesales establecen un
periodo especifico. ‘ »

Cabe destacar que si bien en puridad el principio se pos-
tula, como se lo hizo, con referencia a la parte contra la que
se opone una prueba entendiéndose por tal aquella a la que
supuestamente su- -produccién habrd de perjudicar, lo cierto
es que conforme al principio de comunidad del proceso y de

la prueba, el que juega necesaria y arménicamente con éste,

la contradiccién debe extenderse a todas las partes/admitidas
en la causa, aun cuando pueda conjeturarse que €l resultado
de la prueba no habra de perjudicarle.

Este principio comprende necesariamente el derecho a te-
ner oportunidad para contraprobar, o sea para procurar y
ofrecer pruebas que desvirtien las ofrecidas en su contra®.

Asf lo establecen expresamente algunas leyes procesales
que permiten ofrecer nuevas pruebas una vez conocidas las
ofrecidas por la parte contraria®.

Principio de la libertad probatoria

Como derivacién directa del principio de la verdad real
que ya hemos tratado mds arriba, se presenta el de 1a libertad
probatoria; para procurar llegar a lo realmente acontecido es
indispensable que no surjan obstdculos formales como exis-
ten en el proceso civil. De alli que sea menester la libertad

3% Cfr. DEVIS ECHANDIA, ob. cit, t. I, p. 49.

3 El C. P. P. de Santa Fe en su art, 395 hace remisién y aplicacién supletoria
en lo referente al ofrecimiento, admisién y recepcién de pruebas a lo establecido en
el Cod. Proc. Civ. y Com., en el que su art. 402, dltimo pirrafo, establece que “Las
partes podrén ofrecer pruebas ampliatorias dentro de los cinco dias de notiticado el
decreto de ofrecimiento del adversario”.
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probatoria, entendiéndose por tal la posibilidad genérica de
que todo se puede probar y por cualquier medio.

Se advierte que el enunciado estd referido tanto al objeto
de la prueba como a los medios. Sin embargo el principio no
es absoluto. La principal excepcién estd referida al estado
civil de las personas, extremos que sélo se pueden acreditar
por los. medios de prueba que fija la ley civil®, Obviamente
quedan también exceptuadas aquellas pruebas prohibidas por
la ley, las que resulten incompatibles con el ordenamiento
procesal aplicable y las que no estén reconocidas por la ciencia.
Algunos autores y tribunales exceptian también del principio
a la prueba de los ’fi;contratos, en cuyo caso se sostiene que
deben respetarse las limitaciones que establece la ley civil a
pesar de lo que establezcan las leyes procesales, pues lo con-
trario seria violatorio del articulo 75, inciso 12 de la Cons-
titucién Nacional, segiin el cual corresponde al Congreso de
la Nacién legislar sobre contratos y en consecuencia establecer
cudles son las pruebas que al respecto deben regir para res-
guardo de la institucién contractual®®.

También se encuentran las limitaciones referidas a las ga-
rantias individuales y a las formas procesales previstas para
introducir el elemento probatorio al proceso. En cuanto a las

primeras, las Constituciones, con la finalidad de proteger la

intimidad, la vida privada, la salud y la propiedad particular,
fijan condiciones formales insoslayables para que puedan al-
terarse estos valores en pro de la averiguacién del delito. De
modo que para la obtencién de la prueba es menester-el respeto
de las garantias constitucionales y las formas 1mpuestas para
cada medio probatorio; de lo contrario, el material colectado
en v101ac1on de estas normas sera mvadorable“0

3 Cfr. arts. 206, N. C. P. P. N., y 209, C. P. P. chantaFe

3 NUNEZ, Ricardo C., Limitaciones sqbre la prueba en el proceso penal, en
Comercio y Justicia del 11-4-77; VELEZ MARICONDE ob. cit,, t. 11, p. 198; CA-
FFERATA NORES, ob. cit., p. 24.

0 Cfr. MAIER, ob. cit,, t. 1-B, ps. 462, 584 y 590.
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El nuevo Cédigo para Cérdoba (ley 8123) introdujo este
principio en forma expresa consagrandolo en el articulo 192
enunciando que todos los hechos y circunstancias relacionados
con el objeto del proceso pueden ser acreditados }yﬁualquier
medio de prueba, salvo las excepciones previstas por las leyes.
En este sentido la disposicién contiene el condicionante de
la pertinencia, de un modo concreto, por lo que la libertad
probatoria tiene como limite la necesaria relacién que siempre
‘debe existir entre lo que se quiere probar con los hechos de
la causa. . -

También en atencién a este principio, el nuevo digesto
- para Cérdoba ha suprimido la prohibicién de que rijan en el
proceso penal las limitaciones establecidas por las leyes civiles
respecto de la prueba, que antes establecia el articulo 215.
De modo que ahora, acogiendo los argumentos expuestos més
arriba, imperan todas aquellas normas que establecen la for-
ma en que deben acreditarse los contratos y deméds hechos,
previstas en las leyes civiles.

Principio de comunidad de la prueba

Es una derivacién del principio de investigacién integral.
Su enunciado involucra a cualquier medio de prueba. Se lo
denomina también principio de “adquisicién procesal”. Impli-
ca que cuando la produccién de una prueba ha sido ordenada
~ por el érgano jurisdiccional, debe necesariamente realizarse
y valorarse en la sentencia, todo ello con absoluta prescin-
dencia de la voluntad de las partes, quienes ya no pueden
desistir de su produccién aun cuando la hayan ofrecido. Debe
destacarse, ademds, que una vez que el érgano jurisdiccional
ha asumido la prueba ordenando su recepcién tiene la obli-
gacién de producirla. El término “comunidad” da asf la idea
de que las pruebas pertenecen al proceso y no a las partes,
y que su resultado perjudica o favorece indistintamente a
cualquiera de ellas, con prescindencia de quién haya sido la
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oferente del medio. El imperativo para el juez de valorarla
en la sentencia tiene obviamente su excepcién en aquellos
casos de pruebas nulas o evidentemente inconducentes para -
decidir la cuestién planteada en la causa®l.

Carga de la prueba

En aquellos procesos en los que impera el principio de la
carga de la prueba, su nocién implica dos aspectos diferentes:
por un lado, determina las reglas que el 6rgano jurisdiccional
debe tener en cuenta cuando, debiendo resolver sobre un de-
terminado hecho, ne'se ha producido la prueba sobre el mismo,
estableciéndose que? si la parte que tenia un interés juridico
en la existencia de ese hecho no produjo la prueba que ve-
rifique su afirmacién, el juez debe tenerlo por no existente.
Como consecuencia, en segundo lugar, el principio sefiala cusl
de las partes es la que “debe” probar determinado hecho para
evitar las consecuencias desfavorables que su omisién implica,
debido ello a que esa parte tiene interés juridico en que ese
hecho se tenga como existente. Empero, ello no obsta a que
la parte que no tiene interss suministre la prueba, siendo
igualmente obligatorio para el juez tenerlo por acreditado.
Lo que no puede el magistrado, en principio, es introducir .
oficiosamente la prueba del hecho, invadiendo de este modo
los poderes dispositivos de las partes. Salvo que se trate de
cuestiones de orden puablico. Incluso ciertas corrientes de la
moderna doctrina procesal civilista han ampliado el margen-
del poder auténomo de investigacién del juez civil. ‘

En el proceso penal no existe esta distribucién de carga
de la prueba, segin la cual trae ‘como consecuencia cierta
fijacién formal de los hechos constitutivos de la litis, en virtud
de la obligacién de cada parte de probar los hechos que afirma.
Ello asi, debido a que en razén 'del interés publico que go-

*! Cfr. DEVIS ECHANDIA, ob. cit, t. II, p. 87; VELEZ MARICONDE, ob, cif,
t. 11, p. 198; CLARIA OLMEDO, ob. cit,, t. V, p. 35.
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bierna el proceso penal, es al Estado, por medio de sus érganos
predispuestos (jueces y Ministerios Publicos), a quien incumbe
- probar los hechos que sustentan la pretensién punitiva. El
imputado goza de su natural estado de inocencia, y en con-
secuencia nada “debe” probar, ni siquiera sus excusas o jus-
tificaciones, ya que si bien tiene el derecho de hacerlo, la
. circunstancia de que omita esa actividad no acarrea para él
ningin perjuicio procesal. Es el Estado el que debe probar
su culpabilidad para destruir el estado de inocencia, incluso
hasta debe investigar la posibilidad de que hayan existido
aquellas excusas o justificaciones alegadas por el imputado
con independencia de la prueba que éste introduzca al res-
pecto, pues el principio de investigacién integral asi lo im-
pone*2.

Grados del conocimiento

E1 natural estado de inocencia del que goza toda persona
trae aparejada la exigencia de que para que se pueda originar
en su contra un proceso penal deban existir ciertos elementos
probatorios que conmuevan esa posicién. Debe surgir cierta
“sospecha” en su contra. Més adelante, para decidir su si-
tuacién procesal, podra optarse por el procesamiento si cabe
la “probabilidad” de que el hecho se haya cometido y que el
imputado haya tenido participacién en él. Sélo asi serd fac-
tible que el proceso contintie su secuela progresiva, requi-
riéndose que ese nivel de probabilidad se mantenga a la hora
de elevar la causa a juicio, el que, una vez agotado, sélo
podra dar lugar a una sentencia condenatoria si existe la
“certeza” sobre aquellos extremos. Se advierte entonces que
la gestacién y progreso paulatino del proceso penal dnica-
mente puede tener lugar cuando el grado de conocimiento

2 Cfr. ELLERO, ob. cit., p. 324; CHIOVENDA, Giusseppe, Principios de De-
recho Procesal Civil, trad. de José Casais y Santalé, Reus, Madrid, p. 782; VELEZ

MARICONDE, ob. cit., t. Il, p. 44; BONNIER, Tratado de las pruebas, t. 1, p. 38.
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del juez con relacién al hecho y a la individualizacién de sus’
participes vaya aumentando, teniendo como sustento objetivo
las pruebas reunidas en él. Para superar las distintas etapas
Se requieren especificos grados intelectuales en ese sentido.
Y asi, para que sea factible la génesis de un proceso penal,
para gue pueda Juego continuarse con la investigacién estando
el imputado ligado a la relacién procesal, para que pueda
elevarse la causa a juicio vy, en definitiva, para que se concluya
en una decisién condenatoria, serd preciso que las pruebas
puedan ir edificando los tres grados que para ello se requiere
¥ que son: la sospecha, la probabilidad v la certeza. Veamos
la nocién de cada fjéino de ellos separadamente®,

a) Sospecha

Como estado psicolégico, es el recelo o la desconfianza
que con relacién a algo o alguien se forma en el &nimo, debido
a las conjeturas que se elaboran tomando como base ciertos
datos reales. La sospecha es tal si va acompafiada de un
gran margen de duda sobre el resultado de las conjeturas.
Pues si nuevos datos hacen superar esa duda, o parte de
-ella, se pasaré a otro grado que sera la “posibilidad”, y luego
a la “probabilidad”. Pero m4s alld de ese aspecto subjetivo,

la ley procesal exige cierta entidad objetiva, en el sentido de

que ese estado tenga como origen y sustento elementos ciertos
existentes en el proceso y no el mero arbitrio del instructor.
Y asi, para que pueda convocarse a una persona para re-

cepciondrsele declaracién indagatoria, es preciso que ya exis-

tan contra ella elementos que la incriminen con cierta entidad,
suficientes por lo menos como para poder sospechar de que
ha participado en el hecho ilicito que se investiga. Deben exis-
tir para ello “motivos bastantes™, entendiéndose por tal, como
sostuvo Vélez Mariconde, la presencia de “fundamento serio

“ Cfr. CARRARA, Francesco, Progmmlz‘z‘ de Déerecho Criminal, trad, de José J.
Ortega Torres, Temis, Bogotd, 1977, t: I, p. 381 ’
* Cfr. art. 316, C. P. P. de Santa Fe.
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y objetivo”. De modo que la “objetividad” indica que ello debe
extraerse de algtin elemento probatorio especifico que ya se
haya obtenido previamente, y no obedecer a los designios ar-
bitrarios o marginales del juez. Y la “seriedad” da la pauta
de la entidad o peso racional que esos elementos como cualidad
inherente deben tener. Es preciso entonces que, para convocar
a una persona para declaracién indagatoria, ésta ya se en-
cuentre previamente indicada en alguna medida por. pruebas
previamente existentes. Si no hay ningin elemento que pueda
llevar a la sospecha de que haya tenido participacién en- el
-hecho, la convocatoria no puede tener lugar®.

" b) Probabilidad

Al momento de decidir sobre la situacién procesal del im- ~ -

putado, el instructor cuenta con fres opciones: el procesa-
miento, el sobreseimiento ¢ la falta de mérito. Para poder
optar por el primero serd necesario que, conforme a la in-

aquella inicial sospecha hasta el grado de probabilidad. Ello
implica més que la mera posibilidad. Y estando referida a
la existencia del hecho y a la participacién del imputado,
Tequiere que los elementos positivos o incriminantes superen

a los negativos o desincriminantes. Si de las pruebas obte-

nidas hasta ese momento no surge con suficiente eficacia esa,

necesaria superioridad objetiva, no se podré procesar. La mera
posibilidad no es suficiente. Se deberd resolver una falta de
mérito, decisién que precisamente indica la duda sobre esos
extremos, o sea, la ausencia de la “certeza” negativa que
obliga al dictado del sobreseimiento. Esa probabilidad debe
subsistir al momento de elevar la causa a juicio, de lo contrario
se deberd revocar el procesamiento®:

45 Cfr. NUNEZ, Ricardo C., Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba
anotado, Lerner, Cérdoba, 1978, p. 258.

46 FRAMARINO, ob. cit., p. 67; CARNELUTTI, Lecciones... cit., t. II, p. 181,

VELEZ MARICONDE, ob. cit., t. II, p. 439.
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c) Certeza

El estado de inocencia del imputado sélo podra ser que-
brantado mediante una sentencia condenatoria. Para que ello
sea posible, es menester que las pruebas obtenidas tengan,
en cuanto a su eficacia, la aptitud suficiente como para hacer
madurar en el estado intelectual del juez el pleno convenci-
miento de la existencia del hecho y de la participacién del
imputado en el mismo. La verdad histérica de esos extremos
debe ser alcanzada de manera tal que la nocién ideolégica
que de ella se tlegle se corresponda con la realidad. No es
posible en materiajpenal elaborar una verdad formal o ficticia,
tampoco es aceptable que se la obtenga (en el sistema de la
libre conviccién y sana critica) mediante pura intuicién o ex-
clusivas conjeturas. Los extremos de la acusacién tienen que
ser comprobados de forma tal que resulten evidentes. Esto
involucra necesariamente que de la prueba se obtenga una
conclusién objetivamente univoca, en el sentido de no dar
lugar a que del mismo material pueda simultdneamente in-
ferirse la posibilidad de que las cosas hayan acontecido de
diferente manera. Pues si los elementos existentes admiten

una conclusién diferente, aceptable en cuanto a su cntenq ,

légico en el mismo grado que aquella que incrimina al im-
putado, se estard sélo ante contingencias equivocas que en

manera alguna pueden legitimar un quebranto del estado de A

inocencia. En otros términos, es imprescindible no solamente
superar toda duda sobre los hechos, sino también, fundamen-

talmente, la mera probabilidad sobre los mismos. Al momento

de la decisién final no basta con que los elementos conver-
gentes superen a los dlvergentes es menester que aquéllos
tengan la suficiente idoneidad como para edificar sélidamente
en el juez la plena conviccién.de haber obtenido la verdad.
Esto es, la certeza sobre los hethos eoncretamente descriptos

en la acusacién. A su vez, es importante destacar que dentro
~ del sistema de la sana critica o libre conviccién en cuanto a
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la valoracién de la prueba, ese grado de certeza se debe ob-
tener tnicamente de las pruebas que se hayan producido
regularmente en la causa, debiendo el juez o tribunal fundar
su decisién dando las razones analiticas de las cuales se des-
prenda que su subjetiva certeza se corresponde obJemvamente
con aquellas pruebas‘”

Duda: in dubio pro reo

El avance progresivo del proceso estd directamente con-
.dicionado a la eficacia del material probatorio obtenido, del
cual el juez elaborard las razones para ir superando los di-
ferentes grados del conocimiento con relacién al objeto de la
causa. Y asi, la sospecha, la probabilidad y la certeza serdn
estados del intelecto del juzgador que producirdn un avance
de la secuela procesal. Por el contrario, la duda sobre los

extremos de la imputacién hace desvanecer esa tendencia
progresiva del proceso, imponiendo, incluso, el dictado de re-
soluciones que desvinculan al imputado de la persecucién
penal deducida en su contra.

La primera oportunidad en que el estado de duda adquiere
relevancia es al decidir la situacién del imputado, desde que
si no existe la “probabilidad” necesaria para procesar, y tam-
poco resulta “evidente” alguna de las circunstancias que hacen
procedente el sobreseimiento, se estara en el gstado interme-
dio de duda que impone el dictado del auto de falta de mérito.
Esta resolucién, si bien permite, por cierto plazo, la conti-
nuacién de la investigacién, importa un principio de desva-
necimiento del progreso de la accién penal, pues vencido aquel
término sin que se hubieren reunido nuevos elementos que
hagan superar la duda, serd imperativo para el instructor
el dictado del sobreseimiento.- Y finalmente, la importancia
suprema estid en el momento de dictar sentencia. En esta

" 47 Cfr. FRAMARINO, ob. cit,, t. I, p. 20; MITTERMAIER, ob. cit., p. 56.
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ocasién, la existencia de duda sobre los hechos concretados
en la acusacién, por minima que sea, obliga a una resolucién
absolutoria con todos los alcances de la cosa juzgada.

La duda es un particular estado del intelecto, segtin el
cual se origina una vacilacién pendular entre los motivos que
llevan a tomar una decisién afirmativa o negativa con relacién
a una_cuestién, debido ello a que los elementos que inspiran
esas antagénicas motivaciones no resultan lo suficientemente
explicitos para determinar una opcién convincente. Ocurre
cuando los datos existentes son susceptibles de despertar ra-
zonamientos equiyocos y disimiles, de suerte que se desen-
cadena un contraste tal que no es posible afirmar que, inte-
lectivamente, se ha obtenido el convencimiento pleno sobre
alguna de las contingencias existentes.

El estado de inocencia del imputado, como uno de los prin-
cipios fundamentales que gobierna el proceso penal, trae ne-
cesariamente como derivacién la_exigencia para el érgano
jurisdiccional de que para poder llegar a una conclusién con-
denatoria se haya obtenido el pleno convencimiento sobre los
extremos de la acusacién, con grado de certeza. De forma
que la _duda sobre alguno de esos extremos impone una de-

_cisién absolutoria que, con fuerza de cosa juzgada, mantenga

“aquel estado de inocencia que no ha podido ser desvirtuado. V

Este principio denominado desde antiguo in dubio pro reo,
cuya traduccién lleva claramente al enunciado de que en caso

de duda se estard en favor del imputado, deriva de la.Cons-
titucién (art. 18) y tiene expresa consagracién legislativa®.

De tal modo que no es sélo una pauta indicativa sobre la”

forma en que el érgano jurisdiccional debe valorar la prueba
sino una exigencia que no puede soslayar.

" El estado de duda resulta asi de relevancia vinculante al
momento de dictar sentencia pero sélo con referencia al as-
pecto puramente factico, ya que la duda en cuanto a la in-

.“ Cfr. arts. 3°, N. C. P. P. N, y 5° C. P. P. de Santa'Fe.




7

TRATADO DE LA PRUEBA EN MATERIA PENAL

terpretacién y aplicacién de la ley, a pesar de las numerosas
polémicas suscitadas en la doctrina, no da lugar a la aplica-
cién del principio®. -

La valuacién de la prueba

Este es el momento culminante del desarrollo procesal,
en el cual el érgano jurisdiccional debe hacer un anélisis
critico, razonado, sobre el valor acreditante que los elementos
probatorios introducidos tengan. Este examen de mérito, si
bien lo realiza en definitiva el juez o tribunal al momento
de decidir, siempre esta precedido de la actividad critica que
las partes hacen de las pruebas, traducida en los alegatos
sobre el mérito de las mismas, colaborando de esta manera
en aquel andlisis. ‘

Determinar de qué manera el juzgador debe valorar las
~ pruebas es uno de los temas mas trascendentales y propios
de la ciencia procesal, habiendo dado origen, desde antiguo,
a diferentes criterios al respecto, pudiendo sintetizarse en
tres grandes sistemas existentes actualmente en el mundo,
que son: el sistema de la infima conviccién, el de la prueba
tasada y el de la libre conviccién.

Cada uno de ellos importa la adopcién de una especial
politica procesal, la cual a su vez determinard necesariamente
la adecuacién de todo el proceso a una serie de particulari-
dades propias del sistema escogido. Establecer un sistema
de valuacién de la prueba importa entonces adherir a una
determinada politica procesal que indicara cudles son las for-
mas con las que el juzgador debe ponderar la eficacia acre-
ditante de las pruebas introducidas al proceso, y como debe,
en consecuencia, expresar su conclusién decisoria en base a
la meritacién efectuada en esos términos.

9 Cfr. VELEZ MARICONDE, ob. cit., t. If, p. 48; VAZQUEZ ROSS, Jorge E.,
El principio del “in dubio pro reo” en relacion a la defensa, en Juris 54-doct-34;
SENTIS MELENDO, Santiago, /n dubio pro reo, Ejea, Buenos Aires, p. 25.
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Intima conviccién

Este método es caracteristico del juicio por jurados, adop-
tado, por ejemplo, en el sistéma norteamericano y el anglo-
sajon. Importa la ausencia total de un orden normativo sobre
la forma de otorgarle valor a un determinado medio proba-
torio. Y, por otro lado, el érgano decisor no tiene el deber de
dar los fundamentos y razones que lo motivaron para dictar
la sentencia. De esta manera el juzgador percibe la prueba,
se forma su particular criterio sobre el resultado de la misma
y decide por su conv1cc1on intima, por lo que le dicta la in-
timidad de su conc1en01a Asi, el jurado al momento de resolver
sélo debe expresar su conclusién afirmativa o negativa para
cada uno de los puntos que sobre las cuestiones de hecho se
someten a su decisién, sélo en base a su intimo convencimiento
y sin necesidad de fundar su determinacién. De modo que
resuelto lo decidido por el 6rgano es vinculante aun cuando
pudiera ser contradictorio con las pruebas que se hayan pro-
ducido durante el juicio.

Asi concebido sintéticamente el sistema, tiene como prin-
cipal sustentacién la presuncién de que, en el fiel cumpli-
miento de sus deberes civicos, el ciudadano convocado a in-

tegrar el jurado habra de decidir, no impulsado por los sen- -

timientos y las pasiones, sino por la razén y la légica, movido
por el apetito de justicia, aun cuando puede hacerlo sin ex-
presar los motivos y sélo en base a la sinceridad de su con-

ciencia. Generalmente este sistema exige como estructura pro-
cesal coherente el juicio oral, la adopcién del sistema pre-

ponderantemente dispositivo y acusatorio, 'y el juzgamiento
de las cuestiones de hecho a cargo de un jurado integrado
por legos, junto al magistrado letrado que dlnge el debate y
resuelve las cuestiones de Derecho5°

50 Cfr. VAZQUEZ ROSSI, Reflexiones sobre la 'cuestio’n probataria en el proceso
penal cit.; del mismo autor, Curso de Derecho Procesal Penal, Rubinzal-Culzoni, Santa
“Fe, 1945, p. 363; VELEZ MARICONDE, ob. cit,, t. I, p. 354; GORPHE, ob. cit., p. 20.
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Prueba tasada

Segtn este sistema, el valor de cada elemento probatorio
o las condiciones para que ciertos hechos se tengan por pro-
bados se encuentran pre’determinados en la ley. La valuacién
la hace el legislador de . antemano recogiendo ¥ plasmando
‘de este modo la.experiencia colectiva acumulada durante lar-
go tiempo sobre la eficacia que debe otorgarsele a cada prueba.

Un claro ejemplo de este sistema es el del viejo Cédigo
de Procedimientos en Materia Penal para la Justicia Federal
- de nuestre pais. Asi, la ley establece en algunos casos los
- modos en que algunos extremos deben probarse para tenerlos
por acreditados. En otros supuestos, la misma ley predeter-

mina el valor que a cada elemento debera otorgarle el juez .. . '

si el mismo retine ciertas condiciones que en ella se prevén.
Se advierte entonces la verdad meramente formal que puede
llegar a establecerse en muchos casos con este sistema, pues
el magistrado tiene muy poco margen para decidir por su
libre convencimiento en relacién con el valor real que expre-
san las pruebas, ya que s6lo puede hacerlo de conformidad
con la tasacién previamente establecida en la ley, aun cuando
esté convencido de lo contrario y de las pruebas surja l6gica
y racionalmente una conclusién contraria.

Estas caracteristicas llevan necesariamente a requerir un
juez técmico 0 letrado, al contrario de lo que sucede con el
sistema de la intima conviccién, pues en éste es imprescin-
dible el dominio del ordenamiento legal, el que constrifie al
juzgador con la determinacién casuistica del peso probatorio
de cada uno de los elementos tradicionales. Asi, por ejemplo,
se establece que la confesidn prestada bajo las condiciones
que se establecen, produce plena prueba; que la declaracién
de dos testigos habiles, contestes en las circunstancias de
lugar, tiempo y de buena reputacién y fama, hacen plena
prueba; que en consecuencia la declaracién del testigo tnico
con relacién a un hecho carece de valor, resabio de la antigua
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formula latina unus testis, nullus testis. Y cabe destacar que
bajo estos esquemas no solamente se regula en la ley la forma
de valorar la prueba sino también al objeto de la prueba, los
medios por los cuales se debe obtener el conocimiento del
mismo y la forma de su ofrecimiento ¥y produccién®l.

Libre conviccién (sana critica)

Entre los criterios extremistas que imponen los sistemas
de la prueba tasada y de la intima conviccién, segtin los cuales
el juzgador valora la prueba conforme a lo estrictamente ta-
bulado en la ley 9:a lo que le indica su conciencia respecti-
vamente, se alza mn tercer sistema que, procurando compa-
tibilizar todas las garantias posibles, presupone la libre va-
loracién de los elementos producidos, en tanto la ley no le
preestablece valor alguno, y, a su vez, la libertad de escoger
los medios probatorios para verificar el hecho.

Para no incurrir en errores que obedecen a una mera
diferencia terminolégica de un mismo concepto es preciso se-
fialar que algunos autores (Couture) denominan como “libre
conviccién” al sistema que en realidad es el de la “ntima
conviceién”, como se lo designa en la doctrina europea.

Las caracteristicas fundamentales de este sistema son: la . -

inexistencia absoluta de dogmas legales sobre la forma en
que se deben probar los hechos y sobre el valor acreditante
que debe otorgarsele a cada prueba, de'modo que el juez
puede admitir cualquier medio de prueba que estime til y-
pertinente para comprobar el objeto de conocimiento. Pero

ello no implica de ninguna manera un arbitrio -absoluto del

Juzgador, pues fuera de aquella amplitud referida al principio
de la libertad probatoria, se le impone su valoracién conforme

a_los principios de la sana critica racional, o sea que debe
apreciar la prueba y fundar su.decisién basdndose no en su
Intimo convencimiento, sino objetivamente en los mas genui-

5! VELEZ MARICONDE, ob. cit,, t. I, p. 357.
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nos lineamientos que .indica la psicologia, la_experiencia co-
mun y las reglas de la 164g1‘cé v el recto entendimiento humano.

Surge de ello que el sistema va mucho mas alld de la
“sana critica”, lo cual sélo alude a una de sus caracteristicas
referente al modo de apreciar el mérito de la prueba’?, ya
que alcanza también al principio de la libertad de la prueba

segin el cual todo se puede probar v por cualquier medio®

y al principio de la debida fundamentacién de la resolucién
" judicial, expresando las razones que motivan la decisién®;

de ahi su denominacién global de “libre conviccién” y no -
—solamente sdana cntlca que sélo mvolucra un aspecto del sis-
tema.

Es 1mpresc1nd1ble entonces tener presente la consecuente
imposicién que trae el sistema en lo relativo a la debida fun- — -
damentacién de la sentencia. En ella el magistrado debe im-
perativamente expresar cudles son las razones que, surgidas -
s6lo de las pruebas, determinan la decisién adoptada, indi-
cando cudl fue el camino deductivo seguido para llegar a esa
conclusién y no sélo el resultado de la operacién mental. Esto
impide que el érgano jurisdiccional pueda decidir basado sélo
en su capricho, en simples conjeturas o en su intimo conven-
cimiento. Asi, es menester que esas razones se extraigan sélo
y directamente de las pruebas producidas en la causa y no
en el conocimiento privado del juez o en constancias no in-
troducidas regularmente al proceso. A su vez, el recorrido de
cada razonamiento debe estar claramente sustentado en los
principios de la légica, la experiencia comun, la psicologia y
el recto entendimiento humano. La omisién de cumplimentar
con estos requisitos torna arbitraria por 1nconst1tuc1onal la
sentencia, y como tal su nulidad®.

52 Cfr. arts. 398, N. C. P. P. N., y 297, C. P. P. de Santa Fe.

33 Art. 209, C. P. P. de Santa Fe.

S Arts. 399, N. C. P. P. N, ¥ 127, C. P. P. de Santa Fe.

55 Cfr. VAZQUEZ ROSSI, Jorge E., Los limites de la sana critica en materia
penal, en Zeus 13-D-25. '
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El nuevo Cédigo para Cérdoba (ley 8123), ademés de con-
tener una norma que sanciona con nulidad la sentencia cuan-
do no se hubieren observado en ella las reglas de la sana
critica con respecto a elementos probatorios de valor decisivo
(art. 412, inc. 49), tal como lo hacia el digesto anterior, ha
incorporado el principio de la sana critica como sistema de
valoracién en la norma expresa del articulo 193 del nuevo
Cédigo.

Principio de originalidad de la prueba

Toda prueba que;se presente en juicio consiste en definitiva
en personas o cosas. Desde esta perspectiva, las pruebas se
clasifican en personales o materiales. A su vez, la forma en
que la prueba se introduce al juicio puede ser mediante la
asistencia personal del testigo que presencié el hecho en forma
directa por medio de sus sentidos y de los objetos mismos
que constituyen las pruebas materiales, o bien el testimonio

de una persona que depone sobre lo que escuché decir & aquél™ ™

sobre su observacién del hecho, y en el otro caso, un dibujo,
fotografia, reproduccién, filmacién, etcétera, de los objetos ma-
teriales probatorios. En el primer caso se estara frente a las

“pruebas originales”; en el segundo, a “pruebas no originales” .

o indirectas. : S

Asi, “La originalidad de la prueba, pues, no es otra cosa
que la condicién subjetiva de la prueba, considerada en su
sustancia; viene a ser la presencia en juicio del sujeto intrin-
seco de la prueba, o, en otros términos, la identidad del sujeto
extrinseco y del intrinseco de la misma™®.’

De més estd destacar la inautenticidad y debilidad de la
prueba no original, pues constituye la prueba de una prueba,
que como tal importa el riesgo de desvirtuar'los hechos y
conducir a conclusiones erréneas. Ademds, si tomamos en

i

5% FRAMARINO, N., Ldgica de las pruebas en inateria criminal, t. 1, p. 374.
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consideracién la posicién del juez a quien se le debe propor-
cionar todos los medios adecuados para que logre conocer un
hecho que no presencid, toda prueba resultard en definitiva
para él, aun siendo original, un elemento indirecto respecto
del hecho. Con lo cual se llega al grave inconveniente de que
la no original seria la prueba de una prueba de otra prueba.

Si bien el principio de la libertad probatoria en el proceso
penal permite que todo se pueda probar y por cualquier medio,
lo cual conduce a concluir que pueden resultar admisibles
las pruebas no- originales, es también necesario en virtud de
‘la debilidad de éstas, y ante la posibilidad de que en su lugar
puedan ser presentadas las pruebas originales, exigir nece-
‘sariamente la incorporacién de estas ultimas, lo cual se erige
como el principio de originalidad de la prueba.

Este es el modo insoslayable para poder realizar una eficaz
investigacién integral que responda al objetivo de la obtencién
.de la verdad real como aspiracién del proceso penal. Si en
el caso concreto puede incorporarse la prueba original, asi
se debe proceder®.

"7 Cir. DEVIS ECHANDIA, ob. cit, t. [, p. 53.
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LECCION VIGESIMA SEGUNDA

APRECIACION DE LA PRUEBA Y PRUEBA PROHIBIDA

1. ALCANCES DE L@APRECIACI(’)N DE LA PRUEBA
£

La apreciacién de la prueba, que comprende dos momentos: interpreta-
cién —o traslacién— de la prueba y valoracién de la misma, es la segunda fase de la
prueba jurisdiccional. Sigue a la practica o ejecucién de las pruebas —que radica
en la obtencién de informacién a partir de ellas—. La interpretacion es la actividad
del juez orientada a averiguar o establecer los resultados de la prueba. La valora-
cion consiste en extraer una conclusion a partir de la informacién obtenida en
la primera fase —y previamente interpretada en cuanto a sus resultados—, que se
corresponde con el razonamiento probatorio: realizacién de la inferencia que per-
mite pasar de las premisas, propias de la primera fase, ala conclusién [GonzALEZ
Lacrer]. Dos observaciones preliminares es de resaltar. Primero, el resultado dela
valoracion de la prueba es contextual, esto es, est referido a un determinado con-
junto de elementos. Segundo, la libre valoracion probatoria es libre en el sentido
"de que no estd sujeta a normas juridicas que predeterminen el resultado de dicha

valoracién [FERRER].

La valoracion de la prueba puede definirse, entonces, como la operacién
intelectual que realiza el juzgador para determinar si se considera probado el dato
(generalmente de hecho) que se intenté probar. Empero, dela actividad de valora-
cién de la prueba hay que distinguir, segun la clésica precisién de CALAMANDREL
una operacién intelectual que es previa a Ja valoracién: la interpretacién del resul-
tado de la prictica del medio de prueba. Con antelacién légica a juzgar sobre el
valor legal 0 la credibilidad de los resultados del medio de prueba, el juzgador ha
de formarse un juicio sobre el contenido o aporte informativo de cada medio de
prueba [ORFELLS].

Practicada la prueba, corresponde al juez, y con relacién a cada una de las
fuentes-medios, determinar cudl es el resultado que se desprende de ella, lo que
tiene que hacerse ineludiblemente de modo aislado, esto es, con referencia una a
las fuentes-medios. Se trata, por tanto, sin atender al valor probatorio, de estable-
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cer qué es lo que el testigo ha dicho, cudl es la conclusién a la que llega el dictamen
pericial, qué es lo que realmente se dice en el documento, etc. En este dmbito no
pueden existir reglas de prueba [MoNTERO].

La prueba se valora segiin las reglas del criterio racional o conforme a la
libre conviccién —ambas locuciones quieren decir lo mismo [VELEZ MARICONDE].
La sana critica racional (art. 158 NCPP) significa que la valoracién la realiza el
juez, no por reglas legales aprioristicas, sino advirtiendo la relacién existente entre
cada uno de los hechos que se estiman probados y el medio de prueba del que
se ha desprendido la conviccién judicial. Las reglas de la sana critica no hacen

sino aportar criterios de solidez de la inferencia probatona en cuya concrecién
puede ayudar las pau pautas de racionalidad eplstemologlca ofrecidas das por la filosoffa
deTa ciencia, que aportan feglas o  criterios acerca de de las razones de la inferencia

probatoria, de las méximas de experiencia y presunciones, y de la hipétesis de un
caso concreto [GONZALEZ LAGIER]; estas reglas ponen en el terreno del sentido
comitih guiado por la experiencia profesional el principio de libre valoracién de
la prueba [P£rez-Cruz Marrin]. Tal principio constituye una apreciacién légica
reconducible a pautas o directrices objetivas [ARMENTA], que aboque en una his-
torificacién de los hechos en adecuado ensamblaje con ese acervo de mayor o me-
nor amplitud, de datos acreditados o reveladores que haya sido posible concentrar
en el proceso (STSE de 4.4.1989). Ello conlleva la obligacién del juez de razonar
el resultado probatorio en la declaracion de hechos probados (STSE de 11-03-08).
La libre apreciacién de la prueba se refiere a todos y cada uno de los medios de
prueba utilizados en el proceso concreto de que retrate, debiendo el juez valorarlos
en su conjunto cuando hay varios sobre un mismo hecho, sin que a priori pueda
concederse valor superior a uno sobre otro (STSE de 23-03-99).

Las reglas de la sana critica son méximas de la experiencia judiciales, en el
sentido que se trata de mdximas que deben integrar la experiencia de vida del juez
y que este debe aplicar a la hora de determinar el valor probatorio de cada una
de las fuentes-medios de prueba. Esas maximas no pueden estar codificadas, pero
han de hacerse contar en la motivacidear

excluida la arbitrariedad y podré controlarse por los recursos la razonablhdad de

los hechos probados [MoNTERO].

As las cosas, solo se tiene por verdadero —en tanto en cuanto, coincide
o se corresponde con los sucesos que realmente ocurrieron— aquello que resulta
probado, y en la medida que resulta probado —un hecho estd probado solo cuan-
to se extraen con éxito algunas inferencias concernientes a su ocurrencia a partir
de los medios de prueba disponibles [Tarurro]—. Es imperativo que la decisién
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judicial se funde en la mejor aproximacién posible a la realidad empirica de los
hechos, empero también es inevitable que se trate, en todo caso, de una aproxi-
macién relativa.

La libre valoracién debe constituir una apreciacién légica de las pruebas
reconducible a pautas o directrices de rango objetivo; y, la valoracién que conduz-
ca a entender o no fijado un hecho ha de ser susceptible de fiscalizacién a través
de la necesaria motivacién de la sentencia.

La soberania del Tribunal tiene tres limitaciones: 1. Versa sobre el resul-
tado probatorio verificado en el juicio oral ~incluidas las pruebas preconstituidas
y anticipadas—: la verdad se deterrglina tomando como base los medios de prueba
relevantes y admisibles, la cual solo es una condicién necesaria para una decisién
apropiada, legftima y justa [Tarurro]. 2. No se puede basar en prueba de prohi-
bida, aquella que vulnera el contenido esencial de los derechos fundamentales. 3.
Se ha de realizar con arreglo a las normas de la légica, mdximas de la experiencia
o de la sana critica [GimENO]. En virtud de la libre apreciacién de la prueba el
juzgador es libre para valorarla, pero sin prescindir de ella ni de su necesaria moti-
vacién, que la adecuard a los dictados de la razén y de la 16gica. Las normas exigen
al juez justificar su decisién, exponiendo las razones en forma de argumentaciones
racionalmente validas e intersubjetivamente ‘correctas’ y aceptables.

La valoracion de la prueba radica siempre en una operacion mental con-
sistente en un silogismo en el que: 1) la premisa menor es una fuente-medio de
prueba (por ejemplo, el testigo y su declaraci6n), 2) la premisa mayor es una
miaxima de la experiencia, y 3) la conclusién es la afirmacién de la existencia o
inexistencia del hecho que se pretendia probar. Las mdximas de la experiencia
_fundables objetivamente deben determinarse por el juzgador desde pardmetros
objetivos, que no legales; ademds, ante la ausencia de la premisa menor: pruebas
validamente practicadas, la absolucién es obligada, ain cuando el juzgador tuviere
la conviccién de la culpabilidad del acusado —la mera certeza subjetiva del juez,
no es suficiente alli donde el resultado objetivo de la recepcion de la prueba no
admite una conclusién racional y convincente sobre la autorfa del acusado-—.

Son dos las operaciones intelectuales que exige la prueba: 1. Descripcién
del elemento probatorio [esto que se denomina “interpretacién”]. 2. Valoracién
critica del mismo, tendiente a evidenciar su idoneidad para fundar la conclusién
que en él se apoya [CAFERRATA].

Valoracion libre no es, pues, igual a valoracién discrecional. Ni esta valo-
racién se resume en la fntima conviccién o en la conciencia del juez. Valoracién
libre es aquella en la que el juez fija las méximas de la experiencia conforme a las
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que concede o no credibilidad a un medio de prueba, y esa fijacién ha de expre-
sarse de modo motivado en la sentencia. El juez se atiene a la prueba, y a las reglas
de Ja l6gica y de la razén en su juicio valorativo; él es quien tiene que precisar las
méximas de la experiencia utilizadas y desde las que ha llegado a su conclusién
probatoria [MONTERO]. Su infraccién es controlable recursalmente: en apelacién
y en casacién.

El art. 157 NCPP establece como excepcién a la regla de la sana critica
racional para valorar la prueba en casos del estado civil o de ciudadania de la
persona. A su vez, por ejemplo, el art. 269 NCPP establece que el matrimonio se
acredita con la copia certificada de la partida de registro de estado civil y, salvo la
comprobada falta o pérdida del registro o del acta correspondiente, es admisible
cualquier otro medio de prueba. Se trata de una regla que impone y, en su caso,
excluye alguna fuente-medio para la prueba de un hecho determinado; en este
caso, impone determinado tipo de fuente-medio de prueba: prueba documental
y circunscripta a la copia certificada del registro civil. Se trata, al fin y al cabo, de
una norma que a la postre —al establecer que un hecho determinado solo puede
probarse por una o por otros medios concretos de prueba o que excluyen miés
fuentes-medios para probar un hecho concreto— tiene similares consecuencias que
la prueba legal —que reconoce normas que disponen directamente el valor que
debe concederse a una fuente-medio—. [MoNTERO].

El principio del in dubio pro reo no funciona para la interpretacién de
la prueba o descripcién del elemento probatorio. Rige para las cuestiones de la
culpabilidad y de la punibilidad, asi como en la mayoria de supuestos vinculados
a la vigencia de los presupuestos procesales, no asi para los vicios procesales; para
las cuestiones juridicas dudosas rige este principio por expreso mandato consti-
tucional, art. 139.11. Se aplica solo después de que esta se ha producido. Ante la
existencia real de una duda cabe su invocacién para la absolucién.

El estindar de conviccién comtnmente aceptado es, como ha quedado
expuesto, en las lecciones iniciales, es el de mas alld de toda duda razonable —nocién
acufiada del derecho anglosajén, como beyond a reasonable doubt, mucho més exi-
gente que en el dmbito civil, que utiliza como estdndar la “prueba preponderante”
(preponderance evidence) o la “prueba clara y convincente” (clear an cinvincing
evidence) —, que en 1970 consolidé la Corte Suprema Federal USA en el caso
Winship. En esa ocasién anoté que tal estdndar es el principal instrumento para
reducir el riesgo de condenas fundadas en errores de hecho, proporcionando asi
una sustancia concreta a la presuncién de inocencia; exige al juez la necesidad de
alcanzar un estado subjetivo de certeza de los hechos en cuestién. Este estdndar,
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que es particularmente elevado y que tiene una naturaleza ética-politica, sin em-
bargo es de muy dificil concrecién —definicién analitica de su significado—, pues
se ha utilizado, indistintamente sin mayores delimitaciones, tanto el criterio de
la vacilacién para actuar —Sentencia Holland vs. USA de 1954— como el de la
certeza moral en un 4nimo no prejuiciado, que no certeza absoluta o matemati-
ca —Sentencia Winship vs. USA~ [Lorez Mastg]. Es, propiamente, un ¢oncepto
indeterminado qué corresponde a una exigencia politica y moral fundamental, por
la cual una sentencia de condena deberia ser emitida inicamente cuando exista
una certeza practica de la culpabilidad del imputado, atin cuando esta exigencia

no pueda traducirse en determinaciones analiticas del grado de prueba que corres-.

ponde en cada caso, a este nivel He certeza [TARUFFO].

La nocién de “duda razonable”, por su propia naturaleza, rechaza lo que se
denomina “cabos sueltos” (elementos de informacién que se pueden atribuir a de-
fectos de percepcién, a errores u otras causas que hacen que normalmente la ma-
yor parte de las actividades humanas sean imperfectas); también excluye las dudas
imaginarias puramente hipotéticas (surgen de una revisién hipotética de todas las
posibilidades imaginables); por ltimo, quedan fuera las dudas ilégicas, esto es, las
que para constituirse requieren aceptar componentes absurdos o irracionales, con-
trarios a la razén. Por otro lado, una aproximacién practica al estdndar de “duda
razonable” importa reconocer dos elementos basicos: a) debe tratarse de una duda
articulada, vale decir, que exista una explicacién que sea capaz de estructurar los
diversos elementos que no cierran en la versién de la acusacién y mostrar cémo
todos en conjunto construyen una duda razonable; b) la explicacién acerca de
c6mo se constituye la duda en razonable o inaceptable, debe tener alguna base en
la prueba actuada en el proceso [Duce/Rieco].

El derecho alemén también menciona grados o medidas de prueba. De ese
modo se estima que para que el juez se considere convencido seglin su conciencia,
debe alcanzarse una “verosimilitud objetiva’, y no una “credibilidad aproximada”,
lo cual equivale a una (muy) alta probabilidad. Se habla también en ese sentido
de la “certeza personal” del juez. Incluso en casos de dificil prueba se exige una
“inverosimilitud predominante”. El juez ha de haber llegado a una conviccién
estable sobre los hechos y la responsabilidad penal del acusado; no puede tratarse
de una certeza porque aunque en el proceso se procure acercarse lo més posible a
la verdad, que se consiga, o no es algo que dificilmente se podria saber a ciencia
cierta [N1EvA FENOLL].

Desde otra perspectiva, vista la ostensible vaguedad de la referida nocién,

resulta indispensable asumir la propuesta de FERRER. Asi:
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La hipétesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrindolos
de forma coherente, y las predicciones de nuevos datos que la hipétesis
permita formular deben haber resultado confirmadas —se ha de aplicar
correctamente la metodologfa de contrastacién de hipétesis—.

Deben haberse refutado todas las demds hipétesis plausibles —no las
implausibles ni las incompatibles con los datos del caso o material
probatorio del proceso— explicativas de los mismos datos que sean
compatibles con la inocencia del acusado, excluidas de las meras hipétesis
ad hoc —por ejemplo, la hipétesis del complot contra el acusado, que no
es empiricamente contrastable, pues para que una hipétesis sea sometida

a corroboracién se requiere que se puedan formular predicciones
contrastables a partir de ella—.

II. MOTIVACION DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

La motivacién es, en cuanto a la parte probatoria, la expresién de la valo-

racién. Ella exige un esquema inductivo —la valoracién, por el contrario, exige un
esquema deductivo—, que més o menos es el siguiente [NIEVA Fenori]:

A,

Lo primero que el juez debe realizar es una previa ordenacién de todo
el material probatorio. Ha de reducir a una unidad la dispersién de
ideas tras la ejecucién de las pruebas, a fin de llegar a un listado de los
hechos relevantes juridicamente ~debe lograr una exposicién de hechos
acompafiada del medio de prueba en el que se fundan-—.

Esta fase de recopilacion de los resultados probatorios debe favorecer
la deduccién, y por ende, evitar conclusiones precipitadas —se sigue el
modelo de orientacion deductiva—. Asf las cosas, lo que debe ser objeto de
respuesta es si el hecho delictuoso —con todas su caracteristicas y elementos
fundantes— realmente se cometié, quien realmente lo cometié —si pudo
ser otro individuo, distinto del acusado—, y si existieron otros hechos
delictivos que el hecho juzgado permita encubrir y ocultar. Ello significa
que ¢l juez debe concebir alternativas a las versiones de los hechos, tanto
como surjan de los materiales probatorios que tenga entre sf.

Una vez deducida una versién de los hechos relevantes juridicamente es
de rigor redactar la sentencia —no se niega la posibilidad de rectificar la
versién de los hechos previamente articulada a medida que se avanza en
la redaccién, pero la correcta estructuracién de la fase previa evita muchas
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incorrecciones y modificaciones que pueden restar coherencia a la
fundamentacién del relato—. Si, como consecuencia de lo anterior, no se
puede acreditar la existencia del hecho punible y/o su comisién culpable
por el imputado —la prueba de cargo es inexistente o insuficiente—, debe
aplicar el principio de presuncién de inocencia que obliga a absolver al
reo.

D.  Eljuez debe excluir la intuicién, entendida como la capacidad de lograr
un conocimiento directo, una percepcién inmediata sin la observacién o
la razén. El juez no puede prescindir de las reglas de la carga de la prueba
—material, en lo procesal penal—, de la presuncién de inocencia y hasta
de los pocos indicios quepuedan extraerse de la prueba practicada. Por
lo deméds, invocando “las maximas de la experiencia” no puede sustituir
aquello que las pruebas dicen, o colmar las lagunas de lo que no han

dicho.

E. Lo anterior da lugar a la aplicacién de una regla bdsica: “lo que no se
puede motivar legitimamente no existe”. La declaracién de hechos que
ha de tener toda sentencia se forma de lo que resulta de la actividad
probatoria, no sobre aquello que intuyan los jueces. Por tanto, si el
proceso de valoracién se violan principios légicos o la argumentaciones
son contradictorias, insuficientes o defectuosas, se emitird una sentencia
con errores in cogitando [CHAIA].

Como se llega a las conclusiones probatorias por razones objetivas, el
juez debe motivar esas razones, las cuales deben ajustarse “a las reglas de la 16gi-
ca, la ciencia y las miximas de la experiencia” (art. 158.1 NCPP). Cada medio
probatorio, de uno u otro modo, tiene sus propias reglas de valoracién, de suerte
que en impugnacion si se advierte la mixima o regla infringida y se demuestra
su relevancia para el juicio final de la sentencia, no queda otro camino que la
revocacién del fallo sentencial. En estos casos el examen impugnativo de la sen-
tencia se centra en lo que es objetivable, en el examen de las razones concretas
que condujeron al iudex a guo a una determinada conclusién.

Ante esto, se puede cuestionar en apelacién estas-deficiencias a partir de
una doble via:

A. Impugnar la légica del razonamiento judicial. En la prueba testifical, por
ejemplo, es posible analizar desde las actas o grabaciones si la exposicién
fue coherente, estaba corroborada, contextualizada y no contenfa detalles
oportunistas; por consiguiente, si se da validez a un testimonio con
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algunas de estas falencias, en tanto fueran relevantes, se concluird que
las valoraciones de la prueba no se guié por criterios légicos. Tal es la
amplitud del examen que incluso el iudex a quem puede reinterpretar
toda la resultancia probatoria.

Impugnar la propia motivacion. Se presenta cuando la propia motivacién
de las razones por las que el iudex a quo ha alcanzado una conclusién
probatoria es inexistente —falta, por ejemplo, el andlisis de credibilidad
de las declaraciones— o su expresién deficiente. No obstante ello, pueda
ser que la motivacién sea insuficiente, pese a lo cual el iudex a quem
puede confirmar la sentencia de primera instancia, en la medida en
que sea factible incorporar en su andlisis los criterios légicos y objetivos
correspondientes.

En casacién —que incluye, al igual que el control de legalidad, el de la in-

terdiccién de la arbitrariedad de las decisiones judiciales— también es posible ana-
lizar la valoracién probatoria, y lo puede hacer en tres supuestos muy concretos:

A,

Cuando el juez de apelacién pasé por alto la aplicacién de una norma
de prueba legal —en lo penal se puede producir esta vulneracién respecto
de la prueba del estado civil o de ciudadania de las personas (art. 157.2
NCPP)- o vulneré las exigencias de la prohibicién de valoracién
probatoria (art. 159 NCPP).

Cuando el juez de apelacién sobrepasé los limites de lo razonable en
la valoracién probatoria, de manera que sus conclusiones no estdn
sustentadas en ninguna légica racional (art. 158.1 NCPP).

Cuando el juez de apelacién acudié a la tltima ratio del ordenamiento
probatorio, la carga de la prueba —la presuncién de inocencia en
materia penal (art. II.2 TP NCPP)-, antes de tiempo; es decir, que haya
prescindido de valorar el material probatorio obrante en autos y haya
presupuesto que era insuficiente.

Debe quedar sentado que el mito de la inmediacion —visto como un todo,
pero solo circunscrita en caso de prueba personal a la percepcion sensorial
por el tribunal de instancia, no niega el control de su valoracién racional
por el tribunal de revisién— debe ceder ante la tutela jurisdiccional efectiva
que solo es posible mediante la racional, metédica y analitica diseccién
de las pruebas interrelacionadas en forma légica (SSTSE de 09-12-05 y
de 26-09-06).
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III. REGLAS VALORATIVAS INCORPORADAS LEGALMENTE

Se trata de reglas valorativas, préximas a la prueba legal —reglas legales
de valoracién de prueba—, incorporadas en algunos casos por la jurisprudencia y
en otros por la ley, para garantizar el valor de pruebas de cargo de determinadas
declaraciones o actuaciones procesales de relevancia probatoria [AsEncro]. En
nuestro pais la mayorfa de ellas fueron desarrolladas jurisprudencialmente en di-
versas ejecutorias y acuerdos plenarios. Sin perjuicio de ello, el NCPP aborda ex-
plicitamente la prueba indiciaria (art. 158.3 NCPP) y la prueba anticipada (art.
242 NCPP), enuncia la prueba preconstituida, consagra la ineficacia probatoria
de la denominada “prueba prohibida” (arts. VIII TP y 159 NCPP), y menciona

el testimonio de referencia (art. 158.2 NCPP), las declaraciones contradictorias |

(art. 378.6 NCPP) y el silencio del imputado (art. 376.1 NCPDP).

La presuncién de inocencia, como se sabe, estd en el centro de tres gran-
des problemas operativos en materia probatoria. 1) la calidad de la prueba: la
prueba plenaria y sus excepciones, y la prueba prohibida, que genera la inutili-
zacién de las evidencias que vulneren el contenido esencial de un derecho cons-
titucional (todo esto se puede denominar: el derecho a la prueba autentica). 2) la
cantidad de prueba, que se asocia al concepto de “prueba suficiente” (es posible
denominarlo: el derecho a la prueba de cargo). 3) las prucbas escasamente fiables
cuando son pruebas Gnicas: confesién (art. 160 NCPP) declaracién de la victi-
ma, declaracién de los coimputados, filmaciones e indicios, entre otras.

Es de resaltar que VAsQuEz SoTELO incorpora la prueba indiciaria dentro
de la prueba escasamente fiable, aunque creo que lo hace a partir de un inicial
modo de acercamiento a ella por los tribunales, que consideraron posible su utili-
zacién como una alternativa ante la falta de prueba directa —era un subrogado—y
para evitar la impunidad; dato que, por cierto, expresamente rechaza y que luego
desarrolla ampliamente.

IV. LA PRUEBA INDICIARIA

1. Concepto y alcances

La Corte Suprema la abordé ampliamente en la Ejecutoria Suprema n.°
1912-2005/Piura, de 06-09-05. Se puede definir la prueba indiciaria —también
llamada indirecta, circunstancial o coyuntural— como una prueba que sirve para

establecer en el proceso penal como sucedido un hecho no directamente pro-
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bado, fundada en puridad en indicios concluyentes periféricos al hecho que se
quiere acreditar —que estdn alrededor del hecho consecuencia, que es el tipo
legal sancionado—, interrelacionados y no desvirtuados por otros contraindicios
o coartada. En igual sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional (ver: STC
n.° 728-2008-PHC/TC), y sobre todo, la CIDH (ver SCIDH Castillo Petruzzi,
de 30-05-99).

Esta precisién se basa en una distincién funcional, resaltada por BENTHAM
—que consideré la dnica significativa—, que se funda en la conexién entre las
pruebas y los hechos que integran el objeto procesal —los hechos que deben ser
probados—: prueba directa y prueba indirecta, indiciaria o circunstancial, segtin
tenga que ver con hechos principales 0 con hechos secundarios o circunstanciales.
En consecuencia, prueba circunstancial es aquella que no tiene por objeto el he-
cho principal, sino un hecho secundario del que puedan extraerse inferencias
relativas a la hipétesis sobre el hecho principal.

Como tal, es una prueba critica o légica e indirecta. La razén o el fun-
damento del valor probatorio de los indicios radica en su aptitud para que el
juez infiera l6gicamente de ellos el hecho desconocido objeto del proceso penal.
Este poder indicativo se fundamenta, por su parte, en la légica apoyada en la
experiencia humana y en los conocimientos técnicos o cientfficos especializados,
seglin sean indicios ordinarios o técnicos [DEvis ECHAND{A]; no'se trata de nor-
mas juridicas, sino sencillamente de las nuevas reglas del pensar, para aportar al
supuesto concreto un razonamiento que se pueda valorar como adecuado para
conducir univocamente desde los hechos bésicos (indicios) al hecho necesitado

de prueba (STSE de 05-03-04).

En la actualidad los indicios son utilizados y permiten establecer elemen-
tos de contacto entre hechos desconocidos y aquellos conocidos, siendo acep-
tados como plena prueba, resultando una fuente importante de conocimiento,
pues el saber humano serfa escasamente desarrollado si se limita a la percepcién
directa, al saber empirico o a la apreciacién en vivo de cada cuestién [Cra1a]. En
todo caso, es claro sostener que la prueba indiciaria no es una prueba subsidiaria
—en defecto de la prueba directa~ o de segundo grado; no existe jerarquizacién
entre ambas ni una prevalencia general de la prueba directa sobre la pruéba in-
diciaria. Respecto de esta tltima, la solidez de la afirmacién base depende del
medio o medios de prueba utilizados. Esta ausencia de diferencias cualitativas
desde el plano epistemolégico —solo se diferencia en el mayor nimero de pasos
o secuencias inferenciales que requiere la prueba indiciaria— autoriza a concluir
que tiene entidad para alcanzar el estdndar probatorio del “mds alld de toda duda
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razonable”, siempre que la inferencia no sea tan abierta que permita tal pluralidad
de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada.

Otra distincién funcional importante, vale puntualizar, es la existente en-
tre prueba de cargo —prueba positiva—, cuyo objeto es demostrar loa verdad de un
enunciado fictico, y prueba de descargo —prueba negativa o contraprueba—, que
tiende a demostrar que un enunciado fictico es falso, que el hecho no sucedié.
Esta tltima distincién se basa en la relacién entre los medios de prueba y el hecho
que tiene que ser probado [Tarurro].

Esta prueba nace del conocimiento de la naturaleza humana, del modo
de comportarse habitual del hombre en sus relaciones con otros miembros de la
sociedad, de la indole misma de las cosas, su importancia radica en que, en muy
varios supuestos, los indicios y su influencia son los tnicos medios de llegar al
esclarecimiento de un hecho delictivo y al descubrimiento de sus autores (STSE
de 26-11-99). Asf las cosas, la prueba suficiente para enervar la presuhcién de
inocencia se puede obtener, ha declarado la STEDH Ttlanda vs. Gran Bretana de
18-11-78, de la coexistencia de inferencias suficientes consistentes, claras y con-
cordantes o de similares presunciones de hecho no rebatidas.

El procedimiento judicial para valorar la prueba indiciaria se construye
a partir de dos fases, que deben explicitarse —requisito formal imprescindible—
[FernANDEZ LOPEZ]. La motivacién ha de ser suficiente, de suerte que se debe
indicar el enlace entre los hechos base o indiciantes y los hechos consecuencia, as
como exponer con claridad por qué se llega a una determinada conclusién, si
fuera la tinica posible, o por qué se escoge precisamente esa, si fueran varias las
posibilidades. Si no se respeta las reglas de la 16gica, los principios de experiencia
o los conocimientos cientificos (STSE de 11-04-95).

La prueba indiciaria no es un auténtico medio de prueba —cualesquiera
de estos puede ser indirecto cuando tienen que ver con aspectos circunstancia-
les més que con un hecho principal—, sino un modo de valoracién judicial de
determinados hechos o circunstancias debidamente acreditados en el proceso
que, sin tener por si cardcter delictivo, pueden permitir la deduccién de otros
que si lo tienen, asi como la participaciél{,y responsabilidad en ellos (STSE de
13-07-96). Con tal finalidad, se erigen en un tipo de prueba, construida por re-
quisitos propios, de necesaria concurrencia; vale por sf misma, es una pruebaen
sf misma, no es de aplicacién subsidiaria o supletoria [Rosas Yataco]. Para su
valoracién se acude a un conjunto de reglas de seguridad que permiten sostener
la correccién de la conclusién judicial, que precisamente importan el cumpli-
miento de sus requisitos constitutivos.
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El grado de apoyo de la prueba indiciaria depende, asf las cosas, de dos
tipos de factores: (i) el grado de aceptabilidad que la prueba confiere a la afirma-
cién de la existencia del hecho secundario —que es propia de toda prueba— y (i) el
grado de aceptabilidad de la inferencia que se funda en la premisa constituida por
aquella afirmacién —que es el problema principal de esta clase de prueba, situado
en la naturaleza de la ‘regla de inferencia’~ [TARUFFO]. Se trata de una operacién
16gica, consistente en un razonamiento inductivo, cuyo discurso ha de reflexio-
narse en la sentencia (STCE 133/1995, de 25-09-95).

2. Fases del razonamiento indiciario
2.1.  La primera fase del razonamiento indiciario

Es el primer elemento de la estructura de la prueba indiciaria. Consiste en recopi-
Jar la informacién que va a constituir la base del razonamiento judicial. Se trata de
los elementos de prueba —que en el presente caso serfan los indicios-, esto es, de
aquellos hechos que tienen virtualidad para acreditar otro hecho con el que estdn
relacionados. En funcién de ellos el juez determinard la existencia o inexistencia
de suficiente prueba de cargo practicada con todas las garantfas. Esta fase presu-
pone la validez de las pruebas obtenidas y actuadas.

En la prueba indiciaria tales elementos, que se erigen en requisitos de eficacia
probatoria de los indicios, estan formados:

(i) Por los indicios, hechos base 0 hecho indiciante, que son colaterales al
hecho necesitado de prueba y que permiten llegar al conocimiento
de la realidad tipificada. Pero no todo indicio es relevante y utilizable;
debe ser ‘fiable’, esto es, a) plenamente probado, procesalmente cierto
—lo que elimina la posibilidad de que estén establecidos conjetural o
hipotéticamente—, y b) ademds ‘grave’, vale decir, que apunte a un
alto grado de probabilidad en relacién al hecho indicado;

(i) Por la pluralidad de indicios: varios datos probatorios y que todos
ellos, tomados en su conjunto, conduzcan a una misma conclusién
inculpatoria, que es lo que denomina ‘cadena de indicios’ o
‘univocidad de los indicios’ —presuncién polibdsica—, a partir de su
gravedad, concurrencia y convergencia. En este caso se presenta un
indicio ‘anfibologico o contingente’; esto es, cuando el indicio puede
ser vinculado con una gran cantidad de hechos independientes entre
sf, o derivar en distintas explicaciones sobre el hecho, de suerte que
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solo serd un elemento coadyuvante de otros datos sobre los que
puede influir o aportar certeza [CHa1A];

(iii) Por la pertinencia, que cada indicio esté relacionado con los
hechos, que sean coincidentes en el sefialamiento de determinadas
circunstancias deducibles de ellos, que apoyen la conclusién judicial:
nocién italiana de fortaleza, precisién y concordancia.

Obviamente, también se acepta, y lo hace la jurisprudencia y el art. 158
NCPP, la posibilidad de un tinico indicio —denominado necesario, univoco o cua-
lificado— con entidad para concluir por la realidad del hecho indiciado o conse-
cuencia. Ello dependerd, por cierfo, del cardcter del indicio, de su especificidad,
vehemencia, proximidad y gravedad o urgencia —el indicio objetivo—, y que por
cierto se expresa con mayor fuerza en la prueba criminalistica cientifica, de base
pericial, recafda en el andlisis de vestigios materiales, rastros, huellas, o datos ma-
teriales. En este caso el hecho pude ser directamente relacionado con el indicio;
es un elemento fiable que revela el hecho y permite sustentar una condena o
absolucién. Lo importante no es el nimero de indicios —criterio cuantitativo—,
pues no se trata de sumar y/o acumular indicios sino, precisamente, su capacidad
indicativa (como sucede, por ejemplo, con los indicios necesarios o cualificados),
que vendr4 determinada por el enlace entre la afirmacién base y la afirmacién
consecuencia y, por tanto, por su capacidad de interrelacién, con concordancia y
convergencia [MiranDA ESTERAMPES].

2.2. Lasegunda fase del razonamiento indiciario

Se circunscribe a la necesidad de alcanzar una conclusién sobre la base del
material probatorio disponible —que serfa el hecho indiciado o hecho consecuen- .
cia, al que se llega partiendo del hecho base—.

Exige las siguientes reglas:

A. Entre los distintos elementos de prueba y la conclusién judicial debe exis-
tir una méxima de experiencia —a eso se denomina ‘presuncién’ por al-
gunos autores, o reglas del criterio humano o inferencia, sustentada en
el principio de normalidad—, que permita entender que la conclusién se
deriva’ de la prucba practicada —la relacién o principio de causalidad: a
todo efecto precede una causa determinada, establecida segtin el principio
de oportunidad—, cuyo nexo se explicitard en la sentencia —cuando mds
fundado y preciso resulte el enlace, mds justificada estard la hipétesis ju-
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dicial—; la m4xima debe estar asentada en conocimientos cientificos o en
conocimientos generales.

B. Inexistencia de méximas de experiencia aplicables igualmente fundadas,
que gocen de un mismo grado de probabilidad.
C. La conclusién no debe entrar en contradiccién con otros hechos decla-

rados probados, que no tengan la fuerza suficiente como para derrotar la
conclusién judicial.

La falta de racionalidad puede provenir tanto por la falta de légica o co-
herencia de la inferencia: los indicios excluyan el hecho indiciado o no conduzcan
naturalmente a él; como por el cardcter no concluyente de la inferencia por exce-
sivamente abierta, débil o indeterminada [ArmENTA]. Asf lo tiene expuesto, por
ejemplo, la STCE 229/2003, de 18 de diciembre.

Siguiendo a la casacién argentina es de precisar, en primer lugar, que la re-
lacién existente entre el hecho indiciario y el indicado se debe determinar en cada
caso, teniendo en cuenta las particularidades del hecho acusado y sin que se le
pueda deducir categorfas fijas, que establezcan a priori el valor convencional de la
prueba indiciaria (Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala II, Sentencia de 17-
06-99); v, finalmente, que resulta inadmisible intentar criticar los indicios y pre-
sunciones individualmente, de modo de ir invaliddndolos uno a uno y evitando
su valoracién articulada y contextual dentro del plexo probatorio, desconociendo
que evaluados en acto tinico y con ajuste a las reglas de la sana critica racional pue-
den llevar a de la mano a una probatura acabada, plena y exenta de toda hesitacién
razonable (Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala I, Sentencia de 29-05-98).

3. Requisitos de los indicios

Como resultado de lo anterior es de rigor fijar los requisitos de los indicios
que es del caso tener presente. Se trata de los requisitos de existencia, de validez
y de eficacia.

A. Los requisitos de existencia de los indicios son: 1. Que haya prueba
plena del hecho indiciante o indiciador. 2. Que tal hecho tenga alguna
significacién afirmativa respecto del hecho indiciado hecho consecuencia,
por existir alguna conexién légica o engarce entre ellos.

B. Los requisitos de validez de los indicios son dos: 1. Que el medio
confirmatorio del hecho indiciante o indicador haya sido decretado y
practicado en forma legal y realizado por medios licitos y no prohibidos
por ley. 2. Que no_ haya una causa general de inutilizacién que vicie el
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hecho indicante o indicador, ni prohibicién legal de investigar el hecho
indiciante o indicador o el hecho indiciado o consecuencia.

C. Los requisitos de eficacia de los indicios son seis: 1. Que exista conducencia
entre los dos hechos y, por tanto, que se haya descartado la posibilidad de
que la conexién entre los dos hechos sea aparente, por obra de la casualidad
o el azar, asi como la p031b1hdad de falsificacién de hecho indiciante o
indicador por obra de terceros o de las partes. 2. Que parezca clara y cierta
la relacién de causalidad entre el hecho o hechos indiciantes o indicadores
y el o los hechos indiciados o consecuencia, y que sean varios, graves,
precisos y concordantes © convergentes, cuando los hechos indiciantes
o indicadores son contmgentes 3. Que no haya contraindicios que no
puedan descartarse razonablemente y que se hayan eliminado las otras
posibles hipétesis y los argumentos que puedan contradecir la conclusién
adoptada. 4. Que el resultado inferido sea univoco o inequivoco. 5. Que
no existan otros medios de confirmacién que contradigan los hechos
indiciales o indicadores o que demuestran la existencia de un hecho
opuesto al indicado por aquellas. 6. Que se haya llegado a una conclusién
precisa y segura, basada en el pleno conocimiento o la certeza del juez
[ALvARADO VELLOSO].

4. Tipologia de los indicios

Existe mucha literatura, y jurisprudencia, que destaca el papel de la tipolo-
gfa de los indicios, no obstante que se trata de una pura actividad del juez [GOMEZ
Coromer]. El nimero de los indicios es pricticamente ilimitado y ninguna cla-
sificacién puede comprenderlos totalmente [DEvis Ecnanpia]. En nuestro pafs,

por ejemplo, SANCHEZ VELARDE hace menci6n a siete modalidades de indicios:

indicios generales y particulares; indicios manifiestos, proximos y remotos; indi-
cios concomitantes, subsiguientes y antecedentes; indicios por mévil, por capa-
cidad, por predisposicién, por la oportunidad para delinquir, por la capacidad
intelectual del delincuente; por las circunstancias propias de soledad; por las hue-
llas materiales u objetivas; por manifestaciones anteriores y posteriores al delito;
y, contraindicios.

TaLAVERA ELGUERA es mds limitado en su tipologfa; menciona dos pers-
pectivas clasificatorias: 1. Por la incidencia del indicio con el hecho indicado: (a)
indicio necesario y (b) indicio contingente, el que a su vez se subdivide en grave y
leve. 2. Por el tiempo de su acaecimiento: antecedente —capacidad y oportunidad-,
concomitante —de presencia— y de participacion subsiguiente —actitud sospechosa—.
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Adn cuando m4s importantes son los tltimos, que se consideran mds 1ti-

les para la labor de investigacién y enjuiciamiento (indicios de presencia, capaci-
dad delictiva, participacién, mévil, huida o actitud sospechosa, mala explicacién
o justificacién, y de revelaciones posteriores), y por ello mismo han sido comiin-

mente utilizados por la jurisprudencia nacional. Por todas, Ejecutoria Suprema
n.° 1787-1998/Lima, de 02-07-98.

Asi, se tiene:

Indicios de capacidad delictiva: Aptitud fisica o psiquica del agente para
cometer el delito.

Indicios de capacidad moral: Propensién al delito del reo.

Indicios de oportunidad: Momento concreto, lugar, coparticipacién.
Indicios de manifestaciones: Lo depuesto en un primer momento y a lo
largo del procedimiento, contradicciones, etc.

Indicios de movil delictivo: Odio, animosidad, peleas previas, diferencias.
Indicios de huellas materiales: Objetos encontrados en poder del reo;
instrumentos que aparecen en el lugar de la comisién del delito; huellas
dactilares, semen, sangte.

Indicios de modus operandi: Reiteracién de conductas delictivas de forma
semejante y en concretos lugares, por parte de uno o varios sujetos, pueda
dar lugar a que la acreditacién de la participacién de todos o alguno de
ellos en uno de los delitos, sirva de indicio de autorfa para los restantes
Indicios de realizacion de actos preparatorios: Procesado que realizé actos
preparatorios del delito.

Indicios de manifestaciones previas: Manifestaciones o conversaciones
previas del procesado que revelan su intencién o predisposicién de cometer
el hecho delictivo.

Indicios de mala justificacion: El imputado recurre a coartadas falsas ante
circunstancias que lo incriminan.

Indicios de fuga: El imputado huye, inexplicablemente, del lugar de los
hechos en el momento que se realizé el delito. '

Indicios de intento de corrupcion o soborno: Se ofrece un soborno al
funcionario encargado de la persecucién penal.

Indicios de obstruccion o entorpecimiento de la investigacion del delito: El
inculpado elimina u oculta pruebas que lo incriminan.
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N.  Indicios de cambio de situacion economica: El incremento injustificado
del patrimonio, ttil para los casos de enriquecimiento ilicito, lavado de
activos o delito tributario [Garcia CAVERO].

También puede identificarse, por su amplia utilizacién en la criminalisti-
ca, (i) los indicios personales o subjetivos y reales o materiales, seglin se refieren a
condiciones y modos de ser de una persona (como la capacidad intelectual, fisica
y moral para el acto delictivo o el hecho de signiﬁéacién civil) o a cosas, huellas,
rastros y similares; asi como (ii) los indicios ordinarios y técnicos o cientificos, se-
gln exijan o no conocimientos esPecializados para apreciarlos.
E

5. Interpretacién, aproximacién y valoracion indiciaria

Lo esencial desde el punto de vista operacional es no solo la labor de
recogida y deteccién de los indicios —que es una tarea propia de la investigacién
preparatoria y de la afirmacién de la Fiscalfa en su acusacién—, sino las labores de
interpretacién, de aproximacién y, finalmente, de valoracién.

A. La labor de interpretacion importa, primero, dar crédito o no a un indicio,
y, segundo, determinar su alcance y significado, esto es, qué dice en
relacién con el delito acusado.

B. La labor de aproximacion significa la agrupacién o reunién de los indicios
de un mismo signo, los cuales pueden alcanzar una gran probabilidad
del hecho desconocido. En esta tarea es que se pueden encontrar
contraindicios, y se ver4 su contrapeso con los indicios de cargo.

C. La labor de valoracion, una vez agrupados los indicios, no serd aritmética;
antes que contados, los indicios deben ser pesados y contrapesados.
El poder de conviccién es directamente proporcional a su precision,
unidad de especie y peso especifico —proximidad a la accién delictiva—;
un indicio especifico serd més fuerte frente a indicios genéricos, vagos o
indeterminados —nocién de gravedad y urgencia—.

El art. 158.3 NCPP, a final de cuentas, se orienta a imponer estindares
racionales en la estimacién del valor probatorio de la prueba por indicios, aunque
finalmente las garantfas necesarias de equidad y fiabilidad deben fundarse en la
racionalidad de las inferencias formuladas por el juez. Por consiguiente, cuando
las inferencias son fiables, la prueba por indicios puede tener el mismo valor pro-
batorio que cualquier otro tipo de pruebas [Tarugro].

Ctsar SAN Martin CasTro: Derecho Procesal Penal - Lecciones
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6. Algunas aplicaciones précticas
6.1.  El elemento subjetivo del delito

Hoy en dfa se considera a la prueba indiciaria la reina de las pruebas en el
proceso penal. La casuistica es abundante. Es dlasico utilizar los indicios para la deter-
minacién del elemento subjetivo del delito —su naturaleza de hechos subjetivos no los
priva de su condicién de hechos que deben ser incluidos en la declaracién de hechos
probados—, el cual se ha entendido que debe deducirse de los datos externos —de los
datos y circunstancias objetivas y materiales acreditadas en la causa—, que permiten
revelar la intencién del agente. Su presencia no se acredita, directamente, con prueba
testifical o pericial, ni requiere para su comprobacién conocimientos cientificos o técni-
cos especiales (STSE de 20-07-90), sino con los datos externos debidamente probados
conforme a los estdndares ya conocidos, con las respectivas circunstancias del caso, con
la conducta observada por el agente. .

Los juicios de valor sobre intenciones no son hechos en sentido estricto y; al no ser
datos aprehensibles por los sentidos, no pueden ser objeto de prueba propiamente dicha.

Se determinan por juicio de inferencia segtin las reglas de la 16gica y de la ex-
periencia a partir de datos objetivos y materiales. Se acude a un método a extra, es
decir, se vale de cuantos datos objetivos consten en la causa y los cuales quepa inferir
hasta dénde llegé el conocimiento del agente o cudles fueron sus verdaderas intenciones

(STSE de 27-10-86).

6.2.  Delitos de organizacién

En orden a determinados delitos, especialmente los de organizacién, la Corte
Suprema, en primer lugar, ha precisado que el andlisis y valoracién de la prueba debe
adaptarse a las caracteristicas y modo de funcionamiento de las organizaciones crimi-
nales, siendo a estos efectos impropio hacerla con arreglo a las pautas de los delitos
individuales (Ejecutoria Suprema n.© 1260-2004/Lima, de 21-07-04); y; en segundo,
tiene expuesto precisado lo siguiente:

6.2.1. Integracién en organizacién delictiva

A, La comisién en un lapso de dos meses de numerosos secuestros y robos,
bajo una misma modalidad, con la presencia en ellos de varios individuos,
permitié deducir fundadamente la existencia del delito de asociacién ili-
cita. En la Ejecutoria Suprema n.° 4126-2006/Cusco, de 18-09-07, se
sefial6 que el conjunto o pluralidad de hechos probados permitié colegir

INPECCP
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rtes formularan en el juicio oral tanto las conclusiones acusadoras como
s defensivas, y las demostraran ante el érgano sentenciador, de modo que
‘la instruccién se produce una recogida de los diferentes elementos que
tén llamados a ser fuentes de prueba.

Objeto y carga de la prueba

El objeto de la prueba, de acuerdo con cuanto se lleva dicho, son las
irmaciones sobre los hechos que las partes procesales han presentado en
s escritos de calificaciones. De ese modo se define y delimita el thema
obandi, que establecera la medida de la pertinencia y utilidad de los
edios de prueba propuestos por las partes. ‘

La relevancia a efectos probatorios de la admision de los hechos, es decir, que el
objeto de la prueba se reduzca solamente a las afirmaciones sobre los hechos controver-
tidos, es menor en el proceso penal que en otros érdenes jurisdiccionales, aunque no
resulta del todo desconocido; como se estudié, si el imputado reconoce a presencia
judicial los hechos durante ia instruccion, y se trata de un delito castigado con pena que
no exceda de los tres afios de prision (o de otra naturaleza que no exceda de diez afos,
o con pena de multa), el juez de instruccién mandaréa convocar al Ministerio Fiscaly alas
partes personadas para que manifiesten si formulan escrito de acusacién con la
conformidad del acusado, en cuyo caso se pondr fin a lainstrucciony se pasara al juicio
para comprobar la regularidad de la conformidad prestada (art. 779.1.5%).

Elart. 406 dispone que la confesién del procesado no dispensara aljuez de instruccién
de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento de la
verdad de la confesién y de la existencia del delito. Ello no significa que la declaracion del
imputado carezca de valor, sino habra de contrastarse con otros medios.

En el proceso penal la prueba se ha de referir a todos los hechos
nstitutivos de la pretensién punitiva, la que se denomina prueba de cargo;
-verdad que la regulacién de la prueba estd referida preferentemente ala
tuacién de la acusacién, puesto que se coloca frente al derecho fundamen-
1del acusado a la presuncién de inocencia, y eso introduce un importante
ndicionamiento de la prueba de cargo. Para obtener una sentencia
ndenatoria, la acusacién debe probar cumplidamente los hechos constitu-
vos de la responsabilidad penal y civil del acusado: es decir, la existencia
s todos los elementos del tipo delictivoy de la participacién del acusado, los
:chos que integran los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal de
1e setrate, los que determinenla apreciaciénde circunstancias penalmente
levantes y los relativos a la participacién en tales hechos del acusado o
.usados. Si no se hubiera producido ninguna actividad probatoria de
rgo, el derecho fundamental a la presuncién de inocencia se erige como
wrrerainfranqueable parala condena; por su parte, silapruebapracticada
era insuficiente, y no se hubiera obtenido una certeza més alld de toda
1da razonable, a pesar de existir prueba de cargo y en aplicacién del
sincipio in dubio pro reo habria que dictar también una sentencia
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Asi pues, la carga de la prueba de los hechos constitutivos recae

integramente sobre el acusador, y a él perjudica la falta de prueba pues se
encontrard con una sentencia desfavorable para su pretensién, y el acusado
puede limitarse a esperar el fracaso de la acusacién, porque no se haya
probado o porque se mantuviera la duda. .

~ Pero también puede el acusado introducir afirmaciones sobre hechos
impeditivos, extintivos o excluyentes y, a partir de ah, proponer y practicar
prueba sobre ellos, y negar los hechos constitutivos planteados por la
acusacién. Esta actividad probatoria del acusado se denomina prueba de
descargo. Con ella tanto puede enfrentarse a la acusacién en lo querespecta
a suresponsabilidad o a su grado de participacién, o intentar de otro modo

desvirtuar la prueba de cargo, o simplemente sembrar la duda en el

juzgador. Pero también puede el acusado derechamente intentar que quede
‘acreditada su inocencia, cuando el medio de prueba evidencie que el
acusado no es culpable. Como es obvio, 1a alegacién de estos hechos no
genera carga probatoria para el acusado; sin embargo, si se presenta la
alegacién y no se prueba, y resultan probados los hechos constitutivos, se
dictard una sentencia condenatoria.

4. Los pn’ﬁcipios esenciales de la actividad probatoria
A) El principio de contradiccién

El primero de los principios que deben regir la actividad probatoria es el
de contradiccién, tanto enla identificacién del material probatorio, como en
el control en la formacién de las pruebas y en el debate procesal sobre las
mismas, pues la prueba no se puede obtener unilateralmente, sino respe-
tando la confrontacién dialéctica de las partes,

Pero el respeto ala contradiccién supone también el derecho del acusado
de confrontarse con los acusadores, con los testigos y con cualquier persona
que rinda declaracién inculpatoria contra él, incluidos por tanto los
coimputados, pues si no han podido ser sometidas al contradictorio la
prueba no puede ser utilizada. ) ,

E1 TEDH considera suficiente una contradiccién realizada en la fase de
Instruccién si no fue realmente posible hacerlo en el juicio oral, pero exige
que por lo menos haya habido contradictorio sobre la fuente de prueba, en
su formacién o en su adquisicién, aunque no impide con caricter general la
utilizacién de las declaraciones, pero sin la garantia del contradictorio no
pueden servir como fundamento, exclusivo o prevalente, de la condena.

En las pruebas que consisten en la declaracién de conocimiento de una
persona fisica debe exigirse necesaria e imperiosamente que, al menos en
una ocasién, la declaracién haya estado sometida a contradiccién efectiva,
real, adecuada, suficiente, que se habra de producir normal y preferible-
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e en el momento del juicio oral, y solo excepcionalmente en un
ento anterior. t

1ando setratade aprecmr las que Se conocen como pruebas materiales,
cir, las que conforman el cuerpo del delito, los instrumentos y efectos
dsmo y las piezas de conviccidn, asi como las huellas y vestigios, y los
nentos y el material obtenido de intervencién de comunicaciones,
das y registros, grabaciones en la via publica, etc., ser4 necesario
:nciar seguin que en el momento de adquisicién de la fuente de prueba
osible o no el contradictorio. Pues si no se ha formulado 1mputac1on
ntemente carece de sentido reclamar respeto por el principio de
adiccién, ya que no existe ain quien pueda oponerse; pero desde el
ento en que existe un imputado se le ha de dar intervencién en la
mcia, y, entodo caso, la utilizacién de esas fuentes de pruebaeneljuicio
como minimo que las partes puedan intervenir, discutir y, eventual
e, deducir otras pruebas antes de la sentencia.

principio de inmediacién

principio de inmediacién probatoria debe analizarse desde una doble
1: subjetiva y objetiva (GoLpscHMIDT); conforme a la primera, se trata
rantizar que el juzgador se relacione o entre en contacto de la manera
lirecta y estrecha posible conlas fuentes de prueba, percibiéndolas por
smo, para lo cual es ineludible su presencia continua en la préctica de
edios probatorios. Desde el punto de vista objetivo, la inmediacién
itiza que el juez adquiera su conviccién de acuerdo conla hipétesis més
able o més refrendada por las pruebas, con base en las que guarden
elacién mas estrecha con la afirmacién de hecho a probar.

principio de inmediacién es la base del juicio 6ral y de la prueba que
actica en él, de modo que sélo podra dictar la sentencia el juez o
strado que haya presenciado efectivamente la prueba en el juicio oral
741). Esta regla general no admite excepciones, pues si la prueba es
ictividad que pretende obtener el convencimiento del juzgador, su
ncia fisica durante todo el tiempo que dure el juicio resulta esencial;
odisponela Ley que si se enfermara un magistrado deberd suspenderse
zio (art. 746.49), y.aunque fuera trasladado o jubilado algin juez o
stradoredactard y firmard las sentencias a cuya vistahubiera asistido
256 LOPJ), y si el que asistié al juicio se impidiera antes de votar (o
de redactar la sentencia) deberé verse de nuevo el asunto (art. 258
), ¥ lo mismo si un magistrado del tribunal es sustituido (art. 788.1).

scisamente por lo dicho, no puede hablarse de inmediacién en la fase -

truccién. En general, tanto la doctrina como la jurisprudencia vienen
ndo la inmediacién judicial como requisito de validez de la actividad
toria en la instruccién y, segin se sostiene, con eso las diligencias
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instructorias se pueden convertiren pruebaaptapara desvirtuarla presun-
cién de inocencia. Sin embargo, 12 inmediacién en estos casos consiste en la
presencia deljuez deinstruccién, ante quiense practicala «pruebasumarial»,
que no cumple otra funcién que la de garantizar el respeto de los derechos
de las partes, pues obviamente con la diligencia no se pretende formar la
conviccién del juez para resolver el proceso. En tal caso, la incorporacién de
esas diligencias a la prueba en el juicio se ha realizar con respeto de las
garantias establecidas en la Ley tanto para la obtencién, como para la
conservacién hasta el juicio oral, como en la aportacién a éste.

C) Los principios de concentracién y oralidad

Los principios de concentraciény oralidad, que se dicen en general de la
unidad de acto con que debe celebrarse el juicio oral, son también exigencia
inexcusable de la actividad probatoria, junto con la publicidad. En efecto, el
juicio oral rompi6 con el proceso por interminables y eternas audiencias
secretas, y se convirtié en publicoy concentrado, de modo que en una sesién,
o en varias consecutivas, finalizara el debate y se obtuviera la resolucién,
unarespuestaen clavepoliticaala persecucién delos delitos. Pero también
por razones técnicas, por la propia esencia y finalidad de la préctica
probatoria es exigible esa misma solucién; en efecto, dado que las pruebas
personales (como las que consisten en declaraciones o en explicaciones de
una persona, de un testigoo de un perito) deben realizarse oralmente, para
ser apreciadas por eljuzgador serd necesario que se realicen en un solo acto,
pues en otro caso el resultado se difuminara en su memoria, 0 habré de
acudir alalectura(oalaaudiciéno visionado)delo sucedido, con menoscabo
de la informacién y de las impresiones recibidas en el momento en que se
practica la prueba.

Por tanto, la prueba se ha de realizar concentradamente,de forma que si
la suspensién del juicio se prolongara indefinidamente o por un tiempo
demasiado largo se habrd de celebrar de nuevo, anulando la parte ya
celebrada (art. 749), especificandose para el proceso abreviado que el
tiempo maximo de suspension, durante el cual conservan validez los actos
realizados, es de treinta dias (art. 788.1). Como es natural, se excepciona del
principio de concentracién la prueba que hubiera de practicarse anticipada-
mente. '

En el proceso penal el juicio es completamente oral, en lo que hace ala
préctica de la prueba, salvo lo que por su ‘propia naturaleza no admite la
palabra, como sucede con la inspeccién ocular, cuando se practica, o con el
examen del cuerpo del delito, de los instrumentos y efectos del mismo y de
las piezas de conviccidn, o con los documentos.

En estos casos, el juzgador examinaréd por si la fuente de prueba, que le
llega entonces por el sentido de la vista por lo general, y no por el ofdo (art.
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796), pero €so no puede exclu.irl el debate procesal sobre la cosa o el
documento, como eSs natural. Para permitir el debate, cuando se trata de
documentos, debe seguirse el tramite de lectura piblica del art. 730.

5. Incorporacion dé la actividad instructora al juicio oral. La prueba
' preconstituida
c

Esindudable que lasfuentes deinvestigacién adquiridas para lainstruc-
cién son potenciales fuentes de prueba para el juicio oral, de tal manera que
¢l mismo elemento, dato o informacién puede pasar por las dos fases del
proceso penal, con un sentido diferente: primero como fuente de investiga-
cién y luego como fuente de prueba. . -

" Esloque podemos denominar prueba preconstituida, es decir, la fuente -
de prueba que tiene como finalidad dejar constancia de la existencia de un
hecho, acto, negocio o relacién juridica, y del modo en que existié, pafa su
utilizacién futura; por tanto, la preconstitucién no se origina de manera
casual, sino que responde a la intencién de quien la obtiene o la procura de
perpetuar ]a informacién contenida en la fuente de prueba. Se trata, pues,
de un elemento apto para dar a conocer algo que sucedid en ¢l pasado (el
¢jemplo paradigmatico’ es el documento); aunque otra cosa serd si la
informacién sirve & efectos del proceso, y el valor que tenga, lo que
dependerd del soporte en que conste, las garantias que se hayan respetado
enla preconstitucién y la fidelidad del propio soporte. '

Sila fuente de prueba se halla disponible para ser aportada como medio
probatorio, debe ser propuesta y practicada de ese modo; es lo que sucede
normalmente con los documentos, o con el testigo que, habiendo declarado
durante la fase de investigacién, es citado y comparece en el juicio, de
manera que entonces esa prueba cumple conlos principiosde contradiccidn,
jmnediacién, publicidad y-concentracién. ‘ A ’

Peropuederesultar indisponible en ese momento procesal, porque por su
propia naturaleza es actividad propia dela instruccién (la droga se intervi-
no en el registro domiciliario, y no cabe acordar el registro durante el juicio
oral; la comunicacién telefénica, que tuvo lugar durante la investigacién,
aunque se haya grabado), o bien porque previsible (el testigo en peligro de
muerte) 0 imprevisiblemente (el testigo que fallece en un accidente) la
fuente no se pueda aportar, en cuyo caso debe plantearse el problema de
hacer entrar al juicio oral una prueba que se ha obtenido sin cumplir cuando
menos con los principios de inmediacién y concentracién.

Cuando la falta de disponibilidad de la fuente de prueba para el
momento del juicio oral es previsible, habré que extremar los requisitos de

Ja preconstitucion probatoria (GuzmAN FLusa). De esta manera, lafuente de

orueba se habré obtenido y conservado con las garantias propias del juicio

| U, L v
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" contiene o que se desprende de ella puede utilizarse en el futuro despejando
cualquier duda en el procedimiento de formacién, de'su adquisicién ydesu
contenido.

Cuando la fuente probatoria no va a estar disponible en el juicio por

causas previsibles o por la propia naturaleza de la prueba, la ley debe
establecer especiales cautelas y garantias en su obtencién y en su incorpo-
racién a las actuaciones. Se debe exigir el cumplimiento estricto de 1a
contradiccion y de la inmediacisn, Judicial, por lo que el imputado debers
tener oportunidad y medios de intervenir en la diligencia (si no en la
intervencién telefénica, sf en su incorporaci6n a los autos, depurando el
contenido de las grabaciones) y contradecir la prueba durante la instruc-
cidn, pues en otro caso el elemento probatorio no podria ser utilizado en el
Juicio, , - :
Asi pues, cuando se advierte inicialmente que serd imposible o muy
dificil disponer de la fuente de Prueba originaria en el acto del juicio (a este
concepto suele referirse la doctrina y la jurisprudencia con los términos
«irrepetibilidad» o «fugacidad») es imprescindible cumplir con todas las
garantias directas en el mismo momento dé la obtencién de la fuente de
prueba que sean posibles en atencién a las circunstancias, pues sino se hace
asi la preconstitucién no podra alcanzar nunca valor probatorio, ni directo
(positivo o negativo) ni indiciario.

. Porel contrario, cuando la falta de disponibilidad de 1a fuente de prueba
en el juicio oral es sobrevenida o resultaba imprevisible, su utilizacién se
debe medir sélo en aplicacién de las garantias que legalmente se establecen
en el momento en que se obtiene ¥, sl éstas se han cumplido, habrd que
ponderar si también se han aplicado las sﬁcesivas garantias relativas a su
conservacién y aportacién al juicio. En funcién de estos elementos, cuando
la fuente de prueba ha resultado inopinadamente indisponible es posible
que asuma valor indiciario, aunque sea de las que Proporcionan informa-
cién directa, y sélo de manera excepci drdn adquirir valor probatorio.

Cuando la fuente de prueba no estu isponible por causas imprevi-
sibles, o porque se tratara de un desc ento casual o inesperado (en un
control rutinario de carretera se desc alijo de droga; en un cacheo se
descubre un arma ilegal en poder de persona), generalmente en su
adquisicién estdn ausentes la cont  inmediacién judicial, con lo
que la utilizabilidad de esta prueb: lebe hacerse depender no
sélo de que se acrediten las circunst > se obtuvo, sino sobre todo
del escrupuloso cumplimiento de las su adquisicién y custodia
hasta el momento del plenario, asi co ecesidad de la prueba. En
estos casos, sobre todo cuando se trat sponibilidad imprevista,
se elevan por encima de otras con: S garantias tanto en la
obtencién del elemento probatorio co Incorporacion a los autos, por
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lo que la ley ha de regular con sumo detalle y minuciosidad todas estas

> -

circunstancias. .
- Precisamente por haberse adquirido la prueba sin contradiccion y sin inmediacion

judicial, resulta especialmente oportuno habilitar un tramite de depuracién de los
elementos probatorios que sé pretendan practicaren el juicio, que podria consistir en una
audiencia tras el escrito de acusacion, en donde inexcusablemente deberfan constar los
-~ medios de prueba propuestos; en eseé momento se podria denunciar la inutilizabilidad de
la prueba en el juicio, por incumplimiento de garantias en la obtencién de la fuents de
prueba, o por irregularidades en su custodia y conservacion, obteniendo una resolucién

judicial que no diera paso a la préctica del medio probatorio, exciuyéndolo del proceso. .
' Y

Pues bien, cuando en el juicio :’i)ral se preténden introducir diligencias de
instruccién para que sean utilizadas por el juez en la sentencia como
prueba, sin haber cumplido o sin poder cumplir con los principios de
_ inmediacién, publicidad y concentracién, hay que atender desdeluegoala
necesidad de esa prueba y, sobre todo, a su disponibilidad, pero también a
las garantias con las que se obtuvo. : '

El problema fundamental reside en que esa utilizacién, cuando se hace
como prueba de cargo, afecta al derecho fundamental 2 la presuncién de
inocencia, con todo lo que este derecho comporta. Por tanto, serd necesario
ante todo salvaguardar los derechos del acusado, sin despreciar la defensa
de los bienes juridicos que se ventilan en el proceso penal; de ahi que la
solucién no puede pasar por una prohibicién general de utilizar las diligen-
cias de investigacién, sino de hacerlo s6lo en ciertos casosy respetando una
serie de garantias, tanto en la adquisicién de la fuente de prueba como en
su conservacién y en su aportacién al juicio oral.

Asfi, en primer lugar, cuando una fuente de prueba se ha obtenido en la’

instruccién con la garantia de contradiccién simultdnea y a presencia
judicial, siluego resultara indisponible para el juicio oral, la prueba puede
ser tomada directamente dela instruccién y alcanzaria valor probatorio. Lo
mismo puede decirse cuando falte la presencia judicial, por haberse practi-
cado en la instruccién preliminar, pero hubiera sido posible instar el control
del juez sobre lo actuado, aunque no se hubiera hecho.

En segundo lugar, cuando fuera previsible que la fuente no iba a estar
directamente disponible para el juicio oral, y a la vez resultaba posible
producir la fuente de prueba conforme ala contradiccién simultdnea, debid
actuarse en este sentido sin excusa alguna, incluso con la presenciajudicial.
Si no se hizo asi, la fuente no podra ser utilizada como prueba en el juicio
oral, y sise aporta debe ser ignorada. De esta manera, se trata de estimular
la diligencia de las partes en orden a asegurar la utilizacién de sus
elementos de prueba. ‘

En tercer lugar, el incumplimiento de las normas legales para la
obtencién de la fuente de prueba y para su incorporacién al proceso, su
custodia, aseguramientoy conservacién, debe producir el mismo resultado:
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En cuarto lugar, cuando la fuente esté disponible para el juicio oral
debera ser llevada a él a través del oportuno medio de prueba, que se
Practicara con contradiccién, inmediacién, oralidad y publicidad.

A) Garantias en la obtencién de la fuente de prueba

La primera de las garantias es la intervencién judicial, de manera que
las actuaciones de instruccién, aunque se trate de instruccién preliminar
policial o fiscal, puedan someterse al control judicial y con contradiccién. Es
evidente que, de acuerdo con la naturaleza de la fuente de prueba, la
Intervencién judicial y la contradiccién sélo pueden tener lugar'a posteriori
(el hallazgo policial de un herido grave por arma de fuego abandonadoenla
via publica), pero inmediatamente que lo conozca el juez debe intervenir e
Inmediatamente que se determine el imputado puede contradecir las
fuentes de prueba recogidas en el lugar de los hechos. )

En segundo lugar, es preciso cumplir las formalidades legalmente
exigidas para cada acto de instruccién, garantizando asf la pureza de la
incorporacién y preconstitucién probatoria. Precisamente dado que en la
instruccién las diligencias que se practican tienden a preconstituir las
fuentes de prueba, es preciso extremar las garantias en la recogida de
elementos probatorios itir la disponibilidad directa de la fuente
en el juicio oral, en condiciones idéneas para que pueda desarrollarse el
debate procesal sobre ella (por ejemplo, utilizando el soporte més fidedigno
en la obtencién de la p: a conservacién de la misma).

B) Garantias en la conser a «cadena de custodia»

y conserven las llamadas pruebas
strumentos y efectos y las piezas de
2 una diligencia de registro o de una
alidad de que el objeto, sustancia,
ponible e inalterado en su estado
al.

‘e”s permita u ordene la destruccién de lo
estras suficientes, y que la destruccién
(art. 338).

La Ley ordena que
materiales: el cuerpo
conviccién, asi como 1
intervencién de comunic:
huella, vestigio, etc. p

debe hacerse previa a

Ahorabien, la fuente d
judicial inmediata o me
almacenes o dependenc
serd frecuente que pas
técnicas o cientificas (Vic
circunstancias de conse

re podré quedar bajola custodia
arse a disposicién del juez en
de otro tipo), pero en todo caso
Sea para realizar pericias
ea por cambio en el lugar o
tivos. )
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antizarse la.correccién dela llamada «cadena de
tablecer que la fuente de pruebanoha sido
evisién de los andlisis que puedan

En tales casos, debe gar
:ustodia», que tiene por objetoes
.ontaminada en ningdn momento, en pr
ser decretados y del examen ¥y discusién sobre ella; con la «cadena de
-ustodia» se pretende evitar que la fuente de prueba sea alterada por
cualquier motivo, o que se cometa un error en laidentificacién delos objetos,
sustancias, documentos, 0 cualquier otro elemento relacionado, directa ¢
indirectamente, con el hecho que sé desea probar, y que la que se presentz
en el juicio es la misma que la encontrada o producida durante la instruc

cién. N 4
' Desde luego, la cadena de custodia implica una descripcién del objeto, de su estad
5n de gquienes lo han tenido en s!

original, del lugar donde se encontrd, la identificacid
poder, las operaciones que sé han realizado con él, etc. Igualmente habra que determine
con precision 10s lugares en que ha estado depositado © custodiado y la persona

institucién bajo cuya responsabilidad se ha encontrado, etc.

C) Garantias en la aportacién al juicio

Cuando se trate de incorporar al juicio oral una fuente de pruet
instructoria deberd respetarse la inmediacién del juzgador, puesto que !
presencia del juez de instruccién habré cumplido sélo una funcién ¢
garantia. Es evidente que cuando no se disponga de la fuente de pruebac¢

el acto del juicio, el contacto directo del juez con ellano es posible, de mot
que su percepcién sera en todo caso indirecta, a través de lalectura del ac
1 soporte de video 0 auc

donde quedé reflejada (0 de la visién o audicién de
correspondiente), lo que implica una inmediacién sin duda atenuada, pe
suficiente en cuanto logre transmitir la esencia de la informacién, dats

elemento probatorio. Sin embargo, faltardn siempre elementos esencia

para la valoracién judicial, sobre todo en pruebas personales, como es

apreciacién sobre la credibilidad del declarante, que s6lo parcialme:
pueden ser corregidos (mediante la grabacién en video, v.gr.)

Para incorporar al juicio oral 1a fuente de prueba que la parte prete

utilizar y no se encuentra a su disposicién se utilizan tres vias: lalecturs
incorpora a un ac

su documentacién instructoria (art. 730) cuando se
e en un documento, y la apreciacién directa por el juzga

cuando se trata de cosas u objetos (cuerpo del delito, instrumentos o efe:
del mismoypiezasde conviccién), o el visionado o audicién del soporte do

haya quedado constancia de la fuente de pruebaenla instruccién.
Cuando la fuente sumarial se incorpora al juicio oral no basta la simple lectur

. ,a-(:uerdo con el art. 730, que facilita &l contacto det juez conla fuente de prueba, sine

- alalecturale ha de seguir la pasibilidad del debate procesal y de la contradic

2 orando alqunas practicas forenses en que el art 730 se cumplia dando
. t--itx Antaarda | nnrooio he

consta o consist
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contenido, pero también su adquisicion y conservacién. El art. 730 es en realidad un
medio probatorio. un mecanismo para introducir en el juicio oral una fuente de prueba
preconslituida tal y como se registré en sumomento, al ser imposible traerla al juicio oral.
Y, como todo medio de prueba, su destino es propiciar el debate ante eljuez deladecisign,
con los limites y contenidos que sean propios del caso.

La incorporacién de la actividad instructora al Jjuicio oral sélo puede
hacerse a instancia de parte, de modo que el Juzgador debiera tener vedado
el acceso a las fuentes de prueba recogidas durante la instruccién; tal cosa
no sucede en nuestro ordenamiento mas que en el juicio por jurados (arts.
34y 46.5 LOTY), pues tanto para el proceso comuin el art. 622.1 como el art.
784.5 para el abreviado ordenan al instructor que remita lo actuado al
6fganp del enjuiciamiento. , . )

6. Procedimiento probatorio. La prueba anticipada

El procedimiento probatorio se desarrolla en tres momentos sucesivos:
la proposicién de los medios de prueba, la admisién de la prueba yla
practica.

A) Proposicién de la prueba

La prueba se propone, segun se estudis, en los escritos de calificaciones
provisionales o en los escritos de acusacién y defensa, en los que manifes-
tardn las pruebas de que intenten valerse, presentando listas de peritos y
testigos que hayan de declarar a su instancia, expresando si las citacignes
habran de realizarse por medio de la oficina judicial o la parte se encargara
de hacerlos concurrir (arts. 656 y 781.1.10).
~ Por tanto, la proposicién de la prueba forma parte del contenido de los
escritos de calificacién, sin necesidad de que se pida el recibimiento a
Prueba, puesto que en el proceso penal los hechos se consideran controver-
tidos, careciendo de eficacia Dper se el reconocimiento de hechos, salvo queen
el supuesto previsto en el art. 77 9.1.5% realizado en la instruccién (incluso
aunque el acusado preste conformidad, el art. 699 manda continuar el juicio
s1 no se hubiese podido hacer constar la existencia del cuerpo del delito
cuando, de haberse cometido, no Pueda por menos que existir).

Ahora bien, esto no supone establecer un rigido plazo preclusivo para
proponer la prueba, pues aparte de las facultades del tribunal para ordenar
prueba de oficio, en el comienzo de las sesiones del juicio oral en el proceso
abreviado pueden las partes proponer cualquier medio de piueba que pueda
practicarse en el acto (art. 7 86.2), y desde lueggel acusado yelresponsable civil
que no hubieran presentado escrito de defensa.podrin también proponer

Prueba antes del inicio del juicio 0 en ese momento (art. 784.1.I1I); en ese
momento también en el juicio por Jjurados puede proponersé prueba (art. 45
LOTJ), asi como en los escritos de cuestiones previas (art. 36.1.e LOTJ).
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B) Admisién dela prqeba

La admisién de la prueba consiste en 1a resolucién judicial en forma de
auto en la que el juez 0 tribunal sentenciador, 2 la vista de los medios
propuestos por las partes, determina los que podran celebrarse ylos que son
rechazados (arts. 659 ¥ 785.1). Por tanto, aun cuando en el proceso
abreviado se hubiera propuesto la prueba ante el juez de instruccién, la
admisién corresponde siempre al 6rgano del enjuiciamiento, como en el
juicio por jurados corresponde al zgagistrado-presidente (art. 37.c LOPTJ).

Los criterios que deben seguirg‘,,fe para la admisién son los previstos con
caracter general, es decir, 1a pertinencia (a la que se refiere la Ley) y la
utilidad de 1a prueba propuesta para acreditar los hechos relatados en los
respectivos escritos; obviamente, si el acusado no hubiera presentado
escrito de defensa, la pertinencia y utilidad de la prueba que proponga
habra de apreciarse en relacién con los hechos afirmados el escrito de
acusacién. B

Ademas de la concurrencia de estos requisitos, ha de tratarse de un
medio de prueba obtenido licitamente, debiendo rechazarse de oficio o por
la oposicién de las otras partes (art. 786.2) aquellos medios de prueba que
se hubieran obtenido con infraccién de las normas legales, segun se
estudiara a continuacién.

Elautoenelquese resuelvala admisién delas pruebasno es susceptible
de recurso (arts. 659.111 y 785.1.1I), sin perjuicio de que en el proceso
abreviadolas partes, al inicio delas sesiones del juicio oral, puedan exponer
lo que consideren oportuno sobre el contenido y finalidad de las pruebas
propuestas, alegaciones que seran resueltas en el acto (art. 786.2).

Contra el auto que rechace algin medio de prueba puede recurrirse en
casacién en el proceso comtn (arts. 659.IVy 850.19), en apelacién ante el
TSJ en proceso por jurados (art. 37.¢).I1LOTJ), mientras que en el proceso
abreviado contra ese auto no se da recurso alguno, sin perjuicio de que la
parte pueda reproducir su peticion al inicio de las sesiones del juicio oral
(art. 785.1.10). ) ‘

C) Practica de Ia prueba -

La prueba se practica en el juicio oral, bajo los principios ya estudiados
de contradiccién, inmediacién, oralidad ¥y publicidad, y en la sede del
tribunal en una o varias sesiones consecutivas, respetando asi el principio
de concentracién, sin perjuicio de que, por la naturaleza del medio probato-
rio, deba trasladarse el juzgador a otro lugar (art. 727, para la inspeccién
ocular; art. 718 para la declaracién testifical de una persona imposibilita-
da), o que la prueba se practique anticipadamente. ‘ s

T ~n —nndine Ao nrueha se practicaran comenzando por el examen de los

. Tiaaal
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continuando con la prueba propuesta por los demés acusadores ¥, por
dltimo, con la del acusado, practicAndose las pruebas por el orden que cada
una de las partes haya propuesto. Esto no obstante, el juzgador podri
alterar el orden, a instancia de parte o de oficio, cuando lo considere
conveniente para el «mayor esclarecimiento de los hechos o para el més
seguro descubrimiento de la verdad» (art. 701).

D) vPruéba anticipada

El momento en que deben practicarse las pruebas puede sufrir una
alteracién el caso de la prueba anticipada, es decir, de aquellos medios de
prueba que por diferentes razones no podrén practicarse en el juicio oral. En
realidad esta denominacién debe reservarse paralaspruebas propuestasen
los escritos de calificacién, practicadas una vez abierto el juicio oral, pues
aunque no pueda realizarse concentradamente con el resto de las proban-
zas, es respetuosa con los principios de contradiccidn, porque van a estar
presentes todas las partes, de inmediacién, porque recibe la prueba el
mismo érgano judicial que habra de dictar la sentencia, de oralidad y
publicidad. » C

Portanto, cuandolo pidanlas partes por temor a que por cualquier causa
la prueba no pueda practicarse en el juicio oral o pudieran motivar su
suspensién (arts. 657.111, 781.1.11I y 7 84.2), se podra acordar por el érgano
decisor la préctica de ese medio probatorio con anterioridad a las sesiones
del juicio y, por supuesto, con citacién de todas las partes. '

No es exactamente el caso de lallamada «prueba anticipada» de testigos;
es decir, la declaracién de conocimiento realizada por un testigo durante la
instruccién. Como la prueba ha de practicarse en el juicio oral, y las
diligencias de instruccién tienen como dnica finalidad la de preparar aquél,
laLeyha entendido que, cuando porlas contingencias que se den en lasalud
oenlaactividad de un testigo resultara imposible hacerle comparecer ante
el 6rgano del enjuiciamiento (art. 448), para que no quedara frustrado tan
importante medio probatorio, y privada de contar con él la parte a quien
conviniera el testimonio, se le reciba declaracién por el instructor. En tales
casos el testimonio se recibe con las garantfas de la contradiccién y de la
presencia judicial, y se documentars en soporte apto para la grabacién y
reproduccién del sonido y de la imagen o por medio de acta (art. 777.2). La
declaracién prestada retine de esta manera los elementos paralograr plena
eficacia en el juicio, salvo el esencial de la inmediacién judicial, pues no es
al instructor a quien va destinada la prueba, sino al érgano del enjuicia-
miento, que en todo caso serd diferente de quien recibe la declaracién. Su
introduccién en el juicio oral habra de hacerse por la reproduccién de la
grabacién o la lectura integra del acta, en los términos del art. 730..
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Por tanto, la «prueba anticipada» de testigos durantela instruccién es en
realidad una prueba preconstituida, pero que se debe diferenciar de otras
declaraciones testificales gue pueden prestarse sin tales garantias, aunque
luego, al amparo de la dudosa norma del art. 730 —cuando permite la
lectura de diligencias en el acto del juicio oral—, consigan llegar al juicio y
puedan ser tenidas en cuenta por el érgano del enjuiciamiento si han
devenido irreproducibles. ‘

7. Valoracién de la prueba

En nuestro proceso penal, romfiiendo con el viejo modelo inquisitivo de
interminables reglas de valoracién probatoria que vinculaban al juez en el
momento de dictar sentencia, rige el sistema de libre valoracién de la
prueba, de modo que, como dice la Ley, «el tribunal, apreciando segin su
conciencia las pruebas practicada en el juicio, las razones expuestas por la
acusacién y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictard
sentencia» (art. 741.1). '

El principio de libre valoracién, de valoracién en conciencia o de intima
conviceién, supone desde luego atenerse ala prueba, pero también a tender
alasreglasdelalégicaydelarazénen el juicio valorativojudicial. Asipues,
el juzgador no puede llegar a un juicio de culpabilidad fundédndose en
cualquier elemento incriminatorio, con independencia de su fiabilidad,
seginlas reglas delalégicaylarazén: Como una interpretacién de este tipo
podia desembocar en la arbitrariedad, el TC y el TS pusieron coto a la
préctica forense de entender que el juez estaba limitado solamente por su
conciencia, sin necesidad de justificar su decisién (empezando por la STC
31/1981, basindose en las exigencias del derecho a la presuncién de
inocencia). En definitiva, cualquiera que seala conviccién del Tribunal, si
las pruebas no acreditan el hecho delictivo y la participacién del acusado o
existen dudas al respecto, se impone una sentencia absolutoria porque,
para que sea posible la condena, no basta con la probabilidad de que el
imputado sea el autor, ni conla conviceién moral de que asi ha sido (STS de.
9 septiembre 1992). .

Por tanto, como dice el TS, la estimacién en conciencia a que se refiere
el precepto legal no ha de entenderse o hacerse equivalente a un cerrado e
inabordable criterio personal e intimo del Juzgador, sino a una apreciacién
l6gica de la prueba, no exenta de pautas o directrices de rango objetivo, que
aboque a una historificacién de los hechos en adecuado ensamblaje con ese
acervo de datos acreditativos o reveladores, que hayan sido posible concen-
trar en el proceso, sin perjuiciode la limitada depuracién que se permite por
la via del art. 849.2 (STS de 29 enero 1988), de modo que la apreciacién de
las pruebas por el tribunal, el juicio de hecho de la sentencia, puede ser
discutido en casacién (SSTS de 2 septiembre 1990 y 16 enero 1990).
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8. La prueba ilicitamente obtenida

En el momento de la valoracién debe el Juzgador excluir la prueba
ilicitamente obtenida, pues en virtud de reglas elementales de exclusién no
puede utilizarse validamente en el proceso penal un medio probatorio que
se haya formado contraviniendo la ley; no se puede lograr la verdad a
cualquier precio, tampoco paralograrlasancién de los delitos, y desde luego
los poderes publicos no pueden aprovechar una fuente de prueba que no se
ha obtenido cumpliendo la ley.

Ahora bien, como ficilmente puede comprenderse, las infracciones
legales pueden ser de muy variado alcance e intensidad, de modo que los
diversos grados de ilicitud deben determinar al propio tiempo las conse-
cuencias que producen sobre el medio de prueba. '

A) La prueba prohibida

. Elart. 11.1 LOPJ dispone que «no surtirdn efecto las pruebas obtenidas,

directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamen-
tales». Este precepto tuvo como antecedente inmediatoladoctrinadela STC
114/1984, que consider6 que la prueba obtenida con infraccién de derechos
fundamentales vulnera el art. 24.9 CE y, por tanto, tiene repercusién
constitucional.

Por tanto, si la infraccién afecta al contenido esencial de un derecho
fundamental no cabe duda de que carece de todo valor y eficacia, debiendo
ser excluido del proceso el medio de prueba. Asi, siunimputado ha prestado
declaracién bajo tortura es evidente que esa declaracién inculpatoria no
puede servir para condenarle; o si una intervencién de comunicaciones se
ha realizado sin la autorizacién judicial no podrs ser tenida en cuenta por

el juzgador para dictar una sentencia de condena.

Esta relacién o vinculacién de la prueba prohibida con la presuncidn de inocencia es
abvia, porque sélo se puede condenar con prueba licita de cargo suficiente, pero debe
hacerse notar que el art. 11.1 LOPJ no se refiere exclusivamente ala posicién de la parte
pasiva del proceso, sino que establece una regla general, aplicable tanto a la prueba de
la que pretenda hacer uso la acusacién como la defensa. ’

Pero ademis de esta cons ecuencia directa, la prueba que viola un
derecho fundamental tiene una eficacia refleja o indirecta en el conjunto de
laprueba penal, pues sus efectos se comunican alas fuentes probatorias que
de ella se hubiera obtenido, segin la doctrina de la Corte Suprema de los
Estados Unidos llamada de «los frutos del4rbol envenenado» (the fruitofthe
DPoissonous tree). De este modo, por haberse dbtenido indirectamente violen-
tando derechos o libertades fundamentales (art. 11.1LOPJ) quedan afecta-
das o contaminadas de la obtencién de la prueba principal o anterior todo
lo que de ella deriva, es decir, las Pruebas que se hubieran practicado sélo
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mo consecuencia de la prueba prohibida y, de no ser por ella, no se
tbieran llegado a aportar (de la declaracién obtenida mediante tortura se
noce la existencia y el lugar donde se encuéntran los instrumentos del
lito; la intervencién de una comunicacién sin autorizaciénjudicial permi-
la aprehensién de un alijo de droga).

El TC, que en algunas resoluciones ha refrendado esta teoria refleja
STC 49/1996, 86/1995 y 85/2994), sefialando que «toda prueba de una
ueba prohibida es nula». No obstante, argumentando con base en la
nexién de antijuridicidad, la jurisprudencia ordinaria y la constitucional
inclinan por modular esta eficacia tefleja; que invalidaria toda la prueba
srivada de la prohibida, en in ejercicio de prudencia més que discutible.

Si no se adopta una posicién rigurosa de proteccién de los derechos
ndamentales, y no se impide la valoracién de la prueba indirectamente
grada de un medio prohibido, es evidente que esa violacién constitucional
. terminara convalidando en el proceso por otras vias, como a travésdela
sclaracién de los funcionarios que intervinieron enla pruebadirectamente
‘ectada por la violacién. :

) La prueba ilicita

Cuando la fuente de prueba se ha obtenido con infraccién de la ley
rocesal, sin que resulte afectado el contenido esencial de un derecho
{ndamental no son de aplicacién los efectos del art. 11.1LOPJy, por tanto,
sbe valorarse la trascendencia de la infraccién. Se trataria sin duda de
ruebas ilicitamente obtenidas, pero que la sancién por la vulneraciéndela
v no tendria que ser irremisiblemente la exclusién del proceso.

Parece obvio que cuando la obtencién de la fuente prueba esirregular, al
.atarse de una infraccién de la legalidad ordinaria, se produce su inefica-
a, pero no impide la utilizacién de otros medios indirectos o incluso
1bsanar el defecto con otras diligencias en la instruccién o en el plenario.

Asi pues, una prueba irregularmente obtenida por haber prescindido de
1s garantias del proceso o por haber generado indefensién, puede ser
bsolutamente nula, de forma radical e insubsanable (art. 238.32 LOPJ), 0
5lo resultar afectada de nulidad relativa en los demds casos.

Cuando la practica deuna diligencia de investigacién, que puede conver-
rse en fuente de prueba, esté viciada de nulidad por infraccién de las
arantfas procesales previstas para ello, la prueba no puede utilizarse,
orque la Ley exige que en su realizacién se hayan respetado todos los
aquisitos que garantizan su correcta obtencién (1a STC 221/1997, conside-
a que el registro practicado sin el secretario judicial, si bien nointegra un
upuesto de prueba prohibida, puesto que tal ausencia no vulnera derecho
onstitucional alguno, para ser admitida como prueba preconstituida es
sencial la presencia del secretario, pues solamente su intervencién podrd’
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dotar a los resultados en ella obtenidos de dicho cardcter de prueba
preconstituida, por la condicién de titular de la fe publica judicial).
Estanulidad porilicitud en la obtencién dela prueba, no va acompafiada
del efecto reflejo que se asocia a la prueba que implica violacién de derechos
fundamentales (SSTS de 16 diciembre 1997 ¥ 7julio 1995), porque, como se
diceenla STS de 12julio 1996, «quizés sean parecidosy andlogos los efectos,
mas desde luego, en el caso de infraccién constitucional, las consecuencias
son'mds amplias, més rigidas, m4s insolubles». Sin embargo, aun cuando el
efecto reflejo no tenga el mismo alcance que la nulidad del art. 11.1 LOPJ ,
no quiere decir que la nulidad no se propague a los actos posteriores
causalmente conectados con el la diligencia nula (por ejemplo, si el registro
fue nulo, por ausencia del secretario, y no se pudo constatar por otro medio
lo encontrado en el lugar, también serd nula la eficacia probatoria del
informe dactiloscépico). En efecto, como dispone el art. 243.1 LOPJ, la

nulidad de un acto no implicar4la de los sucesivos que fueren independien- .
tes de aquél nila de aquellos cuyo contenido hubiese permanecido invariado

aun sin haberse cometido la infraccién que dio lugar a la nulidad.

9. La presuncién de inocencia y el principio «in dubio pro reo»

A) La presuncién de inocencia

Elderechofundamentalala presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) es sin
duda una de las piezas bésicas del modelo de proceso penal que rompe con
el sistema inquisitivo: el imputado es inocente hasta tanto se haya dictado
contra él una sentencia de condena, derecho reconocido en todos los textos
Internacionales sobre derechos humanos (art.6.2 CEDHyart. 14.2 PIDCP).

Desde la STC 31/1981, se ha ido configurando su contenido esencial: el
derecho ala presuncién deinocencia exige que para destruir esa presuncién
(overdad interina) es precisa una minima actividad probatoria de cargo, de
la que pueda deducirse, por tanto, la culpabilidad del acusado, producida a
instancia de la acusacién y con todas las garantias procesales y legales,
especialmente cuidando de que se haya obtenido licitamente, bajo los
principios de publicidad, inmediacién, contradiccién y oralidad, y que se
plasme con la debida motivacién en la sentencia. ' :

Aunque este concepto se centra esencialmente en la presuncién de
inocencia como regla de Jjuicio, es decir, en relacién con la actividad
probatoria y la apreciacién judicial, exigiendo del juez una sentencia de
acuerdo con la prueba, y absolutoria si no se practicé suficiente, el derecho
ala presuncién de inocencia se debe considerar también como wna regla de
tratamiento, que debe regir en todas las actuaciones del proceso penal y
reclama que el imputado a lo largo de todo el procedimiento sea tratado y
considerado como inocente; de ahi que, entre otras cosas, no se puedan

&
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adoptar medidas cautelares si no es con una clara finalidad procesal
precisamente porque en otro caso se estaria partiendo de la presuncién de
culpabilidad del imputado. Incluso no s6lo dentro del proceso, sino que
presuncién de inocencia presenta una aplicacién extraprocesal evidente,
pues como dice la STC 109/1986, de 24 de septiembre, incluye «el derecho
a recibir la consideracién y el trato de no autor o no participe en hechos de
caracter delictivo o andlogos a éstos» (vid. STEDH de 10 febrero 1995, caso
Allenet de Ribemont contra Francia). -

Pues bien, 1a presuncién de inogencia como regla de juicio reclama que
la sentencia condenatoria sélo se dicte cuando se ha obtenido por el juez la
certeza de la culpabilidad del acusado, y esa certeza sélo puede resultar de
las pruebas de cargo validamente celebradas en el juiclo.

‘En primer lugar, para desvirtuar la presunci6n de inocencia se requiere
un minimo de actividad probatoria, lo que impide condenar con una total
ausencia de pruebas o un vacio probatorio, y exige que se haya practicado
prueba suficiente (STC 138/1992) para formar la conviccién del juzgador.

En segundo lugar, sélo puede enervarse la presuncién de inocencia si la
prueba es de cardcter incriminatorio, es decir, se trata de prueba de cargo.
No basta, pues, con que exista prueba; es necesario, ademads, quela prueba
pueda entenderse de-cargo, de forma que de ella se pueda deducir objetiva-
mente la culpabilidad del acusado (STC 17 4/1985); de modo que no es
suficiente la existencia de pruebas, por muy abundantes que sean, sino que
‘adem4s ha de tenerse en cuenta su contenido objetivo, para precisar su
caracter inculpatorio, pues si éste no existe la prueba no es apta para servir
de fundamento a la condena (STC 159/1987). :

En tercer lugar, la prueba de cargo tanto puede ser directa como
indiciaria, que tiene lugar cuando la conviccién judicial se obtiene por la
deduccién de un hecho desconocido, o hecho consecuencia, a partir de un
hecho bésico, que ha de estar cumplidamente probado, a traves de un
proceso légico de inferencias que expresa el enlace precisoy directo entre el
hecho probado y el hecho deducido. Para la, validez de esta prueba la
jurisprudencia exige que se parta indicios cumplidamente probados me-
diante prueba directa; que no se trate de conjeturas, sospechas o intuicio-
nes, por muy fundadas que puedan ser; que entre elindicio yla consecuencia
exista un enlace directo y racional segiin las reglas del criterio humano;
finalmente, que el razonamiento en virtud del cual se tiene por probado el
hecho consecuencia se haga constar en la sentencia. '

En cuarto lugar, la prueba suficiente para enervar la presuncién de
inocencia ha de ser una prueba obtenida con todas las garantias,y desdela
STC 31/1981 se ha afirmado que Gnicamente pueden considerarse auténti-
cas pruebas que vinculen a los tribunales penales en el momento de dictar
sentencia, las practicadas en el juicio oral bajo la vigencia de los principios
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pueden aportarse al Juicio diligencias sumariales comg prueba
preconstituida, pero siempre que cumplan las garantias legalmente previs-
tas en el momento de su obtencidn, en su conservacién ¥ en la aportacién.
LaSTC 40/1997, exige que la pruebasumarial cumpla determinados requisitos:i) que
verse sobre hechos que, por su fugacidad, no puedan ser reproducidos el dia de Ia
celebracion del juicio oral: ii) que sea intervenida por la Gnica autoridad dotada de la
suficiente independencia para generar actos de prueba, el juez de instruccion, sin
perjuicio de que en caso de urgencia esté habilitada la policia judicial para efectuar
determinadas diligencias de constanciay arecoger y custodiar los elementos del cuerpo
del delito; iii) que se garantice la contradiccion, permitiendo a la defensa comparecer en
la ejecucion de dicha prueba sumarial; iv) que se respete el régimen de ejecucién de la
prueba en el juicio oral, esto es, el de cross exarminationy que |a prueba sea introducida
en el juicio mediante la «lectura de documentos», dando la posibilidad de someter su
contenido a confrontacién con las demas declaraciones de los intervinientes en el juicio

oral. :

Finalmente, ha de tratarse de una prueba licita, debiendo rechazarse la
prueba obtenida con vulneracién de derechos fundamentales, pero también
las que provoquen indefensién (art. 238.3¢ LOPJ). '

B) El principio «in dubio prd reo»

Cuando se ha practicado prueba de cargo pero los hechos delictivos ola
participacién del acusads no han quedado suficientemente acreditados,
manteniendo el juzgador una duda sobre alglin extremo la Ley exige que se
dicte sentencia y, superando la antigua institucién de la absolucién en la
instancia, segin la cual el acusado quedaba como un liberto de por vida,
desde siempre la Jurisprudencia ha acudido a la vigencia del principio in
dubio pro reo como regladejuicio, para absolver al acusado ante la duda, en
aplicacién de la méaxima de que es preferible la absolucién de un presunto
culpable, a la condena de un presunto inocente.

Por tanto, la presuncién de inocencia desenvuelve su eficacia cuando
existe una falta absoluta de pruebas, o cuando las practicadas no retinen las
garantias procesales. El principio jurisprudencial in dubio proreo pertene-
ce al momento de la valoracién de la prueba. Es decir, si no hay prueba de
cargo razonable, suficientemente desarrollada ¥y practicada de manera
correcta, no puede haber condena porque no se ha destruido la presuncién
deinocencia; sin embargo, si tal prueba ha existido, pero de ella no se deduce
concluyentementela culpabilidad del acusado, existiendo una dudarazona-
ble, procede la absolucién en virtud de] principio in dubio pro reo.

Sin embargo, la presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo
tienen jerarquia y contenidos "distintos, y mientras la vulneracién del
derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) permite interponer
Tecurso de amparo, lainfraccién del principio in dubio proreo,quenohasido
constitucionalizado, no pasa de ser una cuiestién de legalidad ordinaria,

=
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I. Origen histérico del sistema de libre valoracién de la prueba

El sistema de libre valoracion de la prueba surge histéricamente como reaccién frente al
sistema de la prueba legal o tasada caracteristico del conocido como Antiguo Régimen (A ncien
Régimen). En esta época histdrica el proceso penal se basaba en el sistema o modelo inquisitivo, en
el cual la oralidad estaba excluida, predominando el principio de escritura y en donde, ademés, el
mérito o valor probatorio de la prueba penal venia prefijado en la ley. El juez debia limitarse a
atribuir al medio de prueba el valor predeterminado, de forma general y abstracta, en la norma
juridica y tales reglas tenfan cardcter vinculante. A diferencia de lo que pudiera inicialmente
pensarse, este sistema de valoracion no obedecia necesariamente a un paradigma irracionalista,
pues lo que se pretendia era que el legislador plasmara en la norma juridica méaximas o reglas de la
experiencia comtnmente aceptadas sin que los jueces pudieran prescindir de las mismas en su
tarea valorativa, tratando de evitar todo atisbo de arbitrariedad. Ademads en su origen supuso un
avance importante frente al modelo de las Ordalias o Juicios de Dios, sistema basado en la
supersticion religiosa de que todo dependia de la voluntad divina y en donde, se decia, la
inocencia del acusado se dejaba en manos exclusivas de la divinidad (por ejemplo, mediante la
denominada prueba del fuego o del hierro candente', que constituyen una manifestacién evidente
de irracionalidad probatoria). Aunque desde nuestra actual mentalidad postmoderna pueda
resultar paraddjico, el sistema de prueba legal obedecia, por tanto, al paradigma racional existente
en la época de su aplicacién, fruto de una determinada concepcién filosofia, cultural, religiosa y
politica’. Con dicho sistema se pretendia ademés acotar o limitar el autoritarismo judicial de la
época’. No obstante, es preciso reconocer, como denuncia la doctrina, que dicho sistema estuvo
sometido a multiples degeneraciones y distorsiones".

El denominado sistema de la prueba legal presentada dos puntos débiles: en primer lugar, que
en algunas ocasiones los criterios de valoraciéon utilizados por el legislador no eran, en realidad,
auténticas reglas de la experiencia de aceptacion generalizada’. En segundo lugar, su plasmacién
en la norma producia de hecho un fenémeno de fosilizacién o enquistamiento de la regla experiencial,
de tal forma que, con el transcurso del tiempo, ésta perdia su significacion probatoria al quedar
caducada u obsoleta, sin capacidad para ajustarse a las nuevas circunstancias de una sociedad en
continua transformacién y cuyos valores iban constantemente cambiando’. La regla experiencial

1 Silva Silva, J. A., Deredio Procesal Penal, Oxford University Press, México, 1999, p. 557, cita un supuesto analizado
por Alcala Zamora y Castillo, incluido en el Fuero de Cuenca de 1189 otorgado por el rey Alfonso VIII
consistente en que cuando el marido acusaba a su mujer de que el hijo procreado no era de €], ella tenfa que tomar
con la mano un hierro candente. Si se quemaba (designio de Dios), no se le podia creer que el hijo fuera del
marido, pero si sanaba, el hijo si se consideraba del padre.

2 IGARTUA SALVERRIA, J., Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal, Edit. Tirant lo blanch,
Valencia, 1995, pp. 77-78, nos dice que “la prueba legal no era de por si irracional. Desde un punto de vista juridico, era,
en primer lugar, la consecuencia légica de un sistema procesal en el que el juez no tomaba contacto inmediato con
las pruebas y, en segundo lugar, se convertia en un sistema idéneo para garantizar la objetividad y uniformidad de
juicio contra las arbitrariedad del juez, lo cual se hacfa necesario en situaciones — como aquéllas — en las que la
organizacién judicial era cadtica y el juez carecia a menudo de cultura adecuada y de formacién técnico — juridica.
Y, desde un punto de vista gnoseoldgico, el sistema de prueba legal expresaba una metodologia del conocimiento
fundada en los apriorismo y abstracciones formales tipicos del pensamiento tardoescolastico y aristotélico -
tomista .

3 GARCIA RAMIREZ, S., “Reflexiones sobre los principios rectores del proceso penal”, en AA.VV., XV Congreso
Mexiano de Derecho Procesal, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1998, p. 359.

4+ TARUFFO, M., La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, pp. 388-390.

5 SERRA DOMINGUEZ, M., “El derecho a la prueba en el proceso civil espaiol”, en L ibro homenaje a Jaime Guasp,
Comares, Granada, 1984, p. 580.

¢ VALERA, C, La wloracion de la prueba, Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 50. SERRA DOMINGUEZ, M., “El
derecho a la prueba...”, cit, p. 583, destacaba que “uno de los graves inconvenientes de la prueba legal estriba en la
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una vez positivizada perdia su intrinseco cardcter dindmico. Se dio lugar, ademds, a un fenémeno
de auntifimcién de la prueba, lo que se vino a denominar la aritmética de las pruebas’.
CAPPELLETI decia que “la valoracién de la pruebas se hace asi, no por el juez, caso por caso y
en consideraciéon de los elementos concretos de credibilidad, de verosimilitud, de persecucion,
sino aprioristicamente y en abstracto por la ley. De ahi la consecuencia de que el juez en lugar de
valorar las pruebas, se limitara a contarlas”®. En el marco de este sistema el juez acababa
convirtiéndose en un autémata o burdcrata en expresién afortunada utilizada por PATTI’, limitado
funcionalmente a frasladar el valor probatorio predeterminado en la norma juridica a la sentencia
al margen de su poder de persuasién o conviccién'’. Segin sefialaba en la doctrina italiana
CHIOVENDA, en el sistema de prueba legal el legislador se sustituia al juez en la labor de
valoracién probatoria“. Como acertadamente indica BINDER, el juez acaba “encorsetado”
dentro de esas indicaciones legales, impidiéndole adecuar su tarea al caso concreto u obligandolo
a buscar subterfugios cuando la soluciéon a la que se arriba a través de las pruebas legales es
claramente contraria a la solucién que él percibe como adecuada al orden juridico”'*.

En definitiva, en su origen el sistema de libre valoracién presentaba un contenido
eminentemente negativo como reacciéon frente a las consecuencias derivadas del sistema de
prueba legal. La libre valoraciéon probatoria se caracterizé en esencia por la ausencia de normas
legales de valoracion, esto es por la no plasmacion de reglas en la norma juridica. Consecuencia
de esta desaparicion de reglas legales fue la abolicién, también, de las pruebas penales privilegiadas,
como histéricamente lo habia sido la confesiéon del acusado consideraba durante mucho tiempo
como prueba plena'® o probatio probatissima' . Ello, sin embargo, no significaba que la labor de
valoracién estuviera huérfana de todo de tipo de reglas y que juzgador pudiera actuar de forma
arbitraria siguiendo sus propios impulsos o intuiciones. En su origen el sistema de libre
valoracién no consagraba un método de apreciacion irracional de la prueba penal®.

II. El principio de la intima conviccién o apreciacién en conciencia de la prueba.
El sistema de libre valoracion de la prueba en el proceso penal trataba de ofrecer un modelo
alternativo que se ajustaba al nuevo paradigma racional surgido tras la Revolucién Francesa de

permanencia de las reglas tasadas de prueba, que no podrian adaptarse a las circunstancias del caso concreto y que
podian quedar desfasadas”.

7 GIULIANI, A, Il oncetto di prom Contributo alla logim giuridiaa, Giuffre, Milano, 1971, p. 184, hablaba de que
aritmética de las pruebas habia sustituido al razonamiento (la cita puede verse en ANDREZ IBANEZ, P., “Acerca
de la motivacion de los hechos en la sentencia penal”, Doxa n° 12, 1992, p. 277).

8 CAPPELLETI, M., La oralidad y las pruebas en el proceso civil, trad. De Sentis Melendo, E diciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1972, p. 41

9 PATTI, S., “Libero convincimento e valuacione delle prove”, Revista di Ditritto Processuale, julio-septiembre, 1985, p.
485.

10 SENTIS MELENDO, S., La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, Ediciones Juridicas Europea-América,
Buenos Aires, 1979, p. 253, calificaba la prueba legal de sucedaneo de prueba.

1 CHIOVENDA, G., Prindipios de Derecho Procesal Ciul, t. 11, Reus, Madrid, 2000, pp. 296-297.

12 BINDER, A., “El relato del hecho y la regularidad del proceso: la funcién constructiva-destructiva de la prueba
penal”, en Justicia Penal y E stado de Derecho, Ad Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 43

13 El concepto de prueba plena se diferenciaba de la prueba semiplena. Esta tiltima equivalia a una declaracién de
semiculpabilidad y solo autorizaba la imposicién de una pena méas leve. Esta distincién aparece estrechamente
vinculada al sistema de prueba legal o tasada, siendo el legislador el que fijaba los medios de prueba que tenian la
consideracion de prueba plena. Vid. ]IME NEZ ASEN]JO, E., Deredio Penal, Vol. I, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, s.f.,, pp. 400-401. La doctrina procesalista actual rechaza esta distincién: Vid., por ejemplo,
MONTERO AROCA, ]., Deredo Jurisdiccional, t. II, con Gémez Colomer. Ortells Ramos y Montén Redondo,
Bosch, Barcelona, 1991, p. 209.

14 Vid. GORPHE, F., Aprediacion judicial de las pruebas, Temis, Bogota, 1985, p. 30.

15 MIRANDA ESTRAMPES, M., La minima actividad probatoria en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1997, p. 109.
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1789. La nueva racionalidad surgida con el Iluminismo se extendié a todos los dambitos de
conocimiento y el proceso penal, especialmente la guestio facti, no podian quedar al margen de su
influencia. Libre valoracién y valoracién racional de la prueba son dos conceptos que aparecen
intimamente unidos en su origen. El juzgador no puede prescindir de la l6gica, de las reglas del
raciocinio humano, de las maximas de la experiencia en su tarea de valoracién probatoria. El
nuevo sistema aparece intimamente unido a la aparicién del Jurado' , con la invocacién de la
intima conviccion o la apreciacién en conciencia de la prueba como pardmetro valorativo.

La férmula empleada antes de que los jurados se retiraran a deliberar, introducida por las
leyes revolucionarias francesas', es verdaderamente significativa de esta nueva concepcién: “La
Ley no pide cuenta de los medios por los cuales (los jurados) se han formado una conviccién; no
les prescribe las reglas a las cuales deben atribuir en particular la plenitud y suficiencia de una
prueba, ella les exige que se interroguen a si mismo en silencio y en recogimiento y que busquen
determinar, en la sinceridad de su conciencia, qué impresion han causado en su razonamiento las
pruebas aportadas contra el acusado y los medios de defensa. La Ley no les dice tendréis por
verdad todo hecho atestiguado por tal ntimero de testigos, o no consideraréis suficientemente
establecida ninguna prueba que no haya sido formada por tantos testigos o por tantos indicios; la
ley les hace una sola pregunta, que compendia toda la medida de su deber; ;tenéis una conviccion
intima? ”**. Esta forma de entender el principio de libre valoracién de la prueba se extendio,
también, al enjuiciamiento por jueces y tribunales profesionales y acabé propagédndose a la
mayoria de los sistemas procesales penales continentales europeos por influjo del Code d'Instuction
Criminelle de 1808 (art. 342)".

Este entendimiento del principio de la libre valoracion de la prueba dio lugar con el
transcurso del tiempo, a una concepcién extremadamente subjetivista y esencialmente irracional
que daba cobertura y amparaba el arbitrio judicial®. Se doté a dicho principio no solo de un
contenido negativo que lo enfrentaba al sistema de la prueba legal, sino también de un contenido
positivo que lo acabd desnaturalizando. La libre valoracién se equipard a la ausencia total de
reglas. E1 conjunto de reglas legales de prueba caracteristica del desaparecido sistema de prueba
legal acab6 siendo sustituido por el mas absoluto “vacio de racionalidad”*'. La wndenda, con sus
contornos difusos, se erigi6, en el &mbito del juicio factico, en el tnico limite de la operacion
valorativa del juez. E1 modelo amparaba, ademads, la ausencia de toda obligacion de motivacién

16 Tradicionalmente la doctrina ha puesto de manifiesto que la aparicién de la instituciéon del Jurado popular fue uno
de los factores que histéricamente desencadenaron la sustitucion de prueba tasada por el de la libre valoracién,
motivado por la imposibilidad de que los Jueces legos conocieran las complejas reglas de valoracién de la prueba
establecidas por el legislador: DOSI, E., Sul principio del libero convincimento del giudice nel proceso penale, Giuffré, Milano,
1957, pp. 62 y ss. GUTIERREZ-ALVIZ/CONRADI, F., “La valoracién de la prueba penal”, Revista de Deredio
Procesal Iberoameriaana, nam. 4, 1975, p. 833. VAZQUEZ SOTELO, J. L., Presuncién de inocencia del imputado e intima
conviccion del Tribunal, Bosch, Barcelona, 1984, p. 454 y ss.

17 Leyes francesas de 18 de enero y 16-29 de septiembre de 1791, sobre Procedimiento Penal.

18 Vid. NOBILI, M., 1l principio del libero convincimento del giudice, Giuffré, Milano, pp. 147 y ss.

19 VAZQUEZ SOTELO, J. L, Presuncién de inocencia..., cit, p. 463. El art. 741 LECrim espafiola de 1882 emple6 la
siguiente férmula, que atin se mantiene en la actualidad, “E1 Tribunal, apreciando segin su conciencia las pruebas
practicadas en el juicio, las razones expuestas por la acusaciéon y la defensa y lo manifestado por los mismos
procesados, dictard sentencia dentro del término fijado en esta ley”. Por su parte, la Ley espafiola del Jurado de 20
de abril de 1888 establecia, en su art. 2°, que “los Jurados decidirdn segiin su conviccién moral, libremente
formada...” ; y el art. 84, al regular el sistema de votacion, establecia que “la votacion serd nominal y en alta voz,
contestando cada uno de los Jurados, seglin su conciencia y bajo el juramento prestado, a cada una de las
preguntas, Si o No”.

20 WALTER, G., Libre apreciacién de la prueba, trad. Banzhaf, Temis, Bogotd, 1985, pp. 76-77. DE LUCA, G., "1l
sistema delle prove penali e il principio del libero convincimento nel nuovo rito”, Revista Italiana di Diritto e
Procedura Penale, fasc 4, 1992, pp. 1263 y ss.

2 TARUFFO, M., La prueba..., dt., p. 397.
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factica en las sentencias penales y, por tanto, la ausencia de todo control por parte de las
instancias judiciales superiores y por la sociedad destinataria de las decisiones jurisdiccionales
(control juridico-democratico)”. Segtin esta concepcién, no podia exigirse del juez que motivara
aquello que dependia exclusivamente de la intuicién, de la pura irracionalidad, del olfato u ojo dinico
judicial. Un autor clasico como MITTERMAIER ya denunciaba que “nada hay mas vacilante,
més incierto que la conviccion intima..., otorga al Juez el derecho de decidir libremente, y sin dar
cuenta de sus motivos, de la culpabilidad de sus conciudadanos es concederle un derecho

formidable de vida o muerte que nunca ha poseido un soberano con tal extensién”?.

La valoracién judicial de la prueba acabé convirtiéndose en una especie de potencia dionisinaa en
acertada expresion de CORDERO?*, o “momento mistico”, trufado de subjetivismo, que dio
lugar a la instauracion de un modelo de valoracién predominantemente “intuitivista” frente a un
modelo racional de apreciacién de la prueba™. Se lleg6 a afirmar que la facultad de valoracion de
la prueba correspondia exclusivamente a los Tribunales de instancia y dicha potestad era
calificada de soberana, ilimitada, libérrima y omnimoda. Se propugné, incluso, que dicha facultad
soberana no estaba sujeta a regla alguna, ni siquiera a las reglas de la 16gica®. La declaracién de
hechos probados plasmada en la sentencia penal resultaba inatacable e intangible, a modo de
dogma procesal. El juicio factico quedaba a extramuros de control por los tribunales superiores
mediante el sistema de recursos.

Desde esta concepcién, vemos como la valoraciéon de la prueba se acaba convirtiendo en una
simple declaracién de voluntad, en un simple ejercicio de voluntarismo judicial, en definitiva, en
una puerta abierta a la pura arbitrariedad o al subjetivismo judicial mas extremo”. E1 modelo

22 La STSE de 2 de febrero de 1976 afirmaba expresamente que “... sin que por otra parte el tribunal a quo en uso y
ejercicio de su soberania tenga que explicar las pruebas o razones que le llevaron a tal conviccién, que al constituir
solamente un estado de conciencia escapa del control casacional”.

2 MITTERMAIER, C. J. A, Tratado de la prueba en materia criminal, 10° ed., adicionada por Aragoneses Alonso,
Biblioteca Juridica de Autores Espafioles y E xtranjeros, Reus, 1979, p. 115.

2# CORDERO, F., Ideologie del processo penale, Giuffré, Milan, 1996, p. 229.

%Como sefiala PATTI, S., “Libero convincimento e valutazione delle prove”, Reuista di Diritto Processuale, ntim. 3,
1985, p. 489, el propio término intime conviction parecia aludir a un fenémeno de pura conciencia, favoreciendo de
esta forma un poder del juez misterioso e inefable, no susceptible de andlisis y control y, por tanto, impenetrable a
todo tipo de averiguacion o indagacion.

26 Véase por ejemplo, la STSE de 10 de febrero de 1978, que interpretando el mencionado art. 741 LE Crim declaraba
que “los Tribunales apreciardn las pruebas practicadas, las alegaciones de las partes y las declaraciones o
manifestaciones del acusado o imputado en consecuencia, es decir, no ya sin reminiscencias de valoracion tasada o
predeterminada por la ley- sistema felizmente superada-o siguiendo los dictados o reglas de la sana critica o de
manera simplemente l6gica o racional, sino de un modo tan libérrimo y omnimodo que el juzgador, a la hora de
apreciar los elementos probatorios puestos a su disposicién, no tiene més freno a su soberana facultad valorativa
que el de proceder a ese andlisis y a la consecutiva ponderacién con arreglo a su propia conciencia, a los dictados
de su razon analitica y a una intencion que se presume recta e imparcial”; y més adelante afiade que “el tribunal
debe abstenerse de recoger, en su narracién histérica, la resultancia aislada de las pruebas practicadas, el relato
pormenorizado o no, de sus incidencias rituarias o procedimentales y, con mucho mayor motivo, el andlisis o
valoracion de las mismas, totalmente ocioso e innecesario dada la soberania que la ley le concede para dicha
valoracién y que debe permanecer incégnita en la conciencia de los juzgadores y en el secreto de las deliberaciones,
dicho de otro modo, que el referido Tribunal no puede, ni debe dar explicaciones del por qué lleg6 a las
conclusiones fécticas de que se trate, sino limitarse a exponer y relatar lo sucedido, de modo explicito y claro como
rotundo y categérico”.

2 TARUFFO, M., La prueba... cit., p. 423, afirma que “Si un juez decidiese sobre el hecho afirmando que estd
iluminado por alguna divinidad o mediante una sesion de espiritismo, ello bastara para excluir la racionalidad de la
valoracion de las pruebas. Este criterio es aparentemente banal, pero no lo es tanto si se tiene en cuenta la difusiéon
de teorias que reconducen la valoracién de la prueba a criterios como la intuicién o la certeza moral: éstos son
menos ridiculos que la referencia a la sesién de espiritismo, pero no menos irracionales que ésta”.
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permitia, incluso, que para la formacién de esa conviccién pudiera prescindirse de la prueba, pues
lo fundamental era que el juez estuviera “convencido” (intime conuviction). La siguiente frase resume
perfectamente esta concepcion irracionalista de la valoracion de la prueba: “t fallas como tu
conciencia te lo diga, con la prueba de autos, sin la prueba de autos y aun contra la prueba de
autos”®. Lo tnico relevante era que el juzgador se encontrara “convencido en conciencia”, con
independencia de si esa conviccién se fundamentaba o no en las pruebas practicadas en el acto
del juicio oral. La conviccién féactica del 6rgano jurisdiccional acababa desvinculada totalmente
del material probatorio existente en el proceso, material probatorio que resultaba siendo
irrelevante, pues el elemento decisivo era la conviccién féctica del juez que dictara la sentencia.
En este modelo el principio iudex iudiaire secundum conscientiam terminaba contraponiéndose al
principio iudex debet iudicare secundum allegata et probata. La identificacion de la werdad material como
fin de la prueba y del proceso penal” avalaba este entendimiento del principio de libre valoracién
de la prueba®. El juez debia descubrir la wrdad absoluta de los hechos y para ello podia tener en
cuenta todos los datos obrantes en el proceso, sin importarle la forma de obtencién o
incorporacién, ni su ilicitud, ni si en realidad se trataba de verdaderos actos de prueba o no, El

tinico limite a su tarea de valoracién consistia en que debfa “actuar en conciencia”'.

Desde un enfoque juridico — politico, esta concepcién obedecia, ademds, a un modelo
procesal penal de corte autoritario y profundamente antidemocratico. Ante una manifestacién de
verdadera tiranfa judicial”. Si nos situamos en una Optica constitucional, debe rechazarse
absolutamente la vigencia de dicho modelo pues, como hemos constatado, ampara la
arbitrariedad de las decisiones judiciales, y es contrario a aquella norma constitucional que
proclama “la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos”.

III. Significaciéon actual: el concepto de las reglas de la sana critica

Una concepcion del principio de libre valoraciéon de la prueba respetuosa con el modelo
constitucional de proceso penal debe caracterizarse por las dos notas siguientes. Desde un aspecto

28 COUTURE, E. J., Fundamentos del Derecho Procesal Ciuil, Desalma, 3 ed., Buenos Aires, 1988, pp. 273-275.

2 En contraposicién a la verdad formal como fin del proceso y de la prueba civil. Una critica a la teorfa de la
dualidad de verdades puede verse en mi trabajo La minima actividad..., cit., pp. 26 y ss.

30 SERRA DOMINGUEZ, M., “Contribucién al estudio de la prueba”, Revista Juridica de Cataluiia, 1962, p. 318,
afirmaba que habia de desterrar del concepto de prueba el término verdad.

31 No proponemos que el proceso penal prescinda de la verdad, sino que nos limitamos a criticar una determinada
concepcién que absolutizaba la verdad material como fin tinico del proceso. En la actualidad, desde la Filosofia del
Derecho se defiende que la verdad debe ser entendida como correspondencia de los hechos con la realidad en
términos de aceptacion. FERRER BELTRAN, J., Prueba y verdad en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 61 y
ss. GONZALEZ LAGIER, D., “Hechos y argumentos (Racionalidad epistemolégica y prueba de los hechos en el
proceso penal) (II)”, Jueces la Democracia. Informacion y Debate, n° 47, julio /2003, p. 40, nos dice que “Lo que se
pretende en el proceso con la actividad probatoria es averiguar la verdad de enunciados acerca de ciertos hechos.
Como hemos visto “averiguar la verdad” no puede querer decir encontrar una ventana absoluta, sino una verdad
(como ocurre siempre con la verdad empirica) con un grado de probabilidad suficientemente razonable”.

32 GARCIA RAMIREZ S., “Reflexiones sobre los principios...” cit, p. 359.

3 El art. 9.3 Constitucién espafiola de 1978 establece que “La Constituciéon garantiza... La interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes ptiblicos”. Aunque la Constitucion peruana de 1993 no contiene un precepto similar,
el TCP ha declarado que la interdiccion de la arbitrariedad forma parte del principio de seguridad juridica que es
consubstancial del Estado Constitucional de Derecho. La STCP de 30 abril 2003, Exp. N° 0016-2002-Al/TC,
afirma, en el £.3°, que “El principio de seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado Constitucional
de Derecho. La predecibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a los supuestos
previamente determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y que
consolida la interdiccion de la arbitrariedad”.
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negatito, la libre valoracién implica simplemente la no sujecién e exigencias tasadas en los textos
legislativos, esto es, en la ausencia de normas legales positivizadas que predeterminen con
cardcter abstracto el mérito o valor de las pruebas penales.

Ahora bien, es posible que en algunas de las actitudes o comportamientos procesales
podamos detectar atin influencias del sistema de la prueba legal, reproduciendo esquemas que
deberfan haber quedado superados tras la abolicion de dicho sistema en el proceso penal
moderno de corte acusatorio. Por ejemplo, cuando aceptamos sin efectuar ningtin andlisis o
valoracion critica los resultados de una prueba cientifica o pericial, convirtiéndola en una especie
de prueba legal o tasada vinculante para el Tribunal y ajena a cualquier tipo de control
jurisdiccional. El juez no puede hacer dejaciéon de sus funciones, entre las cuales se encuentran el
andlisis y el control critico de los resultados aportados por las pruebas periciales o cientificas,
evitando el acceso al proceso de la junk sdence (ciencia basura)™.

Retornando la explicacién acerca del significado de la libre valoracion de la prueba, libertad
no significa que pueda prescindirse de la prueba para formar la “convicciéon” del Tribunal. E1
Tribunal no puede fundamentar una declaracién de culpabilidad en actos que no tengan la
condicién de “actos de prueba”, que ademds han de ser practicados en el juicio oral con absoluto
respeto a las garantias procesales (publicidad, oralidad, inmediacién y contradiccién), salvo
aquellas excepciones admitidas constitucionalmente.

Desde una perspection positina, la libertad de valoracion no implica, tampoco, la inexistencia de
reglas de valoracién, sino precisamente la utilizacién de las reglas de la l6gica y de las méximas de
la experiencia (comunes o especializadas) en esta tarea valorativa™, esto es, de las reglas de la sana

critiar” . A tales reglas se alude expresamente en algunos textos procesales penales y ha venido ha
sustituir la caduca férmula de la “apreciacion en conciencia”’. El nuevo Cédigo Procesal Penal

34 E1 Juez no puede renunciar a efectuar un control critico de los resultados aportados por la prueba cientifica. Si

renunciase a esta labor critica el perito acabarfa convirtiéndose en “juez de jueces”. Vid., méds ampliamente,
TARUFFO, M., “Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice”, Rivista di Diritto e Procedura
Ciuile, n° 3, 2001.
ANSANELLI, V., “Problemi di corretta utilizzazione della prova cientifica”, Rivista di Diritto e Procedura Civile, n°
4,2002. También, DEVIS ECHANDIA, H., “Cientificidad de la prueba en relacién principalmente con los
dictdmenes periciales y la libertad de apreciacion del juzgador”, Revista de Derecho Procesal, 1977, n° 1. IGARTUA
SALAVE RRfA, J., La motimcion de las sentencias, imperativo constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 165-166, hace referencia a la doctrina Daubert elaborada por el Tribunal
Supremo Federal norteamericano, que fijo los siguientes criterios para evaluar la validez y fiabilidad de las pruebas
cientificas: primero, la controlabilidad y falsabilidad de la teorfa o técnica que fundamenta la prueba; segundo, el
tanto por ciento de error conocido o potencial y si se respetan o no los estdndares relativos a la técnica empleada;
tercero, si la teorfa o técnica en cuestion ha sido difundida en publicaciones cientificas permitiendo asi su control
por otros expertos; cuarto y tltimo, el consenso general de a comunidad cientifica concernida.

% STEIN, F., El conocimiento priwado del juez, Edit. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, p. 22, defini6 la
méximas de experiencia como “juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”.

% Ya GORPHE, F., Apreciacién..., cit., p.4, reproduciendo una cita del entonces procurador general Berardi, sefiala
que “la libre conviccién no entraia el juzgar por sentimiento o impresiones, sino una valuacién analitica y
cuidadosa de los hechos y de las pruebas”.

37 Por ejemplo, el Codigo Procesal Penal de la Republica de E1 Salvador establece en su art.162. dltimo pérrafo, que
“Los jueces deben valorar las pruebas en las resoluciones respectivas, de acuerdo con las reglas de la sana critica”.
Y en su art. 356 afirma que “El tribunal apreciara las pruebas producidas durante la vista ptblica de un modo
integral y segtin las reglas de la sana critica”. Vid. También, el art. 385 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala que
alude a las reglas de la sana critica razonada. El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Republica Dominicana de 2002
precepttia en el art. 333 que “Los jueces que conforman el tribunal apreciaran, de modo integral, cada uno de los
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de la Republica de E1 Perti de 2004* declara en su art. 158.1 que “En la valoracién de la prueba el
Juez debera observar las reglas de la l6gica, la ciencia y las médximas de la experiencia...”. Férmula
que merece un juicio favorable, al venir a sustituir al criterio de condiencia que se contempla en el art.
283 del atin vigente Codigo de Procedimientos Penales de 1940%: “Los hechos y las pruebas que

los abonen serdn apreciados con criterio de conciencia”*’.

En la doctrina procesalista COUTURE nos decia que las reglas de la sana critica son, ante
todo, las reglas del correcto entendimiento humano; en ellas intervienen las reglas de la l6gica,
con las reglas de la experiencia del juez, y unas y otras contribuyen a que el magistrado pueda
analizar la prueba con arreglo a la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas''. Lo
caracteristico de las reglas de la sana critica es su adaptabilidad a las concretas circunstancias fruto
de su cardcter dinamico. Como afirma APOLO RAMIREZ son reglas del correcto
entendimiento humano, contingentes y variables con relacion a la experiencia del tiempo y del
lugar, pero estables y permanentes en cuanto a los principios logicos en que debe apoyarse la
sentencia®’.

En definitiva, en este sistema de valoracion probatoria las maximas de la experiencia no estan
predeterminadas previamente por el legislador en la norma, como sucedia en el sistema de prueba
tasada o legal, sino que son elegidas libremente por el juzgador. Utilizacion de las méximas de la
experiencia que el juzgador deberd exteriorizar en la motivacion de las sentencias, para
comprobar la racionalidad de la decisién judicial como veremos mds adelante.

Debemos descartar totalmente que valoracién libre sea equivalente a valoracion discrecional
o arbitraria. Como dice TARUFFO el juez ha de ser libre en la valoracién de la prueba, pero no
puede ser libre de no observar una metodologia racional en la fijacion de los hechos
controvertidos®. El problema consistird, como sigue diciendo este autor, en identificar estas
reglas fuera y mas alld de la disciplina normativa de las pruebas. Aunque desde amplios sectores
doctrinales se defiende que el sistema de valoraciéon de la prueba segtin las reglas de la sana critica
es un sistema auténomo e intermedio, un fertium genus, entre el sistema de la prueba legal y el de
la intima conviccién*, en mi opinién no nos encontramos ante un nuevo modelo, pues el
principio de la intima conviccién exigia también que esa conviccién judicial se formara con

elementos de prueba producidos en el juicio, conforme a las reglas de la 16gica, los conocimientos cientificos y las
méximas de experiencia, de modo que las conclusiones a que lleguen sean el fruto racional de las pruebas en las
que se apoyan y sus fundamentos sean de facil comprensién”; también el art. 172 de este texto procesal penal.

38 En adelante NCPP /2044.

3 En adelante CdPP /1940.

40 Este criterio de conciencia también se recogia en el art. 193 del Cédigo Procesal Penal de 1991. En la doctrina
peruana ORE GUARDIA, A., Manual..., cit., p- 299, distinguia, en una tesis totalmente discutible, entre el criterio
de conciencia y la libre conviccién, admitiendo que el primero podia basarse en la intuiciéon y que suponia ademas
independencia respecto de la prueba, significando de esta manera una mayor libertad.

4“1 COUTURE, E. ]., Fundamentos del Derecho Procesal Ciuil, Declama, Buenos Aires, 1988, pp. 270-271.

2 APOLO RAMIREZ, M., La sama critiar en la prueba testimonial, E dino, Guayaquil, 1993, p. 66.

4 TARUFFO, M., “Libero convincimento del giudice”, E ncidopedia Giuridia1, Roma, 1990, p. 2 (la cita puede verse en
GASCON ABELLAN, M., L os hedios e el deredio. Bases argumentales de la prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales, Madrid, 1999, p. 161). También, IGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracién de ln prueba..., cit., 154-155.

4 Uno de los maximos exponentes de esta postura fue COUTURE, E. J., Fundamentos... cit pp. 268 y ss. En palabras
de ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, N., Deredio Procesal Penal, t, 111, con Ricardo Levene, Edit. Guillermo
Kraft, Buenos Aires, s.f., pp. 43 y ss., si tomamos el sistema de la prueba legal o tasada como tesis y el sistema de la
prueba libre o en conciencia o de la intima conviccién del juzgador como antitesis, el sistema de la sana critica o
apreciacion razonada de la prueba representarfa la sintesis.
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arreglo a pardmetros racionales”. No puede reconocérsele al juez una libertad absoluta para
valorar las pruebas que le autorice, incluso, a razonar de forma ilégica. Como apuntaba
BINDER, es impropio distinguir dentro de estos sistemas de libre conviccién, aquellos de intina
conwiacion o los de sana crition racional. Esta distincién es impropia porque siempre el sistema de libre
oriccion impliar una apelacion a la sana critiaa racional del juez, de los jueces o de los jurados”’. No obstante,
el peso histérico e ideoldgico de la férmula intima cnviccién y su estrecha vinculacién a una
concepcién autoritativa de la funcion jurisdiccional, aconsejan la sustitucién de la formula legal de
la “intima conviccién” o “apreciacién en conciencia”, por la de valoracién conforme a las reglas
de la sana critica o las méximas de la experiencia y las reglas de la 16gica®, como hemos visto que
hace el art. 158.1 del NCPP/2004. También el art. 393.2 del mismo texto procesal, cuando se
ocupa de las normas para la deliberaciéon y votacion de la sentencia, dispone que “la valoracién
probatoria respetara las reglas de la sana critica, especialmente conforme a los principios de la
16gica, las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificos”*.

La valoracion se traduce en un juicio probabilistico acerca de la hipétesis factica obtenida tras la
préctica de los diferentes medios de prueba; y éstos deberdn considerarse aceptables cuando su
grado de probabilidad se estime suficiente, segtin un modelo 16gico inductivo™.

Segiin este modelo, la probabilidad de un enunciado factico se traduce en términos de grado de
onfirmacion que los elementos de prueba le atribuyen. En el proceso penal el grado de
confirmacién que se alcance debe despejar cualquier atisbo de duda razonable, por exigencias de la
presuncién de inocencia consagrada en las Constituciones nacionales’ y en los textos
internacionales de derechos fundamentales™. Resulta muy descriptiva la férmula anglosajona de

4 Como argumenta IGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracién de la prueba..., cit. P. 90, en el sistema de libre
valoracion “el juez estd libre de ataduras legales pero no de criterios de valoracién racional”.

46 Desde esta perspectiva ASENCIO MELLADO, J. M® “La prueba. Garantias constitucionales derivadas del art.
24.2”, Revista Poder Judicialn® 4, diciembre 1986, p. 40, nos dice que la polémica acerca de si existen dos o tres
sistemas de valoracion de la prueba debe estimarse superada.

4 BINDER, A., “El relato del hecho...”, pp. 43-44.

48 GIMENO SENDRA, V., Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981, p. 218, nota 363, considera que
hubiera sido deseable que el legislador hubiera extendido, como criterio general, las reglas del criterio racional o de
la sana critica al art. 741 LECrim, tal como recoge expresamente el art. 717 LECrim, segtin el cual “las
declaraciones de las autoridades y funcionarios de la Policia Judicial tendrdn el valor de declaraciones testificales,
apreciables segtin las reglas del criterio racional .”

4 Vid, también, art. 162 y 356 del Cédigo Procesal Penal de la Republica de E1 Salvador; art. 127 del Cédigo Procesal
Penal portugués de 1987.

5 GACON ABELLAN, M., Los heduos..., cit., pp. 157-161. En esta misma linea, ANDRESIBANEZ, P., “Acerca de
la motivacion...”, cit., p. 282. IGARTUA SALAVERRIA, J., La motimcién de las sentencias, imperativo constitucional,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 143, nos dice que la verdad judicial es
sustancialmente probabilista.

51 Art. 2.24 letra e) de la Constitucién peruana de 1993, y art. 24.2 Constitucién espafiola de 1978. Sobre las
consecuencias de la constitucionalizacién de la presuncién de inocencia véase MONTANES PARDO, M. A, La
presuncion de inocencia, Aranzadi, Pamplona, 1999, p.35, segtn dicho autor las consecuencias mds importantes son:
1%) EIl cardcter normativo de la Constitucién comporta que los derechos fundamentales, entre ellos el de la
presuncién de inocencia, sean de aplicacién directa e inmediata y que vinculen a todos los poderes ptiblicos. 2° E1
derecho a la presuncién de inocencia debe interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia (art. 10.2
CE). 37 En cuanto derecho fundamental, la presuncién de inocencia debe ser tutelada por los Jueces y Tribunales
integrantes del poder judicial y goza de la proteccion del recurso de amparo constitucional (art. 53 CE). 4* Su
contenido no es disponible por el legislador. 57) La presuncién de inocencia es un elemento esencial conforme al
cual deben ser interpretadas todas las normas que componen nuestro ordenamiento.

52 Art. 11.1 Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948: ART. 14.2 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966; art. 6.2 Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950; art. 8.2 Convencién
Americana de Derechos Humanos de 1969 o Pacto de San José de Costa Rica.
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que la culpabilidad debe quedar acreditada mas alld de toda duda razonable (beyond any reasonable
doubt)”® como estdndar de prueba en el proceso penal™.

IV. Libre valoracién de la prueba y presuncién de inocencia

El reconocimiento constitucional de la presuncién de inocencia® como derecho
fundamental y su plasmacién en los textos procesales penales™ ha tenido una incidencia
decisiva en la propia conformacién de un modelo constitucional de proceso penal de tipo
acusatorio. A grandes rasgos podemos sefialar que la presuncién de inocencia como principio
cardinal del derecho procesal contempordneo presenta un triple contenido. Como regla de
tratamiento del imputado, como regla del juicio penal y como regla probatoria. La definicién
contenida en el art. II°.1 del NCPP /2004 hace referencia a esos tres aspectos, al declarar que
“Toda persona imputada de la comisién de un hecho punible es considerada inocente, y debe
ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su
responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se requiere
de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias
procesales. En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del
imputado”.

A continuacién vamos a analizar cada uno de estos significados de la presunciéon de
inocencia.

IV.1La presuncién de inocencia como regla de tratamiento del imputado

En esta primera acepcion la presuncién de inocencia obliga a que el acusado sea tratado
durante el desarrollo del proceso penal, tanto en el &mbito procesal como en el extraprocesal,
como inocente mientras no se declare su culpabilidad en una sentencia condenatoria”. EL

53 En la doctrina peruana AZABACHE, C., introduccion al Procedimiento Penal, Palestra E ditores, Lima, 2003, pp. 163-
164, afirma que “Para lograr ese nivel de conviccion, el tribunal debe eliminar toda duda posible, toda alternativa
distinta a aquella que funda la condena contra el acusado. Si al final del procedimiento subsiste una duda
razonable, entonces debe absolver. Si, por el contrario, puestos en ese momento, todas las dudas planteadas han
sido eliminadas, entonces esta autorizado a condenar”.

54 En el sistema juridico anglosajon FLETCHER, G. P., Conaptos bdsicos de Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia ,
1977, pp. 36-37, distingue tres “niveles de prueba”. El estandar de prueba mads estricto es el que impone a la
acusacion el deber probar los hechos “mas alla de toda duda razonable”. Un nivel menos estricto es el deber de
probar el problema “con una prueba clara y convincente”. Y todavia menos estricto es el nivel minimo o deber de
probar “ con una prueba preponderante”. Dicho autor utiliza el siguiente ejemplo: “si estos niveles tuvieran que
ser representados en un campo de deportes con lineas numeradas del 1 al 100, moviéndonos en el terreno de juego
con un baldn, el estandar més estricto requeriria que se llegara con el balon al menos hasta la linea 99. El estandar
de la “prueba clara y convincente” podria ser equivalente a la linea 70; y el estindar minimo de la “prueba
preponderante” coincidirfa con la linea 51”. Cuando la carga de la prueba corresponde a la acusacién el estandar
exigido es el de la prueba més alld de toda duda razonable.

55 Algunos autores prefieren hablar de werdad interina o provisional de inculpabilidad pues proplamente no estamos ante
una presuncién en sentido técnico-juridico. VAZQUEZ SOTELO, J. L., Presuncién de inocencia..., cit., p. 273. De
ahf que en algiin texto constitucional se prescinde de la utilizacion del término presuncién como es el caso de la
Constitucion peruana de 1993 que emplea la férmula siguiente: “Toda persona es considerada inocente mientras
no se haya declarado judicialmente su responsabilidad” (art. 2.24, letra e). Una férmula similar emplea el art. 89 de
la Constitucion hondurefia de 1982: “Toda persona es inocente mientras no se haya declarado su responsabilidad
por autoridad competente”.

5% GORPHE, F., Aprediacion. .., cit, p. 18, defendfa que no era necesario para su reconocimiento que dicha presuncién
se expresara en la ley pues se trataba de una presuncion natural.

57 El art. 3 del Codigo Procesal Penal para Iberoamérica bajo la rdbrica Tratamiento del imputado, declara que “E1
imputado o acusado debe ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme le
imponga una pena o medida de seguridad y correccion”.
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TEDH sostiene que hay infraccién de la presuncién de inocencia cuando sin que se pruebe,
legal y previamente, la culpabilidad de un acusado, se refleja en una resolucion judicial que le
afecta el sentir de que es culpable®. En el ambito procesal incide decisivamente en la
conformacién de la prisién provisional como medida cautelar de naturaleza excepcional”, pues
debe partirse como principio general de la libertad del imputado o acusado®.

La prisién provisional no puede utilizarse a modo de pena anticipada®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha pronunciado en el caso Suérez
Rosero vs. Ecuador, de 19 noviembre 1997, sobre la compatibilidad entre la presuncién
inocencia y la prision preventiva declarando que “de los dispuesto en el art. 8.2 de la
Convencién se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido més alld de
los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludird la accion de la justicia, pues la prisién preventiva es una medida
cautelar, no punitiva. Este concepto estd expresando en mudiltiples instrumentos del derecho
internacional de los derechos humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que dispone que la prisiéon preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general (art. 9.3). En caso contrario se estarfa cometiendo una
injusticia al privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que
corresponderia al delito imputado, a personas cuyas responsabilidad criminal no ha sido
establecido. Seria lo mismo que antidipar una pena a la sentencia®, lo cual esti en contra de principios
enerales del derecho universalmente reconocidos”.

Resulta también contraria a dicho principio la previsiéon legal contenida en algunos
ordenamientos juridicos penales de suspension o privacion de determinados derechos al
inculpado (derecho de sufragio activo, derecho de asociacion...) por el mero hecho de estar
sometido al proceso penal.

En el &mbito extraprocesal el TEDH ha censurado en algunos de sus pronunciamientos
las declaraciones efectuadas durante el desarrollo de la investigacién penal por los responsables
de la misma al estimarlas contrarias al derecho a la presuncién de inocencia consagrado en el
art.6.2 del CEDH. Asi, por ejemplo, la STEDH caso Allenet de Ribemont vs. Francia, de 10 de
febrero de 1995, estim6 la vulneracion de la presuncion de inocencia por el hecho de que
durante una conferencia de prensa por parte de miembros del Ministerio de Interior francés
responsables de la detencién del demandante le sefialaron, sin ninguna matizacién ni reserva,
como el inductor de un delito de asesinato, declarando que “evidentemente se trata de una
declaraciéon de culpabilidad que, por una parte, incita al publico a creer en ella y por otra,
prejuzga la apreciacion de los hechos que corresponde realizar a los jueces competentes”. Esta
doctrina ha sido reiterada en pronunciamientos posteriores, afirmando que tendrd lugar una

58 Vid. STEDH caso Barbera, Messegué y Jabardo vs. Espafia, de 6 diciembre 1988, apartado 91.

5 El art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece que “la prisién preventiva de
las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general...”. Vid, también, el art. 20 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el Proceso Penal, también conocidas como Reglas de Mallorca. Véase arts.
268 y ss. Del NCPP /2004, que mencionan como presupuestos materiales de la prision preventiva la existencia de
un peligro de fuga o de un peligro de obstaculizacién de la averiguaciéon de la verdad. EI TCP (Exp. N° 1260-2001.
HC/TC, Huanuco) ha resuelto que la motivacién que algunos jueces sefialan en el sentido “que en caso de
imponerse una condena, ésta serfa superior a los 4 afios de pena privativa de la libertad...”, y “de los primeros
recaudos presentados se puede determinar que existen suficientes elementos probatorios que vinculan a los
inculpados como autores del delito a investigar”, son fundamentos considerados insuficientes y deficientes para
aplicar la detencién “al no expresar razonadamente el peligro procesal que comportaria para el éxito del proceso
dejar en libertad a los procesados”, agregando que la motivacién del mandato de detencién debe ser suficiente y
razonada.

60 Véase, entre otras, SSTCE 14,/2000, 47 /2000,23/2002.

61 ORE GUARDIA, A., Manual de Deredio Procesal Penal, Editorial Alternativas, Lima, 1996, p.37.

62 La cursiva es mia.
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violacién del derecho a la presuncién de inocencia cuando, cualquier autoridad ptblica
(incluyendo a jueces y fiscales) realicen declaraciones ptblicas relativas a una persona acusada
que reflejen la opinién acerca de su culpabilidad antes de que la misma haya sido acreditada
conforme a la ley”. También la CIDH ha aplicado la misma doctrina. La SCIDH caso Cantoral
Benavides vs. Perti, de 18 agosto 2000, estimé que hubo vulneracién de la presuncién de
inocencia del art. 8.2 del Pacto de San José de Costa Rica, en linea con lo que habia declarado la
Comisién®™, por el hecho de que el Sr. Cantoral Benavides fue exhibido ante los medios de
comunicacion, vestido con un infamante “traje a rayas”, como integrante del PCP.SL y como
autor de un delito de traicion a la patria, cuando atin no habia sido legalmente procesado ni
condenado®.

Ello no excluye el que las autoridades puedan informar al ptblico sobre el resultado de las
investigaciones penales y sobre la existencia o detencién de sospechosos, mientras no se les
presente como culpables ante la opinién publica.

El art. II° 2. del NCPP /2004 ha incorporado esta doctrina en su articulado al establecer
que “Hasta antes de la sentencia firme, ningtin funcionario o autoridad ptblica puede presentar
a una persona como culpable o brindar informacioén en tal sentido”.

IV.2. La presuncién de inocencia como regla de juicio penal

En esta segunda acepcion la presunciéon de inocencia ofrece al juzgador un criterio para
la solucién de los supuestos de incertidumbre factica, de tal forma que los casos de duda
deberan resolverse siempre a favor del acusado (in dubio pro reo). Desde nuestra concepcion el
principio in dubio pro reo parte del contenido esencial de la presuncién de inocencia®. Nos
mostramos contrarios a aquella posicién, avalada por la doctrina del TCE®, que distingue
conceptualmente la presuncién de inocencia del principio in dubio pro reo. La exclusién de este
dltimo supone un fendémeno de jibarizacién del contenido de la presunciéon de inocencia. La
presuncién de inocencia opera imponiendo la absolucién del acusado tanto en los supuestos de
ausencia total de prueba (mco probatorio) como en los supuestos de insuficiencia probatoria o

6 Vid. STEDH caso Butkevicius vs. Lituania, de 26 marzo 2002, en un supuesto de declaraciones incriminatorias
realizadas por el Fiscal General y el Presidente del Parlamento que tenfa que resolver sobre la solicitud de
procesamiento del demandante.

Vid. Apartado 116 de la sentencia.

65 Vid. apartado 120 de la sentencia. En la misma linea SCIDH caso Berenson Mejia vs. Perti, de 25 noviembre 2004,
apartados 158-161.

6 Vid. mi trabajo La minima actividad..., cit., pp. 606 y ss. También CAFFERATA NORES, J. I., La prueba en el proceso
penal, Desalma, Buenos Aires, 1986, pp. 10-11, yIGARTUA SALAVE RRIA, J., La motimdién..., cit, pp. 35-36.

67 Vid., entre otras, SSTCE /1989,63 /1993. En la doctrina espafiola véase MONTANES PARDO, M.A,, La presuncion
de inocencia..., cit., pp. 45 y ss. Distincion acogida, también, por la CSP, Sala Penal, RN., N° 2506 — 99, Lima, de 30
septiembre 1999, en donde afirma que “son supuestos para la expedicién de una sentencia absolutoria, la
insuficiencia probatoria que es incapaz de desvirtuar la presuncién de inocencia o la invocacién del principio in
dubio pre reo cuando existe duda razonable respecto a la responsabilidad penal del procesado; que, el primer
supuesto (...) crea a favor de los ciudadanos el derecho a de ser considerados inocentes mientras no se presente
prueba suficiente para destruir dicha presuncién; mientras que el segundo supuesto se dirige al juzgador como una
norma de interpretacién para establecer que en aquellos casos en los que se ha desarrollado una actividad
probatoria normal, si las pruebas dejaren duda en su dnimo, deberd por humanidad y por justicia absolver al
procesado; que asimismo, dichos principios no pueden ser invocados en forma conjunta a favor de un encausado,
sino que su invocacién debe hacerse de manera alternativa, ello en razén a que la insuficiencia probatoria por ser
tal, es inocua para destruir la presuncion de inocencia, y por ende no puede generar duda en el juzgador,
precisamente por la inexistencia de pruebas que lleve a la conviccion de la responsabilidad penal del acusado”
(Reuvista Juridiaa, publicacién mensual de Gaceta Juridica, t. 118, Lima, Pert, 2003, pp. 149-150).
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duda razonable®®. No hay que confundir los limites del control casacional o constitucional con
la distincién cneeptual entre presuncioén de inocencia e in dubio pro reo.

El NCPP /2004 opta por la inclusién del in dubio pro reo en el contenido esencial de la
presuncion de inocencia, al establecer el ya mencionado art. I1°.1, bajo la rdbrica de Presuncion de
inocencia, que “en caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del

imputado”®.

IV.3. La presuncién de inocencia como regla probatoria

La presuncién de inocencia acttia también como regla probatoria, esto es, como regla que
contribuye a disefiar la actividad probatoria en el proceso penal sometiéndola a una serie de
condiciones y requisitos juridicos cuya concurrencia es necesaria para poder estimar destruida
esta presuncién y, por tanto, para poder dictar sentencia condenatoria’’. La libertad de
valoracién no puede ser utilizada como coartada para justificar la utilizacién de cualquier medio
de informaciéon sobre los hechos al margen de su forma de obtenciéon e incorporacién al
proceso’’. La libre valoracién presupone como condicién objetiva necesaria la existencia de
prueba a valorar”.

La primera de las consecuencias de la presunciéon de inocencia como regla probatoria es
que la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin que sea exigible a la defensa una
probatio diabdlian de los hechos negativos”™. No son admisibles aquellas presunciones legales’™ o

% PEDRAZ PENALVA, E., Introduccién al Derecho Procesal Penal (acotado al ordenamiento juridico nicaragiiense), Hispamer,
Managua, 2003, pp. 451 y ss.

¢ El art. 284 CdPP /1940, bajo la rdbrica Sentencia absolutoria, parece distinguir dos tipos de pronunciamiento
absolutorios, aquellos en los que las pruebas han demostrado la inocencia del acusado y aquellos en los que tales
pruebas no son suficientes para establecer su culpabilidad. Estimamos que tanto uno como otro quedan
amparados por la presuncién de inocencia y que la parte dispositiva de la sentencia, esto es, el fallo absolutorio
debe ser el mismo en ambos supuestos, con independencia del razonamiento probatorio empleado en los
fundamentos de derecho. Los supuestos de insuficiencia de prueba son equivalentes a falta de prueba por lo que la
formula a emplear en el fallo absolutorio debe ser la misma. No resulta admisible la utilizacién en el fallo de la
férmula “proscioglimento dubitativo”, pues es contraria a la presuncién de inocencia al introducir la idea de un
tertium genus entre la condena y la absolucion.

70 Vid, entre otras , SSTCE 7/1999, 17/2002.

7 ORTELLS RAMOS, M., “Los principios rectores del proceso penal (tendencias actuales en Derecho espariol)”, en
XV Congreso Mexiaano de Derecho Procesal, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1998, p. 548.

72 Como pone de relieve FERRAJOLI, L., Deredio y razdn, Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995, p. 139, una

de las desviaciones del principio de la libre conviccion fue la propia negacién de la prueba como condicién

necesaria.

Vid. STEDH caso Telfner vs. Austria, de 20 marzo 2001. En mi opinién la exhortacién al inculpado para que diga

la verdad prevista en el art. 132 CdPP/ 1940 es contraria a la presuncion de inocencia y a su derecho al silencio y a

no confesarse culpable. Exhortacién que se mantiene en el art. 87.4 NCPP /2004 aunque con una férmula distinta:

“Sélo se podra exhortar al imputado a que se defienda con verdad...”. VAZQUEZ SOTELO, J. L., Presuncién de

inocencia..., cit, pp. 219 y ss., comentando el art. 387 LECrim espafiola, cuyo contenido es muy similar a los

anteriores, afirma su inconstitucionalidad por contrario al derecho al silencio y a no declarar contra si mismo.

Como ha reconocido el TCE el imputado tiene incluso el derecho a mentir (STCE 129/1996). Deberia haberse

incorporado una férmula similar a la empleada en el reciente Cédigo Procesal Penal de la Reptblica Dominicana

de 2002, cuyo art. 107 establece que “En ningtin caso se puede requerir del imputado ratificacién solemne de su
exposicién o promesa de decir la verdad...”.

74 Los denominados tipos penales de sospecha son contrarios a la presunciéon de inocencia en cuanto que conllevan
una inversion de la carga de la prueba. La ComIDH en su Informe anual de 1996 recomendada al Pert que en el
ambito de la legislacién antiterrorista eliminara los tipos penales de mera sospecha pues, decia, revierten el peso de
la prueba y son contrarios a la presuncién de inocencia: www.cidh.org/annualrep/ 96 span.
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judiciales que operan invirtiendo la carga de la prueba, exigiendo del acusado que pruebe su no
culpabilidad.

De forma muy resumida podemos enumerar las siguientes condiciones que debe reunir la
prueba para que la misma pueda ser valorada por el Tribunal y poder estimar destruida la
presuncién iuris tantum de inocencia’:

a) La concurrencia de prueba

En primer lugar debe tratarse de verdaderos actos de prueba. Ello supone, por un lado, que
el juez no puede utilizar su conocimiento privado o extraprocesal para formar su conviccién
acerca de los hechos. Por otro lado, deben excluirse o descartarse todos aquellos elementos
que no tenga la condicién verdadera prueba. E1 material objeto de valoracién judicial debe
tener, por tanto, la condicion de “prueba”. El criterio de condencia incorporado en algunos
textos procesales no puede autorizar a valorar lo que no tiene la condicién de prueba. Aqui
cobra relevancia la distincién conceptual entre actos de investigacién y actos de prueba’. Los
primeros, como regla general, no pueden ser utilizados como fundamento de la hip6tesis
factica de la sentencia. La presuncién de inocencia solo puede ser destruida sobre la base de
verdaderos actos de prueba practicados en el acto de juicio oral, salvo aquellos supuestos
excepcionales de eficacia probatoria de las denominadas diligencias sumariales (actos de
investigacion), siempre y cuando en su practica se haya respetado la garantia de la
contradiccién. La actual regulacién contenida en el CdPP /1940 no establece con caridad esta
distincién permitiendo que el juez pueda valorar indistintamente unos y otros. Asi, por
ejemplo, en el Titulo III, De las audiencias, del Libro Tercero, Del juicio, autoriza la lectura de
las declaraciones de los testigos que no asistan a la audiencia y sobre cuya concurrencia no
insista el tribunal, permitiendo, de esta forma, su utilizacién probatoria al margen de las
causas determinantes de dicha incomparecencia y de las condiciones en que dicha declaraciéon
previa se obtuvo. Dicha norma es contraria al principio de inmediacién y al de contradiccion
pues priva de la posibilidad de interrogar al testigo””. Por su parte el art. 280 CdPP /1940
autoriza con cardcter general la utilizacién probatoria de los actos de instruccion al establecer

75 Estas condiciones tienen su origen en la doctrina de la minima actividad probatoria de cargp elaborada por el TCE (Vid.
STCE 31/1981. Un amplio comentario a dicha sentencia puede consultarse en nuestro trabajo La minima
actividad. .., pp. 122 yss.). Aunque la férmula empleada es bien conocida y ha sido ampliamente reiterada lo cierto es
que la utilizacién del término “minima” no resulta muy afortunada pues parece dar a entender que la actividad
probatoria es susceptible de ser cuantificada. Paulatinamente el término “minimo” ha sido sustituido por el de
“suficiente”.

76 Esta distincion puede verse en la doctrina peruana en San Martin Castro, C., Deredio Procesal Penal, t. II, Grijley,
Lima, 2003, pp.793 y ss.

77 El art. 14.3, en su letra e), del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 consagra el derecho de
todo acusado a “interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo”. También, el art. 8.2, letra f), del Pacto de San
José de Costa Rica, y art. 6.3. letra d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La regla general debe ser la
presencia del testigo en el acto del juicio oral para ser sometido al interrogatorio cruzado de las partes, salvo
supuestos excepcionales de imposibilidad de concurrir a la vista oral, en cuyo caso podrd darse lectura a sus
aclaraciones previas siempre que se hubiere garantizado la contradiccién y como minimo se hubiere concedido al
imputado la posibilidad de interrogar al testigo de cargo. V id., mas ampliamente, mi trabajo “La prueba de testigos
en la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos”, en Estudios Juridicos. Ministerio Fisal, Tomo V-2000,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2000, pp. 371 y ss. La CIDH ha declarado en varias sentencias que el art. 13. ¢ del
Decreto de Ley N° 25.475. de 6 de mayo de 1992 dictado en Perti en el marco de la legislacién antiterrorista al
impedir el interrogatorio de agentes de la policfa y del ejército que hubiesen participado en las diligencias de
investigacién conlleva una vulneracién del art. 8.2, letra f) de la Convencién Americana sobre Derecho Humanos:
SSCIDH caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, de 30 mayo 1999, apartado 153; y caso Lori Berenson Mejia vs.
Pert, de 25 noviembre 2004, apartados 183-186.
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que “La sentencia que ponga término al juicio deberd apreciar la confesion del acusado y
demds pruebas en la audiencia, asi como testimonios, peritajes y actuaciones de la instruccion””.
Segtin el tenor literal este precepto, no parece existir ninguna diferencia entre los actos de
prueba y los actos de instruccién, pues ambos pueden ser utilizados por el juez en el
momento de construir la hipétesis factica.

Otra de las manifestaciones de dicha confusion la encontramos en el art. 62 CdPP /1940
cuando atribuye al atestado policial la condicién de elemento probatorio que debera
apreciarse conforme al criterio de conciencia”. En realidad el atestado policial no es un acto
de prueba sino un acto de investigacién y su eficacia probatoria estd condicionada a su
incorporacién al acto del juicio oral por alguno de los medios de prueba legalmente previstos
(testifical, pericial...), garantizindose de esta forma el principio de contradiccion. El atestado
policial no tiene valor probatorio por si mismo, sélo tiene el valor de denuncia® y, por tanto,
no constituye un medio de prueba sino que deberfa ser, en todo caso, objeto de prueba®.

Con mejor criterio el NCPP /2004 si que incorpora esta distincion al establecer en su art.
325 que "las actuaciones de la investigacion solo sirven para emitir las resoluciones propias de
la investigacion y de la etapa intermedia"®, afiadiendo a continuacién que para los efectos de
la sentencia tiene carcter de acto de prueba las pruebas anticipadas® y las actuaciones
objetivas e irreproducibles cuya lectura en el juicio oral autoriza el Codigo™. Estas
disposiciones se complementan con la prevision del art. 393.1 del NCPP /2044 segtn el cual
"El Juez Penal no podra utilizar para la deliberaciéon pruebas diferentes a aquellas
legitimamente incorporadas en el juicio".

78 La cursiva es mia.

79 La STCP 3 enero 2003, Exp. N° 010-2002-Al/TC, interpretando este precepto declar6é que “el atestado policial no
tiene, ni ha tenido en el pasado, el caracter de prueba plena” (apartado 100), y mas adelante afiade que “cualquier
sentencia condenatoria que se pudiera expedir no sélo puede sustentarse en la versién del atestado policial, sino
que debe ser corroborada con otros tipos o medios de pruebas” (apartado 101)

80 Vid.. art. 297 LECrim espafiola.

81 Vid., méds ampliamente mi trabajo La minima actividad..., cit., pp. 471 y ss.

82 Entres estas actuaciones de investigacion debe incluirse las diligencias policiales contenidas en el informe policial,
término que ha venido a sustituir al de atestado policial, cuyo contenido viene fijado en el art. 332 NCPP /2044.

8 Vid. art. 242.1 NCPP/2004, que enumera los supuestos de prueba anticipada, que pueden practicarse tanto
durante la fase de investigacion preparatoria como durante la fase intermedia (art. 242.2). En la letra c) menciona
los supuestos de “reconocimientos, inspecciones o reconstrucciones, que por su naturaleza y caracteristica deben
ser considerados actos definitivos e irreproducibles...”. Aunque el objetivo de este trabajo no sea analizar el tema
de la prueba anticipada llama la atencion que en la nueva regulacion se prevea tnicamente la asistencia obligatoria
al acto de prueba anticipada del abogado defensor del imputado, pero no asi del propio imputado (art. 245.1
NCPP/2004). En mi opinién, la presencia del imputado en el acto de prueba anticipada debe ser obligatoria, pues
deriva de la garantia de contradiccion integrante de la nocién del proceso debido, salvo aquellos supuestos
excepcionales en los que por razén de la urgencia no sea posible lograr su inmediata comparecencia. Cuestién
distinta es que para el caso de incomparecencia injustificada del imputado el acto pudiera celebrarse siempre que
constase correctamente citado.

8¢ Dicho precepto parece basarse en la distincion entre prueba anticipada y actuaciones objetivas e irreproducibles. No
obstante, como hemos visto, entre los supuestos de prueba anticipada mencionados en el art. 242.1 se incluyen,
también, determinados actos definitivos e irreproducibles, por lo que estos, segtin el nuevo Cédigo de 2004, no
serfan més que una modalidad de prueba anticipada. En ambos casos su introduccion al juicio oral se realizard
mediante lectura segin dispone el art. 383.1, letras a) y e) NCPP/2004. En todo caso, la lectura de estas deberfa
complementarse con la presencia en el juicio del agente o agentes policiales que intervinieron en la concreta
diligencia de investigacién para poder ser sometidos al interrogatorio contradictorio de las partes. Resulta, ademads,
censurable que entre los actos susceptibles de incorporarse mediante lectura al juicio oral se mencione la denuncia,
pues la forma de introducir su contenido deberia ser mediante la declaraciéon como testigo de la persona
denunciante.
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b) Su condicién como prueba de cargo

La prueba debe ser de cargo, esto es, debe tener un contenido objetivamente
incriminatorio para el acusado o acusados. No es suficiente con la simple presencia formal
de pruebas, es imprescindible que las mismas tengan un contenido incriminatorio que sea
congruente con los hechos introducidos en el proceso por las acusaciones y que constituyen
su objeto. Como afirma IGARTUA SALAVERRIA la congruencia debe ser un predicado
definitorio de la "minima actividad probatoria de cargo”, es decir que las pruebas han de ser
congruentes con lo que haya de probarse™

En definitiva la prueba debe tener un contenido que permita, desde un criterio
racional, tener por acreditada la participacién del acusado en el hecho delictivo y la propia
existencia del hecho punible®. Ello exige que queden acreditados los diferentes elementos
facticos que integran el tipo delictivo objeto de acusacion.

c¢) Lalegitimidad y licitud de la prueba

En determinados momentos histéricos se habia invocado el principio de libertad de
valoracién para justificar la utilizacién de cualquier tipo de prueba incluso de aquellas
obtenidas de forma ilicita pues, se argumentaba que la finalidad del proceso penal era la
busqueda de la verdad material o absoluta y prescindir de estas pruebas impediria el logro de
tal finalidad. En otras palabras, todo aquello que pudiera ser utilizado para el descubrimiento
de la verdad material debia ser valorado por el Juez para formar su conviction”. En la
actualidad esta idea debe rechazarse totalmente. La presuncién de inocencia exige que las
pruebas se practiquen con todas las garantias y se obtengan de forma licita. Desde la éptica
del principio de libre valoracién de la prueba debe rechazarse esa errénea concepcién que
amparaba la utilizacién de las pruebas ilicitas. La libertad de apreciacién como expone Walter
no puede entenderse como libertad de utilizacion®. La licitud de la prueba no es una cuestiéon
de apreciaciéon o valoracién, sino un presupuesto ineludible de dicha apreciacion®. La libre
valoracién de la prueba solo puede predicarse de aquellas pruebas obtenidas de forma licita y
con todas las garantias, y ella misma no puede fundar su licitud™.

85 JGAURTUA SALAVE RRiA, J., Valoracién de la prueba... cit.,p. 45.

86 Vid., entre otras, STCE 150/1989.

87 Entre los autores partidarios de esta posicién cabe mencionar a GUASP, J., Comentarios a la Ley de E njuiciamiento
Ciul, Aguilar, Madrid, 1947, t. II, vol 1°, pp. 583-584. PRIETO CASTRO/ Fernédndez, L., Tratado de Derecho
Procesal Civil, Aranzadi, Pamplona, 1985, p. 761.

8 WALTER, G., Libre apreciacion..., cit., p. 315.

8 La Corte Suprema del Perti en una reciente sentencia de 16 abril 2002 (Exp. N° 4439-2001, Puno), citada por San
Martin Castro, C., Deredio Procesal Penal, cit., p. 899, declara que “Es exigencia procesal que los fallos condenatorios
reflejen el juicio racional y légico de parte de los juzgadores en donde por la fuerza de la carga probatoria se
quiebre la presuncion de inocencia pudiendo considerarse prueba de signo incriminatorio o de cargo la que haya
sido obtenida sin vulneracién de los derechos fundamentales directa o indirectamente (ello incluye la inutilizacién
de las pruebas reflejas) y haya sido practicada en el plenario o juicio oral. Y cuando se trata de prueba
preconstituida, que ésta resulta imposible su reproduccién siempre que se garantice el ejercicio del derecho de
defensa y la posibilidad de contradicciéon. Para ello se requiere que la valoracién del conjunto de las pruebas se
inicie desde una calificacion de la validez o licitud de cada prueba practicada y luego la ponderacién de la eficacia,
capacidad persuasién, o fuerza convincente del conjunto segtin de la sana critica”.

%0 BINDER, A., “El relato del hecho...” cit, pp. 25-26, nos dice que “muchas veces se afirma equivocadamente, que
el principio general que regula la adquisiciéon de informacién es el de la libertad y amplitud de la prueba. No digo
que este principio no exista, sino que no es el principio basico; al contrario, en el marco de un Estado de Derecho se
puede decir que el principio es el inverso: existen limitaciones basicas y esenciales a la adquisicién de informacién
que surgen de las limitaciones constitucionales y de muchas garantias procesales, que conforman un ntcleo muy
importante del concepto mismo de la dignidad de las personas y sus derechos fundamentales. Hasta se puede decir
que las normas y las practicas que regulan la actividad de adquisicién de informacién se convierten en el fiel de la
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La legitimidad de las pruebas mencionada en el art. 393.1 NCPP/ 2004 debe interpretarse en
el sentido que su incorporaciéon exige que se hayan respetado los principios de oralidad,
inmediacién, contradiccién y publicidad”. A estos principios alude expresamente el art. 356.1
NCPP/2004 al estipular que "Sin perjuicio de las garantias procesales reconocidas por la
Constituciéon y los Tratados de Derecho Internacional de Derechos Humanos aprobados y
ratificados por el Perq, rigen especialmente la oralidad, la publicidad, la inmediacién y la
contradicciéon en la actuacién probatoria”. Garantias todas ellas integrantes del concepto de
proceso debido. La remision que el art. 155.1 del precitado texto procesal penal hace para regular
la actividad probatoria a los Tratados aprobados y ratificados por el Perti permite la introduccién
y aplicacién de la doctrina elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
relacion con las garantias contenidas en el art. 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos”. E1 no respetar alguna de estas garantias impide que la prueba pueda ser utilizada por
el Tribunal para destruir la presunciéon de inocencia.

La licitud de la prueba viene exigida tanto en el art. VIII.2”> como en el art. 159 ambos del
NCCP/2004. Este dltimo establece que "El juez no podra utilizar, directa o indirectamente las
fuentes 0 medios de prueba obtenidos con vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona”. La férmula empleada parece haberse inspirado en el contenido del
art. 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial espafiola, pero con algunas diferencias™. Aunque
en la referencia normativa al cntenido esencial se deja sentir la influencia de la teoria del entorno
juridico elaborada por el Tribunal Supremo aleman, que prohibe el aprovechamiento del material
probatorio que pueda llegar a lograrse cuando la violacion afecte de forma esencial al &mbito de
derechos del acusado no asi cuando tiene una importancia secundaria®. La inutilizabilidad’®
procesal se extiende no solo a los medios de prueba sino también a las fuentes de prueba”, esto

balanza para juzgar el grado de adecuacién de ese proceso penal a los principios de un Estado protector de la
igualdad, dignidad y libertad de las personas”

91 Vid., también, atr. II° .1 NCPP/2004, y art. VIII.1 NCPP/2004 que establece: “Todo medio de prueba serd
valorado s6lo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legftimo”.

92 No hay que olvidar que la cuarta Disposicién Final y Transitoria del texto constitucional peruano declara que “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Perd”.

% Dicho precepto declara que “Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona”.

%Dicho precepto establece que “no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derecho y libertades fundamentales”.

% Vid. ROXIN, C., Deredo Procesal Penal, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp. 192-193. Generalmente la
prohibicién de valoracion se viene aplicando en supuestos de vulneracion de la garantia de autoincriminacion
prevista en el pardgrafo 136 de la Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO), bajo la rubrica Métodos de interrogatorio
prohibidos, que en su apartado 3° establece que aquellas declaraciones obtenidas transgrediendo las prohibiciones
contempladas en dicho precepto no podran ser aprovechadas aunque el inculpado aprobara su utilizacion.

% Sobre el concepto de inutilizabilidad véase mi trabajo E I concepto de prueba y su tratamiento en el proceso penal, BOSCH, 2*
ed., Barcelona, 2004, pp. 94 y ss.

%7 La distincién entre medios y fuentes de prueba fue elaborada por CARNELUTTIL F, LA prueba duil, pp. 70-71,
considerando como medio de prueba "a la actividad del juez mediante la cual se busca la verdad del hecho a
probar", y fuente de prueba "al hecho del cual se sirve para deducir la propia verdad'. SENTIS MELENDO, S.,
"Fuentes y medios de prueba", en laprueba. L os grandes temas del Deredio Probatorio, Ejea, Buenos Aires, 1979, pp. 150-155,
nos dice que mientras las fuentes de prueba son los elementos que existen en la realidad, los medios de prueba
estdn constituidos por la actividad desplegada para incorporarlos al proceso. Esta distincion ha sido recogida
recientemente por la STCP, de 3 enero 2003, Exp. N° 010-2002-Al/TC, declarando que "mientras las primeras
son realidades extraprocesales cuya existencia es independiente al proceso, los segundos son actos procesales y por
ende constituyen una realidad interna del proceso. De este modo las fuentes de prueba ingresan al proceso para
dar lugar a los medios de prueba, pero la nulidad del proceso, dada la diferenciacién recién expuesta, solo puede
acarrear la invalidez de los medios de prueba, es decir, la proposicién, admision, préctica y valoracién de las
pruebas en el proceso, pero no la invalidez de las fuentes de prueba. La validez o invalidez de una fuente de prueba
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es, la licitud debe predicarse tanto de los medios de prueba que se practiquen en el proceso
durante el acto del juicio oral, como de la forma de obtencién de las fuentes de prueba durante la
etapa previa de investigacion. En otras palabras, la regla de exclusiéon contenida en este art. 159
NCPP /2004 se aplicard no sélo cuando la infraccién de derechos fundamentales se produzca
durante la actividad de busqueda y recogida de fuentes de prueba sino, tambien, durante la
incorporacién al proceso de las fuentes de prueba™ y durante la practica en él de los medios de
prueba debidamente propuestos y admitidos.

En cuanto a su alcance, la exclusién debe predicarse tanto de las pruebas obtenidas
directamente con vulneracién de los derechos fundamentales como de aquellas otras que, si
bien han sido licitamente obtenidas o practicadas, tienen su origen en las primeras, esto es, de
las denominadas pruebas derivadas. La utilizacién en el precepto del término indirectamente hace
referencia a la conocida doctrina norteamericana de los frutos del arbol envenenado” y supone
la plasmacién normativa de la eficacia refleja de la prueba ilicita'”, que como hemos visto venia
admitiendo la Corte Suprema peruana.

d) La suficiencia de la prueba

Por dltimo, debe tratarse de pruebas suficientes (es el denominado criterio de sufidencia
probatoria). La suficiencia de las pruebas se predica en orden a fundamentar una declaracién de
culpabilidad del acusado o acusados. La mencionada SCIDH caso Cantoral Benavides vs. Pert,
de 18 agosto 2000, declara, en el apartado 120, que "E1 principio de la presuncién de inocencia,
tal y como se desprende del articulo 8.2 de la Convencion, exige que una persona no pueda ser
condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella
prueba incompleta o insuficiente'”’, no es procedente condenarla, sino absolverla”. A este criterio
de suficiencia se refiere el mencionado art. 11° del NCPP/2004 cuando establece que la
presuncién de inocencia requiere, para ser desvirtuada, de una suficiente actividad probatoria de
cargo obtenida y actuada con las debidas garantias procesales.

La libertad de valoracién no impide, en principio, que la jurisprudencia o incluso la propia
ley pueda establecer determinadas reglas objetivas de utilizaciéon de la prueba asi como de
suficiencia probatoria. Aunque algunos estiman que tales reglas suponen una injerencia en las
facultades de libre valoracién que tienen los tribunales, y supone la reapariciéon de reglas de
prueba tasada. No obstante, tales reglas de suficiencia se limitan a indicar al juez cudles son las
condiciones objetivas requeridas para la utilizaciéon de algunas pruebas, pero no determinan con
caracter previo el valor o mérito de las mismas, esto es, su capacidad de persuasion. El Juez una
vez constatada la concurrencia de tales condiciones mantiene su libertad para atribuirles o no
valor probatorio en orden a estimar destruida la presunciéon de inocencia. Tales reglas vienen
avaladas, en la mayoria de las ocasiones, por razones epistemolédgicas.

En el siguiente apartado analizaremos algunas de esas reglas de suficiencia probatoria.

depende exclusivamente de que su obtencion se haya llevado a cabo con estricto respeto de los derechos
fundamentales".

% El art. 155 NCPP /2004 impone al juez de inadmisioén de las pruebas prohibidas por la ley. Un supuesto concreto
de norma prohibitiva lo encontramos en el art. 157.3 NCPP/ 2004 que declara "No podran ser utilizados, aun con
el consentimiento del interesado, métodos o técnicas idéneos para influir sobre su libertad de autodeterminacién o
para alterar la capacidad de recordar o valorar los hechos". Véase, también, art. 71.1, letra e), del mismo texto
procesal penal. Al amparo de dichas normas no deben admitirse, ni siquiera con el consentimiento del acusado,
métodos como el narcoandlisis o suero de la verdad, la hipnosis o el poligrafo.

99 Un andlisis exhaustivo y riguroso de la exdusionary rule elaborada por la jurisprudencia del TS norteamericano y de la.
Sfruit of the poisonous tree doctrine puede verse en FIDALGO GALLARDO, C, 1MS “pruebas ilegales”: de la exdusionary rule
estadounidense al articulo 11.1 L OP], Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.

100Sobre el significado y alcance de dicha eficacia refleja véase mi trabajo E I concepto de prueba ilicita...”, cit., pp. 113 y ss.

101 La cursiva es mia.
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V. Andlisis de algunas reglas de suficiencia probatoria

V.l. La confesién del acusado

El nuevo NCPP /2004 contiene dos normas relativas al valor probatorio de la confesiéon del
acusado. Por un lado el art. 160.2, letra c), solo reconoce valor probatorio a la confesion
prestada ante el Juez o el Fiscal'”?, por lo que carece de todo valor probatorio la prestada ante la
policia.

En todo caso es necesario, seglin resulta del propio precepto, que la confesién se haya
prestado con la asistencia y presencia del abogado defensor del acusado. La asistencia letrada
deviene condicién ineludible para reconocer eficacia probatoria a la confesién del acusado.

El segundo requisito que se exige es la necesidad de que la confesién este debidamente
corroborada por otro u otros elementos de conviccién (art. 160.2, letra a) NCPP/2004). E1
reconocimiento de su suficiencia probatoria requiere de la ineludible presencia de tales ele-
mentos corroborantes. E1 nuevo texto procesal penal se ha limitado, en este punto, a
incorporar la doctrina que venia siendo mantenida por la Corte Suprema peruana al exigir su

., . .1
corroboracién por otros medios probatorios'”.

V.2. Los testigos de referencia: condiciones objetivas de utilizacién

E1TCE condiciona la utilizacién de los testimonios de referencia o de oidas como prueba de
cargo suficiente para destruir la presuncién de inocencia al cumplimiento de una serie de
requisitos, en linea con la prohibicién del testimonio de referencia en el sistema procesal penal
anglosajon (hearsay rule)'”. Entre estos requisitos debemos mencionar que su admisibilidad esta
limitada a aquellas situaciones de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracién del

102 Dicha norma debe completarse con lo dispuesto en el art. 376.1 NCPP /2004, esto es, en los casos en que el
acusado rehusare declarar total o parcialmente en el acto del juicio oral se acordard la lectura de las anteriores
declaraciones prestadas ante el Fiscal. E1 nuevo texto procesal penal opta por la solucién de reconocer eficacia
probatoria a las declaraciones anteriores prestadas por el acusado, siempre que lo hayan sido ante el Fiscal, por lo
que queda descartada toda declaracién policial y, aunque no lo diga expresamente este tltimo precepto, siempre
que se haya prestado con asistencia letrada, por aplicaciéon de lo dispuesto en el mencionado art. 160.2, letra c), que
aunque nada dice el precepto, no deberfa existir ningtin obstaculo para autorizar la lectura cuando la declaracién
previa hubiese sido prestada ante el Juez de la Investigacion Preparatoria. El precepto autoriza dicha lectura
Unicamente para el caso en que el acusado rehusare declarar, pero no contempla el caso en que se constaten
contradicciones entre lo declarado en el acto del juicio oral y las declaraciones previas efectuadas por el acusado. No
obstante, el tenor del mencionado art. 160.2, letra c), autorizarfa la utilizacion probatoria de estas previas
declaraciones, para lo cual hubiera sido necesario establecer expresamente en el texto procesal la previsién de su
introduccién en el debate oral mediante su lectura, haciendo constar al acusado los extremos de la contradiccion y
déndole la posibilidad de ofrecer las explicaciones que estimara pertinentes. Esta es la solucion adoptada por el
TCE al interpretar el art. 714 LECrim: SSTCE 217/1989,219/2002,38/2003. En el Derecho Comparado, el
paragrafo 254 de la Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO) establece que "1. Las declaraciones del acusado que
se contuvieran en un acta judicial, podran ser leidas, con la finalidad de la practica de la prueba sobre una
confesién. 2. Lo mismo podrd ocurrir cuando no pudiera constatarse de otra manera una contradiccion
sobrevenida en el interrogatorio con la anterior declaracién, sin interrupcién de la vista principal, o no pudiera ser
solventada.

103 Vid SAN MARTIN CASTRO, C., Deredio Procesal Penal, T. 11, cit., p- 845, que cita, entre otras, la Ejecutoria
suprema de 3 de marzo de 1999, Exp. N° 5091-98, Lima.

104 En las Federal Rules of Evidence del Derecho norteamericano rige como regla general la prohibicién de
utilizacién del testimonio referencial (Rule 802. Hearsay Rule), aunque estdn previstas, también, una serie de
excepciones (Rules 803 y 804). La regla general se formula en términos amplios: "es inadmisible para probar el
hecho declarado toda manifestacién (oral, escrita o de otro modo reproducida) distinta de la prestada por el
testigo directo cuando declara ante el tribunal durante el juicio oral': vid. VERGER GRAU, J., " La técnica de las
pruebas orales como presupuesto de eficacia del juicio acusatorio”, Revista V asa de Derecho Procesal y A tbitraje, n°
1, 2003, p. 12.
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testigo directo y principal, lo que le otorga un caracter excepcional (por ejemplo, fallecimiento,
enfermedad grave, paradero desconocido...) La STCE 146/ 2003 declara que "se trata de un
medio que puede despertar importantes recelos o reservas para su aceptacion sin mds como
medio apto para desvirtuar la presuncién de inocencia. Partiendo de esta base hemos dicho que
la validez probatoria del testigo de referencia se halla condicionada por la plenitud del derecho
de defensa, de modo que, en la medida en que el recurso al testigo de referencia impidiese el
examen contradictorio del testigo directo, resultaria constitucionalmente inadmisible, pues en
muchos casos supone eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos, ademés
de conllevar una limitacién obvia de las garantias de inmediacién y contradiccién en la practica
de la prueba"'”. La prueba testifical de referencia debe tener, por tanto, un caracter supletorio y
excepcional.

La sustitucion del testigo directo por el testigo referencial sin causa legitima que justificase
la inasistencia del primero al acto del juicio oral seria a contrario a la exigencia de contradiccion
plasmada en el art. 8.2.f) del Pacto de San José de Costa Rica'®.

El art. 166.2 NCCP /2004 limita, en principio, la utilizacién del testigo referencial a que
aporte los datos que permitan identificar al testigo directo, al establecer que "'Si el conocimiento
del testigo es indirecto o se trata de un testigo de referencia, debe sefialar el momento, lugar o
personas y medios por los cuales lo obtuvo. Se insistira, atin de oficio, en lograr la declaracién de
las personas indicadas por el testigo de referencia como fuente de conocimiento"'”. Esta
previsién se complementa con una norma prohibitiva al establecer que "si el testigo se niega a
proporcionar la identidad de esa persona, su testimonio no podra ser utilizado" (art. 166.2, in
fine). No obstante, el NCPP /2004 no impide la utilizacién probatoria de los testigos de referencia
como resulta de su mencién expresa en el art. 158.2, pero hubiera sido necesario que el precepto
condicionara expresamente dicha utilizacién a aquellos supuestos de imposibilidad de obtener la
declaracion del testigo principal o directo.

En todo caso, en aquellos casos excepcionales en que se admita su utilizacién probatoria, el
testigo referencial deberd ser sometido al interrogatorio cruzado por las partes, para garantizar la
contradiccién. Ademds, en estos casos, es necesario para atribuirle la condicién de prueba
suficiente que concurran otras pruebas corroborantes de las manifestaciones del testigo
referencial. De ahi resulta su insuficiencia como prueba tnica para destruir la presunciéon de
inocencia cuando no concurran tales elementos corroborantes'”. Como afirma COBO DEL ROSAL
no es posible dictar un pronunciamiento condenatorio basado exclusivamente en un testimonio
de referenda'”. Esta es la soluciéon adoptada por el NCPP /2004 cuyo art. 158.2 exige, en el caso
de testigos de referencia, que concurran otras pruebas que corroboren sus testimonios.
E stimamos, incluso, que la formula utilizada por el nuevo texto procesal penal va mas alld de la
simple presencia de indicios periféricos de contenido corroborante, y viene a exigir la presencia

105 Vid., también, SSTCE 217/1989, 209/2001, 68/2002, 155/2002, 219/2002, 41/2003. El Cédigo de
Procedimiento Penal italiano de 1988 establece en su art. 195 la obligacién de citar, incluso de oficio por el Juez,
al testigo presencial, cuando un tercero reenvie a sus manifestaciones, "...salvo que el examen de estos resulte
imposible por muerte, enfermedad o ausencia". También, el Cédigo Procesal Penal portugués contiene en el
art. 129.1 una obligacién de citar al testigo directo, salvo en supuestos excepcionales de muerte, anomalia
psiquica sobrevenida o imposibilidad de ser encontrados. V/d., tambien, arts. 14.3.e) Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, y 6.3.d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950.

106 Vid., también, arts. 143.3. e) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1996, y 6.3. d) del Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950.

107 Una norma similar se contiene en el art. 710 LECrim espafiola, al declarar que “Los testigos expresaran la razén
de su dicho y, si fueren de referencia, precisardn el origen de la noticia, designando con su nombre y apellido, o
con las sefias con que fuere conocida, a la persona que se la hubiere comunicado”.

108 Vid. SSTCE 219/2002, 41,/2003, 146/2003.

109 COBO DEL ROSAL, M., “Reflexiones sobre los llamados testigos de referencia”, Cuadernos de Politica Criminal, n°
77,2002, p. 261.
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de otras prueba auténomas que acrediten el contenido de las manifestaciones incriminatorias del
testigo de referencia.

También, la lectura de determinadas actas puede tenerse como testimonio referencial
(escrito), impidiendo que el Tribunal entre en contacto directo con la fuente de prueba originaria,
lo que implica una vulneraciéon de las garantias procesales de inmediacién y contradiccién. Ello
debe llevar a una reinterpretacién constitucional del contenido del art. 383.1 NCPP /2004,
cuando autoriza la introduccién mediante lectura en el juicio oral de determinadas actuaciones
procesales con eficacia probatoria. En algunos de los casos mencionados en dicho precepto'” la
lectura deberia ser utilizada simplemente como un complemento de la declaracion testifical de los
agentes policiales que intervinieron en la concreta diligencia o acto de investigacién, pues aunque
el acto como tal resulta irreproducible materialmente nada impide su introduccién en el acto del
juicio oral a través de la declaracion de los agentes intervinientes para ser sometidos al
interrogatorio de las partes sobre aquellos extremos que constan reflejados en la propia acta.

V.3. Las declaraciones de coimputados: la exigencia de corroboracién

La utilizacién como prueba de las declaraciones de los coimputados estd condicionada a su
efectiva presencia en el acto del juicio oral, sin que pueda sustituirse por la lectura de sus
anteriores declaraciones, salvo en los supuestos de imposibilidad de reproduccién de la
declaracién. El cumplimiento de la garantia de contradicciéon acttia como condicién objetiva
rnl’ru'ma1 11de admisibilidad de dicha prueba, tal como resuita de la doctrina elaborada por el
TEDH .

En todo caso, la declaracién de los coimputados deviene, por si misma, prueba insuficiente
para destruir la presuncién de inocencia. E1 TCE viene exigiendo, como criterio de suficiencia, la
presencia de otros elementos probatorios que corroboren su credibilidad como condicién
necesaria para proceder a su valoracién. Su aptitud incriminatoria exige, por tanto, de la
concurrencia de otros elementos periféricos de contenido corroborante (corroboratite evidence), no
de la totalidad de la declaracién sino de datos o circunstancias externas que la doten de la
necesaria solidez y verosimilitud'’>. E1 TCE viene declarando que no es posible definir con
carécter general qué debe entenderse por "corroboraciéon minima", mas alld de la idea obvia de
que la veracidad de la declaracién del coimputado ha de estar avalada por algin hecho, dato o
circunstancia externos para que pueda estimarse corroborada, debiendo dejar al andlisis caso por

caso la determinacién de si dicha minima corroboracién se ha producido o no'”.

En los dltimos tiempos, el TCE ha dado un paso mdas y ha declarado la insuficiencia de la
declaraciéon de coimputados como prueba de cargo idénea para destruir la presunciéon de
inocencia, exigiendo como requisito adicional que esa minima corroboracién periférica acredite y

110 Nos estamos refiriendo expresamente a los supuestos mencionados en el art. 383.1, letra e) NCPP /2004: actas de
detencion, reconocimiento, registro, inspeccién, revision, pesaje, hallazgo, incautacion y allanamiento, entre otras.
11 STEDH caso Luca vs. Italia, de 27 mayo 2001. Un comentario a dicha sentencia puede consultarse en mi
trabajo "Las declaraciones de los coimputados y las garantias del art. 6.3.d) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (Comentario a la STEDH caso Luca vs. Italia, de 27 de mayo de 2001)", Reuvista de Derecho Penal, n° 6,

mayo 2002, pp. 107 y ss. Véase, tambien, STCE 17 /2004

112 Esta exigencia de corroboracién es reclamada, también, por la STEDH caso LABITA wvs. Italia, de 6 abril 2000,
declarando que las declaraciones de los arrepentidos deben corroborarse con las pruebas.

13 Vid. SSTCE 72/2001, 2/2002, 57/2002, 125/2002, 25/2003, 65/2003, 190/2003. Una norma muy similar se
contiene en el art. 192, parrafo 3°, CPP italiano, que declara: "le dichiarazioni rese dal coimputato del medesimo
reato o da persona imputata in un procedimento connesso a norma dell'articolo 12 sono valutate unitamente agli
altri elementi di prova che ne confermano 1'attendibilita”. Prevision normativa que ha sido objeto de critica por
parte de un sector de la doctrina, al estimar que el legislador ha invadido el espacio de valoracién de la prueba
reservado a los 6rganos jurisdiccionales: FERRUA, P., "Un giardino proibito per il legislatore: la valutazione delle
prove" ,Questione Giustiy, n° 3, 1998, pp. 597 y ss.
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confirme la participacion del coimputado en los hechos''. Ya no se trata simplemente de exigir

una carroboracién periféricn de algin dato o circunstancia referida en la declaracién, sino de
reconocer la insuficiencia de la declaraciéon incriminatoria de un coimputado para destruir la
presuncién de inocencia. Es necesario que concurran otras pruebas auténomas que por si mismas
retnan la condicién de suficiencia exigida constitucionalmente. Esta dltima doctrina, muy
discutible segin un sector de la doctrina espafiola'®, conlleva como consecuencia la
neutralizacion de la condicién de la declaracién de los coimputados como prueba de cargo vélida
y suficiente para destruir la presuncion de inocencia'®. A la luz de esta nueva orientacién del
TCE podemos concluir que la declaracién de un coimputado podra ser suficiente para iniciar una
investigacién penal pero si tras el desarrollo de la misma no se obtienen otras fuentes de prueba
independientes o auténomas que retinan la condicién de suficiencia no solo no podré dictarse
sentencia condenatoria, sino que la investigacién penal deberia finalizar sin posibilitar siquiera la
continuacién del procedimiento y sin autorizar, por tanto, el ejercicio de la pretensién acusatoria
por parte del Ministerio Pablico. Doctrina que habra de aplicarse, también a los supuestos de los
arrepentidos'’” o laboradores, pues concurren las mismas o similares razones de desconfianza que le
sirven de fundamento dado su carédcter de pruebas sospechosas.

E1 NCPP/2004 incorpora en su articulado una regla de suficiencia probatoria referida a la
declaracién de arrepentidos, colaboradores y situaciones anélogas'*®, exigiendo, al igual que en los
testigos de referencia, la concurrencia de otras pruebas que corroboren sus testimonios (art.
158.2). En mi opinién, el nuevo texto procesal se decanta no por la simple exigencia de una
minima corroboracién periférica en linea con la doctrina tradicional que habia elaborado el TCE,
sino que viene a acoger la dltima postura antes desarrollada que, como hemos visto, descarta su
suficiencia probatoria, al exigir la presencia de pruebas auténomas que sean suficientes por si
mismas para acreditar la participacion del acusado en los hechos. La férmula actual que utiliza el
pérrafo segundo del art. 283 CdPP/1940"" ofrece, incluso, una mayor claridad en cuanto al
alcance de la regla al exigir la corroboracion con elementos de prueba adicionales que acrediten
fehacientemente las incriminaciones formuladas. Del tenor literal resulta que no es suficiente con
una simple corroboracién de aspectos facticos periféricos, sino que tales pruebas adicionales
deben corroborar el propio contenido integro de la incriminacién formulada por el alaborador.

V.4. La denominada prueba indiciaria: sus requisitos

En realidad no nos encontramos ante un medio de prueba, como lo es la prueba testifical, pericial
o documental, sino ante un método probatorio plenamente admitido en el proceso penal'”’. Se trata

114 vid. SSTCE 181/2002, 207/2002. Ambos pronunciamientos fueron objeto de un voto particular por parte del
Magistrado Roberto Garcia-Calvo. Un comentario a esta tltima sentencia puede consultarse en ECHARRI CASI, E
J., "La "prueba" de la prueba. A propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional 207/2002, de 11 de
noviembre", IM Ijey, num. 5710, 3 febrero 2003.

115 ECHARRI CAsSLL E J., «La "prueba” de la prueba...», cit., pp. 8-9, critica al TCE el hecho de haber entrado en el
terreno de la valoracién asi como que la nueva doctrina puede generar importantes dificultades probatorias
especialmente en determinados delitos como los de terrorismo.

16 En la doctrina espafiola QUINTANAR DIEZ, M., "La moderna jurisprudencia constitucional en relacién con el valor
probatorio de las declaraciones incriminatorias de los "arrepentidos”, Cuadernos de Politicx Criminal, n° 80, 2003, p.
284, defiende que las declaraciones incriminatorias de los coimputados no deberfan tener ningtn valor
probatorio.

117 Pentiti, en terminologfa italiana. Un panorama de Derecho Comparado europeo puede consultarse en BENITEZ
ORTUZAR, 1. E, El alaborador con la justicia. A spectos sustantivos, pro@sales penitendarios derfundos de ln conduca del “arrepentido”,
Dykinson, Madrid, 2004.

118 Como tales habrfa que incluir todos aquellos supuestos de personas que a raiz de su colaboracién con las

autoridades penales se han visto recompensadas o han obtenido algtin tipo de beneficio penal o penitenciario.

119 Introducido por la 5ta Disposicién Final de la Ley 27.378, de 21 de diciembre de 2000.

120 Tntroducido por la 5ta Disposicién Final de la Ley 27.378, de 21 de diciembre de 2000. La propia CIDH ha
declarado, en reiteradas ocasiones que ademas de la prueba directa, sea testimonial, pericial o documental, los
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de una técnica de fijaciéon de hechos que opera con posterioridad a la préctica de los medios de
prueba y que se realiza por el juez a partir del resultado de la prueba practicada en el proceso. La
prueba indiciaria no es algo distinto de la presuncién judicial, pues ambas presentan una idéntica
naturaleza, estructura y funciéon probatoria'”. SERRA DOMINGUEZ define la presunciéon
judicial como aquella actividad intelectual probatoria del juzgador, realizada en la fase de fijacion,
por la cual afirma un hecho distinto del afirmado por las partes a causa del nexo causal o 16gico

existente entre ambas afirmaciones'?.

No estamos, pues, ante una prueba de caracter supletorio a la que solo puede recurrirse
cuando no existe prueba directa, como en alguna ocasién ha declarado el TCE'?, sino ante una
actividad intelectual del Juez que partiendo de un indicio afirma un hecho distinto relacionado
causal o légicamente con el primero. No debemos con-fundir el indicio con la presuncién. El
primero es s6lo uno de los elementos integrantes de la presunciéon judicial. El indicio se integra
en la afirmacién base como elemento estructural. La afirmacién base puede estar integrada por
uno o varios indicios, por lo que estos se configuran como el elemento estético de la presuncién,
esto es, su punto de apoyo o arranque, frente a su elemento dindmico integrado por el enlace o

nexo (l6gico y racional) que une dicha afirmacién base con la afirmacién consecuencia'*.

También en el dambito de la denominada prueba indiciaria el TCE viene exigiendo el
cumplimiento de una serie de requisitos que le doten de la aptitud suficiente para destruir la
presuncién de inocencia. Se exige, en primer lugar, que los indicios que concurran sean miltiples
y concordantes, y que resulten plenamente acreditados; en segundo lugar, que el enlace entre la
afirmacién-base y la afirmacidon-consecuencia se ajuste a las reglas de la l6gica y a las méximas de
la experiencia”. En este contexto el TCE ha tenido ocasién de pronunciarse, en muiltiples
ocasiones, sobre las insuficiencias de las inferencias probatorias de los Tribunales de instancia,
debido a su falta de wndusividad, por el cardcter excesivamente abierto, débil o indeterminado de
la inferencia'®. Por dltimo, se exige que el Tribunal sentenciador explicite en la sentencia el
razonamiento utilizado, a los efectos de poder controlar la solidez de la inferencia desde una
doble perspectiva: a) desde el canon de su l6gica o coherencia, y b) desde la suficiencia o grado
de debilidad o apertura de la misma, esto es, la tasa de apertura o de cndusividad del hecho
inferido'”’. Control que es posible realizar en sede casacional sin que ello suponga una nueva
valoracion de la prueba y sin que la inmediacién pueda utilizarse como coartada u obstéculo a su
viabilidad, pues nada tiene que ver en esta materia como expondremos en el siguiente apartado.
Ahora bien, como indica el TSE no se trata de constatar que la conclusiéon alcanzada por la Sala
sentenciadora sea la tnica posible, sino que sea, en si misma, razonable, aunque quepan otras, ya
que en otro caso se entrarfa en la valoraciéon de la prueba lo cual esta vedado en sede

tribunales internacionales -tanto como los internos- pueden fundar la sentencia en prueba circunstancial,
indicios y presunciones, siempre que de ellos puedan inferirse conclusiones sélidas sobres los hechos: id.
SSCIDH caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perti, 30 mayo 1999, apartado 62; caso Cantoral Benavides vs. Perd,
de 18 agosto 2000, apartado 47.

121 Vid., mi trabajo “Las presunciones”, en Instituciones del N uevo Proceso Civil. Comentarios sistemiticos a la ley 1/ 2000, vol.
II, Coordinador Alonso — Cuevillas, Economist & Jurist, Barcelona, 2000, pp. 513 y ss.

122 SGERRA DOMINGUEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. XV'I, wl. 2° (Dir. Manuel
ALbaladejo), EDE RSA, Madrid, 1991, p. 618.

123 Vid. SSTCE 174 y 175/85.

124 Vid., mas ampliamente, mi trabajo La minima actividad..., cit., pp. 226 y ss.

125 Vid. SSTCE 111/1990, 220/1998, 17 /2002, 109 /2002, 178 /2002, 180/2002.

126 Por ejemplo, la simple ocupacion de efectos en poder del acusado no es suficiente para concluir que el mismo
fue el autor de la sustraccion: STCE 105/1988. La simple titularidad de una embarcacién utilizada para una
conducta ilegal de pesca no es suficiente para imputar la autorfa de dicha conducta: STCE 45/1997. La
participacién del acusado en una operacién de tréfico de drogas no puede inferirse, tampoco, del tinico dato del
acompanamiento al aeropuerto de quien iba a recoger alli la droga: STCE 157,/1998.

127 SSTCE 220/1998, 135/2003.
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casacional'”®. Cuestién distinta es que cuando el tribunal de instancia se enfrente a conclusiones
alternativas, igualmente razonables, debera elegir siempre la mas favorable al acusado en virtud
del principio in dubio pro reo. En la doctrina PARRA QUIJANO opina que la omisién por parte del

. . . .1s . sz s 2 : =129
juez de la regla de experiencia utilizada supone una violacién de la presuncién de inocencia ~.

Frente al silencio del CdPP /1940, lo cual no es ébice para su admision en el proceso penal como
viene reconociendo la Corte Suprema peruana'”, el NCPP /2004, en linea con la orientaciéon de
algunos C6digos Procesales Penales modernos'”’, contiene en su art. 158.3 una referencia expresa
a la prueba de indicios estableciendo una serie de requisitos para reconocer su suficiencia que, en
realidad, son una reiteraciéon de los que venia exigiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema'””.
Asi, en el precitado articulo declara que: "La prueba por indicios requiere: a) Que el indicio este
plenamente probado; b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la 16gica, 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".

Aunque no es posible fijar de antemano el nimero de indicios necesarios, cuanto mayor sea
su ntimero asi como su concordancia y convergencia mas fiable sera el resultado obtenido. No
obstante, nada excluirfa que un cierto hecho pudiera ser acreditado a partir de un solo indicio
cuando su calidad epistemoldgica y, por tanto, su valor probatorio fuera muy elevado'. Lo
verdaderamente relevante no es tanto su numero sino la denominada potencia sindrémiar que
tenga el indicio en funcién de su capacidad indicativa, esto es, su idoneidad para ser fuente de

. . . 1
afirmaciones presumidas'*’.

Por su parte, la concordancia de los indicios que exige, también, el precepto legal se traduce
en su compatibilidad, sin que existan contradicciones insolubles entre todos ellos. La mencionada
concordancia se complementa con su convergencia. Los diferentes indicios concurrentes deben
converger hacia una tinica conclusién, rechazando cualquier otra posibilidad alternativa.

La mencién de los contraindicios hace referencia a la coartada alegada e introducida por el
acusado. Su inconsistencia vendra determinada por la ausencia de prueba que acredite su versiéon
factica. Ahora bien, la falta de acreditaciéon o falsedad de la coartada no es por si misma
suficiente para inferir la culpabilidad del acusado y estimarle responsable del delito, pues ello
darfa lugar a una clara vulneracién de la presunciéon de inocencia'®. En estos casos, la tnica
conclusién a la que puede llegar el juzgador es que la coartada invocada no se corresponde con
la realidad al no quedar acreditada.

128 Vid,, por todas, STSE (Sala 27) 5 febrero 2002.

129 PARRA QUIJANO, J., “Estudio sobre los principios rectores del proceso penal”’, en XI
Congreso Mexiaino de Deredio Procesal, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 1998, p. 469. .

130 Ejecutoria suprema de 21 de julio de 1999, Exp. N° 2103-99, Amazonas, citada por SAN MARTIN CASTRO,

C., Deredho Procesal Penal, T, I1, cit., p. 853, nota 141.

131 Art. 192.2 CPP italiano de 1988 que exige que los indicios sean graui, precisi e concordanti.

132 Vid. Ejecutoria Suprema de 19 mayo 1995, Exp. N° 3732-94, Lima.

133 El precepto acoge la distincion entre indidos contingentes e indidos necesarios, respecto de los cuales no se predica su
pluralidad, pues acreditan por sf solos el dato indicado al que conducen: vid. SAN MARTIN CASTRO, C, Deredio
Procesal Peral, t. 11, cit., p. 858

134 Un ejemplo nos lo ofrece la STCE 135/2003 en donde el tinico indicio consistia en el hallazgo de las huellas
dactilares del acusado en una de las puertas interiores del banco atracado, sefialando que la inferencia alcanzada
consistente en la participacion del acusado en el robo resultaba 16gica, coherente y un suficiente grado de solidez.

135 MUNOZ SABATE:, L., Témmia probatoria. E studio sobre las dificultades de la prueba en el proceso, Praxis, Barcelona, 1983,
pp- 250-251, nos dice que la potencia sindrdmia del. indicio es la capacidad que tiene para determinar por si solo o
acumulado con otros indicios una presuncién; frente a la potencia sinfomiar del indicio, como la capacidad
indicativa que le resta a un indicio cuando no puede, por si solo o acumulado a otros indicios, determinar una
presuncion.

136 STEDH caso Telfner vs. Austria, de 20 de marzo 2001.
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VI. La libre valoracién de la prueba y el imperativo constitucional de la motivacién
factica de las sentencias

La libre valoracién de la prueba exige como consecuencia necesaria la motivacion factica de
las sentencias penales. Frente al tradicional libera convincimento intimo o immotimto se impone el libero
convincimento 16gico o motimato'”’. Estamos ante un verdadero imperativo constitucional, pues la
motivacion de las resoluciones judiciales en general y de la sentencia en particular forma parte de
la nocién de proceso debido. Asi lo ha declarado el TEDH en varios de sus pronunciamientos al
incluir dentro de las garantias integrantes de la nocién de proceso debido del art. 6.1 CEDH la
obligacién por parte de los tribunales de expresar adecuadamente en sus sentencias aquellas
razones en las que se basan, y ello comprende tanto la motivacion juridica como la motivacién
factica. El art. 139.5 de la Constitucién peruana de 1993 menciona entre los principios y
derechos de la funcién jurisdiccional la motivacién escrita de las resoluciones judiciales con
mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan'”. Es
absolutamente imprescindible fomentar entre los jueces una verdadera cultura de la motivacién
pues ahi reside la principal fuente de legitimidad de su poder.

La motivacién féctica debe entenderse no desde una concepcién psicologista, como la mera
descripcion del iter o proceso/s mental/es seguidos por el juzgador para formar su convicciéon
acerca de los hechos objeto del proceso (falacia descriptivista en terminologia de AMODIO'"), sino
en clave de justifimcion de la decision judicial. Es la cara externa de la valoraciéon''. La motivacion
se erige, asi, en la justificacion de la decision previamente adoptada por el Tribunal u 6rgano
sentenciador, y se traduce en la exteriorizacién de aquellas razones "razonables" (buenas razones)'*
que el 6rgano jurisdiccional ofrece para mostrar la correccion o aceptabilidad de su decision'®.
En palabras de TARUFFO "la motivacién no puede considerarse como una explicacién del
procedimiento 16gico o psicolégico con el que el juez ha llegado a la decision; es, més bien, la
exposicién de un razonamiento justificativo mediante el que el juez muestra que la decision se
funda sobre bases racionales idéneas para hacerla aceptable. La motivacién es, pues, una
justificaciéon racional elaborada ex post respecto de la decisiéon, cuyo objetivo es, en todo caso,
permitir el control sobre la racionalidad de la propia decisién"'*. La distincién entre el cnfexto de

137 DOSI, E., Sul principio del libero... ., cit., pp. 59-60.

138 Vid., entre otras, SSTEDH caso Hirvisaari vs. Finlandia, de 27 septiembre 2001, caso Garcfa Ruiz vs. Espatia, de
21 enero 1999.

139 Elart. 120.3 CE se refiere, también a la motivacién de las resoluciones judiciales que el TCE ha conectado con el
derecho a la tutela judicial efectiva prevista en el art. 24.1 CE: vid, por ejemplo, SSTCE 34/1992, 77/2000.
PEDRAZ PENALVA, E., Introduccion. .., dit, pp. 510-511, sostiene que le verdadera localizacién de la motivacion
no estd en el art. 24.1 CE, sino en el art. 24.2 CE en cuanto reconoce el debido proceso.

140 AMODIO, E., Motimzione Della sentenza penale, pp. 214-215, citado por GASCON ABELLAN, M., Los heduos...,
at., p.208.

41 Algunos  autores  hablan de  "motivacion-actividad" y de  "motivacion-producto”, la
primera referida a las operaciones mentales de los jueces conducentes a la solucion de
un caso, a la decision; la segunda usada para designar aquel segmento escrito de las
sentencias en el que los jueces justifican sus decisiones: IGARTUA SALWERRIA, ., Valoracion
de la prueba.., cit, pp. 180-181. GASCON ABEJAN, M., Los hedws., cit, p. 207, distingue
entre  motivacién-actividad y  motivacion-documento. = La  primera es el  procedimiento
mental que ha conducido al juez a formular como verdadero un enunciado sobre los
hechos del caso. Versa pues sobre el contexto de descubrimiento. La segunda es el
conjunto de enunciados del discurso judicial (o el documento en el que se plasman) en
los que se aportan las razones que permiten aceptar otros enunciados facticos como
verdaderos. Versa pues sobre el contexto de justificacion.

142 JGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracion de la prueba..., cit., p. 182.

143 ANDRES IBANEZ, P., "La argumentacion probatoria y su expresion en la sentencia", en lenguaje F orense, Estudios de
Derecho Judicial, n° 32, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pp. 21 y ss. GASCON ABELLAN, M., LOs
hechos..., cit., pp. 208 y ss.

14 TARUFO, M., La prueba..., dt., p. 435.

26



Instituto de Ciencia Procesal Penal

descubrimiento y el contexto de justifimcion'®, elaborada en el campo de la epistemologia, aplicada al

dmbito de la valoracién probatoria permite superar la concepcién psicologista de la motivacion.

La valoracién de la prueba comprenderia dos procesos: uno decisional y otro justifiartorio'®.

La motivacién, entendida de esta forma, acttia como "preventivo de la arbitrariedad”" y como

principal fuente de legitimidad del poder del juez en un sistema democratico'”.

Solo desde su concepciéon como justificacién la motivacién cumple las funciones que tiene
asignadas', posibilitando no s6lo el control técnico-juridico de la decisién judicial mediante el
sistema de recursos disefiado legalmente sino, también, como indica BAUDI'”, el control
democrético o juridico-social de la correccién de dicha decisién por parte de la sociedad, de la
opinién publica. Actda, también a modo de autocontrol, posibilitando que el propio "juez
motivador" pueda detectar aquellas inconsistencias o contradicciones que pueda llegar a tener el
razonamiento probatorio empleado, posibilitando su correccion y superaciéon. Mediante la
motivacion se depura la decisién judicial de los posibles elementos irracionales o puramente

emocionales™.

La motivacién factica, entendida como justificacion, debe dar cuenta de las siguientes

. z . 151
operaciones por parte del 6rgano sentenciador':

1% El juez debe identificar la fuente o fuentes de prueba utilizadas para sustentar el relato de
hechos probados. E stamos ante una labor eminentemente descriptiva.

E1 principio de libre valoracién presupone que lo que efectivamente se ha valorado tenga la
condicién de acto de prueba, descartdndose la utilizacién probatoria de las denominadas
diligencias sumariales o actos de investigacion, salvo supuestos excepcionales (como por
ejemplo, los casos de preconstitucién probatoria o anticipo de prueba, como ya hemos
indicado).

La indicacién de las fuentes de prueba permitird, también, que en instancias judiciales
superiores (por ejemplo, en casacién) se pueda controlar la propia licitud de los medios
probatorios empleados, esto es, si la prueba practicada respeta los derechos fundamentales.

2. El juez debe reflejar el contenido objetivo de los diferentes medios de prueba
practicados, lo que permite constatar su significacién o potencialidad incriminatoria.

Estas dos primeras operaciones integrarian lo que podriamos denominar fase descriptin que
comprende la identificacién y descripcién objetiva de las pruebas que van a ser objeto de
valoracion.

145 POPPER, K., La Iégiaa de la irmestigndon dentifim, Madrid, 1962, p. 31. GOLDING, Martin P., Leg! Reasoning Encore
editions, 2001, pp. 2-3.

146 JGARTUA SALAVERRIA, Valoracion de la  prueba.., cit, pp. 145-146, nos dice que “Concebir
0 descubrir una teorfa, como decidirse por una solucién ante una controversia juridica,
ni exige un andlisis logico ni quizds sea susceptible de él. En todo descubrimiento, al
igual que en toda decision, puede haber elementos irracionales cuyo proceso no obedece
a un método ni se presta a una reconstruccion légica. En cambio, el contexto de
justificacion es el espacio en el que no importa como se ha llegado a un descubrimiento
0 a una decisién sino c6mo se justifica tal descubrimiento o tal decisién”.

147 GASCON ABELLAN, M., LOS HECHOS.. cit, pp. 191-192 y 201. En la doctrina peruana
AZABACHE:, C, Introducion..., cit, p. 180, afirma que "En la medida en que la motivacién
del juicio de hecho se convierte, por esta via, en una forma de control sobre la arbitrariedad,
toma el papel de fundamento de legitimidad de la sentencia”.

148 Vid. SSTCE 55/1987, 105/1995, 77 /2000.

149 BAUDI, A., La prom nel nuevo proceso penale, E dizioni Simona, 1990, p. 103.

150 GASCON ABELLAN, M., Los hedhos. .., it. p. 197.

151 Sobre su articulacién en la sentencia vid. ANDRES IBANEZ, P., “Carpinteria de la sentencia penal (en materia
de “hechos”)”, Poder Judicial, n°, 1998, pp. 419 y ss.
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El cumplimiento de dichas exigencias permite no sélo controlar la licitud de las pruebas,
sino, también, controlar si se han introducido pruebas que no constan en las actas del proceso o
si se altera una prueba (por ejemplo, poniendo en boca del testigo lo que en realidad no dijo), o
si se omite una prueba decisiva.

No obstante, esta fase descriptin no debe agotar el contenido de la motivaciéon entendida en
clave de justificacion.

3% El juez debe explicar, también, cémo se conectan dichas pruebas con el hecho a probar,
para lo cual deberd utilizar las méximas de la experiencia (las redas de la sana critiar), que a su vez
deberd identificar en la motivaciéon. En otras palabras, el juez deberd explicitar el razonamiento
inferencial utilizado, dando cuenta de las méximas de experiencia empleadas para justificar su
decision. Esta exigencia es predicable no s6lo para los supuestos de prueba indiciaria sino
también para los casos de pruebas directas. En estas también se opera con inferencias
probatorias que el juez deberd razonar vy justificar. Asi, por ejemplo, el juez debera indicar las
razones por las cuales concede credibilidad a las manifestaciones de un testigo y descarta el
testimonio de otros, reflejando en la sentencia las méximas de experiencia empleadas para
efectuar dichas inferencias probatorias. E1 Art. 394 NCPP /2004 al ocuparse de los requisitos de
la sentencia establece, en su apartado 3, que la sentencia deberd contener "la motivacion clara,
l6gica v completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dan por probadas o
improbadas, y la valoracién de la prueba que la sustenta, con indicacién del razonamiento que la
justifique"'>.

Estamos dentro de la fase wloratim estrictu sensu, que exige el empleo de un método o estilo
analitico. El juez debera efectuar, en primer lugar, una valoracién individualizada o singularizada
de las diferentes fuentes de prueba a los efectos de determinar su fiabilidad o atendibilidad y, en
segundo lugar, deberd complementar dicha operacién con una valoracién conjunta de todas ellas,
con la finalidad de constatar el grado de probabilidad (plausibilidad) de una determinada hip6tesis
factica'”. A este método analitico se refiere el art. 393.2 NCPP /2004 cuando establece que "El
Juez Penal para la apreciacién de las pruebas procedera primero a examinarlas individualmente y
luego conjuntamente con las demds". Ahora bien, la referencia a la "valoracién conjunta de la
prueba" no puede ser utilizada, precisamente, como coartada para amparar una situacién de
ausencia total de motivacion que acaba siendo sustituida por el empleo de férmulas generales o

clausulas de estilo carentes de todo contenido justificativo'™*.

Como acertadamente resume Andrés IBANEZ, el juez debe dejar constancia en la sentencia
de los actos de prueba producidos, de los criterios de wloracion utilizados y del resultado de esa

valoracion™".

El juez debe valorar la fofalidad de las pruebas practicadas, tanto las de cargo como las de
descargo, pues es una exigencia derivada del derecho constitucional a la prueba'®. El juez no

152 Precepto cuyo contenido merece un juicio favorable en comparacién con la actual redaccién de los arts. 280 y

283 Cdpp/1940.
15 Més ampliamente en IGARTUA SALAVERRIA, La motiwcion..., cit., pp. 151 y ss. GASCON ABELLAN, M., LOS
Hedhos..., cit., pp. 223 y ss. En la doctrina peruana AZABACHE, C Introduccion..., cit., p. 181, alude al test de la
argumentacién razonable.
En la practica forense era frecuente el uso de férmulas tales como "por el andlisis conjunto de toda la prueba
practicada en el acto del juicio oral...", que en realidad escondian una situacion de ausencia total de motivacion.

ANDRES IBANEZ, P., "De nuevo sobre la motivacion de los hechos. Respuesta a Manuel Atienza", Jueces para la
Democrada. Informadon y debate, n° 22,1994, p. 82.

154

155
1% JGARTUA SALAVERRIA, J., La motimcion..., cit., p. 161, afirma que el derecho a la prueba se desglosa en dos
derechos: el derecho a que sean admitidas pruebas pertinentes y el derecho a que esas sean wloradas (extremo no

garantizado en una sentencia que omite su examen). FERRER BELTRAN, J., "Derecho a la prueba y racionalidad de
las decisiones judiciales Juews para In Demoanda, Informaddn Debate, n° 47, julio /2003, p. 28, menciona como elemento
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puede sustraer determinadas pruebas de su tarea valorativa y, ademads, debe dar cuenta de su
resultado en la sentencia a través de la motivacion, sin omisiones ni lagunas en el andlisis de la
totalidad del cuadro probatorio ante el que se enfrenta. La STSE de 21 noviembre 2003
(Recurso de casacion n° 2181/2002)" declara, en su f.j.6°, que "El art. 24.2 CE, al consagrar la
presunciéon de inocencia como regla de juicio, obliga al juzgador a realizar un tratamiento
racional del resultado de la actividad probatoria, dotado de la transparencia necesaria para que
pueda ser examinado criticamente y para que, si mediase una impugnacion, otro tribunal pudiera
enjuiciar la correccion del discurso. Esto es, comprobar si tiene 0 no apoyo en una apreciacion
tendencialmente objetiva de toda la prueba, tanto la de cargo como la de descargo; si se han
tornado en consideracién todos los elementos de juicio relevantes, justificando los descartes y
también la opcién de atribuir valor convictivo a los que se acepten; si no se ha prescindido de
forma arbitraria de datos que podrian ser de importancia en el plano explicativo; vy si, en fin, se
ha sometido todo ese material a un tratamiento racional y conforme a méximas de experiencia
de validez acreditada".

La necesaria conexién entre libre valoraciéon y motivacion féctica no depende de la
condicién del érgano juzgador, esto es, de si el enjuiciamiento se realiza por jueces profesionales
o por el Jurado. A este ultimo deberd exigirsele, también, que motive el veredicto, indicando
cuales han sido los elementos probatorios utilizados (las fuentes de prueba) y explicando las
"razones" que fundamentan su decision'”. El veredicto monosildbico (si o no) resulta
profundamente inconstitucional, en cuanto que no se ajusta a las exigencias que derivan del
reconocimiento constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva y es contrario al derecho a
un proceso debido. Incluso desde la 6ptica del derecho a la presunciéon de inocencia se puede
afirmar que toda omisién de motivacién factica conlleva su vulneracion. Como apunta la STCE
249/ 2000 "si tras la consagracion constitucional de la presuncién de inocencia, toda condena ha
de asentarse en pruebas de cargo validas, suficientes y concluyentes, tal suficiencia incriminatoria
ha de ser racionalmente apreciada por el Juez y explicada en la sentencia. E1 déficit de motivacion
que se aduce supondria, por si mismo, la quiebra del derecho a la presuncién de inocencia...""”.
A esta misma conclusion debe llegarse para el caso de enjuiciamiento ante Jurados.

La ausencia de motivacion se produce no sélo en aquellos su-puestos en que la sentencia no
incorpora o no contiene ninguna motivacién, siendo sustituida por formulas rituarias o generales
carentes de significado (ausencia total de motimcion), sino también cuando la motivacién empleada
carece de verdadero contenido justificativo, limitdndose a efectuar una remisién a los diferentes
elementos de prueba practicados en el proceso, pero sin dar ningtn tipo de explicacién acerca de
su valor ni identificar los criterios de valoracién o las méximas de experiencia utilizadas,
efectuando una pura labor descriptiva (motiacion aparente). También existird un déficit de
motivacion en todos aquellos su-puestos en que resulte contradictoria, utilizando argumentos que
chocan entre si, 0 cuando no se respetan las reglas de la l6gica o de la ciencia o experiencia comin
(motiwdon contradictoria)'®. Por ultimo, también deben repudiarse los supuestos de insuficiencia de
la motivacién, como sucede en los casos en que el tribunal no valora la totalidad del cuadro
probatorio (motiwacion insuficiente), como ya hemos visto.

definitorio del derecho a la prueba el derecho a una valoracién racional de las pruebas practicadas. En el
CPP /2004 esta exigencia se infiere de lo dispuesto en el art. 394.3 al calificar la motivacién de completa.

157 Ponente Perfecto Andrés Ibafiez.

158 Elart. 61.1, apartado d) de la Ley del Jurado espafiola de 1905, exige que el acta de votacién del jurado contenga
"una sucinta explicaciéon de las razones por las que han declarado o rechazado declarar determinados hechos
como probados”. EI veredicto del jurado serd nulo si no cumple con la exigencia constitucional de motivacién:
vid. STCE 169/2004, v STSE 12 marzo 2003 (caso Waninkhoff) que fija el contenido minimo de la motivacion
del veredicto.

15 En la misma, STCE 144/2002.

160 E] art. 429.4 CPP /2004 menciona como causal del recurso de casacion la falta 0 manifiesta ilogicidad de la
motivacion de la sentencia, cuando el vicio resulte de su propio tenor.
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VII. Libre valoracién y principio de inmediacién

No vamos ahora a descubrir que la inmediacién constituye un principio esencial del proceso
penal acusatorio que tiene rango de garantia constitucional'®. No obstante, si que hay que
advertir frente a una concepcién subjetivista del principio de inmediacién, utilizada
frecuentemente en la préctica forense para fundamentar la ausencia de verdadera justificacion
de las decisiones judiciales. Se apela, asi, a la inmediacién para otorgar plena eficacia probatoria
a las pruebas practicadas, pero sin dar cuenta de las razones que sustentan su fiabilidad. Se alude
a las huellas o impresiones obtenidas por el Juez del contacto directo con la prueba, como
elementos paralingiiisticos (el comportamiento del testigo, sus gestos, su mirada, el tono de voz,
etc...), como criterios de valoracién que servirian para fundar la intima conviccién del Tribunal.
En realidad, nos enfrentamos a factores emocionales o arracionales, en terminologia empleada por
GASCON ABELLAN'®, que carecen de la adecuada capacidad e idoneidad objetiva para integrar la
justificacién de una decisién judicial, creando, como dice la autora mencionada, una "zona
opaca al control racional''®. En otras palabras, tales impresiones no pueden ser invocadas
como "buenas razones" de la decisiéon judicial. Todo aquello que no puede ser comunicado o
verbalizado desde la racionalidad no puede ser tenido en cuenta como justificacion'®.

Contrariamente a lo que tradicionalmente se viene sosteniendo, la inmediacién, como
exigencia de relaciéon "inmediata" o directa, sin intermediarios, entre el Juez y las fuentes
originarias de prueba, no es un método para el convencimiento psicolégico del juez, esto es, un
método de valoracién probatoria, sino una técnica para la formacién de las pruebas'®. Un medio
de captacion de datos efectivamente observables y constatables para su posterior valoracién
racional'®. Esta concepcién de la inmediacién posibilita el control de la valoracién probatoria
por parte de las instancias judiciales superiores, incluso en sede casacional'”’. Por el contrario,
entendida como una forma de percepcién intima de un lenguaje gestual, mediante el cual se
obtienen datos incomunicables, se convierte en una suerte de blindaje y en una via de escape del

deber constitucional de motivar las decisiones judiciales'®.

161 Vid. art. 139.3 del texto constitucional peruano y art. 356.1 CPP /2004.

162 GASCON ABHLLAN, M., Los hedios..., cit., p. 197.

163 GASCON ABHLLAN, M., L 0s hedhos..., cit., p. 198

14 ANDREZ IBANEZ, P., “La argumentacién probatoria...”, cit, pp. 28-29.

165 TACOVIELLO, F.M., La motimziones Della sentenza penale e il suo controllo in assazione, Giuffre, Milano, 1997, p.
151. IGARTUA SALAVERRIA, j., La motiwcién..., cit., p. 177.

166 ANDRES IBANEZ, P., “Sobre el valor de la inmediacién (Una aproximacion critica)”, Jueces para ln Democracia.
Informacién y debate, n°® 46, p. 59.

167 JGARTUA SALAVE RRfA, J., Valoracion de la prueba..., dt., p. 162, nos dice que “Cae de su peso que la casacién
que no ha visto ni ofdo, no esté en disposicién, por ello mismo, de enmendar la plana al tribunal de instancia en
que éste si ha visto y oido. Efectivamente, sélo el juez de instancia estd capacitado para determinar si el
procesado ha respondido “si” o “no”, si contesta o se evade; si balbucea o responde con firmeza y
seguridad...Pero ahi concluyen los beneficios de la inmediacién. Lo que el juez infiera a partir del contacto
directo con las pruebas pertenece ya a la esfera de la razén (no de la percepcién). Por ejemplo si, en el juicio
oral, el encausado se desdice de lo declarado anteriormente en la instruccion, el juez debera ponderar esas dos
declaraciones en base a méximas de experiencia. Ahora bien, juzgar sobre la idoneidad y la corredta apliaacion de las
citadas méximas estd al alcance incluso de quienes no han asistido a la vista...”.

168 ANDREZ IBANEZ, P., “Sobre el valor...”, cit., p- 59. A propésito del control casacional ya afirmédbamos que
“Este tipo de control se frustra en los casos en que el juzgador se refugia en el principio de inmediacién para
justificar su conviccién y, por consiguiente, la ausencia de motivacion de la sentencia. Debe desterrarse
definitivamente de la préctica de nuestros tribunales la utilizacién del principio de inmediacién como coartada
para justificar la ausencia total de motivacién imposibilitando, de esta forma, todo control ulterior del
razonamiento probatorio: vid, nuestro trabajo La minima actividad probatoria, cit., p. 605.

30



Instituto de Ciencia Procesal Penal

JUICIO ORAL Y ACTIVIDAD PROBATORIA EN EL NUE VO CODIGO PROCE SAL

1

PENAL DE 2004

Pablo Talavera Elguera”

Eljuicio oral y el nuevo modelo procesal
El juicio oral ha sido definido por el Cédigo como la etapa principal del proceso penal. Si
bien el juicio oral no constituye una innovacién en el sistema juridico procesal peruano, ya
que fue introducido en el libro segundo el Cédigo de Procedimientos en materia criminal de
1920["*] y mantenido en el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940[”’], si constituye un
cambio fundamental para el 80% de los procesos que actualmente se tramitan bajo las reglas
del proceso sumario, en los que no existe juzgamiento, asi como lograr un efectivo proceso

acusatorio y desterrar las précticas inquisitivas.

Si el juicio oral ya habfa sido introducido en nuestro ordenamiento juridico, cabria
preguntarse ;cudl es la diferencia entre el juicio del Cédigo de Procedimientos Penales y el del
Codigo de Codigo procesal Penal de 2004? Obviamente la respuesta no puede en rigor
circunscribirse a sefialar que se trata de un juicio en el marco de un proceso oral, acusatorio y
garantista. Se requiere ademds comparar las caracteristicas del modelo de juicio vigente y las

del modelo propuesto.

El modelo procesal penal vigente se caracteriza por una predominancia de las férmulas
escritas, inobservancia de la inmediacién por parte de los jueces, confusién de los roles y
persecucion y jurisdiccionales, desconocimiento de los derechos de los imputados y las
victimas, se valora cualquier elemento de prueba, incluso actuado en sede policial,
irracionalidad de la persecucién penal, investigacion rigida y fase intermedia de mero tramite

burocratico.

* Vocal Superior Titular. Presidente de la Sala Nacional de Terrorismo

76 Articulo 183° El juicio oral serd publico, lo mismo ante los tribunales correccionales que juzgaran los delitos, que
ante el jurado que juzgara los crimenes.

77 Articulo 207°.-Eljuicio sera oral y publico ante los Tribunales Correccionales, constituidos en cada Corte Superior
por una Sala compuesta de tres Vocales
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Por el contrario, el nuevo modelo procesal se caracteriza por ser esencialmente oral, se
introducen las audiencias para resolver medidas cautelares y otros asuntos de relevancia
dentro de la investigacion preparatoria, se encuentran separadas las funciones de persecucion
de las jurisdiccionales, se reconocen expresos derechos del imputado y de la victima, se
introducen ciertas reglas para la admisiéon y valoracion de las pruebas obtenidas con
vulneracién del contenido esencial de los derechos fundamentales y sélo pueden ser objeto de
valoracién las pruebas incorporadas legitimamente en el juicio oral, se racionaliza la
persecucién penal mediante el empleo de salidas alternativas y la simplificaciéon procesal, la
investigacion se hace flexible y la fase intermedia tiene asignada una funcion esencial de

control de la acusacion.

Eljuicio oral no es s6lo la fase principal del proceso penal, sino la esencial, pues mientras que
la investigacién preparatoria apunta a establecer si hay base para un juicio, es decir, si hay
elementos para fundar la acusacion del Fiscal (articulo 32.1 del Proyecto), el juicio oral es
donde se tiene que realizar la actividad probatoria que debera sustentar la decision sobre el

fondo.

En tal sentido, lo central del juicio no es la oralidad ni la publicidad, sino la actuacién
probatoria, a la que sirven los principios de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccion
(articulo 356.1 del Codigo). Es en el juicio donde se producira la prueba y donde los citados
principios servirdn para que las partes puedan controlar la practica de las pruebas en igualdad
de armas y con todas las garantfas. Por ello, lo relevante no es cuanta prueba puedan producir
las partes sino la calidad de los resultados probatorios obtenidos, pues de lo que se trata, es
que a través de la prueba actuada en el juicio el juez adquiera un convencimiento sobre la

veracidad o no de los hechos enunciados como cargos en la acusacion.

Los principios del juicio oral en el nuevo cédigo procesal penal
Los principios del juicio oral son el conjunto de ideas directrices o ideas politicas que inspiran
y sobre las que descansa la actividad de juzgamiento de una persona. Estos principios son de
aplicacién directa en el proceso y deben integrar los vacios, orientar la interpretacién y
erigirse como argumentos tdltimos de la argumentacién juridica y del razonamiento judicial.
Con relacién a la actividad probatoria en el juicio oral rigen especialmente los principios de

oralidad, publicidad, inmediacién y de contradiccién, tal como lo prescribe el articulo 356.1
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del nuevo Coédigo Procesal Penal de 2004. Y como ya se ha dicho, tales principios permiten a
las partes y el juez controlar adecuadamente la admisién y practica de las pruebas para

obtener resultados probatorios legitimos y altamente fiables.

Principio de inmediacién

La inmediacién supone la percepciéon de la prueba por parte del juez y su participaciéon
personal y directa en la produccién del medio probatorio[*]. Si bien el nuevo Cédigo Procesal
Penal de 2004 no define expresamente los alcances del principio de inmediacion, si que
configura su necesaria observancia cuando sefiala que el juez penal no podra utilizar para la
deliberacién pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio. Y
solamente se podran incorporar al juicio aquellas que han sido percibidas directamente por el

juez, ya sea por su préctica o por haber sido oralizadas.

Al servicio de la inmediacién se encuentran también los principios de identidad del juzgador,
concentracién y continuidad en las audiencias (articulo 359° del nuevo Coédigo Procesal
Penal). Se apuesta porque el juicio se realice en una sola sesiéon de audiencia y si no fuera
posible ello por la complejidad del asunto, deberd continuar en los dias sucesivos en sesiones
continuas e ininterrumpidas hasta su conclusién (articulo 360° del nuevo Coédigo Procesal
Penal). Con la finalidad de eliminar la practica judicial actual de llevar a cabo audiencias
diminutas con varios dias de diferencia entre una y otra sesién, lo que afecta a la inmediacion,
el Codigo ha establecido que entre sesiones no podran realizarse otros juicios, salvo que las
caracteristicas de la nueva causa lo permitan (articulo 360°.5 del nuevo Cédigo Procesal

Penal).

Principio de publicidad

El juicio debe realizarse en presencia de la comunidad. Toda persona tiene derecho a
presenciar el juicio y a observar de qué manera jueces y abogados ejercen su labor dentro del
tribunal. Tiene que ver con la transparencia, reduce espacios de corrupcion, legitima. La

prueba puede y debe ser conocida por cualquier persona; ya que, proyectada en el proceso,

78 PARRA QUIJANO, JAIRO “Manual de Derecho Probatorio”, Ediciones Libreria del Profesional, Bogotd, 2002,
pagina 62.
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tiene un cardcter “social”: hacer posible el juzgamiento de la persona en una forma adecuada

y segura[”’].

El Coédigo de 2004 ratifica la publicidad del juicio como regla general, salvo los casos en los
que el juez mediante resolucién motivada acuerda realizar el acto del juicio oral total o
parcialmente en privado, asumiendo el Cédigo determinados supuestos como el pudor, vida
privada, integridad fisica de alguno de los participantes en el juicio, el orden ptblico o la

seguridad nacional, los intereses de la justicia 0 cuando esté previsto en una norma especifica.

Se faculta también al juzgador a disponer, individual o concurrentemente, con sujecién al
principio de proporcionalidad, las medidas siguientes: prohibir el acceso y ordenar la salida de
determinadas personas de la Sala de Audiencia cuando afecten el orden y el decoro del juicio,
reducir el acceso de ptblico, ordenar su salida para la practica de pruebas especificas, prohibir
el acceso de cdmaras fotogréficas o de filmacién, grabadoras, etc., siempre que considere que
su utilizacion puede perjudicar los intereses de la justicia y, en especial, el derecho de las

partes.

Principio de oralidad

El articulo 361° del Cédigo establece que la audiencia se realiza oralmente. La oralidad es el
medio apropiado para la practica de la prueba, ya que a través de la misma se expresan las
partes, los testigos y los peritos. La oralidad permite la concentracién —sumamente ttil para
valorar relacionadamente todos los elementos que influyen en la sentencia- , garantiza la
inmediacién, insoslayable en un régimen de libre valoracién de la prueba y da sentido a la

pub]icidad[so].

Los que concurren al juicio oral en condicién de 6rganos de prueba deberdn declarar
espontaneamente, en base a su memoria y a través de la palabra, de modo que puedan ser
oidas directamente por los jueces. La lectura dafia severamente la inmediacion de los jueces y
el contradictorio. La mera lectura de escritos, declaraciones, actas y dictdmenes periciales no
constituyen oralidad, ya que quienes lo han emitido deberan reproducirlos en juicio a viva

voz, pues esa es la tinica manera de controlar su fiabilidad probatoria y hacer realidad el

7 PARRA QUIJANO, JAIRO. Op. Cit. P4gina 10.
80 ANDRES DE LA OLIVA SANTOS. “Derecho Procesal Penal". Editorial Centro de Estudios Ramon Areces,
S.A., Madrid, 2003, pagina 67.
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principio de contradiccién. Sélo por excepcién se permite la oralizacion de ciertos medios de

prueba (articulo 383° del nuevo Cédigo Procesal Penal).

Como se ha dicho, la audiencia se realiza oralmente, pero se documenta en acta. La audiencia
podra registrarse también mediante un medio técnico. Toda peticion o cuestion propuesta en
audiencia serd argumentada oralmente, al igual que la recepcion de las pruebas y, en general,
toda intervencién de quienes participan en ella. Estd prohibido dar lectura a escritos
presentados con tal fin, salvo quienes no puedan hablar o no lo supieren hacer en el idioma
castellano, en cuyo caso intervendran por escrito, salvo que lo hagan por medio de intérprete.
Las resoluciones seran dictadas y fundamentadas verbalmente. Se entenderdn notificadas

desde el momento de su pronunciamiento, debiendo constar su registro en el acta.

Principio de contradiccién

El principio de contradicciéon es una derivacion de la garantia constitucional de la
inviolabilidad del derecho de defensa (articulo 139°.14 de la Constitucién), es por ello que el
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal de 2004 sefiala que toda persona
tiene derecho a intervenir en plena igualdad, en la actividad probatoria, y, en las condiciones

previstas por la ley, a utilizar los medios de prueba pertinentes.

La parte contra la que se oponga una prueba debe tener la oportunidad procesal de conocerla
y discutirla [*']. Asi, en la fase intermedia la Fiscalia puede ofrecer los medios de prueba de
cargo al formular su acusacion (articulo 349°.1 h), las que deben ser puestas en conocimiento
de las otras partes, las que en un plazo de diez dias podrén ofrecer sus pruebas para el juicio

(articulo 350°.1 f) y plantear las tachas a los testigos y peritos ofrecidos (articulos 350°.1 h).

El interrogatorio directo (articulo 375° del nuevo Coédigo Procesal Penal) y el contra
interrogatorio (articulo 378°.8 del nuevo Cédigo Procesal Penal) de los testigos y peritos
corresponde al Fiscal y a los abogados de las partes, y es en esos momentos en que las partes
en igualdad de armas controlan mediante sus preguntas y observaciones la prueba que se esta

practicando.

81 EDUARDO JAUCHEN. “Tratado de la prueba en materia penal". Pagina 34.
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La discusion de la prueba ocurre contradictoriamente en el momento de los alegatos finales o
de clausura, comenzando primero por el alegato del Fiscal, seguidamente el del actor civil,
tercero civil, el abogado defensor y finalmente con la autodefensa del acusado (articulo 386°

del nuevo Cédigo Procesal Penal).

Elsistema acusatorio o adversarial

El Coédigo, sobre la base de la separaciéon de las funciones de persecucion de las
jurisdiccionales y la presunciéon de inocencia ha reformulado el modelo procesal penal
vigente, especialmente en materia probatoria, convirtiéndolo en un modelo
predominantemente adversarial. Asi el articulo II de su Titulo Preliminar sefiala que la
declaracién judicial de responsabilidad requiere una suficiente actividad probatoria de cargo,

obtenida y actuada con las debidas garantias procesales.

Lo acusatorio significa, en su esencia, la distincién entre las funciones acusadoras y las
decisorias. O dicho de otra manera, el principio acusatorio implica la instauracién de un

proceso de partes, adversarial, de adversarios o partes enfrentadas.

El sistema acusatorio lo que pretende en tltima instancia es una distribucién de roles, una
diferencia entre la parte acusadora, el imputado y el 6rgano jurisdiccional. La concepcion
adversarial o acusatoria del proceso penal no atiende a la naturaleza del interés en juego, a la
salvaguarda del “ius puniendi”, sino que es una forma de concebir el proceso que mira
fundamentalmente a valores relacionados con el imputado, esto es, derivada de un concepto
dualista de proceso en cuanto que reconoce en él tanto el derecho de la sociedad como el del
acusado, y una concepcién garantista de la jurisdiccion en cuanto que forma de asegurar el

contradictorio al maximo para garantizar los derechos del imputado[*].

Un proceso es acusatorio, sencillamente, en la medida en que es adversarial, en la medida en
que refleja un enfrentamiento de partes. Atn cuando no existe un modelo adversarial puro, ni

siquiera el proceso norteamericano o cualquier otro de corte anglosajon [] entiende el

82 JOSE ANTONIO DIAZ CABIALE. "Principios de aportacion de parte y acusatorio: la imparcialidad del juez".
Editorial Comares, Granada 1996, paginas 216-217.

8 Las Reglas de Evidencia de Puerto Rico: La Regala 43 en su apartado D) establece: El juez podrd, a iniciativa
propia o a peticién de la parte llamar testigos a declarar, permitiendo a todas las partes contra interrogar al testigo.
También podra el Juez, en cualquier caso, interrogar a un testigo ya sea éste llamado a declarar por él o por la
parte.
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proceso penal como un proceso de partes con cardcter absoluto, sino que el predominio de la

configuracion adversarial dependera segtin de qué fase del proceso se trate.

Una de las primeras notas caracteristicas del sistema acusatorio adversarial que sefiala el
Codigo la encontramos en el articulo 155°.2: Las pruebas se admiten a solicitud del Ministerio
Pdblico o de los demaés sujetos procesales. La ley establecerd, por excepcion, los casos en los

cuales se admitan pruebas de oficio (inciso 3).

Otra caracteristicas del modelo predominantemente adversarial esta constituida por la
aportaciéon de prueba por las partes en la fase intermedia y bajo el control del juez para la
investigacion preparatoria, 6rgano jurisdiccional distinto al juez encargado del juicio. Es decir,
que al Fiscal le correspondera aportar su prueba en su dictamen acusatorio (articulo 349°.1h)
y a las partes ofrecer las que estimen convenientes para su defensa en el juicio (articulos
350°.1f), asi como cuestionar a los testigos y peritos por la parte adversa, todo lo cual serd
materia de pronunciamiento en la audiencia preliminar que convoque el juez para la
investigacion preparatoria (articulos 351° y 352°).

En un modelo adversarial es consustancial que la prueba se produzca en el juicio, en tal
sentido el Codigo en su articulo 393° ha sido claro al establecer que el juez no podra utilizar
para la deliberacién pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio. Por
tanto, todas las declaraciones de los testigos peritos se tendrdn que practicar en el juicio, la
prueba material y documental incorporarlas mediante su exhibicién en el juicio en el
momento en que declaran quienes lo han producido o conocen sobre su contenido o
mediante su lectura si aquello no es posible. No se trata por ejemplo en un proceso
acusatorio oral y adversativo que en el juicio se lea simplemente un acta de incautacién, sino
que concurra al juicio el policia que lo levanté para que declare como se produjo tal
incautacion y las circunstancias en que se extendié dicha acta, y sobre todo para someterse al
interrogatorio y contra interrogatorio por las partes. Tampoco se trata de dar lectura a los
dictdmenes periciales, sino que los peritos expongan sus conclusiones y los elementos

cientificos y técnicos que se emplearon para arribar a las mismas.

La oralidad se constituye también como una caracteristica del sistema adversarial (articulo

361°), ya que mediante la palabra las partes y los 6rganos de prueba incorporardn sus
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declaraciones, las mismas que podran ser controladas directamente por las partes mediante las

denominadas observaciones u objeciones.

Un claro ejemplo de potenciar la oralidad y la produccién de las pruebas en el juicio lo
encontramos en la concepciéon del contenido del expediente judicial o cuaderno para el
debate como prescribe el Cédigo de Procedimiento Penal italiano de 1989. Asi, el articulo
136° del Codigo estatuye que una vez dictado el auto de citacién a juicio el Juez penal
ordenard formar el respectivo expediente judicial en el cual se anexardn esencialmente: las
actas en que consten las acusaciones objetivas e irreproducibles realizadas por la policia o el
Ministerio Publico, asi como las declaraciones del imputado, las actas referidas a la actuacion
de la prueba anticipada, los informes periciales y los documentos. De esta manera se evita
continuar con la cultura del expediente el amasijo de papeles que contienen las declaraciones
de los testigos y peritos, y se procura que el juez al no tener en sus manos dichas
declaraciones actuadas en la investigacion preparatoria, tome conocimiento directo en el

juicio de lo que digan dichos 6rganos de prueba.

Otra de las caracteristicas mdas notorias del modelo predominantemente adversarial la
encontramos en el articulo 375°.3: El interrogatorio directo de los 6rganos de prueba (testigos
y peritos) corresponde al Fiscal y a los abogados de las partes. Al juez durante el desarrollo de
la actividad probatoria le corresponde ejercer sus poderes para conducirla regularmente.
Puede intervenir cuando lo considere necesariamente a fin de que el Fiscal o los abogados de
las partes hagan los esclarecimientos que se les requiera o, excepcionalmente, para interrogar

a los 6rganos de prueba sdlo cuando hubiera quedado algtin vacio.

Finalmente, el modelo adversarial se caracteriza por el debate o discusién sobre la prueba
practicada por las partes, en igualdad de armas, mediante los llamados alegatos finales o de

clausura (articulo 386° a 391° del nuevo Cédigo Procesal Penal).

La libertad de la prueba

El nuevo de Codigo Procesal Penal de 2004 se adscribe al modelo acusatorio oral con
orientacién adversarial. En principio son las partes las que introducen los hechos, las pruebas
y los alegatos. Sin embargo, se admite que también lo pueda hacer excepcionalmente el Juez

de oficio.
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En materia de Derecho Probatorio se asume el modelo establecido en el Cédigo de
Procedimiento Penal italiano 1989, el mismo que recoge el principio de libertad de la
prueba (articulo 189° del CPP italiano). Los hechos objeto de prueba pueden ser acreditados
por cualquier medio de prueba permitido por la Ley (articulo 157° del Coédigo).
Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren los derechos y
garantfas de la persona, asi como las facultades de los sujetos procesales reconocidas por la
Ley. La forma de su incorporacion se adecuard al medio de la prueba mas andlogo, de los

previstos, en lo posible.

Esta regla en principio loable, puede producir ciertas incoherencias en la actividad probatoria,
fundamentalmente en la fase de admision de las pruebas. Los jueces conforme a la sana
critica podrdn admitir o rechazar las pruebas que las partes ofrezcan para probar sus
alegaciones en el juicio. E1 problema con la aplicacion de este principio de libertad probatoria es
que el mismo es utilizado por los jueces tanto para la admision como para la wloracién de la
prueba. Al depender s6lo de la licitud, la pertinencia y de la sana critica para la admisién y
valoracién de la prueba, sin distinguir entre una fase y otra, se produce lo que ha llamado

anarquia probatoria y falta de uniformidad juridiar en el proceso penal [*'] (peruano).

No hay ningtin problema en el uso de reglas de la sana critica para la etapa de la valoracién de
la prueba. Sin embargo, si lo hay cuando de la admisién de ésta se trata. La valoracion pude
estar basada en la sana critica, es decir, en las reglas del entendimiento humano, la 16gica y las
experiencias del juez. Pero su admisién debe ser regulada de forma uniforme para que haya
seguridad y uniformidad juridica tanto para el imputado y su defensor, asi como para la
victima y para el Estado, representado éste por el fiscal al momento de hacer la investigacion

del ilicito y en la etapa del procedimiento penal del imputado.[*’]

Al no estar reglamentados de manera uniforme y especifica los requisitos necesarios para la
admisibilidad de las pruebas cada juez decide, a base de su criterio personal, qué admite y qué

prueba no admite en el proceso ante su consideracion. Incluso puede darse el caso donde un

8 HECTOR QUINONEZ VARGAS. “Las técnicas de litigacién oral en el proceso penal salvadorefio” Pégina 58.
86 HECTOR QUINONEZ VARGAS. Op. Cit. P4gina 59.
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mismo Juez decida admitir determinada prueba y en otro caso, ante similar evidencia,

considere decidir lo contrario[*].

A pesar de que el nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 se adscribe al principio de libertad de
la prueba, hemos de reconocer que se han logrado avances en regular con mayor prolijidad
que en el Codigo vigente, lo relacionado con la admisién, practica y valoracion de las pruebas.
Especialmente en cuanto al principio de aportacién de pruebas, las reglas de admision, las

reglas de valoracion, el testigo de referencia, el procedimiento probatorio, etcétera.

La aportacién y admisién de los medios de prueba

Reglas de la aportacion de pruebas

Se instituye como regla el principio de aportacién de parte, las pruebas se admiten a
solicitud del Ministerio Publico o de los demds sujetos procesales. Sin embargo, se estipula
que la ley establecera, por excepcién, los casos en los cuales se admitan pruebas de oficio. Asf,
el articulo 385° inciso 2) sefiala que el Juez Penal, excepcionalmente, una vez culminada la
recepcion de las pruebas, podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la actualizaciéon de
nuevos medios probatorios si en el curso del debate resultasen indispensables o
manifiestamente dtiles para esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidard de no reemplazar por

medio la actuacién propia de las partes.

El Fiscal debe ofrecer los medios de prueba en su acusacién, para lo cual presentard la lista de
testigos y peritos, con indicacién del nombre y domicilio, y de los puntos sobre los que
habran de recaer sus declaraciones o exposiciones. Asimismo, hard una resefia de los demas

medios de prueba que ofrezca.

Los demas sujetos procesales podrén, en el plazo de 10 dias de notificados con la acusacion,
ofrecer pruebas para el juicio, adjuntado a lista de testigos y peritos que deben ser
convocados al debate, con indicacién de nombre, profesion y domicilio, precisando los
hechos acerca de los cuales seran examinados en el curso del debate. Presentar los
documentos que no fueron incorporados antes, o sefalar el lugar donde se hallan los que

deban ser requeridos.

%HECTOR QUINONEZ VARG AS. Op, Cit. P4gina 59.
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Reglas de admisién de las pruebas

Son objetos de prueba los hechos que se refieran a la imputacién, la punibilidad y la
determinacién de la pena o medida de seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad
civil derivada del delito. No son objeto de prueba las méaximas de la experiencia, las leyes
naturales, la norma juridica interna vigente, aquello que es objeto de cosa juzgada, lo

imposible y no notorio.

No son admisibles las pruebas de no sean pertinentes, conducentes y ttiles y las prohibidas

por la ley.

No pueden ser utilizados, atin con el consentimiento del interesado, métodos o técnicas
idéneos para influir sobre su libertad de autodeterminacién o para alterar la capacidad de

recordar o valorar los hechos.

El Juez puede limitar los medios de prueba cuando resulten manifiestamente
sobreabundantes o de imposible consecucion.
El juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidas

con vulneracién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

Tramite de la aportacién y admisién de pruebas en el juicio
Eljuez decide sobre la admision de las pruebas mediante auto motivado.
Los autos que decidan sobre la admision de la prueba pueden ser objeto de reexamen por el

Juez de la causa, previo traslado al Ministerio Ptblico y a los demads sujetos procesales.

Audiencia preliminar: articulo 352°.5: la admisién de los medios de prueba ofrecidos requiere:
a) que la peticion contenga la especificacién del probable aporte a obtener para el mejor
conocimiento del caso; y b) que el acto probatorio propuesto sea pertinente; conducente y
atil. El pedido de actuacién de una testimonial o la préctica de un peritaje especificara el
punto que serd materia de interrogatorio o el problema que requiere explicacién especializada,
asi como el domicilio de los mismos, la resolucién que se dicte no es recurrible.

Segtn el articulo 353°.2 el auto de enjuiciamiento debe contener los medios de prueba
admitidos y, de ser el caso, el &mbito de las convenciones probatorias de conformidad con el

numeral 6) del articulo anterior.
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Conforme al articulo 373°, cuando el acusado no acepta la conformidad y se dispone la
continuacion del juicio, las partes pueden ofrecer nuevos medios de prueba. S6lo se admitirdn
aquellos que las partes han tenido conocimiento con posterioridad a la audiencia de control
de la acusacién. Excepcionalmente, las partes podran reiterar el ofrecimiento de medios de
prueba inadmitidos en la audiencia de control, para lo cual se requiere especial argumentacion
de las partes. El juez decidird en ese mismo acto, previo traslado del pedido a las demads

partes. La resolucién no es recurrible.

En el auto de enjuiciamiento se indicaran los hechos especificos que se dieren por acreditados

o0 los medios de prueba necesarios para considerarlos probados.

Las convenciones probatorias

El articulo 156° inciso 3 del Cédigo establece: Las partes podran acordar que determinada
circunstancia no necesita ser probada, en cuyo caso se valorard como un hecho notorio. E1l
acuerdo se hard constar por acta. Articulo 350° inciso 2 del Cédigo: Los demds sujetos
procesales podran proponer los hechos que aceptan y que el Juez dard por acreditados,

obviando su actuacién probatoria en el juicio.

Asimismo, podrd proponer acuerdos acerca de los medios de prueba que serdn necesarios
para que determinados hechos se estimen probados. El Juez, sin embargo, exponiendo los
motivos que los justifiquen podrd desvincularse de esos acuerdos; en caso contrario, sino
fundamenta especialmente las razones de su rechazo, carecera de efecto la decision que los
desestime. Articulo 352° inciso 6 del Codigo: La resolucion sobre las convenciones

probatorias, conforme a lo dispuesto en el numeral 2) del articulo 350°, no es recurrible.

La recepcién o practica de la prueba
La actuacion probatoria se realiza en el siguiente orden general: a) examen del acusado, b)

préctica de los medios de prueba admitidos, y c) oralizacién de los medios probatorios.

La actuacién probatoria se realizard, en todo caso, teniendo en cuenta el estado fisico y

emocional de la victima.
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El Juez Penal, escuchando a las partes, decidird el orden en que deben actuarse la declaraciéon
del imputado si fueran varios, y de los medios de prueba admitidos.

Se introducen los conceptos de interrogatorio directo y contra interrogatorio. El
interrogatorio directo de los érganos de prueba corresponde al Fiscal y a los abogados de las

partes.

El Juez durante el desarrollo de la actividad probatoria ejerce sus poderes para conducirla
regularmente. Puede intervenir cuando lo considere necesario a fin de que el Fiscal o los
abogados de las partes hagan los esclarecimientos que se les requiera o, excepcionalmente,
para interrogar a los 6rganos de prueba s6lo cuando hubiera quedado algtin vacié. No se opta
por un control de la préctica de la prueba por las partes, lo que caracteriza a un modelo

acusatorio adversarial.

En la préctica de las declaraciones personales (interrogatorio) no son admisibles las preguntas
impertinentes, las indtiles, las capciosas y las que contengan respuestas sugeridas. Tampoco
son admisibles las preguntas repetidas sobre aquello que el acusado ya hubiere declarado,

salvo la evidente necesidad de una respuesta aclaratoria.

El juez moderara el interrogatorio y evitard que el declarante conteste preguntas capciosas,
sugestivas o impertinentes, y procurard que el interrogatorio se conduzca sin presiones
indebidas y sin ofender la dignidad de las personas. Las partes, en ese mismo acto, podran
solicitar la reposicion de las decisiones de quien dirige el debate, cuando limiten el

interrogatorio, u objetar las preguntas que se formulen.

Corresponde, en primer lugar, el interrogatorio de la parte que ha ofrecido la prueba y luego
por las restantes. Antes de declarar, los testigos no podrdn comunicarse entre si, ni deberdn

ver, ofr o ser informados de lo que ocurriere en la sala de audiencia.

Toda persona es, en principio, habil para prestar testimonio, excepto el inhabil por razones
naturales o el impedido por la Ley. Si para valorar el testimonio sea necesario verificar la
idoneidad fisica o psiquica del testigo, se realizaran las indagaciones necesarias y, en especial,
la realizacion de las pericias que correspondan. Esta dltima prueba podrd ser ordenada de

oficio por el juez.
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El testigo no puede ser obligado a declarar sobre hechos de los cuales podria surgir su
responsabilidad penal. El testigo tendrd el mismo derecho cuando, por su declaracién,

pudiere incriminar a alguna de las personas mencionadas en el numeral 1) del articulo 165°.

Segtn el articulo 166° del Codigo sefiala: La declaracion del testigo versa sobre lo percibido

en relacién con los hechos objeto de prueba.

Cuando el conocimiento del testigo es indirecto o se trata de un testigo de referencia, debe
sefialar el momento, lugar, las personas y medios por los cuales lo obtuvo. Se insistira, atin de
oficio, en lograr la declaracién de las personas indicadas por el testigo de referencia como
fuente de conocimiento. Si dicho testigo se niega a proporcionar la identidad de esa persona,

su testimonio no podra ser utilizado.

No se admite al testigo expresar los conceptos u opiniones que personalmente tenga sobre

los hechos y responsabilidades, salvo cuando se trata de un testigo técnico.

Si el testigo se halla en el extranjero se procederd conforme a lo dispuesto por las normas
sobre cooperacion judicial internacional. En estos casos, de ser posible, se utilizara el método
de videoconferencia o el de filmacién de la declaracién, con intervencién —si corresponde- del

cénsul o de otro funcionario especialmente habilitado al efecto.

El examen al testigo menor de dieciséis afios de edad serd conducido por el juez con base en
las preguntas y contrainterrogatorios presentados por el Fiscal y las demés partes. Podra
aceptarse el auxilio de un familiar de menor y/o de un experto en psicologia. Si, oidas las
partes, se considera que el interrogatorio directo al menor de edad no perjudica su serenidad,
se dispondrd que el interrogatorio prosiga con las formalidades previstas para los demas

testigos. Esta decision puede ser revocada en el transcurso del interrogatorio.

Sin un testigo o perito declara que ya no se acuerda de un hecho, se puede leer la parte
correspondiente del acto sobre su interrogatorio anterior para hacer memoria. Se dispondra
lo mismo si en el interrogatorio surge una contradiccién con la declaracion anterior que no se

puede constatar o superar de otra manera.
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Procede el careo entre agraviados o entre testigos o éstos con los primeros. No procede el
careo entre el imputado y la victima menor de catorce afios de edad salvo que quien lo

represente o su defensa lo solicite expresamente.

El examen de los peritos se inicia con la exposiciéon breve del contenido y conclusiones del
dictamen pericial. Si es necesario se ordenard la lectura del dictamen pericial. Luego se
exhibird y se les preguntard si corresponde al que han emitido, si ha sufrido alguna alteracién
y si es su firma la que aparece al final del dictamen. A continuacién se les pedird expliquen las
operaciones periciales que han realizado, y serdn interrogados por las partes en el orden que

establezca el juez, comenzando por quien propuso la prueba y luego los restantes.

Los peritos podrdn consultar documentos, notas escritos y publicaciones durante su
interrogatorio. En caso necesario se realizard un debate pericial, para lo cual se ordenara la
lectura de los dictdmenes periciales o informes cientificos o técnicos que se estimen

convenientes.

Durante el contra interrogatorio, las partes podrdan confrontar al perito o testigos con sus

propios dichos u otras versiones de los hechos presentadas en el juicio.

Los testigos y peritos expresardn la razén de sus informaciones y el origen de su

conocimiento.

A solicitud de alguna de las partes, el juez podrd autorizar un nuevo interrogatorio de los

testigos o peritos que no hubieran declarado en la audiencia.

Los instrumentos o efectos del delito, y los objetos o vestigios incautados o recogidos, que
obren o hayan sido incorporados con anterioridad al juicio, serdn exhibidos en el debate y

podrén ser examinados por las partes.

La prueba material podra ser presentada a los acusados, testigos y peritos durante sus

declaraciones, a fin de que la reconozcan o informen sobre ella.



46

Instituto de Ciencia Procesal Penal

Cuando el imputado no pudiere ser traido, se podra utilizar su fotografia u otros registros,
observando las mismas reglas andlogamente. Durante la investigacién preparatoria debera
presenciar el acto el defensor del imputado o, en su defecto, de la investigacién Preparatoria,

en cuyo caso se considerard la diligencia un acto de prueba anticipada.

Cuando se disponga reconocer voces, sonidos y cuanto pueda ser objeto de percepcion

sensorial, se observaran, en lo aplicable, las disposiciones previstas en el articulo anterior.

Sin perjuicio de levantar el acta respectiva, se podrd disponer que se documente mediante

prueba fotogréfica o videografica o mediante otros instrumentos o procedimientos.

Si para conocer los hechos, siempre que sea posible, que no se halla realizado dicha diligencia
en la investigacion preparatoria o ésta resultara manifiestamente insuficiente, el juez Penal, de
oficio o a pedido de parte, previo debate de los intervinientes, ordenaré la realizacién de una

inspeccion o de una reconstruccion, disponiendo las medidas necesarias para llevarlas a cabo.

La valoracién de la prueba
Es premisa esencial de la actividad probatoria, que el juez no podra utilizar para la valoracion

pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio.

En la valoracion de la prueba el Juez debera observar las reglas de la logica, la ciencia y las
maximas de la experiencia, y expondra los resultados obtenidos y los criterios adoptados.
Primero deberd proceder a examinar las pruebas individualmente y luego conjuntamente con

las demas.

En los supuestos de testigos de referencia, declaraciéon de arrepentidos o colaboradores y
situaciones andlogas, s6lo con otras pruebas que corroboren sus testimonios se podrd

imponer al imputado una medida coercitiva o dictar en su contra sentencia condenatoria.

La aplicacién de la prueba pro indicios requiere: a) Que el indicio esté plenamente probado;
b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la l6gica, la ciencia o la experiencia; y ¢) Que
cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y convergentes, a

si como que no se presenten contraindicios consistentes.
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Lo que falta regular sobre derecho probatorio

Ciertamente, de todo lo dicho en los apartados anteriores se aprecia que en materia
probatoria el nuevo de Cédigo Procesal Penal constituye un serio avance y dard mayor
coherencia al modelo acusatorio propuesto, sin embargo, también tenemos la conviccion que

el Codigo debi6 regular sobre:

Los criterios para la valoracién de las declaraciones de los coimputados;
b.  Los criterios generales para conviccion judicial;
c.  Laprueba demostrativa o experimental;

d.  Los privilegios;

e.  Las objeciones;
f. La prueba de refutacién;
g Laprueba de caracter.
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plasmada, a ser posible, en un sistema de grabacién que permita su reproduc-
cién plena en la vista. .

Se observa asi la diferencia con la prueba preconstituida que, por Su caracter
material, no podria nunca ser practicada en el juicio oral, ya que 0 tiene lugar
en el lugar de los hechos o precisa de mecanismos interpuestos (aparatos técni-
cos). ' :

b) Motivos que justifican la irrepetibilidad

No los establece expresamente el art. 777,2 que tampoco distingue entre los
diferentes medios de prueba. El precepto prevé la prueba anticipada por cual-
quier causa que determine la imposibilidad de practicar la prueba en el juicio
oral o que pudiera acarrear la suspensién del rnismo. Una relacién de motivos
ciertamente amplia que puede traer consigo cierta inseguridad.

La regulacién de la suspension del juicio oral como motivo justificativo de
la anticipacién probatoria, es excesivamente abierta en cuanto la ley deberia
haber distinguido, para una mayor precisién, entre suspension absoluta y rela-
tiva y, dentro de esta dltima, la duracién de la paralizacion. Si 1a suspensidn es
conocida, tiene una duracién previsible y de escasa entidad, carece de sentido
excepcionar la regla general del art. 741. :

¢). Practica de la prueba anticipada

Una vez aparecidas ¥y conocidas las causas qué suponen la irrepetibilidad
de 1a prueba, el Juez de Instruccién debe ordenar su préctica anticipada. Esta .
decisién puede ser adoptada de oficio 0 @ instancia de parte. Si la irrepetibili-
dad es conocida y evidente (por ejemplo un testigo que reside en el extranjero o
en peligro de muerte), la falta de précticaanticipada de 1a diligencia debe dar
lugar, radicalmente, a que el acto de investigacién pierda todo valor probatorio,
a salvo que el mismo se hubiera practicado en ]as mismas condiciones que la
prueba anticipada.

La prueba anticipada se practicaré ante el Juez de Instruccién o el del juicio
oral y contradictoriamente entre las partes, siendo esencial la intervencién del
Abogado del imputado. El incumplimiento' de estas reglas implicard la nulidad
del acto. .

El acto anticipado debe documentarse. Ordinariamente se haré por medio
de soportes aptos para 1a grabacién y reproduccién del sonido y la imagen. Si el
Juzgado no dispone de tales instrumentos, se hara mediante acta intervenida
por el Secretario judicial. :
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d) Reproduccién de la prueba anticipada en el juicio oral

Para que la prueba anticipada alcance valor probatorio es necesario que sea
reproducida en el juicio oral, ya que el acta o el material que consta en los sopor-
tes videogréficos no son técnicamente documentos.

A tal efecto, es necesario que la parte interesada inste la reproduccién de la

grabacién o la lectura del acta en el juicio oral. No parece, no obstante, que el

" tribunal sentenciador esté impedido de hacerlo de oficio si lo estima convenien-
te. ‘

Si la prueba puede repetirse en el acto del juicio oral al haber desaparecido la
causa de la irrepetibilidad, se podra la misma practicar integramente, perdien-
do, como norma, valor probatorio la anticipada. No obstante ello, esta dltima
puede ser utilizada a los efectos del art. 714 LECrim.

III. EL ATESTADO POLICIAL

En su momento ya se estudié la importancia de los actos desarrollados por la
Policia Judicial y cémo los mismos estdn amparados en la actualidad por diver-
sas normas que otorgan a la Policia una serie de diligencias muy superiores a
las previstas en la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Se trata ahora de analizar el valor probatorio que se confiere en la ley a tales
actos que, obviamente, por el momento en que se realizan (inmediatez temporal
y fisica) y la cualidad de sus autores no puede ser sistematicamente o Slmphs—
tamente negada.

Es obvio que este anilisis que a continuacién se refleja ha de ponerse en rela-
cién con lo dicho respecto de la prueba preconstituida, si bien, habida cuenta de
que nuestra jurisprudencia no maneja uniformemente este concepto, se impone
en este epigrafe desarrollar el tratarmento que ofrece a una realidad propia,
como es el atestado policial.

Dispone el art. 297 LECrim. que «los atestados que redactaren y las mani-
festaciones que hicieren los funcionarios de la Policia Judicial, a consecuencia
de las averiguaciones que hubiesen practicado, se consideraran denunmas para
los efectos legales».

A su vez, el apartado segundo de este mismo precepto expone que «las demas
declaraciones que presentaren deberdn ser firmadas, y tendran el valor de de-
claraciones testificales eni cuanto se refieran a hechos de conocimiento. propio».

De la lectura de estos dos apartados, y poniéndolos en conexién con lo dis-
puesto en el art. 292, se podria llegar a las siguientes conclusiones o plantea.r
como alternativas:

1. Que el atestado contiene todos los extremos referidos a la act1v1dad po-
licial, sean actos de mvestlgacwn obJetlvos, cuanto declaraciones recibidas, e
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igualmente las conclusiones que la Policia obtiene. Todo €, sin diferencia al-
guna tiene el mero valor de denuncia y sélo alcanza valor probatorio mediante
1a declaracién testifical del Policia actuante en cuanto @ los datos objetivos, la
ratificacién de los testigos declarantes 0 el informe oral de los peritos.

9. Que en el atestado cabe distinguir una cierta diversidad, no obstante 1o
dicho, entre los actos antes mencionados, siendo asi que los que se han denomi-
nado objetivos no precisan en todo caso su introduccién en el juicio mediante la
prueba testifical, pudiendo ser leidos salvo que las partes pidan ]a comparecen-
cia de los Policias actuantes. '

La solucién alcanzada es intérmedia, pero mas préxima a considerar como
acertada la primera opcién. Una solucién, pues, insuficiente y en ocasiones an-
tiecon6émica, tampoco definitiva y siempre modificable conforme al caso, por lo
que es posible hallar resoluciones no concordantes.

Efectivamente, el Tribunal Constitucional asilo ha sefialado, entre otras en
su Sentencia 182/1989, de 3 de octubre, pero, No obstante, ha establecido que
tal declaracién no alcanza a aquellos supuestos en que las diligencias policiales
constituyen pruebas Jato sensu», esto es, periciales u otro tipo de actuaciones
de imposible repeticién. Esto es, y como expone el TC en su sentencia 24/1991,

de 11 de febrero, el atestado se refiere expresa.mente a aquellas manifestacio-

nes efectuadas por 1a Policia con ocasion de sus averiguaciones (algo parece
ser subjetivo), mientras que los actos objetivos (de constancia, periciales, 0 de
recogida de efectos) no parece que deban contenerse en la prescripcién del art.
297 LECrim. :

Con arreglo a estas premisas, ciertamente casuisticas y fruto de la impreci-
sién legal, se pueden presentar varias situaciones:

1. Los policias actuantes han de declarar en el juicio oral en relacién con los
hechos objetivos, dado que se estima ¢l atestado mera denuncia y no jncardi-
nable en los margenes del art. 730 (STC 173/85). Esta regla no sufre excepcién
alguna por 1a redacci6n operada en el art. 797,1-8% trasla LO 15/2003. En efecto,
este precepto solo limita la comparecencia policial ante el Juzgado de Guardia
yenel tramite de las llamadas Diligencias Urgentes, bastando el atestado para
decidir al respecto de 1a apertura del juicio oral, el archivo de las actuaciones
o cualquiera de las determinaciones a que hace referencia el art. 798. En defi-
nitiva, el art. 797 no confiere un valor probatorio adicional al atestado policial,
en tanto la lectura misma en el juicio oral no podré en caso alguno suplir la
declaracién testifical.

9. Si se trata de registros con intervencién del Secretario judicial, debe po-
perse al menos en duda tal afirmacién al formar parte el Secretario del 6rgano
judicial. A mi juicio bastaria en tal caso con la lectura del acta. .

En este caso, si el imputado estuviera detenido y por ello imputado, no cabe
duda de que deberia ser de aplicacién el art. 118yla presencia del Abogado bajo
pena de nulidad. :
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3. En caso de declaraciones testificales, los testigos han de ratificar su de-
claracién en el juicio oral, a salvo aquellos casos en que hayan desaparecido
y el Policia pudiera actuar a modo de testigo indirecto al amparo del art. 710
LECrim.

Fuera de este caso, la Policia no puede jamés declarar como testigo indirec-
to y menos en relacién con declaraciones del imputado no previstas por el art.
710. : :

4. Los reconocimientos policiales, atin en presencia de Abogado no gozan de
valor probatorio, salvo que razones de urgencia impidan su practica inmediata
ante el Juez de Instruccién y siempre que se halle presente el Abogado. Como

excepcién la Policfa podria ser testigo de referencia de reconocimientos urgentes

.si el testigo se pierde absolutamente.

5. Si se trata de pericias, como un certificado médico, se considera que las

mismas, atin constando en el atestado no forman parte de é1 (STC 24/1991, 11
febrero).
6. Los actos del Ministerio Fiscal se asimilan a los de la Policia Judicial.

IV. OTRAS PRUEBAS Y REGLAS VALORATIVAS
A) La prueba indiciaria |

a) Concepto

La prueba indiciaria es un medio probatorio esencial e imprescindible en el
proceso penal, toda vez que por la propia naturaleza de los delitos y su forma
.de comisién en la cual la impunidad es buscada de propésito, dificilmente se
pueden hallar pruebas directas de la culpabilidad. :
Rechazado, pues, el sistema inquisitivo en el cual era necesario siempre ob-
tener una prueba directa recurriéndose al tormento en busca de la confesién
cuando faltaba la testifical, la prueba indiciaria es la reina del proceso penal, y
cualquier intento de oponerse a la misma es, desde luego, o puede constituir una
imprudencia o una pretensién desatinada y falta de objetividad. )

b) Elementos de la prueba indiciaria

Lég prueba indiciaria es un complejo constituido por diversos elementos. =

1. Elindicio 0 hecho base de la presuncién

El indicio es un hecho relacionado indirectamente con el hecho delictivo que

se pretende probar. Como tal no es capaz de probar el delito, pero-unido a 0tros

es elemento itil y suficiente para llegar a una conclusién de culpabilidad.
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Para ello debe reunir las siguientes condiciones: :
— Que esté plenamente probado por medio de prueba directa.
_ Que exista pluralidad de indicios, no bastando en general uno s6lo para
afirmar la culpabilidad. No obstante, en ocasiones, si es de cierta intensi-
dad, basta con la presencia de un sole indicio (imaginemos, por ejemplo,
las huellas dactilares en el interior de un vehiculo o de una vivienda par-
ticular). - ,
— Que todos los indicios converjan en una misma direccién o, lo que es lo
mismo, tiendan a demostrar la misma conclusién.

B

2. El hecho presumido |

La conclusion, que no puede ser otra que la decisién acerca de la culpabilidad
del acusado sobre la base de los indicios antes mencionados.

Por ejemplo, ¥ teniendo como argumentos la tenencia de los objetos proceden-
tes del robo y las huellas en el interior del establécimiento, se llega 2 presumir
que el acusado fue el autor del robo atin cuando nadie vio al mismo cometerlo.

3. El nexo o relacién causal entre indicio y hecho presunto

Es fundamental en la prueba indiciaria el razonamiento deductivo, ya que
los indicios por si solos nada prueban. Se requiere razonar, unir los diferentes
hechos indirectos y concluir un resultado de culpabilidad.

Este razonamiento, que debe ser motivado de forma especial y extensa en la
sentencia, presenta la particularidad de ser revisable en amparo, toda vez que
se estima que su insuficiencia equivale a estimar la inexistencia de prueba de

cargo.

B) Las coniradicciones en las declaraciones

Existen en la practica supuestos en qué los testigos, después de haber decla-

rado en fase sumarial 0 incluso ante la Policia, incurren, & la hora de prestar
declaracién en el acto del juicio oral en contradicciones o, incluso, alegan falta
de memoria para volver a deponer sobre los hechos conocidos. _

En estos casos, y sibienla regla es la primacia de la declaracién que se pres-
ta en el juicio oral, han de establecerse mecanismos para que, previa la nece-
saria confrontacidn, se puedan tener en cuenta las anteriores manifestaciones,
toda vez la cercania de ellas al momento de comisién del hecho y la posibilidad
de que, incluso, se hayan producido presiones sobre el testigo. '

De este modo, el art. 714, prevé un expediente conforme al cual, cuando am-
bas manifestaciones no sean conformes en lo sustancial, se leerédn las sumaria-
les y se exigiré al testigo la oportuna explicacién acerca de las razones por las
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que incurre en contradiccién. Tras ellas, el érgano judicial podrd utilizar cual-
quiera de ellas a los efectos de fundamentar su sentencia.

Cabe destacar que, aunque la ley se refiera tnica y exclusivamente a testigos,
la jurisprudencia ha ampliado la posibilidad de la lectura a las manifestaciones
de los imputados (SSTS. 14 de octubre y 24 de noviembre de 1987). De la mis-
ma forma, y aunque el art. 714 se refiera solamente a anteriores declaraciones
sumariales, la jurisprudencia igualmente estima vélido controlar las contradic-
ciones respecto de declaraciones realizadas ante la Policia si se han ratificado
ante el Juez de Instruccién en presencia de Abogado.

C) Los testigos de refereﬁcia

Testigos de referencia son aquellos que tienen conocimiento de la noticia a
través de persona o personas interpuestas, hecho éste que, y como quiera que
se introduce un factor de inseguridad, exige establecer determinados requisitos
adicionales.

De esta forma, y ain admitidos en nuestro proceso penal, el art. 710 LECrim.
viene a establecer las siguientes condiciones:

1. Que el testigo de referencia tan sélo puede serlo de testigos, nunca de im-
putados. :

2. Que la declaracién de los testigos de referencia es valida tinicamente si
el testigo directo no comparece, ya que si acude al proceso su declaracién sélo
puede ser controlada por medio del art. 714 antes mencionado. No obstante, se
podria admitir un testigo de referencia para controlar la veracidad del testigo
directo pero, merced a los inconvenientes derivados de las testificales indirec-
tas, s6lo tendria sentido para valorar la veracidad del deponente, nunca para
condenar sobre su base. :

3. Sélo cabe admitir la declaracién de un testigo de referencia cuando el di-
recto no comparezca por causas absolutas.

— Han de realizarse todas las gestiones para localizarlo.

— Sino se conocen sus datos y personalidad no puede ser citado el testigo de
referencia. ‘ :

— Nunca cabe admitir un testigo de referencia si éste se opone a ofrecer los
datos para localizar a los directos (por ejemplo, los confidentes).

D) Reglas acerca de las declaraciones de los coimputados y de-
nunciantes

La jurisprudencia, ante la ausencia de normas en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ha establecido auténticas reglas valorativas, préximas a la prueba ta-
sada, en orden a posibilitar la admisién de las declaraciones de los coimputados
y denunciantes como pruebas de cargo. ' ’
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1. Declaraciones de coimputados

Los coimputados constituyen una figura difusa desde un punto de vista ju-
ridico, dado que, por una parte son testigos cuando declaran sobre un hecho de
otro coimputado, pero a 1a vez se trata de hechos propios ya que todos los han

cometido conjuntamente. ‘
Por tanto, cuando declaran en tal condicién lo hacen rodeados de todas las

garantias propias de los imputados, no siendo su condicién asimilable a la del
testigo. ’ .

Los érganos judiciales han de valorar las siguientes circunstancias:

— La personalidad del delat‘ior, especialniente, sus relaciones con el sujeto

coimputado.
_ Los posibles méviles que le llevan a prestar tal declaracién. En concreto
presiones

si hay razones de odio, venganza, obediencia a tercera persona,
externas etc...
— Que la finalidad de la declaracién que inculpa a ese coimputado no sea, a
su vez, exculpatoria de la propia responsabilidad.
_ Solo seré posible condenar sobre 1a base de la declaracién incriminatoria

de un coimputado, cuando 12 misma venga corroborada por alguna otra
prueba, no siendo suficiente, pues, por si sola, la imputacién del coacusa-

do.

2. Declaraciones de denunciantes y querellantes

Evidentemente, en ocasiones no cabe otra posibilidad qu
ceso las declaraciones de las victimas del delito, ya que éste, por cometerse bus-
cando 1a impunidad de propésito, puede no haber dejado otras huellas de su
perpetracién‘

La jurisprudencia, no obstante acept
ciertas reglas valorativas: .

— Queno existan motivos para pensar que hay relaciones entre denunciante

e imputado que puedan incidir en la- parcialidad de la deposicién.

_ La contundencia en las declaraciones, de manera que las mismas sean

coherentes y creibles. o :

— La persistencia en las mismas y su mantenimiento a lo largo de todo el

proceso, asi cormo la inexistencia de contradicciones en ellas.

ar tales manifestac«iones, ha establecido

e admitir en el pro-




Leccién 21°

El derecho a la presuncién de inocencia

1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

Constituye la presuncién de inocencia, reconocida en el art. 24,2 de la Cons-
titucién, un derecho fundamental, de desarrollo jurisprudencial, que
asiste a todo acusado por un delito a no ser condenado sin pruebas y
a que éstas retinan todas las garantias suficientes para cumplir la fun-
cién del proceso de averiguacién de la verdad.

Del presente concepto se pueden extraer las siguientes notas:

A) Constituye un derecho fundamental

La presuncién de inocencia no es un mero principio informador, sino un au-
téntico derecho fundameéntal que como tal es de directa aplicacién por todos y
cada uno de los érganos judiciales, siendo reclamable incluso en la via de ampa-
ro ante el Tribunal Constitucional.

B) No es técnicamente una presuncion

Aungue se le denomine presuncién, en esencia no-es tal por no reunir los
elementos tipicos de este medio de prueba. Por el contrario, la presuncién de
inocencia es una verdad interina asimilable a otras, tales comola buenafe o la
diligencia de un buen padre de familia.

C) Es un derecho que asiste al acusado

Como tal derecho, es titularidad del acusado o imputado en trance de obten-
cién de pruebas o simplemente limitacién de derechos en la fase de instruccién.
En caso alguno afecta a la parte acusadora a la que asiste exclusivamente el
derecho a 1a obtencién de una tutela judicial efectiva expresado en el art. 24,1
CE. :

La presuncién de inocencia no tiene aplicacién alguna fuera del proceso pe-
nal, salvo en el administrativo sancionador. No es reclamable en relacién con la
vida privada, ni con la imagen piblica, ni con el honor. Por ello, no es de aplica-
cién en el 4mbito de la responsabilidad politica, la cual, en su caso, debe ampa-
rarse, cuando el sujeto afectado crea que se vulneran sus derechos al honor o la
intimidad, a través del Cédigo Penal o de las leyes que protegen especificamente
tales derechos. ' : ' :
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D) No es equiparable al principio «in dubio pro reo>

La presuncion de inocencia es un derecho con un contenido superior ¥ distin-
to al clasico principio «in dubio pro reo». Este altimo sélo protege la necesidad
de absolver a todo aquel frente a quien no exista la certeza de ser el autor de
un hecho. La presuncion de inocencia, como se va 2 ver, es més amplia en tanto
protege no s6lo esa necesidad, sino igualmente que exista prueba en sentido

objetivo y que ]la misma esté rodeada de todas las garantias legales.

E) Esun derecho de desarrollo jurisprudencial

La Constitucion se ha limitado a establecer un derecho fundamental sin pre-
cisar cudl sea su contenido. Ha sido, pues, la jurisprudencia, especialmente la
del Tribunal Constitucional, 1a que ha desarrollado los contornos ¥ contenido de
este esencial derecho. .

Es por ello por lo que y si bien los elementos generales han sido perfectamen-
te sefialados, al amparo de este mismo derecho se han producido importantes
cambios de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal en sus aspectos referidos
a la prueba, cambios que, por ser adecuados a casos particulares, y2 que es esa
la funcién de la jurisprudencia casacional y de amparo en Espaiia, no han sido
desarrollados con la suficiente claridad ¥ sentido de la generalidad que exige el
respeto de un derecho de naturaleza fundamental.

IL. LA CARGA DE LA PRUEBA

El concepto de carga de la prueba, muy acusado en el proceso civil donde
impera el principio dispositivo, se difumina hasta desaparecer €n el proceso
penal por causa de 1a vigencia misma del derecho ala presuncién de inocencia
que constituye una regla de distribucién de esa carga enel caso de que se quiera
aceptar ese traslado de un concepto civil al proceso penal.

Efectivamente, si en el proceso civil, ante un supuesto de hecho incierto sé
acude a condenar a quien no probd aquello. que debia, siendo asi que formal-
mente existen reglas expresas de distribucién de la carga‘de probar en atencién
a la titularidad de los derechos y a 1a posicién procesal (art. 917 LEC), en el
proceso penal, donde ni el derecho de penar como tal corresponde 2 jas partes
acusadoras, ni 1as acusadas pueden ser gravadas con carga alguna merced
derecho que aqui se estudia, dificilmente se puede hablar de carga de la prueba
como tal. ‘ :

Asi, formalmente las partes acusadoras publicas tienen la carga de probar la
verdad, aportando todos los elementos de cargo y de descargo, de manera que sl
las pruebas conducen a la inocencia, ella ha de ser probada (art. 2 LECrim.).
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Las partes acusadas, igualmente, tampoco estan obligadas a probar su ino-
cencia, la cual se presume o se tiene como cierta salvo prueba en contrario; y
es que, no sélo constitucionalmente (art. 24,2 CE), sino incluso, por imposicién
de la misma légica, nadie puede probar técnicamente su inocencia en tanto es
imposible acreditar un hecho negativo. Exigirse esta conducta seria tanto como
imponer a todo imputado una prueba diabélica.

Ahora bien, lo dicho no implica que el acusado no haya de probar aquello que
alega en su favor. Es decir, que la presuncién de inocencia, la necesidad de que
las partes acusadoras acrediten la pretensi(in deducida, extienda sus efectos
a las alegaciones que el acusado produzca. Por el contrario, éste esta grabado
con la carga de probar las circunstancias eximentes, atenuantes o las referidas
a la extincién de la responsabilidad criminal en general. No puede el acusado
entender que la presuncién de inocencia implica una inversién de la prueba de
lo contrario en la acusacién ante meras alegaciones sin acreditacién. Toda ale-
gacién que haga el acusado debe ser probada por 41 mismo, sin que, aunque hay
quien asi quiera entenderlo, tal argumento imponga en la acusacién una carga
invertida de probar lo contrario; eso seria tanto como imponer al Estado una
prueba diabélica y promover la impunidad en ciertos delitos, especialmente los
de corrupcién. :

II1. REQUISITOS DE LA PRUEBA

Los requisitds que han de reunir las pruebas ttiles para que una persona
pueda ser condenada sin merma de su derecho a la presuncién de inocencia ya
han sido desarrollados en la leccién anterior; la regla general no es otra que la
exigencia de existencia de una actividad probatoria, de cargo y producida con
todas las garantias, siendo asi que los principios de practica de la prueba en el
juicio oral a salvo las excepciones a este principio con las condiciones ya expues-
tas, constituyen la esencia del propio derecho.

A) Actividad probatoria

El derecho a la presuncién de inocencia impone la necesidad de existencia de
auténticas pruebas para que sea procedente la condena, sin que por tal pueda
condenarse sobre la base de elementos que no tengan esta condicién (por ser
objeto de prueba o un simple acto de investigacién).

Asi, pues, la inexistencia de pruebas hard imposible la condena y ello porque
no es prueba la intuicién judicial, la sospecha o la creencia como tal del érgano
judicial,
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B) Producida com todas las garantias

Cada una de las pruebas que s€ practiquen ha de haberlo sido con todas ¥y
cada una delas garantias que son propias de este tipo-de actos.
Asi, son esenciales la oralidad, la inmediacion, 12 contradiccién ¥ 1a publici-
dad. ,
S6lo las excepciones que S€ establezcan podran prescindir de estos requisitos ‘
o algunos de ellos, siempre que en cada caso esté plenamente justiﬁcado,
A ; ;

%

C) Prueba de cargo : | |

Constituye esta exigencia una de las mas complejas de entender e incluso de
interpretar précticamente. ‘

E] Tribunal Constitucional como creador del contenido del derecho a la pre-
suncién de inocencia mantuvo desde un principio que este derecho en modo
alguno podia afectar ala valoracién de 1as pruebas, sino Gnicamente 2 ]a cons-
tatacion de su existencia ¥ del cumplimiento de los requisitos legales de cada
una.

Podia haber dicho otra cosay permitido 2 1a luz del derecho incluso 1a valo- |
racién de pruebas incorrectamente apreciadas, pero quiso establecer un limite, “
en ocasiones artificial, a su propia competencia-

De este modo, ¥ partiendo de la imposibilidad de valorar de nuevo las prue-
bas existentes ¥ correctamente practicadas, 1a exigencia de quela prueba sea de
cargo presenta complejidades ¥, s€ puede afirmar, constituye una excepcion
en la practica 2 1a negativa 2 considerar la posibilidad de revision de
]a valoracion.

Efectivamente, mediante este requisito se ha entrado 2 valorar la prueba,
aunque lo se2 recurriendo a criterios de objetividad o, lo que €s 1o mismo, 2
afirmar que s6lo se entra en aspectos meramente objetivos ¥ previos 2 1a valo-
racion. o _

Asi, se afirma queé la prueba, para Ser de cargo, ha de reunir 1os gigujentes
requisitos: \

1. Hade referirse al delito por el que s€ condena, esto s, seha de probar
ese delito, DO bastando para condenar por un delito la prueba de otro; igualmen:
te ha de ser suficiente, siendo asi que €8 posible realizar una labor de control
de algo tan subjetivo como la guficiencia de la prueba (STC de 21 de junio de
1988).

Sucedia antes con el robo y 1a receptacion. Si se encontraban en poder del
acusado objetos procedentes de un robo, 0o s€ probaba tal conducta, ¥ habia
afirmado el acusado haberlos adquirido de un tercero, entonces s€ condenaba
por receptacion. El Tribunal Constitucional estimaba que no bastaba la insufi-
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ciencia de la prueba del robo para condenar por receptacién, sino que para ello
era necesario acreditar independientemente la receptacion.

Igualmente pasaba conla violacién y los abusos sexuales. Sino se probadala
violacién se condenaba en ocasiones por este otro delito, siendo asi que estimaba
el TC la necesidad de condenar por el que concretamente se probara. ’

9. Se han de probar todos ¥ cada uno de los elementos.del delito por el que
se acusa, esto es, el elemento féactico, la autoria, la participacién etc... (STC
150/1989, de 25 de septiembre).

Asi, no basta reconocer a una persona para acreditar que sea el autor del
delito si no se prueba su autoria (8TC 148/1996, de 25 de septiembre).

3. La prueba ha'de tener un sentido sncriminador objetivo.

Es decir, si no existe elemento alguno externo tendente a la condena no sé
puede condenar sobre la base de la creencia.

Si ningtn testigo afirma que el acusado era éste y no otro, no existen huellas
etc... la condena no es posible.

4. En la prueba indiciaria el razonamiento que une hecho base o indicio con
hecho presumido ha de ser coherente, 16gico ¥ fruto de la razén, siendo este ra-
zonamiento contrastable en via de recurso de amparo.




