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DOCTRI NA:

[ TEORI A DE LA PRUEBA LEGAL]®

CARLO FURNO
LOS MEDI 5 CONCRETOS DE PRUEBA LEGAL EN NUESTRO DERECHO POSI TI VO BREVE
REVI STA. | NDOLE PROBATORI A | NTRI NSECA DE LOS SUPUESTOS CONCRETOS DE HECHO
CON EFI CACI A PROBATORI A LEGAL.

PRUEBA LEGAL Y NOTCRI EDAD.

En nuestro derecho positivo estan recogi dos todos |os el enentos
gue nos han de ser precisos para conpletar el exanen de

funcionamento de l|a prueba |egal. El orden juridico ha
establecido | a eficacia probatoria de cada uno de | os supuestos de
hecho tipicos, abstractanmente previstos conb nedios |egales de
i nstrucci 6n, fundandose, en general, en el criterio del id quod
pl erungue accidit; |o que presupone, necesarianente, que cada una
de las categorias ha de presentar |la caracteristica externa de una
absoluta y rigurosa wuniformdad. Uniformdad que justifica el
establecimento por el legislador de las msms reglas de
experiencia, constantes e inmutables, que cualquier persona
aplicaria en circunstancias analogas pero que razones de
oportuni dad |l evan a presentar conp ya aplicadas en la sintesis de

un precepto inperativo, con el fin de hacer inposible toda
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di spari dad.

Los nedios de instruccidén que integran la categoria de pruebas
legales stricto sensu, por t ener su eficacia probatoria
predetermnada por |la |ley de rmanera vinculante, son |as
si gui ent es:

a) El instrunento publico (arts. 1315 y sigs. del Cod. civ.).

b) Los docunentos privados reconocidos o autenticados (articul os
1320 y 1323 del Cbéd. civ.), y algunos otros (libros de conercio,
registros y cartas famliares, anotaciones del acreedor a favor
del deudor sobre el titulo de su crédito, libros de cuentas de
aparceria o de arrendam ento: arts. 1329, 1330, 1331 y 1661 del
Cod. civ.), con las limtaciones y circunstancias determ nadas por
la |ey.

C) Las copias de los instrumentos publicos y de |os docunentos
privados (arts. "1333, 1334 y 1336 del Cod. civ.).

d) Los reconocimentos (art. 1340 del C4d. civ.).

e) Las presunciones legales (arts. 1350 y sigs. Céd. civ.).

f) La confesidn de las partes (o de sus procuradores especial es),
sea judicial o extrajudicial, salvo, en cuanto a esta ultim, |os
casos en que no haya sido hecha a la parte contraria o a quien la
represente (arts. 1355 y sigs. Céd. civ.).

g) El juranento de las partes (decisorio o supletorio) (articulos
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1362 y sigs).
h) La conducta procesal de las partes, en algunas de sus
mani f est aci ones (por ejenplo: arts. 218, 225, 283 y 614 del Cdd

proc. civ., y 1360, 1367, 1662 del Cod. civ.).

La eficacia de acertamento de los indicados nedios de prueba,
segun ya he advertido, no se establece por la ley en igual nedida
para todos ellos. Para al gunos queda condicionada a la falta o a
la infructuosidad de |a prueba contraria: presunciones inris
tantum decl araciones conplejas de l|las partes, reconocim entos,
etc. Para otros es absoluta y definitiva: instrunmento publico,
confesion judicial o extrajudicial, juranmento; salvo el enpleo de
remedi os especiales para elimnar sus consecuencias (por ejenplo:
en cuanto a la confesidén, la retractacion por error de hecho; en
cuanto al instrunento publico, la querella de falsedad). De tal
forma queda aclarado el sentido en que debe ser entendida |a
expresi 6n "prueba |egal absoluta". La prueba legal no hace sino
convertir en automatico el efecto probatorio, aproxi mando el nedio
al hecho hasta Ilegar a su identificacion. Actla conp una especie
de aparato necanico cuya puesta en nmarcha se produce
i nst ant &neanente por la verificacidén concreta del supuesto de
hecho previsto en abstracto por la ley. Pero este automatisno de

su funcionam ento ni quita ni pone a la naturaleza de |os nedios a
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qgue la ley conecta esa consecuencia. Si supusiéranps, por un
instante, que ninguna norma de derecho objetivo atribuyera
explicitanente fe plena al instrunento publico, no por ello
dejaria el instrumento publico de hacer fe, o0 sea, de hacer
prueba; pero s6lo haria, sinplenente y precisanente, la fe que el
juez estimase, en conciencia, que |le era atribui-ble. Lo msno
puede decirse de |as presunciones |egales, de la confesién y del
juramento, que conservarian su naturaleza y su valor de el enentos
de convicci 6n aunque no existieran las nornmas que |les atribuyen su
actual eficacia, absoluta o provisional, de acertam ento. En igual
supuesto, los msnobs indicios, que el | egi sl ador toma en
consideracién al tratar de varias hipltesis de presunciones
| egales, no dejarian de ser prueba; la confesion mantendria su
natural eza y eficacia probatoria en cuanto confirmaci 6n de hechos
contrarios ai interés del declarante (conb sucede en el proceso
penal y en |los procesos de tipo inquisitivo, en los que la
confesi 6n funciona cono un nedio de prueba de valoraci 6n judicia

libre), vy, finalmente, el juranento conp aseveraci 6n de verdad
(triplenente garantizada: por su forma solemme, por el necanisno
| 6gico de su delacion y de su posible referimento, y por Ila
sanci 6n  penal) tendria sienpre cabida entre los nedios
instructorios. En todos |os casos indicados, |las msnmas reglas de

experiencia tenidas en cuenta por el |egislador para su val oraci 6n
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normativa, serian aplicadas de igual nodo por el juez.

Por consiguiente, |os nedios de prueba |egal representan para el
juez supuestos concretos de hecho que <corresponden a |as
previsiones |egales abstractas, y su verificacion deternina
i nstant &neanente |a producci 6n de |os efectos preestabl ecidos por
la norma. La funciodn del juez no puede exceder de los limtes de
| a operacion usual de control de la correspondencia entre el
supuesto de hecho y la norma. Y esto es todo. Lo denmas deriva de
la voluntad de la ley, que expresa la conviccio6n de su autor en
forma de juicio histérico normativo.

El instrumento publico, la confesién, el juranento, etc., son,
para el juez, hechos que acreditan (legalnente) oiros hechos:
tipicas pruebas indirectas. Y esto es, exactanente, |o que son |as

pruebas | egal es.

Puede suceder, y sucede a veces, que un supuesto de hecho
probatorio legal deba ser, a su vez, probado. Asi sucede,
presci ndi endo de otros casos, con |la confesidn extrajudicial, cuyo
valor legal de acertam ento queda condicionado al valor de la
prueba que denuestre al juez su existencia, con |a consecuencia de
gque, en ultinm andlisis, la eficacia del nedio de prueba |egal
depende de |l a eficacia de |a prueba que para si msnb necesita. De

esta manera se presenta, en el canpo de la prueba legal, el
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fenébmeno de la diversidad de grado de pruebas, caracteristico de
| a prueba indirecta en general.

La ley no especifica qué hechos puedan ser acreditados por nedio
de pruebas legales. Hay que admtir, por tanto, que cualquier
hecho, mat eri al y juridicanente posible, gue tenga al guna
significacion para el posterior juicio de derecho, puede ser
probado por di chos nedi os.

Probl ema grave es el que se plantea en | os casos de colisién entre
prueba legal y notoriedad. No cabe dedicar, en este libro, a tena
tan sugestivo sino unas alusiones répidas. A m nodo de ver, todo
el problema depende del concepto de notoriedad. Si por notoriedad
se entiende el conocimento histérico adquirido por |a generalidad
de los honbres de cultura nmedia, facilmente controlable por
averiguaci ones de ejecuci 6n expeditiva, que no requieren aptitudes
t écni cas especi al es, deberia preval ecer sobre el resultado opuesto
de la practica de cualquier nedio de prueba, legal o libre. E
concepto de notoriedad Iimta con el de conocimento privado del
juez, pero resulta tan dificil establecer una clara linea de
demarcaci 6n entre |os dos conceptos, que no parece posible
rescatar a esta materia del nundo y de |o opinable y de lo
incierto. Cuanto nas se reduce el canpo de la notoriedad mas se
ensancha el del conocimento privado, hasta el punto de poner a

cargo del honbre de cultura nmedia una especie de deber de control
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facil y rapido, de la notoriedad, que, de otra forma, no podria
escapar a la regla de que |la prueba es nenester y carga de |as
partes. Es innegable, no obstante, que |las hipo6tesis de colision

al udi das nmas tienen aspecto académni co que practi co.

[ TEORi A PRUEBA EN GENERAL] °
KARL JOSEPH ANTON M TTERMAI ER

PRUEBA EN GENERAL Y, ESPECI ALMENTE

PRUEBA EN EL PROCESO CRI M NAL

Cuando un individuo aparece conop autor de un hecho al que la ley
| e seflala consecuencias aflictivas, y sienpre que se trata de
hacerl e aplicacion de ellas, |a condena que ha de recaer descansa
en la certeza de |los hechos, en la conviccidn producida en |a
conci encia del juez, dandose el nonbre de prueba a la suma de |os
noti vos que producen la certeza. En el nonento que exam na estos
notivos, se efectla en el anino del juez una operaci 6n senejante a
la que tiene lugar en todo honbre que, en |los asuntos politicos o
de su pais, procura convencerse de |la verdad de ciertos hechos. En
la certeza adquirida, o, por |lo nenos, en probabilidades del nas
alto grado descansa nuestro juicio antes de entrar en relaciones

con ciertas personas: alli estd |a base de nuestras especul aci ones
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de toda especie, y cuanta mayor inportancia tiene el negocio, de
tanta mas prudencia usanps antes de obrar y nmyores garantias de
probabilidad exigims. En esta investigacién de l|a verdad, el
espiritu humano puede conpararse a una balanza puesta en
nmovi m ento por circunstancias externas, y por las inpresiones que
del nmundo exterior recibe el honbre en quien residen sienpre |as

tuerzas necesari as para pesar | os hechos.

El inpulso producido en nosotros en vista de |la prueba y que
conmunica el novimento a o que Ilamarianps |a aguja de |a bal anza
de la conciencia, este inpulso, repetinps, puede ser nmas 0 NENOS
poder oso. Cuando tiene nmenos vigor soOlo produce una sospecha, sélo
envuel ve en si una presuncién pura y sinple; cuando es rapido e
irresistible hace descender y nmantiene inclinado el platillo: la
certeza es la que viene a obrar con todo su peso.

El origen de la prueba estriba en un hecho que ha pasado fuera de
la conciencia del juez, y su efecto en las relaciones que se
est abl ecen por nedio del pensamento entre este hecho y el que se
ha de denostrar. Asi es conb nos sorprende |a conducta de un
acusado que, procurando justificarse, enplea nedios que no son |os
de la inocencia; entonces querenps explicar esta conducta por |a
confusi 6n de una conciencia culpable, y Ileganos a creer que ha

conetido un delito cuyas consecuenci as se esfuerza en desviar. De
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m snmo nodo, cuando un testigo afirma haber visto a una persona
coneter tal crinen, nuestro anino se encuentra sobrecogido y |l ega
a persuadirse de que la verdad reside en el dicho de un honbre
honrado y digno de fe.

Cada prueba, cada hecho del que se deduce |a prueba, provoca,
pues, conb henmpbs dicho, un novimento en |la conciencia humana,
novi m ento que varia de intensidad segun |os individuos. Conparese
un juez de imaginacién viva con otro habituado a pensar fria y
madur anente todas las cosas, y el resultado serd nuy distinto. E
primero se deja Ilevar por las apariencias; su espiritu,
conbi nando de pronto un conjunto de ideas, une en el nonmento |os
hechos conocidos a toda una serie de hechos inaginarios; el
segundo, si enpre dudando, consi dera ai sl adanent e | as
circunstancias desnudas, y su espiritu pernmanece inpasible e
inmdvil. La experiencia adquirida en conjeturas analogas, |a
costunbre y la habilidad préactica influyen tanbién en Ila
convi cci 6n sum ni strada por |os hechos; tal juez, que muchas veces
ha descubierto el carécter falaz del testinonio emanado de un
céomplice, y que sin perdonar nedio se ha ejercitado en penetrar
todas las circunstancias ocultas que podrian nuchas veces
esclarecer |os hechos y presentarlos quiza en su verdadero punto
de vista, queda inpasible en presencia de pruebas que deberian

obrar de un nodo decisivo en un espiritu no experinentado. Las
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opi ni ones preconcebi das pueden hacer que ciertas circunstancias
adqui eran una inportancia, que jamas veria en ellas un juez que no
las tuviese. jCuantas veces no se ha visto, por ejenplo, en |os
debates, mrar conmo un hecho nuy grave las nentiras y nunerosas
contradi cci ones del acusado! jCuantas l|la idea, de antenano
concebida, de que es realnente autor del <crinen, nos lleva a
conferir circunstancias insignificantes una explicaci6n que nada
justifica, cuando, sin enbargo, creenps haber hallado |la clave de
su conciencia! Finalnente, |as disposiciones del nonento pueden
dejar mas o nenos acceso a las inpresiones producidas por |os
hechos en que se funda |la prueba. Esta observaci 6n es sobre todo
aplicable en materias politicas: si el juez es timdo, si a cada
instante piensa en o suefia con una revolucion inmnente, si cree
que el orden publico peligra, tan s6lo porque advierte conp
sintomas de un novinmento extraordinario en los espiritus; en el
acto ciertas denostraciones, el nobdo de andar de nuchas personas
| e parecen anenazadoras y caracteristicas de dafiadas intenciones
contra el Estado; al contrario, un juez entendido, que quiere la
libertad y el novimento en el domnio de la inteligencia, y que
honra | a independencia del pensamento, no piensa en el peligro
sino cuando es actual. Todas estas inpresiones, todos estos
i mpul sos en diversos sentidos que |os hechos producen en el juez,

est abl ecen una especie de lucha entre los nmotivos en pro y en
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contra, y los que triunfan forman la conviccién. La aguja de la
bal anza de |a conciencia, por servirnos tanbi én de esta netéafora
conocida, va y viene antes de fijarse, y sus novimnmentos
establ ecen la proporcién entre las razones de creer y negar |os
hechos en cuestiodn, Asi, cuando las razones afirmativas |a
inclinan por su nuanmero y su peso, de tal suerte que ya no hay
lugar ni aun a suponer conb posible la negativa, adquirinos |a
convicci 6n positiva al paso que si hay equilibrio quedanbs en la
duda.

La prueba, esta base de argunentaci 6n que cada una de |as partes
hace val er para atraer hacia si |a conviccion del juez, |a prueba,
repetinos, puede segin |os casos presentarse bajo diferentes
punt os de vi sta.

Preci so es consi derar

1 De una parte quien |la propone o, |lo que es igual, el que

sum nistra los notivos determ nantes de | a convicci 6n

2 De otra parte, aquel ante quien se propone.

En el prinmer caso, la palabra prueba estd tomada
subj etivanmente; designa |los esfuerzos que la parte hace para
fundar la conviccion en el anino del juez, y ponerle en estado de
decidir con toda certeza acerca de | os hechos de |la causa. En este

sentido, prueba y adm nistracidn de |la prueba son sinéninos. Por
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eso, mentras en lo civil las partes se esfuerzan en denobstrar sus
pretensiones, en |o crimnal se ve procurando denostrar |os
hechos, a un acusador reenplazado en el proceso inquisitivo por un
juez instructor que, en interés de la verdad, busca todos |os
vestigios materiales o inmateriales, |los pone de nmanifiesto, si
puede, tan luego conp tienen relacid6n con el cuerpo del delito,
con el agente y su cul pabilidad, o pueden contribuir a ilustrar |a

conciencia del magistrado |l amado a dar | a sentenci a.

Entendida |a prueba en relacién con aquél ante quien se produce,
viene esta palabra a ser sinoninb de certeza; tomase entonces
objetivanmente y conprende el conjunto de notivos poderosos que
sirven para concluir con toda seguridad que son reales y efectivos
| os hechos de | a incul paci on.

Cuando en otro tienpo se hablaba de la prueba semplena o de |a
sem prueba, no se miraba ésta sino bajo el aspecto subjetivo; vy
por el contrario, se tenia a la vista la prueba en el sentido
obj etivo cuando se decia: "un acusado, a falta de prueba, debe ser

si enpre absuel t o".

Aplicada mhs especialnente la prueba a |lo crimnal, ofrece
parti cul ari dades nuy not abl es:

1 Se trata de denostrar |a evidencia de hechos que pertenecen a
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| o pasado; que, por consiguiente, no pueden ya soneterse al exanen
material del juez en toda su pureza primtiva, y cuya realidad, en
fin, no puede establ ecerse sino por via de induccio6n, tonando cono
punto de partida |os efectos, l|las sefiales caracteristicas y toda
especi e de vestigi os.

Aun en caso de delito facti permanentis, en el de nuerte, por
ejenplo, en tanto tiene inportancia el exanen, en cuanto permte
hacer constar |a existencia de un cadaver; pero el acto
constitutivo del crinen no podria representarse delante del juez.
El exanen no |le sumnistra sino datos de donde poder inducir que
hay relacion de causa entre ciertos hechos prinordiales y la
nmuerte de la victima. En resunen, l|las fuentes de conviccién que
sirven al historiador para examnar |a verdad de |os hechos
pasados son precisanente las msmas en que el juez funda |la suya
cuando trata de averiguar la existencia de un crinmen y sus

ci rcunst anci as.

2 Encuéntranse, por otra parte, en lo crimnal dificultades mucho
mayores que en lo civil.

En éste las partes se esfuerzan en denpbstrar |os hechos
constitutivos del vinculo de derecho que entre ellas existia;
hacen conparecer a |los testigos, expresanente ||anmados para que

presenci aran | as decl araciones de la contraria cuando se formd por
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nmedio del contrato de la tal obligacion, y presentan |os
docunentos en |os que constan sus reciprocos enpefios; pero en |lo
crimnal, el autor del delito ha tomado todas |as precauciones
i magi nabl es para hacer inposible la prueba y borrar todos sus
indicios. A propésito busca la oscuridad y aleja a |los testigos

cuyas decl araci ones pudi eran servirle de cargo.

3 En materia civil, se trata por |lo regular de denbstrar hechos
gue estan dentro de la accion de los sentidos y que el testinonio
noral puede féacilnmente establecer; pero en lo crimnal, el juez
tiene que esclarecer circunstancias que |os sentidos no advierten
y que sél o salen del fuero interno.

La inmputabilidad noral del acusado, |a situaci én de su espiritu en
el nmomento de delinquir, la lucidez de sus facultades
intelectuales, la intencio6n perversa y su intensidad, he aqui |os
objetos hacia los cuales es preciso dirigir los instrunentos de
prueba; pero ni ésta podria considerarse conmenzada por |os mnedi os
aplicables en lo comin a hechos exteriores ni adquirirse su

certeza sino por via de inducci6n.

4 Finalnmente, queda todavia una particularidad que sefalar: la
m si 6n especial del nmagistrado instructor es hacer que el acusado

venga a confesar de Ileno | a verdad; asi es, que suponiendo que se
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aleje toda duda acerca de |la verdad de su confesion, resulta para
el juez que ha de fallar una garantia mas en favor de su
convicci 6n; garantia que de otro nodo es dificil adquirir; porque
en efecto, cuanto mas franco se nuestra el delincuente en decl arar
respecto de |los hechos de conciencia, nmas |e perjudican sus
pal abras y nmenos se las dicta el interés; y, por otra parte,
mani festando el secreto de todos sus pasos crimnales, abriendo
enteranente su corazon, proporciona al juez la facilidad de
contrapesar, por nedio de sus confesiones, las declaraciones
recibidas en el proceso, las de los testigos, peritos u otras

cual esqui er a.

3
[ DE LA PRUEBA Y SU VALORACI ON
JORGE ZAVALA BARQUERI ZO

Estudi ados | os sistemas de valorazion de |la prueba, es oportuno
recordar ciertos principios gnoseoldgicos a fin de poder
conprender en forma precisa el planteamento relativo a |a prueba

en nuestro procedi m ento penal .

El conocimento es |la acci 6on de conocer. El honbre conoce en tanto

sujeto pensante, pero, a su vez, puede ser —y |0 es en nuchas
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ocasi ones— objeto de conocimento. No es del caso entrar al
estudio de |os conplejos problemas que encierra el conocim ento.
Nos limtarenos a plantear el problema desde el punto de vista que
nos interesa, es decir, desde el punto de vista juridico,
partiendo, conb es natural, de los principios generales de la
Teoria del Conoci m ento.

El honbre aprehende |a cosa conocida, |la analiza nental nente, esto
es, la valoriza y luego concluye en la duda, en la opinién, o en
la certeza. Este conocimento, conb es de suponer, varia en
relacién con la cultura, la inteligencia, en fin, |la personalidad
del sujeto que conoce. Pero |lo inportante para nosotros es que el
sujeto que conoce pasa por tres etapas sucesivas para |legar al
conocimento conpleto del objeto conocido. Estas etapas son:
percepci 6n del objeto, analisis y conclusion. No ol videnbs que, en
muchas ocasiones, el individuo nedio solo procede a |a percepcioén
del objeto y lo conoce tal cual es percibido, sin analisis, sin
calificacion. De alli surge el concepto sobre |la existencia del
objeto percibido y, por ende, "su" conocimento sobre el msno.
Pero tanbi én debenps aceptar que el conocimento asi adquirido es
propenso a l|a equivocacién, al error. Sin analisis del objeto
perci bido se Ilega nuy féacil al conocinmento parcial o errado de

m sno. "Las apariencias engafian® es un refran nuy antiguo vy

umver sal mrent e aceptado. Quien juzga por apariencias estad mas cerca
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del error que de la verdad. El planteam ento: percepcioén
conoci m ento, debe ser reenplazado por este otro: percepcion +
analisis = conocimento, para luego Ilegar a la fornula
sinmplificada: conozco, |uego juzgo.

El conocimento tiene sus fuentes: el razonamento humano, el
mundo fisico y el mundo social. El prinero nos entrega |la verdad
nmetafisica; el segundo, la verdad fisica; el tercero, la verdad
histérica. Es verdad netafisica |la que proviene del honbre, conp
| os principios |6gicos. La verdad fisica es |a aprehendida por |os
sentidos, conb un proceso quimco, o un analisis anatémco; Vv,
finalmente, la verdad histoérica surge de la inter-relacién de |os
honbres en l|la sociedad. El hecho histérico vive en el nundo
social, y se transnite en funci 6n de ese nundo.

Dentro del conocimento adquirido por cualquiera de las fuentes
antes indicadas, el error puede influir de nmanera nas 0 nMeENOS
deci siva. Alun més, conp dijera algun autor, ese error es de nenos
a mas si ubicanps |as verdades netafisica, fisica e historica en
su orden, pues dentro de la prinmera el error puede surgir sélo de
la deficiencia del razonamento, o en l|la elaboracién del juicio
humano; dentro de |la segunda, el error puede surgir, ademas del
razonam ento humano, de l|a deficiencia de |los sentidos que
aprehendi eron el fenoéneno; y, finalnente, dentro de |as terceras,

el error, ademas del vicio del juicio humano y de la deficiencia
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sensorial, puede enmanar de quien transmite el hecho historico.

No todo Io que se conoce es verdadero; nejor dicho, |a verdad
existe; o que puede ser falso es el juicio que el honbre se fornma
una vez concluida la percepcidén y el analisis de | o percibido. La
conclusién, el juicio que el honbre se forma al respecto, su
conoci mento sobre el objeto, puede ser falso, es decir, alejado
de la verdad totalnmente, o so6lo parcialnente, esto es, alejado de
| a verdad anicanente en un aspecto del problema. Pero el honbre,
ademas, puede ignorar determ nado sector del cosnbs (macro o
m crocosnos). La ignorancia significa el "desconocimento" sobre
una realidad. La ignorancia no es conocimento ni parcial ni total
del fendéneno. La ignorancia sinplemente es un no-conocer. La
verdad es | o que se conoce cuando el objeto conocido concuerda

esta en relacion conpleta con nuestro pensam ento, con el juicio
gue nos henos formado sobre dicho objeto. En otras pal abras,
cuando el juicio que el sujeto pensante se ha formado sobre el

obj eto conocido concuerda con el msno, con todos sus el enentos,
entonces deci nbs que ese juicio es verdadero.

Ahora bien, el honbre no sélo ignora o elabora juicios verdaderos
o falsos cono conclusi6n de un proceso de conocer. El honbre, a
veces, se encuentra frente a un problema en el trance de no saber
si la conclusi6on a que ha |Ilegado es verdadera o falsa. Cree que

tanto esa conclusi6n, conpb otra contraria, pueden ser verdaderas.
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El honbre, entonces, duda; no tiene conocimento pleno. El honbre
duda en funcid6n subjetiva y cuando se objetiviza esa duda,
entonces, se llama vacilacién. El criterio no es definitivo, es
vaci |l ante, es subjetivanmente dudoso.

Cuando el sujeto pensante cree que una conclusi6n es mas probable
que otra contraria, entonces, opina. La opinidn, pues: no
significa gnoseol 6gi canente hablando, el resultado de un estado
subjetivo radical del honbre frente al conocimento de una cosa.
En la opinion hay un margen de duda. Lo que sucede es que el
honmbre cree, por ciertas circunstancias, que una conclusién esté
mas fundanentada que otra y por eso opina de ese nodo; pero esto
no quiere decir que no puede "canbiar de opinion" en el nomento en
gue considere que esa conclusién prinmera ha perdido |a fuerza
| 6gi ca suficiente para ser mantenida y que nmas probabilidades de
certeza tiene la posicion contraria. La diferencia, pues, entre la
duda y |l a opinio6n, radica precisanente en que en la prinera, dos o
mas concl usi ones tienen igualdad de probabilidades de ser ciertas
sobre un nunero dado de posibilidades. En la duda, una u otra
concl usi 6n pueden ser posibles. La opinidén, en canbio, es una
concl usi 6n apoyada por un nunero nayor de probabilidades de ser
cierta, frente a otra conclusion que tiene nenos probabilidad de
certeza.

Cuando un hecho |lega hasta nosotros con evidencia, con realidad
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| um nosa; cuando ha alejado de nosotros cual quier probabilidad
contraria, entonces decinbs que conocenps con certeza ese hecho.
La certeza es el conocimento pleno de una realidad.

Para los fines de nuestro nmedio es necesario saber cual de esos
estados subjetivos del titular del o6rgano jurisdiccional penal es
aceptado conp suficiente para declarar |a existencia de una
infraccion y la «culpabilidad de wun acusado. Y por ello,
contrari ando ciertas opiniones nacionales, creenmps que el titular
del ¢6rgano jurisdiccional penal solo puede declarar juridicanmente
conetido el delito y la responsabilidad penal del procesado cuando
tenga la certeza de que uno (el delito) y otra (la
responsabilidad) han existido. El juez no puede Ilevar a la
sentencia ni  opinidén, ni duda. Si el juez «creyera en la
posi bilidad de un delito, pero creyera tanbién en |a posibilidad
de un no-delito; si el juez creyera que si bien pudo haberse
conetido el delito, pero también existe |la probabilidad nenor que
el delito pudo no haberse conetido, entonces, esta obligado a
declarar la inexistencia del delito. .. Lo msno sucede con
respecto a |a declaraci 6n de cul pabilidad. Pero, ¢conp conoce el
juez? El juez conoce el drama del delito y de sus autores a través
de lo que se ha actuado en el proceso. Ali, en el proceso,
escenario juridico en donde se representan |las tragedias hunanas

mas dol orosas, el juez conoce de la existencia del delito y de la
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cul pabi |l i dad del procesado. Pero |as conoce a través de |os nedios
de prueba. Es este el camino por el que el juez |lega al estado
subjetivo de la duda, de la opinidén, o de |la certeza. La prueba lo
I[leva a la conclusi6n positiva o negativa: sucedié o no el
injusto; el procesado es culpable o no. No caben térm nos nedi os
para el juez; su posicion es radical. Si tiene la certeza de la
existencia del delito, debe declararlo asi; sin duda, debe
declarar la inexistencia del delito. E procedimento penal
ecuatoriano no admte, no puede admtir que la duda de un juez
pueda significar s6lo la atenuacion de I|la pena. La duda,
necesari anente, debe desenbocar en | a absol uci 6n.

De | o dicho podenos afirmar que |la prueba en el proceso penal es
positiva o negativa. Lo prinmero, cuando la finalidad es |levar al
juez a la certeza de la existencia de la infraccion, o a la
certeza sobre la culpabilidad de |os acusados. Lo segundo, cuando
establece la inexistencia del delito, o la inculpabilidad del
acusado. Cuando |l os actos que se pretendieron probatorios no han
Ilevado al juez a una u otra certeza, entonces podenos decir que
no han cunplido la finalidad que pretendian.

Dijinbs anteriornmente que el proceso penal se inicia porque se ha
conetido una infraccion. Que ningln proceso penal se inicia por
suponerse que se ha conetido una infraccién. Ante un hecho que

obj etivanente, puede ser incluido dentro de cualquiera de |Ias

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

22



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

hi p6tesis penales creadas previanmente por el |egislador, el
titular del o6rgano jurisdiccional esta obligado —si se trata de
una infracci 6n pesqui sable de oficio—de iniciar el proceso pena

respectivo para inponer una pena a quien resultare cul pable de
dicha infraccion. Pero la circunstancia de que objetivanmente un
hecho se presente conop infracci6n no significa que juridicanente
debe ser considerado conb infraccion. Que un honbre mate-a otro,
objetivanente, es un delito, pero juridicanente puede no serlo

pues si en la sustaneiaci6n del proceso penal se introducen |os
actos probatorios que establezcan que quien maté lo hizo, por
ej enpl o, en legitim defensa, ent onces, ya no puede ser
consi derado ese acto concreto de matar conp un delito. Pero el
proceso penal estuvo bien iniciado pues se habia conetido una
infraccion desde el punto de vista objetivo y era necesario
i mponer una pena a quien fuera autor de la msma. Pero si el juez,
por nedio de la prueba actuada, Ilega a I|la certeza que,
juridicamente, el delito no existio por faltar wuno de Ios
el ementos constitutivos del tipo, entonces, tiene que absol ver por
no existir el delito.

Lo dicho nos Ileva a tratar uno de |os problenmas nas interesantes
del derecho procesal, cual es o que se conoce en |la doctrina conp
la "carga de |l a prueba"” y que estanpbs obligados a desarrollarlo en

funci 6n del proceso penal ecuatori ano.
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4
[ LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL]
ANTONI O Ma. LORCA NAVARRETE

Abr evi at ur as

LECr: Ley de Enjuciamento Crimnal

BJC. Bol etin de Jurisprudencia Constituci ona
C. Constituci on

RA: Recurso de Anparo

STC. Sentencia del Tribunal Constitucional
LOPJ: Ley O ganica del Poder Judicial.

No cabe duda de la inportancia que tiene |a prueba en el proceso
penal . Basicanente es el acto central del juicio y en gran nedi da
sus sesiones giran todas ellas en torno a la practica de la
prueba. Su trascendencia estriba en que en base a l|a prueba
practi cada podran articularse las premsas facticas de Ila
Sentencia. Por tanto, la apreciacion de |as pruebas practicadas
segun |l a conciencia del Juez o Tribunal (art. 741 LECr), va a ser
un elenmento decisivo para dictar sentencia. Juntanente con esa
apreci aci 6n, las razones expuestas por |a acusacién y defensa y lo
mani f estado por | os msnbs procesados culnmnard la génesis de |la
sentencia msma (art. 741 LECr).

Pero para que la prueba practicada pueda pasar a la sentencia es
preciso y condi-tio sitie qua non que |la prueba se haya practicado
preci sanente en el juicio porque conp tiene seflalada |a STC de 28
de julio de 1981 (RA 23) en BJC, 1981-6, para que un elenento
pueda ser considerado conb prueba hace falta que efectivanmente se
haya realizado una minima actividad probatoria de |la que pueda
deduci rse cul pabilidad del acusado y hace falta que esa actividad
se realice dentro del propio Tribunal penal (secundum allegata et
probata), porque las pruebas a que la LECr se refiere (art. 741
LECr) son «l as pruebas practicadas en el juicio». Y es al Tribunal
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Constitucional a quien corresponde estimar |la existencia de tales
presupuestos en caso de recurso, pues sin ellos cabria pensar en
la desvirtuacion del principio de presuncién de inocencia,
afadi éndose, por |o demads, que |as declaraciones realizadas por
detenidos ante ta policia tienen solo «valor de denuncia» y no
basta para que se convierta en prueba de confesi6n con que se dé
por reproducida en el juicio oral, es preciso que sea reiterada y
ratificada ante el o6rgano judicial.

El acarreo pues de pruebas nateriales en el sumario prepara, con
rel aci 6n a determ nados nedi os de prueba, |a actividad probatoria
del juicio, pero ni la suple ni |a adelanta, de nbdo que | os actos
reales nediante |los cuales el Juez instructor reldne esos objetos
para su ulterior exanen o inspecci6n, aunque se hagan con vista a
| a prueba, no son en si actos de prueba.

De otro lado, la necesidad de |la actividad probatoria se conecta
con el respeto a la presuncion de inocencia (art. 24.2 C que
segun STC 62/1985, de 10 de nmayo (Sala 2.a), en recurso de anparo
213/ 1984 (RA 326), ponente magi strado Jero6nino Arozanena Sierra en
BJC, 1985-50, quiere decir que en el proceso penal se debe partir
de la inocencia del acusado, incunbiendo a |los que acusan |a
aportaci 6n de las pruebas incrimnatorias denpstrativas de la
cul pabilidad del acusado. Pero la valoracion de estas pruebas
(art. 741 LECr) no es algo que pertenezca al canmpo del anparo
constitucional, sino a la exclusividad jurisdiccional del Juez y
Tri bunal de la causa, que tiene su primaria afirmacion
constitucional en el articulo 117.3 de la Constitucion. No es
propio de un proceso de garantias constitucionales, conp es el
anparo, realizar un nuevo analisis de |las pruebas practicadas en
el proceso judicial, al nodo de una renovada val oraci 6n, sino que
su funcién se contrae a controlar si |a apreciacion factica se ha
realizado sobre pruebas traidas al proceso, cunpliendo |as
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esenci al es y debidas garantias de tal actividad.

|. En cuanto a las reglas que presiden la valoraci6n de |a prueba
en el proceso penal es preciso sefial ar que son:

— investigaci 6n de |l a verdad real
— libre convencimento del juez;
- pertinencia y necesidad de |a prueba.

A) Por lo que se refiere al principio de la investigacion de |la
verdad real concierne a |la producci6n, introducci6n y asunci6n de
| a prueba no s6lo en cuanto a su objeto, sino tanbién en cuanto a
| os nmedi os de pruebas. El Juez penal a diferencia del civil tiene
extensos poderes. Por consiguiente no existe un poder dispositivo
de la parte en cuanto a |la prueba en el proceso penal ni tanpoco
por supuesto una regina probandi que sobresalga sobre el resto de
| os medi os probatorios.

Es mas y en ese sentido no cabe duda que la regulacion de la
materia probatoria es diversa en |los procesos civil y penal, en
funci 6n de | os distintos principios que inperan en uno y otro tipo
de procesos. Mentras la prueba civil se polariza en torno a |os
hechos al egados por |las propias partes, |la prueba penal pretende
conseguir la total investigacién de la verdad, sin que las partes
puedan en ningun nonento limtar ese objetivo en favor de una
verdad formal y ello a pesar de que en el juicio oral el principio
es segun el articulo 728 LECr, que no podran practicarse otras
diligencias de prueba que |las propuestas por las partes (art. 656
LECr). Pero se establece a continuaciéon, en el 729 LECr, Ila
excepcion de la admisibilidad de oficio del careo de testigos con
| os procesados, asi conp las diligencias de prueba no propuestas
por las partes que el Tribunal considere necesarias para |a
conprobaci 6n de cual quiera de | os hechos que hayan sido objeto de
| os escritos de calificacion.

B) En cuanto al principio de libre convencimento del Juez
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(art. 741 LECr) es el que nmas directanente incide sobre la
valoracion de la prueba, en el sentido de que el Juez no se
encuentra entre reglas rigidas de valoracién ni tanpoco con
preceptos que | e digan cono tiene que valorar |a prueba.

Toda prueba, ya se halle referida a la acusaci6on conb a |la
defensa, debe ser |ibrenente valorada. De cual quier tipo de fuente
de prueba el Juez puede formar su |ibre convenci m ento.

Esta libertad en la apreciacién de |la prueba ha sido tanbién
procl amada por jurisprudencia del Tribunal Supreno diciendo que
contra la apreciaci é6n del Tribunal sentenciador, con la I|ibertad
de criterio que la Ley otorga, no se da el recurso de casaci0n,
pues-no cabe sefal ar ninguna infraccion |egal cuando el | egislador
ha dejado en absoluto a la conciencia del juzgador |a apreciacion
de la prueba, segun el contexto literal y termnante del articulo
741 LECr.

O Por dltinpb, es preciso distinguir para |la prueba entre
pertinencia y necesidad de ella o, lo que es o msno, entre su
aspecto objetivo que guarde relacién con |os hechos sonetidos a
juicio, o thema decidendi, y el aspecto funcional, esto es, que
sea relevante para el resultado del juicio. Y esta distincién,
inplicita en el articulo 659 LECr, es posible localizarla ya
expresanente en la prueba testifical, pues, junto al precepto
citado en orden a su genérica pertinencia (reiterado para el
procedi mento de urgencia por el art. 799 LECr), se declara por el
articulo 746.3 LECr que la suspensién del juicio oral por
i nconparecencia de |os testigos opuestos por |las partes procedera
cuando «el Tribunal considere necesaria |a declaracion de 1os
m snos». Por ello, la pertinencia y |la necesidad de |a prueba son
conceptos distintos, que afectan a nonmentos procesales diferentes
y en los que se advierte una gradual exigencia |06gica, pues si
pertinente es | o oportuno y adecuado, necesario quiere decir tanto
cono indispensable 'y forzoso; de suerte que no existe
contradiccién en |la hipotesis antes contenplada cuando un Tri bunal
admta determ nada prueba testifical por juzgarla oportuna vy
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|l uego, ante |os obstaculos que se ofrecen para su préactica,
prescinda de ella conp innecesaria y |leve adelante el juicio sin
acordar la suspension solicitada por |la parte y no obstante
concurrir todos los requisitos formales exigidos para su adm sion
(arts. 656 y 657 LECr) y practica (lista de preguntas que hubiera
de dirigir al testigo inconparecido a fin de percatarse de su
rel evancia el Tribunal a quo y, en su caso, el de casacién, de
acuerdo con doctrina jurisprudencial constante y pacifica). Por
altino, 'y para deternminar si una prueba es necesaria O
contingente, debe tenerse en cuenta si |la msm ya se produjo en
la fase sunmarial, causas que notivan su inposibilidad de practica
en el plenario —on |la salvedad prevista en el articulo 718 LECr
para el caso de que el testigo resida en el lugar del juicio—y,
sobre todo, si puede ser suplida por la préactica de |as denas
probanzas igualnmente previstas, alejando asi el ©peligro de
i ndefensi én para la parte, verdadero leitnmotiv de la regulacioén
procesal y de su denuncia en casaci 6n en cuanto fundanento comin a
todos los errores in procedendo.

1. Mentras que en proceso civil el msno recibimento del pleito
a prueba requiere peticién de parte, o lo que es |lo msnmo, la
voluntad de los litigantes puede excluir que se abra al térmno
probatorio, sin el cual ningin acto de prueba puede realizarse, de
nodo que sobre |os hechos necesarios de prueba se haga o0 no
prueba, es algo que concierne decidir a las partes pero no al
Juez, en canbio en el proceso penal ni l|las partes pueden excluir
gue se entre en la prueba y que se haga, ni pueden, nediante sus
al egaci ones y adm siones, vincular al Tribunal a la fijacién de un
hecho cono dado.

Ahora bien, ¢existe carga de |la prueba en el proceso penal? En
principio la idea de carga de la prueba es consustancial al
principio dispositivo. Por consiguiente, no se debe hablar de ella
en un proceso cono el penal donde tal principio no rige. Contra
este argumento cabria objetar que la funcidn especifica de |as
normas sobre la carga de |a prueba es hacer frente a |a situacio6n
de indeterminaci6on e incertidunbre que en todo proceso puede
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presentarse, en el nonmento de fallar: quien no probd teniendo |a
carga de hacerl o deberéa por tanto ser condenado en | a sentencia.
Pues bien, en el proceso penal el problema del hecho incierto se
presenta de un nodo radicalnente diferente que en proceso civil
Por ello no cabe hablar de distribuir equitativanente entre |as
partes |la carga de probar que resulte de |a indeterm naci 6n de | os
hechos. De ahi que la funcidén que cunple la distribucidon de |a
carga de la prueba en el proceso civil la asune en el penal el
principio in dubio pro reo. Lo cual significa que, en caso de
duda, hay que preferir |la inpunidad de un cul pable a | a condena de
un inocente. Por |o demds, se trata de una consecuenci a indudable
del principio nulla poena sine crimne, nullum crinmen sine culpa,
base de todo el Derecho penal nobderno. Si se castigara a aque
cuyo delito esta incierto, tan so6lo porque ha omtido o no ha
podi do hacer con éxito la carga de |la prueba del hecho inpeditivo
o extintivo, la omsion o el fracaso de |la prueba excul patoria se
convertiria en un equivalente judicial del delito.

Por el principio in dubio pro reo, el Juez penal no puede condenar
por un hecho que, segun su libre convenciniento, es posiblenente
no punible. Exi stiendo indeterminacion o duda sobre Ila
concurrencia de wuna circunstancia que exima de la pena, el
resultado juridico es |a absoluci6n, no | a condena.

IIl. Por uUltinmo, y antes de pasar a hacer referencia a |os nedios
de prueba que particularnmente considerados son aludidos por |a
LECr y cuya practica es posible Ilevar a cabo en el juicio oral
es preciso aludir a la Ilamada prueba indiciaria. En el Derecho
romano el térmno indicium se asinmlaba a denuncia, al nenos
originariamente, y lo cierto es que no carecia de justificacion
esa asimlaci6n, ya que |la acepci 6n conun del térm no indicio, que

no se aleja denasiado de la juridica, |o define cono una
circunstancia cierta de la cual se puede sacar por induccion
| 6gica una conclusion acerca de |la subsistencia o la

i nsubsi stencia de un hecho necesitado de prueba. El indicio puede
ser por tanto argumentum denostrativum delicti et auctoris cono
argunent um denostrati vum i nnocenti ae. En consecuencia y sin |l egar
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a la mnuciosidad descriptiva de las tabulae indiciorum de la
época nedieval, se pueden delinear los puntos claves del
procedimento [06gico indiciario cominmente aceptado. Son esos |o0s
si gui ent es:

a) Certeza e univocidad de la circunstancia indiciante y que le
di stinguen de | a conjetura, suposicién o sospecha.

b) Ri gor 16gico deductivo. La deducci 6n del hecho desconoci do
del hecho conoci do debe ser rigurosanmente | égica.

c) | nvestigacion de la causa y otorgar a la msnma la justa
i mportanci a.

En consecuencia, el indicio se diferencia de |la presunci 6n en que
el indicio es el hecho cierto y la presuncién |a operaci 6n nenta
que, fundada en la experiencia o en el sentido comin, obtiene la
concl usi 6n que sirve de nedi o de prueba.

Desde el punto de vista procesal nuestra LECr segun el principio
de la libre conviccion: «apreciando segun su conciencia» (art. 741
LECr), otorga un valor probatorio mayor o menor segun el tipo de
relacién que la prueba indiciaria y/o de presunciones presente
entre el hecho incierto/ciertoy el rigor |6gico deductivo.

En concreto, y respecto a |la presunci 6n cono tal, cobra particular
inmportancia la de inocencia, que segun la STC de 21 de julio de
1986 (ponente Sr. De |la Vega Benayas, en La Ley, 631-TC de 1986),
una vez reconocida por el articulo 24.2 CE, ha pasado de ser un
principio general del Derecho a convertirse en un derecho
fundamental que vincula a todos |os poderes publicos y exige, para
ser desvirtuado, una ninima actividad probatoria, producida por
| as debidas garantias procesales, que de alguna nanera pueda
entenderse de cargo y de |la que pueda producirse, por lo tanto, |a
cul pabilidad del procesado. De aqui que l|las pruebas validas y que
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contengan elementos incrimnatorios respecto de la participacion
del acusado en el hecho, tanbién objetivanmente acreditado, aun
cuando sean ninimas, si resultan suficientes, pueden destruir |a
presuncion inris tantum de inocencia, correspondiendo al TC
exam nar si se hadado en el proceso aquel presupuesto objetivo de
exi stencia de una ninima actividad probatoria, producida por |as
debi das garantias y que, siendo de cargo, es decir, incrimnatoria
para el inculpado o procesado, pueda desvirtuar |a presunci 6n de
i nocencia, permtiendo |la condena tras |la apreciacién judicial
probatoria, independientenente de su mayor o0 nenor acierto, en
cuanto ello constituye conpetencia jurisdiccional (art. 117.3 CE)
exclusiva y excluyente. Por ello, el principio de libre valoracién
de la prueba en el proceso penal es plenanente valido y correcto,
sienpre que se parta del presupuesto objetivo de |la existencia en
el msno proceso de diligencias o actuaciones probatorias
practicadas con las béasicas garantias procesales, es decir,
val i das tanbi én

V. En cuanto a |los diversos nedios de prueba que pueden hacerse
valer en el juicio oral a diferencia de |lo que sucede para el
proceso civil, en el que es posible encontrar una enuneracion
cerrada de nmedi os de prueba, en el proceso penal en canbio rige |la
mas absoluta libertad en la adopci6n de |os diversos nedios de
prueba. Esto es, que no existe una enuneraci 6n cerrada en mnedi 0os
probatorios, |lo que posibilita en principio que el Tribunal pena
pueda situarse ante |los msnos con plena |ibertad, sin sujeciones
a una legalidad probatoria clausurada ya a priori en cuanto a
medi os. No obstante, cabe distinguir los nedios de prueba
personal es de | os reales.

Entre los prinmeros, se hallan el interrogatorio del inputado, |os
testigos y la pericia y tienen por objeto personas. De entre |os
segundos, hay que aludir a la prueba docunmental y a la inspeccion
ocular y tienen por objeto cosas. Tanto unos conp otros seran
objeto de estudio detallado a propdésito del exanen que se haga de
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proceso penal ordinario por delitos.

No obstante, y conp caracteres particulares de cada uno de esos
medi os de prueba, se pueden sefial ar | os siguientes:

1. Qe al interrogatorio del inmputado, la LEC le Ilam
i ncorrectanmente «confesién». El acusado no confiesa se conforma
segun la LECr. Si en canbio confiesa el responsable civil.

2. Que respecto de los testigos, la inmportancia de éstos en el
proceso penal es grande a diferencia del valor que a igual nedio
de prueba se atribuye en el proceso civil. De algiun nbdo y conp se
ha dicho con razén mentras el proceso civil es el reino del
docunento, el penal o es del testinonio. Sefalando |la STS de 12
de novienbre de 1986 (ponente Sr. Rodriguez LoOpez, en La Ley,
8325-R de 1987) que la identificacién del delincuente no ha de ser
Unica y exclusivanente por el reconocimento de rueda de presos,
pues este nmedio, regulado en el articulo 368 LECr y en el articulo
785.1 de la msma Ley con caracter mucho nmas liberal para el
procedi miento de urgencia, no es preceptivo, ya que so6lo procede
cuando hay dudas sobre la identidad y |o cree conveniente el Juez
o lo pide la acusacion o el inculpado (cfr. TS 2.a, S 21 abr.
1986), de mpdo que la identificacién del delincuente nediante
rueda de presos es una diligencia propia de la investigacion
sumarial, inidonea y atipica en el plenario (cfr. TS 2.a, SS 7
dic. 1984 y 21 abr. 1986) y que ante la realidad social de l|a
i nseguridad ciudadana, y las represalias, incluso nortales, contra
| as personas que hacen el reconocimento en rueda de delincuentes,
es valido éste cuando se hace por nedio de fotografias (cfr. TS,
SS 10 mar. 1983 y 3 mar. 1986).

3. En cuanto a la pericia, decir que se sigue nmanteni endo tanbién
en el proceso penal el controvertido tema de su naturaleza
juridica, de si es un nmedio de prueba mas o se trata de un auxilio
t écni co del Juez en la fase plenaria.
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4. Por 1o que se refiere a los nedios reales de prueba, Ilo
inportante es reseflar que recaen sobre cosas. Unas en |a propia
sede del Tribunal y se estaria en |a prueba docunental propianente
dicha y en otras ocasiones fuera de la sede, |lo que obliga a
realizar |a inspeccion ocul ar.

5. Por daltinmo, hay que aludir a la utilizacidon en el proceso
penal de nedios técnicos de constatacién y reproducci 6n sienpre
gue ofrezcan |as debidas garantias de autenticidad; conb pueden
ser las cintas nmagnetofodnicas y el video.

En esa linea de admision de tales nedios técnicos, aunque
aludiendo sélo a las cintas nagnetofdnicas se halla el articulo
308 del CPP francés, que ha sido adicionado por la Ley 81/82, de 2
de febrero de 1981, con los parrafos siguientes: «Sin enbargo, e

Presidente de las Cour d'Assises puede ordenar que |os debates
sean objeto de una grabaci 6n sonora, bajo su control». En tales
casos, «las cintas de tales grabaci ones son selladas y depositadas
en la Secretaria de |la Cour d'Assises», de nodo que «la grabaci6n
sonora puede ser utilizada ante |la Cour d Assises hasta el
pronunciamento de la Sentencia; si |lo es en el curso de Ila
del i beraci 6n, son aplicables las fornalidades previstas en el
parrafo tercero del articulo 347. La grabaci6n sonora tanbién
puede ser utilizada ante la Corte de Casaci 6n que conoce de una
demanda de revision, o bien, ante la jurisdicci6n de reenvio, en
| o que concierne a declaraci ones de personas que ya no pueden ser
oidas». En todo caso «los sellos son |evantados por el priner
Presidente o por un Mgistrado del egado por él, en presencia de

condenado asistido de un abogado, o de los msnos, debidanmente
Il amados, o en presencia de una de |as personas enuneradas en el
articulo 623-3 o |l as debidanmente |l amdas. Tras | a presentaci 6n de
lo sellado, el prinmer Presidente ordena que se proceda por un
experto o transcribir la grabacion y es unida a los autos. Las

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

33



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

di sposi ci ones supra, citadas, no estan sujetas a pena de nulidad
del procedi m ent o».

Esta nueva disposicion es interesante pero podia ser calificada de
insuficiente, ya que en ocasiones no basta con reproducir la voz
humana o ruidos, sino que es necesario (preciso) atender a |os
«gestos», y para ello seria preciso el video.

Por 1o demds hay que tener en cuenta que ya para el proceso cCi Vi
la utilizacién de nmedi os técnicos aplicados al proceso se consagra
el |lamdo nodelo de Stuttgart. En esta |ocalidad alenmana se
generaliz6 por razones de economa procesal, que el Tribunal
trabaj ase sobre | a base de cintas nagnet of 6ni cas.

El «Model o de Stuttgart» lanzado por la Sala de lo civil nunero 20
del Landge-richt de dicha ciudad (que ha penetrado en Ia
Zivil prozessordnung de |la Republica Federal de Alemania a través
de la «Novela de Sinplificacio6n»), aparecidé conp consecuencia de
una obra del profesor Fritz Baur, Wge zu einer Konzentration der
mind-1ichen Verhandlung im Prozess (Berlin, Walter de Guyter &
Co. 1966), por |la que se trataba fundanental mnente de trasladar el
tipo de enjuiciamento penal que se utilizaba ya en Al emania al
canpo civil.

Por su parte, y fuera de la LECr, |la LOPJ acoge ya plenanente |a
utilizacién en el proceso de cualesquiera nedios técnicos de
docunentaci 6n y reproduccion, sienpre que ofrezcan |as debidas
garantias de autenticidad (art. 230 LOPJ).
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[ ALGUNAS CONSI DERACI ONES SOBRE LA REGULACI ON DE LA PRUEBA
| Li Cl TAVENTE CBTENIDA]5
VI CTOR ALFONSO DOBLES OVARES

PREFACI O

El Coédigo Procesal Penal, que entr6 en vigencia el prinmero de
enero de 1998, introdujo una nueva regulacién sobre |a prueba
ilicitanmente adquirida.

En él, el Libro Ill, Medios de Prueba, del Titulo I, contiene |as
Di sposiciones GCenerales sobre los Mdios de Prueba, /as que
instituye en <cinco articulos, destinados, por su orden, a:
hj et i vi dad, legalidad de |a prueba, |ibertad probatoria,
adm sibilidad de |a prueba y valoracién. Esos articulos estan
conprendi dos desde el 180 hasta el 184. Ese apartado debe
vincul arse inexorablenente en el Titulo 1lI, destinado a la
Actividad Procesal Defectuosa, del Libro Il, Actos Procesales, de
m sno cuerpo normativo, el cual conprende los articulos 175 a 179.
Este breve trabajo trata, a la luz de la regulacién vigente, dos
cuestiones de gran inportancia. Por una parte, ¢cuando, a la luz
de la normativa vigente, ha de considerarse una prueba cono
ilicitanente obtenida?;, y, por otra, ¢qué efectos procesales
conlleva que |a prueba se obtenga nediante una trasgresion
normativa? Estas preguntas, a la vez, nos |l|levan necesarianente a
formular otras dos: cSon admisibles desde una perspectiva
constitucional noderna? y ¢en qué casos y con qué garantias vy
[imtes?

Estas interrogantes deben ser analizadas dentro del marco que
dom na a la redacci6n de esas nornmas y |as respuestas que denps a
ellas, seran, en todo caso, nmateria de la interpretacion de
aquellas. Del msnm nodo, por ser esas nornmas el objeto de la
interpretacion, sera la interpretacidén que reciba, la que
determ nara sus alcances y sus contenidos. Esto es inportante de
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tenerl o en cuenta, pues si bien existe el principio de |a plenitud
her menéuti ca del ordenam ento juridico, consagrado, en particular,
por el articulo 5 de la Ley Oganica del Poder Judicial; no nenos
cierto lo es que, este nunca puede perder de mra, que, al
interpretar, para arnonizar, el principio de |la seguridad juridica
no debe resultar conpronetido. Lo anterior, sin dejar tanmpoco de
advertir que en nuestro derecho: La jurisprudencia y los
precedentes de la jurisdiccidén constitucional son vigentes erga
omes, salvo para si m sma.

Y, en particular, los fallos de la Sala Constitucional acerca de
la prueba ilicitamente obtenida, han nostrado, wuna tendencia
oscilatoria desde una y hacia otra tesis, sin que, desde su
creacion y hasta nuestros dias, haya tenido predom nancia
mani fiesta una sobre |la otra. Esta tendencia queda denostrada
sobre | a base de una resefia a | os principales votos sobre el tem
| a que se hace en el aparte prinero de este ensayo.

En nmenor grado, los fallos de |la Sala Tercera nuestran, en tema de
la prueba ilicitamente obtenida, wuna mayor rigurosidad en el
mantenimento de la wuniformdad resolutoria, aunque sin estar
exent os de obl i cui dades que no pasan desaperci bidas al anélisis.
Asi, el habernme decidido por escribir, centrado fundanental nente
en | o exegético, algunas reflexiones sobre el tema

1. UNA M RADA POR LA LEG SLACI ON PROCESAL ANTERIOR Y A LOS FALLOS
QUE BAJO SU VI GENCI A SE ORI G NARON

Durante el inperio del Codigo de Procedi mentos Penales, Ley No.
5377 del 19 de octubre de 1.973, fue pacifica la tesis que en
materia procesal penal todo se podia probar y por cual quier nedio
que fuere licito. Esta nmaxim se desprendia del otrora articulo
198 de aquel cOdigo, instituyente al nmisnpo tienpo del principio de
la libertad probatoria y de las limtaciones sobre |a prueba norna
la cual era comin tanbi én a otras |egislaciones |atinoanericanas,
tales conb, la de Entre Rios (art. 213), Cbérdoba (art. 215) vy
Comentes (art. 214) y que presentaba wuna marcada influencia
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procedente del Derecho Procesal Penal italiano.

Sin enbargo, de la norma en si, ni de su conjuncion con |os
articulos 39 y 41 de la Constitucién Politica, se derivaba cuando
una prueba era considerada conp ilicitamente obtenida, ni qué

ef ectos aparejaba que una prueba hubiere sido producida nediante
un quebranto normativo.13 Esa fue Ilabor que I|le correspondié
desarrollar tanto a la Sala Tercera (Sala de la Casaci 6n Penal)

cono a la Sala Constitucional, anbas de la Corte Suprema de
Justi ci a.

En nuestra legislaciéon eran - 'y son - pocas l|las nornmas
constitucionales que regulan las limtaciones de fundar Ia
convicci 6n jurisdiccional en una prueba obtenida a pesar de una
prohi bicién. Entre ellas se encontraban - y se encuentran - el

articulo 24 de la Constitucién Politica, que instituye el secreto
de la correspondencia y de cual quier otra forma de comnunicaci 6n y
el articulo 40 de ella, destinado a l|a declaracion obtenida
nmedi ante | a vi ol enci a.

Luego de la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 221
del Codigo de Procedi m entos Penal es de 1973, 15 norma que pernmitia
I a i ntervenci 6n de | as | | amadas t el ef 6ni cas, I a Sal a
Constitucional, en relacién con el valor probatorio de |as actas
en las que constaban las transcripciones de I|as escuchas
t el ef 6ni cas, sostuvo que, aun utilizando la teoria de |la supresion
hi potética, en <cuanto a las intervenciones telefonicas, un
testinmonio y un acta de decom so, eran suficientes pruebas para
legitimar, al anparo de los articulos 37 y 44 de la Constituciodn
Politica y 286 y siguientes del Cbédigo de Procedi m entos Penal es,
| a det enci 6n del i nputado.

Poco después, afirnd tanbién que, |a prueba ilegitimnente
obtenida no tiene por si capacidad probatoria, pero en relacion
con otra prueba no la desnerita para denpostrar |os hechos
atri bui dos.

Corolario de la tesis anterior fue, para todas aquellas causas
penal es que se tramtaban al nomento en el que se declar6 la
i nconstitucionalidad del articulo 221 del Cddigo de Procedi m entos
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Penales de 1973 y tenian por prueba una intervenciodn de una

escucha tel efdnica, gue mentras existieran otros nedios
probatorios, no relacionados directanmente con la intervencion
t el ef 6ni ca, las restricciones acordadas a la libertad del
justiciable no devenian ilegitinas.

Asi, la tesis de la mayoria de los integrantes de l|la Sala

Constitucional, en relacién con la admsibilidad y la validez de
| a prueba vinculada con la prueba ilegitim, se inclind hacia una
posici6n relativa y acogié la teoria de la fuente independiente,
la cual puede sintetizarse en térmnos que: la prueba causada
conserva su validez en tanto no tenga conp origen a la ilegitim

A pesar de la anterior posicion, los fallos de la Sala
Constitucional fueron pendulares. Tanto en el voto No. 540-91 cono
en el 885-91, sostuvo que en tanto la prueba ilicita sea "...

determ nante de wuna resolucion del juzgador para procesar al
i mput ado, tal prueba contam na el proceso y causa la nulidad de |lo

actuado y resuelto en él, al no existir otros elenentos
probatorios en la causa penal.” En estos dos fallos |la Sala
consideré que |a prueba derivada tanbién era ilicita (y por ello,

de conformidad con la terminologia de la época, nula); con I|o
cual, para estos dos casos, se constata una toma de partido por |a
teoria de los frutos del arbol envenenado (fruit of the poisones
tree doctrine), segun la cual los efectos del vicio se extienden
hasta | a prueba rel aci onada.

Asimsnpb, en el voto sobre el contenido del debido proceso, la
Sala Constitucional acogi6 la teoria de los frutos del éarbol
envenenado y dijo al respecto: "... ya esta Sala ha venido
adopt ando una posicién, si no unaninme, al nmenos constante, sobre
|a base de la supresidon hipotética de la prueba espuria, en el
sentido de que, anén de negarle todo valor probatorio en si -

sobre o cual no parece haber ninguna discusion -, se suprim de
proceso, es decir, se suponga que no hubiera existido y, por ende,
se invaliden tanbién otras pruebas, no ilegitimas per se, en

cuanto que hayan sido obtenidas por su nedio."
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Desde un msno derrotero la Sala Constitucional ha sostenido que
la legitimdad de la prueba constituye un elenento del debido
proceso, y que |los nedios para obtenerla y su val oraci 6n integran
tanbi én el debido proceso; de donde se sigue que se quebranta el
debido proceso si la sentencia condenatoria se fundanentdé en
prueba ilegal o espuria, o cuando |la sentencia se notivd en |as
mani festaciones de los inputados tomadas por nedio de |os
ofi cial es policiales.

Por su parte, la Sala Tercera, nutatis nmutandi, se ha adherido a
la posicidén relativa, denomi nada de la fuente independiente y al
respecto ha dicho "... las declaraciones anul adas si | esionaban en
| a etapa de investigacién policial, |os derechos de |os inputados
y por disponerlo asi expresanente |la Constitucion Politica, el
nmedi o de prueba era inaceptable, |o que ha encontrado renedio ante
el msno juzgado de instrucci én. Ahora bien, respecto a |la denaés
prueba recabada y |levada al expediente, la msma es auténona en
tanto tenga existencia probatoria propia y se haya |ogrado por

diferentes nedios de verificaciéon, por |lo que nmantiene su
capaci dad probatoria.”
Tras nueve afos de vigor del Codigo Procesal Penal, la oscilacion

resolutoria que fuera observada durante la vigencia del cédigo
derogado, se ha mantenido hasta la fecha, conmo |o han conprobado
en un reciente trabajo los profesores Mario Al berto Porras
Villalta y Rafael Angel Sanabria Rojas.

I 11. ALGUNAS CONSI DERACI ONES EXEGETI CAS SOBRE LA REGULACI ON DE LA
PRUEBA | Li Cl TAMENTE OBTENI DA EN EL VI GENTE CODI GO PROCESAL PENAL

El primer articulo que encabeza el Titulo 1, Disposiciones
Cenerales, del Libro 111, Medios de Prueba, intitulado, por
interpretaci 6n contextual auténtica, objetividad, del Cadi go
Procesal Penal, instituye |la busqueda de la verdad cono fin del
proceso, desde |los nedios de prueba pernmtidos. Con él, el

articul ado, desde su inicio, asume una clara y decidida posicion
con respecto a la exclusion plena del proceso de |os nedios
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ilicitos; nedios, los cuales, el propio articulado ejenplifica: la
tortura; el naltrato; la coaccidén; la anenaza;'el engafio; Ila
indebida intromsion en la intimdad del domcili o, | a
correspondencia, |as conunicaciones, |os papeles y l|los archivos
privados; y la informaci 6n obtenida por otro medio que nenoscabe
la voluntad o viole | os derechos fundanental es de | a persona.

Asi, los elenentos de prueba sélo tendran valor si han sido
obtenidos por un nedio licito e incorporados al procedimento
conforne a las disposiciones de este Cbddigo. Todo |lo cual se
conpendia en la expresién de la nmaxima de la |libertad probatori a:
Podran probarse |os hechos y las circunstancias de interés para |la
solucién correcta del caso, por cualquier nedio de prueba
perm tido sal vo prohibicidén expresa de la |ey.

Por tanto, no hay duda que el articulado del Codigo Procesal Penal
erige el principio segun el cual toda prueba obtenida
ilicitanente, aunque se encuentre en |os autos, no debe quedar
incorporada a ellos, cuanto que no debe, nucho nenos, ser
adquirida por el proceso. Sin enbargo, si ello pasare, al haber el
Codi go establecido la regla expresa sobre la interdiccién procesal
de la prueba ilicitamente adquirida, |la cual deriva de |a posicion
preval eciente de |os derechos fundanmentales en el ordenamento y
de su indiscutida condicién de inviolables, pues una actividad
jurisdiccional comb o es la probatoria no puede practicarse con
vul neraci 6n de | as nor mas pr ot ect oras de | os Der echos
Fundanental es; | o debido procesal nente, al anparo del principio
general sobre la actividad procesal defectuosa, regulado por el
articulo 175, en relacion con el parrafo prinero del articulo 181,
es la abstencién de valoracién de |la prueba prohibida, por el
o6rgano jurisdiccional sentenciador.

Constituye, por lo consiguiente, un claro supuesto de abstencion
de val oraci 6n de |a prueba prohibida, de conform dad con el tenor
del articulo 175 en relacién con el parrafo prinero del articulo
181, toda aquella prueba ilicita que pudiera haberse introducido
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al proceso nediante el guebrantamento de las garantias
constitucionales; tales conpb, la inviolabilidad del domcilio, el
secreto de las comunicaciones, o |la confesion arrancada nediante
torturas. Ello resulta asi y no de otra forma, por cuanto, si bien
el juez estructura con libertad su conviccion dentro del anbito
del proceso; no nenos cierto es que, dentro de ese marco soélo
puede incluirse lo que esta legitimnente permtido en él.

Es manifiesto que, en nuestro ordenam ento, desde |a existencia de
una norma especifica, que, en tesis de principio, rotundanente
prohibe la wutilizacion de la prueba ilicita para fundar |a
sentenci a condenatoria, cuando |os actos han sido realizados, con
i nobservancia de las formas y condiciones previstas en |la
Constitucion, en el Derecho Internacional o Comunitario vigentes
en Costa Rica y en el Cddigo, no surgiria la pregunta de si, en

al gun  supuest o, los resultados de |la prueba obtenida con
i nobservancia de |as condiciones de su producci6n, pueden ser
valorados; si la msma norma no abriese |la posibilidad de la

excepci 6n, conmo |o hace al establecer que: "salvo que el defecto
haya sido saneado, de acuerdo con las normas que regulan |a
correcci 6n de | as actuaci ones judiciales."

Sin enbargo, una interpretacion integral del articulado sobre la
actividad procesal defectuosa y es la tesis que proponenos, |leva
a |a indubitable conclusién, gue Unicamente |os defectos
subsanabl es son los relativos y nunca |os absolutos; puesto que

a) Unicanente es para |los defectos relativos que |la normativa de
referencia exige la protesta y la propuesta de soluciodn
correspondi ente; b) Exclusivamente son |os defectos relativos |os
gue son susceptibles de convalidacién; y c) Antonomasticanente, el
saneam ento, entendido conp renovaci 6n del acto, rectificacién del
error o cunplimento del acto omtido, solo puede ser posible para
| os defectos relativos. De donde se sigue que, |os defectos
rel ativos, al ser susceptibles de convalidaci6n, una vez
subsanados, pueden ser, por permtirlo de tal nodo nuestra
| egi sl aci 6n, valorados y advenir aptos para notivar |a sentencia,
tanto condenatoria cono absol utoria.
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Si la tesis que proponenos y defendenbs fuere conbatida desde |a
teoria del anbito de |os derechos, no henbps de perder de vista que
tal recurrencia teérica puede inportar el desfortalecer |as
garantias del inputado; pues, el acusado tiene el derecho a que no
sol o sean observadas |as disposiciones establ ecidas especial nente
para su proteccién, sino tanbién a que el principio de acatamento
de las fornalidades sea respetado sienpre. Por tanto, tanbién |as
violaciones a las fornalidades judiciales afectan su anmbito de
derechos y pueden justificar validamente wuna prohibicidn de
val or aci on.

Asim snb, no puede soslayarse la nuy cuestionable disposicion
instituida en el parrafo segundo del articulo 181, segun |la cual

"A nmenos que favorezca al i mput ado, no podra utilizarse
informaci 6n obtenida nediante tortura, mal trat o, coacci on,
anmenaza, engafo, indebida intromsion en la intimdad del

domcilio, la correspondencia, |as comnunicaciones, |os papeles y
| os archivos privados, ni informaci 6n obtenida por otro nedio que
menoscabe la voluntad o viole |los derechos fundanentales de |as
per sonas. "

Esta norma encuentra su génesis de inspiracién en el articulo del
Proyecto de Cbddi go Procesal Penal Mdelo para | beroangérica, 48 cuyo
principal redactor fue Julio Maier y ha sido justamente criticada
por Javier Llobet por no ser acorde con el Derecho Conparado ni
con |la doctrina mayoritaria; que, en general, han rechazado |a
utilizacién, incluso a favor del inputado, de cual esquiera
nodal i dades de |os nmétodos de interrogaci én que degraden a |a
persona a |l a condici6n de un nero objeto.

En summ, la consecuencia de l|a introduccidén al proceso de la
prueba ilegal, pues nunca podria hablarse de su '"admisién', es su
absoluta invalidez probat ori a; sal vedad, del supuesto de

subsanaci 6n50 y conb nuy dudosa y controvertida 'manifestacioén'
del principio de proporcionalidad en el derecho de defensa y del
principio pro reo, y mentras no sea declarada la norma que |o
permte conpb inconstitucional, de toda aquella prueba obtenida
ilicitanente que favorezca al i nputado.
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| V. A MODO DE CONCLUSI ON Y TOVA DE POSTURA

Lanent abl enente el articulo 181 del Codigo Procesal Penal es
derecho vigente y desde el sistema del cddigo y de confornidad con
la tesis que henpbs sustentado, resulta claro que colisiona
flagrantenente con el conjunto de |las normas constitucional es que
henbs referido en este ensayo. No podria pedirsenos, desde el
principio de | a conservaci 6n de |as normas, que a |la hora

de aplicarla la interpretdranos a la luz de los articulos 1, 23

24, 33, 36, 39, 40 y 41 de la Constitucién Politica; pues una
norma estructurada inconsti-tucional nente, no puede ser convertida
por el juez en constitucional, porque el juez es juez y no
| egi sl ador.

De |o expuesto, es notorio que el articulado del Cdbdigo, tal vy
cual esta redactado, no nos resuelve el problema que se presenta
en todos aquellos casos en |os que, conp derivaci 6n de una prueba
obtenida ilegal nente, se ha pr oduci do otra que, vi sta
ai sl adanmente, es una prueba licita; v. gr., cuando a través del

enpleo de la tortura sobre el cuerpo de un testigo -caso limte-
se haya descubierto a otros testigos, se haya logrado Ia
aprehensi 6n del justiciable y su reconocimento jurisdiccional por
ellos, y se haya, a la vez, alcanzado el decomso del armm
hom cida. El nedio esta prohibido y, a pesar de ello, se produjo
fuentes de prueba: ¢Cuadl es el camino a seguir? ¢Excluir del

proceso todos esos nedios probatorios, tanto los ilicitos conp
tanbi én los que, siendo licitos considerados separadanente, se
obtuvi eron a causa del uso de nedios ilicitos?

El Coédigo no indica el procedimento a seguir, por |lo que este
tépico quedard librado a la interpretacion que nuestros altos
tribunales den a la normativa en nenci 6n. Por nuestra parte, henps
expuesto cual es, desde la interpretaci6én sistematica que henos
realizado, el cam no a seqguir.

Cual esquiera que resulte ser la futura interpretaci 6n que nuestros
altos tribunales den a las normas del Cbdigo Procesal Penal y a
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| os problemas que subyacen a ellas, es inportante dejar claro,
desde ahora, que, la interpretaci 6n debe ser desde las raices y
principios de nuestra Carta Mgna; por |o que no bastara con
prescindir de |a declaracion de quien, por tales violencias, dio
I a informaci 6n que condujo a | os otros nedi os probatorios. Pues de
tomarse partida por esta forma de 'solucionar' |a situacion, se
estaria sin mas, dicho sea con el nmayor respeto, pero en apego a
lo mas intino de nuestras convicciones, cohonestando una farsa
procesal. Seria indispensable, desde nuestra postura, prescindir
de todo el material probatorio obtenido conb consecuencia de |a
vi ol aci 6n de | os der echos constituci onal es o] | egal nente
garanti zados; porque, de |lo contrario, estarianpbs negando el val or
del proceso penal conmp garantizador de | os Derechos Humanos.
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