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A. Aspectos generales






Introduccién

Normalmente la doctrina procura el desarro-
llo de diferentes pautas o directrices en el tra-
tamiento de los elementos probatorios dentro
del proceso penal, para lo cual hace particu-
lar referencia a la clase y modalidades de ellos,
asi como a la metodologia con que deben ser
sometidos al control de los sujetos del proce-
so y a la forma en que deben ser valorados
por los juzgadores. Pero pocas veces se insis-
te o se presenta un claro panorama sobre la
importancia de su recoleccién cientifica y el
significado de su cadena de custodia para ga-
rantizar un producto ajeno a la contamina-
ci6n propia de sistemas que carecen de tecni-
cismo, tanto a nivel policial como en los de-
mas 6rganos (Judiciales o no) encargados de
preservarlos para que mantengan eficacia y
validez. Lo que si se ha logrado, al menos en
teoria, es un analisis bastante profundo sobre
lo que es la prueba ilicita o prohibida y sus

1 El presente trabajo fue revisado y actualizado con la
colaboracién del Msc. Martin Rodriguez Miranda, Es-
pecialista en Ciencias Penales, Profesor de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica y Aboga-
do Asistente de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica.
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derivaciones, tema que esta intimamente liga-
do con las mencionadas deficiencias en los
aspectos anteriormente referidos. Desde lue-
go no sera tampoco este trabajo el llamado a
examinar tales cuestionamientos, pues los li-
mites que nos hemos impuesto van mas hacia
el analisis tradicional, permitiéndonos —eso
si— sefialamientos que probablemente se ale-
jen bastante de ser conservadores o comunes.
Asimismo resulta trascendente hacer énfasis
en las nuevas orientaciones que en los Gltimos
afios se han manifestado en las codificaciones
procesales penales de América Latina, con
la pretensién de alejarse cada vez mas de los
sistemas 1nquisitivos y acercarse en mayor
medida a los sistemas acusatorios. Ello impli-
ca, entre otros puntos relevantes, encargar las
investigaciones preliminares al Ministerio
Publico, con lo que se elimina la tortuosa e
ineficiente instruccién jurisdiccional, hacién-
dose prevalecer el principio de oportunidad
reglado y el adecuado control sobre las medi-
das cautelares (en manos de un juez de ga-
rantias). Sin embargo podria indicarse que la
mas notable mejorfa desde el punto de vista
normativo, es probablemente la superposicién
de la oralidad (la que suele estar acompana-
da de los principios de contradiccién y publi-
cidad) sobre la escritura, especialmente en lo



MARIO A. HOUED VEGA 11

relativo a la introduccién, seleccién y valora-
ci6n de los medios de prueba, lo cual puede
conducir a una visién mas transparente del
proceso penal, méas garante de los derechos
humanos y menos ritualista (es decir, sin los
excesivos formalismos de los sistemas escri-
tos). Ein definitiva, podemos afirmar que hoy
dia los esfuerzos de los Estados democraticos
por hacer realidad las garantias y derechos
del ser humano, con la paulatina desapari-
ci6n de regimenes autoritarios, han hecho po-
sible que se presenten las modificaciones de
comentario, siguiendo criterios generales ya
perfilados en no pocos instrumentos, como el
Cédigo Procesal Penal modelo para Ibero-
américa, el proyecto de reglas minimas sobre
el Debido Proceso (conocidas como Reglas
de Mallorca) y todas las convenciones y tra-
tados internacionales que pretenden la tutela
de los derechos fundamentales del individuo.

Desde esa linea de pensamiento este tra-
bajo se dirige, entonces, a ser una voz mas
entre quienes seguimos creyendo que una so-
ciedad justa se destaca precisamente por el
respeto que nos debemos a nosotros mismos,
y por los mecanismos de control de los abu-
sos, en una materia —que como la penal— ha
sido objeto frecuente de mal ejemplo en ese
sentido, encontrandose en primer lugar, la
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manipulacién de la prueba en esos resquicios
oscuros de épocas no muy lejanas que no de-
seamos volver a vivir.

a. Concepto

Aunque cada autor al referirse a esta materia
generalmente formula su propia definicién, es
lo cierto que en la mayorfa de las propuestas
subsisten elementos comunes que permiten
concebir la prueba como todo dato o elemento
objetivo que pueda servir al descubrimiento de
la verdad, en relacién con los hechos que se
Investigan.

En su acepcién mas genérica y puramen-
te l6gica, prueba quiere decir a un mismo tiem-
po todo medio que produce un conocimiento
cierto o probable acerca de cualquier cosa, y
en sentido mas amplio y haciendo abstraccién
de sus origenes, significa la fuente de motivos
que nos suministran ese conocimiento. La pri-
mera es una concepcién subjetiva y la segun-
da es objetiva.?

Cabe resaltar entonces, que puede ser
cualquier objeto o dato del que se pueda ob-

2  FLORIAN (Eugenio), “De las pruebas penales,” Bogo-
ta Colombia, Ed. Temis, Tomo I, 3 edic. 1982, p. 43.
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tener algiin conocimiento acerca de los extre-
mos de la imputacién penal.

Ese conocimiento puede ser directo o in-
directo, positivo o negativo, dudoso, proba-
ble o improbable, toda vez que puede servir
tanto para afirmar la existencia del hecho y la
participacién del acusado, como para desvir-
tuar uno o ambos extremos. Por otra parte,
para que ese dato probatorio pueda ser atil y
cumplir su finalidad, es muy importante que
su obtencién se haya producido por los me-
dios legales establecidos y que, en su incor-
poracién al juicio, se hayan observado las
normas procesales previstas al efecto.

No debe perderse de vista que la prueba
es la piedra angular de todo sistema de justi-
cla, pues a través de ella se pretende encon-
trar la verdad objetiva, de tal forma que no
debe malograrse su aporte por inaplicacién o
vulneracién de principios constitucionales.

El concepto de prueba responde a la pre-
gunta ¢qué es la prueba?, pero existen otros
problemas relacionados con ella que no pue-
den dejarse de lado, bajo pena de tener un
analisis parcial del tema. Es asi como resulta
entonces de interés responder las interrogan-
tes sobre su objeto, ¢a quién corresponde pro-
bar? ¢cuales son los medios probatorios? y,
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finalmente, un aspecto vital en este campo: el
del método previsto para su valoracién.

b. Objeto de la prueba

Objeto de prueba es aquello susceptible de ser
probado; aquello sobre lo que debe o puede re-
caer la prueba.’

Segiin el profesor Cafferata Nores, es po-
sible una consideracién en ese sentido, tanto
en abstracto como en concreto, asi, en el pn'-
mer caso se examinara qué es lo que puede ser
probado en cualquier proceso penal y en el se-
gundo, qué es lo que se debe probar en un
proceso determinado.

En abstracto se intentara hacer prueba
sobre hechos naturales, existencia y cualida-
des de personas, cosas y lugares, normas de
experiencia comin, usos y costumbres comer-
ciales y el derecho no vigente. Mientras que
en concreto, la prueba debera versar sobre la
existencia del hecho delictuoso, circunstancias
agravantes, atenuantes, que justifiquen o in-
fluyan en la punibilidad, individualizacién de
autores, complices, instigadores, extensién del
dano causado, etc.

3 CAFFERATA (José L.) “La prueba en el proceso pe-
nal” Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1986, pag 22.
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El objeto de la prueba sera el que resulta
de las peticiones o de la actividad del ministe-
rio publico y de las partes, pero sobre ellos estd
la vigilancia del juez, quien, por encarnar el
interés superior de la justicia, puede por si mis-
mo ampliar y restringir el objeto de investiga-
cién probatorio.*

c. ¢A quién corresponde probar?

En el proceso civil suele decirse, como tesis
de principio, que la carga de la prueba in-
cumbe al actor o a quien demanda (onus pro-
bandi incumbi actori), pues se esta en presen-
cia de intereses privados, normalmente de
caracter patrimonial o pecuniario, que deben
ser acreditados por el que afirma y quiere sus-
tentar su derecho (producto de una discutida
y mal llamada verdad formal), aunque esta
visién se esté transformando poco a poco con
la intervencién de jueces mas activos en el
seguimiento y control de los tramites, en la
medida en que el proceso civil ha ido incor-
porando también caracteristicas propias que
atafien al fin puablico.

A diferencia del anterior, el proceso pe-
nal siempre busca el descubrimiento de la de-

4  FLORIAN (Eugenio), op. cit., pag. 142.
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nominada verdad real o material, y el tnico
instrumento cientifico y juridico para hacerlo
es la prueba, de donde se deriva la necesidad
de la actividad probatoria, concebida como ...cl
esfuerzo de todos los sujetos procesales tendien-
te a la produccién, recepcién y valoracién de
elementos de prueba.’

Como es légico pensar, en virtud del in-
eludible interés piblico que supone la materia
penal, buena parte de esa actividad se encuen-
tra a cargo de los 6rganos piblicos (Tribuna-
les y Ministerio Piblico), que de modo im-
parcial deben procurar la reconstruccién del
hecho histérico investigado con la mayor fide-
lidad posible. En cambio los otros sujetos del
proceso (el imputado y las partes civiles) na-
turalmente trataran de introducir solo aque-
llos elementos probatorios que resultan de uti-
lidad para sus intereses particulares. Pero si
concebimos a la carga de la prueba en sentido
tradicional como el imperativo impuesto a quien
afirma un hecho, en el cual se basa su preten-
sién, de acreditar su existencia, so pena de que,
si no lo hace, cargard con las consecuencias de
su inactividad, la que puede llegar a ocasionar
que aquélla sea rechazada, por no haber proba-

5 CAFFERATA (José L..), op. ait., p. 31.



MARIO A. HOUED VEGA 17

do el hecho que le daria su fundamento,® se le
plantea en primer término al derecho procesal
penal la cuestion de a quién le corresponde la
prueba de la acusacién y a quién la prueba de
la defensa, o sea, entre cuales sujetos procesa-
les se distribuye dicha carga.

Para algunos autores esta cuestién tiene
distintas respuestas, segin se trate de un sis-
tema acusatorio o de uno inquisitivo. En el
primero la carga de la prueba de la acusacién
corresponderia al acusador y la de la defensa
al acusado. En el segundo no existe esta dis-
tribucién, debido a que los poderes de inves-
tigacién estdn acumulados en el ente investi-
gador, sea este el juez, sea el Ministerio Pu-
blico o bien, ambos, dependiendo del sistema
que se haya adoptado.

En un sistema mixto moderno, por ejem-
plo, como el que actualmente rige en algunos
paises y también tuvo Costa Rica,” que resul-

6 CAFFERATA (José L.), op. cit., p. 31.
7 Elsistema mixto fue modificado en Costa Rica a través

del actual Cédigo Procesal Penal, Ley No. 7594, el
cual, no obstante fue aprobado en el afio de 1996, en-
tr6 en vigencia a partir del 1° de enero de 1998, con
una clara tendencia hacia el sistema acusatorio, siguien-
do las orientaciones del Cédigo Procesal Penal Mode-
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ta de la instauracién de un procedimiento in-
quisitivo en esencia, que se realiza a similitud
de la forma acusatoria, o si se quiere, con limi-
tes para el Estado en el ejercicio del poder en
homenaje a la persona humana,® se le recono-
ce al imputado el estado juridico de inocen-
cia. En este caso, el imputado no tiene ningu-
na obligacién de probar su inculpabilidad,
derivandose por légica, que es al Estado por
medio de los 6rganos competentes al que le
cabe, no sélo demostrar la responsabilidad
penal sino también investigar las circunstan-
clas eximentes o atenuantes de responsabili-
dad que el imputado alegue a su favor. Situa-
ci6n similar ocurre en un sistema acusatorio o
de mayor orientacién hacia las caracteristicas
de este sistema, como ocurre con los sistemas
anglosajones o con los nuevos Cédigos pro-

lo para Iberoamérica. Con ello se eliminé la fase de
instruccién escrita, encargandose el Ministerio Piblico
de las investigaciones (con el control de las garantias
constitucionales de los imputados por parte de un ]uez)
y llevando a la oralidad e inmediacién a su mayor signi-
ficado, entre otros aspectos relevantes de los cambios
que se propusieron y aceptaron.

8 MAIER (Julio B.), “La investigacién penal preparatoria

del Ministerio Piblico”, Cérdoba, Lerner 1975, p. 17.



MARIO A. HOUED VEGA 19

cesales que se han inspirado en las corrientes
modernas seguidoras de aquéllos.

Referente a la carga de la prueba de la
acusaciéon entonces, siendo el interés del Mi-
nisterio Piblico buscar la justicia y no la con-
dena (acusar a ultranza) y si ante su inactivi-
dad el juez de juicio debe suplir —de manera
excepcional— esta funcién, cabe afirmar que en
este proceso penal no existe distribucién algu-
na en la carga de prueba.

La primera conclusién a la que podemos
arribar entonces, es que el Ministerio Puabli-
co tiene el deber de investigar; esto es, el que
puede y debe examinar, al igual que corregir,
el objeto de prueba y también introducir por
si mismos en el proceso los hechos y circuns-
tancias necesarios para encaminar sobre ellos
los respectivos elementos de conviccién, ini-
ciativa ex oficio que puede referirse tanto a la
prueba de la acusacién que formula como a
la de la defensa, aun cuando el imputado con-
fiese su culpabilidad en el delito. No obstan-
te lo anterior, y como ya se dijo, excepcional-
mente en la etapa de juicio se le permite a la
autoridad juzgadora suplir la inactividad de
las partes en este punto, pero sin que esto sig-
nifique, conforme al nuevo modelo procesal,
que sea una obligacién para dicha autoridad
en todos los casos.
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Para terminar este aspecto nos parece de
suma importancia destacar un posible interés
de la prueba al que Florian llama carga natural
o material que no impuesta por la ley surge de
la naturaleza de las cosas, de la experiencia y
de los mandatos de la psicologia judicial. La
impulsa y le da contenido el interés de cada una
de las partes, interés prdctico que un sujeto tiene
en presentar la prueba que le sirve de apoyo.’

Como corolario podriamos puntualizar
que en el proceso penal no rige a plenitud el
principio de la carga de la prueba, porque si
las Constituciones Politicas reconocen el esta-
do juridico o principio de inocencia de la per-
sona acusada o imputada, del que se deriva la
no exigencia u obligacién de probar su incul-
pabilidad, es entonces el Estado quien debe
acreditar la responsabilidad penal, con el de-
ber de indagar las circunstancias eximentes o
atenuantes invocadas por aquella en su favor.

Igualmente debe negarse, desde un pun-
to de vista formal, que al Ministerio Piblico
le corresponda la carga de la prueba de la
acusacién, pues su interés, como ya senala-
mos, no es necesariamente de condena sino
de justicia, inclusive otorgandole la ley la po-

9 FLORIAN (Eugenio), op. cit., pp. 143 y 180.
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sibilidad de recurrir en favor del imputado,
aportar pruebas en su beneficio y solicitar su
absolutoria. Por otra parte no debe olvidarse
que cualquier inactividad de la defensa o del
Ministerio Piblico deberfa ser suplida excep-
cionalmente por el tribunal y solo si se obser-
va que se estan afectando las garantias consti-
tucionales del imputado.

Cabe advertir que quien tiene el deber de
investigar la verdad y hacer lo que esté a su
alcance por conseguirla, en dltima instancia
es el Estado, realizando la actividad probato-
ria que le permite la ley, con atribuciones tan-
to en la fase de investigacién o etapa prepara-
toria (donde evidentemente son mas amplias)
como durante el juicio. Cualquier interpreta-
ci6n contraria a la anterior, puede conducir a
una violacién de garantias constitucionales que
tergiversa los fines del proceso penal.






B. Medios

de prueba en general
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Medio de prueba es el procedimiento estableci-
do por la ley tendiente a lograr el ingreso de
elementos de prueba en el proceso.'

Si bien existe en el proceso penal una gran
amplitud en esa materia que permite afirmar
que todo puede ser probado por cualquier
medio, es comin que las legislaciones esta-
blezcan una regulacién que tiene por finali-
dad que el dato probatorio existente fuera del
proceso, pueda penetrar a éste, para ser co-
nocido por las partes, respetando sus dere-
chos de defensa.

Desde esta perspectiva, la libertad pro-
batoria respecto del medio probatorio, impli-
ca, segun el profesor Cafferata que:

a.- Para probar un objeto especifico no debe
exigirse la utilizacién de un medio deter-
minado.

b.- No solo es posible hacer prueba con los
medios expresamente regulados en la ley,
sino con cualquier otro no reglamentado,
siempre que sea adecuado para descubrir
la verdad real, segtin lo admite la doctrina
mayoritaria.

10 CAFFERATA (José L..), op. cit., 21.
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Sefiala Florian que el medio de prucba
representa el momento en que el aporte de la
prueba se manifiesta en su mayor eficiencia,
y, a través de él se efectiia el contacto entre el
objeto de prueba y el juez, ya que por su inter-
medio el objeto de prueba se pone al alcance
del juez y de los demds sujetos procesales.'!

Para agrupar los diversos medios de prue-
ba, segtin Florian, conviene tener en cuenta
el modo con arreglo al cual el juez aprehende
el objeto de prueba, sea, en virtud de percep-
ciones propias suyas o en virtud de informes
suministrados por otro.

Partiendo de esta distincién se estable-
cen medios de prueba que le sirven al juez
para adquirir conocimiento del objeto de prue-
ba en virtud de informacién ajena y los que le
sirven para adquirir ese conocimiento, median-
te su propia percepcién directa. Entre los pri-
meros tenemos:

a. L.a declaracién del acusado

Caso en el que éste es el 6rgano de prueba y
sus manifestaciones el medio, tema que ha sido
objeto de polémica en tanto algunos conside-
ran que el acusado no puede ser medio de prue-

11 FLORIAN (Eugenio), op. cit., p. 3.
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ba contra si mismo, pues no se concibe como
prueba “confesional”, lo cual es técnicamente
correcto. Modernamente se admite que de lo
que se trata es de darle o no valor a lo que él
dice. Es un elemento mas a tomar en cuenta al
momento de analizar y ponderar el elenco pro-
batorio existente.

b. La victima como érgano de prueba
y su declaracién como medio de prueba

El sistema procesal moderno atn cuando le
permite a la victima ejercer en él la accién
civil resarcitoria y participar en el ejercicio de
la acci6n penal (v.gr. como acusador privado
o querellante, segtin la denominacién que se
le asigne), sigue considerandola como un tes-
tigo en tanto es la persona que suministra in-
formes sobre los hechos que le causaron dafio.

c. La persona que revista la calidad
de testigo

La testimonial sigue siendo la prueba més uti-
lizada y provechosa, pues se estima el modo
mas adecuado para recordar y reconstruir los
acontecimientos humanos. Su importancia no
cambia en los dos sistemas (inquisitivo y acu-
satorio), pues se le considera en ambos fuen-
te histérica. De su importancia surge el deber
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absoluto e indeclinable del testigo de rendir
testimonio, cuyo caracter de derecho publico
se reafirma con la incriminacién del falso tes-
timonio como delito.

d. El perito o el intérprete

La peritacién tiene como objeto introducir en
el proceso un dictamen fundado en especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.
De interés resulta en este caso la polémica que
se formula en torno a si debe o no ser de acata-
miento obligatorio el dictamen pericial, asi como
la supresién de controversia en torno a la peri-
tacién, pues esto nos puede conducir a estable-
cer claramente su diferencia con la prueba tes-
timonial.

El intérprete transmite el consentimiento
de un objeto de prueba o las manifestaciones
de un érgano de prueba. El fundamento del
deber del intérprete es el mismo sobre el cual
se basa el deber del perito. Su labor no solo
incluye la transmisién de las preguntas y res-
puestas sino también el cumplimiento de las
formalidades preliminares del acto de prueba
(juramento, etc.).

Entre los medios de prueba que le sirven
al juez para adquirir conocimiento del objeto
de prueba mediante su propia percepcién di-
recta tenemos:
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a)

b)

)

observacién de personas o cosas simple-
mente para comprobar su identidad (re-
conocimientos),

observacién de personas y cosas de su es-
tado o sus caracteristicas particulares (ins-
peccién ocular, inspeccién judicial),
preparacién de condiciones para verificar
la verdad de los hechos o ciertas proposi-
ciones sobre los mismos (careos, recons-
truccién).

Para esta percepcién directa el juez pue-

de valerse de todos los sentidos o de cualquiera
de ellos. La libertad de la prueba en este caso
debe manifestarse y desarrollarse permitien-
do su apreciacién en formas y objetos no taxa-
tivamente previstos en la ley.






C. Medios de prueba

en particular






33

a. Pericia

Mediante esta prueba se intenta obtener para
el proceso un dictamen basado en especiales
conocimientos cientificos, que resulte Gtil para
el descubrimiento o valoracién de un elemen-
to de prueba. Se trata de la intervencién en el
proceso de un sujeto —el perito— que aporta
informacién que el juez probablemente no
maneja y a quien se le encarga esa misién en
virtud de un interés preexistente.'?

Su opinién no es vinculante y sera consi-
derada como una prueba méas, pudiendo in-
cluso prescindirse de ella o arribar a una con-
clusién contraria. Las distintas legislaciones
establecen requisitos de diversa naturaleza re-
feridos al niimero, condiciones, matricula en
lista oficial, razones de incompatibilidad, ex-
cusa y recusacién, sanciones, honorarios, re-
embolso de gastos etc. Igualmente varian los
pasos a seguir en la ejecucién de la prueba
pericial (designacién, proposicién, direccién
de la pericia, dictamen, aclaracién, amplia-
cién etc.).

12 CAFFERATA (José L.), op. cit., p. 48. Ver también,
RODRIGUEZ (Martin) y CAMBRONERO (José
Luis), “La prueba pericial en el proceso penal”, Edi-
torial Investigaciones Juridicas, San José, Costa Rica,

2006 (en prensa).
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En algunos casos se regulan, aunque en
forma sucinta, pericias especiales tales como
la psiquiatrica, sicolégica, la autopsia y el co-
tejo de documentos entre otros.

b. Prueba testimonial

Es la declaracién de una persona fisica acer-
ca de lo que pueda conocer por percepcién
de sus sentidos sobre los hechos investigados.
Es realizada por una persona de existencia
real (pues solo estas perciben y transmiten
percepciones), en forma oral (salvo excepcio-
nes), debe realizarse dentro del proceso o ra-
tificarse en éste.

Quien rinde testimonio debe hacerlo so-
bre lo que conozca y referido a los hechos in-
vestigados (agravantes, atenuantes, autores,
participes, coautores, etc.). Este conocimien-
to debe ser anterior a su llamado como testigo
y debe ser sensorial. También se permite que
haga conclusiones y opine para completar la
narracién de sus percepciones.

Practicamente todo sujeto tiene capaci-
dad para declarar, pues lo Ginico que se re-
quiere es capacidad sensorial. Solo serfa in-
capaz para rendir testimonio aquel que por
impedimento fisico no esté en condiciones de
percibir y transmitir sus percepciones del
mundo exterior.
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Esta regla general sin embargo tiene sus
excepciones, como lo son, por ejemplo, las Ra-
zones de incompatibilidad: juez-testigo, defen-
sor-testigo, imputado-testigo, en un mismo
proceso; o bien, la Prohibicién de declarar o
Facultad de Abstencién: Secreto profesional®
y Parentesco.'*

En principio, por regla general, todo ha-
bitante tendra la obligacién de concurrir al lla-
mamiento judicial y declarar, este es el deber
de comparendo, " pero hay casos en que la ley
prevé excepciones al deber de concurrencia,
por impedimentos fisicos (enfermedad, vejez),

13 Por ejemplo, los ministros de un culto admitido, los
abogados, procuradores, escribanos, los médicos, far-
macéuticos, parteras, los militares o funcionarios pibli-
cos sobre secretos de estado. No obstante al ser libera-
dos por el interesado del deber de guardar secreto, es-
tos no podran negar su testimonio. Salvo el caso del
ministro de un culto admitido, y el del funcionario so-
bre secretos de estado, ¢pues quién sera el interesado?

14 Basado en la proteccién de la cohesién familiar. Pero
este cede cuando hay alguna denuncia por los familiares
alos que se otorga esta facultad, pues la cohesién ha sido
resquebrajada por la obra del testigo que denuncié.

15 Para los casos de testigos cuya residencia sea lejana o
fuera del perfmetro del Tribunal Competente se aplican
las reglas del exhorto. Si el testigo no se presentare a la
citacién podra ser conducido por la fuerza piblica.
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en tal caso se examinara en el lugar donde se
halle. También reciben, en algunos casos, un
tratamiento preferencial presidente y vicepre-
sidente de la nacién, los ministros y viceminis-
tros y los miembros del Poder Judicial.'®

En cuanto al régimen de la declaracién,
debe hacerse mencién al Ofrecimiento, pues
en la fase investigativa solo hay una mera fa-
cultad de proponer diligencias probatorias, a
fin de verificar o no la acusacién. Conforme a
los principios que informan el sistema proce-
sal moderno que se ha implementado en los
tltimos afios, el fiscal debe proceder a entre-
vistar a toda aquella persona que estime 1m-
portante para el caso, asi como aquellas que
las partes ofrezcan. No existe propiamente una
declaracién testimonial en esta fase. LLa infor-
macién que se recibe de las entrevistas busca
tan solo establecer la procedencia o no de la
acusacién. No obstante lo anterior, las partes
pueden pedir que se realicen algunas entre-
vistas de interés para ellas, en especial el im-
putado. De no cumplirse con esta solicitud,
se le podria solicitar al juez de garantias que
obligue a dicho funcionario a hacerlo. El juez

16 Su declaracién por informe escrito el en que expresan
que atestiguan bajo juramento.
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en este caso, valorara la utilidad, necesidad y
pertinencia de la prueba y resolvera segiin lo
que corresponda. Esto mismo lo debe hacer
el juez de la etapa intermedia cuando analiza
la procedencia de la acusacién y la prueba
que las partes ofrecen para que sea evacuada
en debate. El otro aspecto es el de la Recep-
cién, en el que se regulan tépicos como las
declaraciones separadas'’ —esto para evitar que
la declaracién de un testigo influya sobre la
de otro—, la publicidad o reserva,'® o la orali-
dad, que tiene excepciones como los sordo-
mudos, los jerarcas en algunos sistemas, o
bien, cuando se deba incorporar la declara-
c16n rendida por medio del denominado an-
ticipo jurisdiccional de prueba (que se
admite debido a la muerte del testigo, su au-
sencia en el pais, la inhabilitacién sobreveni-
da por enfermedad grave para declarar, el ol-
vido de datos de importancia en casos com-
plejos, etc.).

17 Se dispone que antes de declarar los testigos no podran
comunicarse entre si, ni ver, ni ofr, ni ser informados de
lo que ocurre en la audiencia.

18 Las entrevistas realizadas durante la investigacién son
privadas, no asi las declaraciones que se reciban duran-
te el juicio, etapa procesal que se caracteriza precisa-
mente por la publicidad de las audiencias, salvo los
casos en los que la ley establezca lo contrario.
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Cuando se rinde declaracién propiamen-
te es posible sefalar tres momentos especifi-
cos. El primero es cuando se hacen las adver-
tencias sobre la falsedad y juramento, con ex-
cepcién de los menores de edad o los conde-
nados como participes del delito. El segundo
se refiere a las Generales de ley, y el tercero a
la Declaracién sobre el hecho, que es la parte
medular del acto, en el que se le invita al testi-
go a que manifieste lo que conozca, luego de
lo cual si fuere menester se le interrogara.'”

La importancia de una amplia capacidad
testimonial de nada serviria sin la tarea valo-
rativa e imperiosa del juez basado en el siste-
ma de la sana critica racional. Basados en dos
presunciones basicas: 1. la de que los senti-
dos no han engafiado al testigo y 2. la de que
el testigo no quiere engafar, y de ahi valorar
especificamente la fidelidad de la percepcién
y transmisién de lo percibido y la sinceridad
del testimonio.

19 Todos estas diligencias deben consta en actas (fecha,
datos personales, indicacién de advertencias, etc.), en
el juicio quedara constancia en el acta de debate de los
datos del testigo, lo mismo que las formalidades y as-
pectos de interés, asi como también la parte de la de-
claracién que las partes o el tribunal dispongan.
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c. Reconocimiento de personas

El reconocimiento es un juicio de identidad
entre una percepcién presente y una pasada.
Es un acto formal en virtud del cual se inten-
ta conocer la identidad (lato sensu) de una
persona mediante la intervencién de otra. El
reconocimiento procedera, cuando sea dudo-
sa la 1dentificacién fisica de una persona, haya
dudas acerca de la identificacién nominal de
una persona o resulte necesario si el que dice
conocer o haber visto a una persona efectiva-
mente la conoce o la ha visto. Se puede reali-
zar tanto durante la fase de investigacién,
como también en debate.

El reconocimiento al momento de reali-
zarse tiene varlas etapas. LLa primera es el
Juramento, que se toma a todo el que practi-
que el acto (salvo el imputado). Posteriormen-
te se pasa a la Descripcién previa, que es pos-
terior al reconocimiento y para que el sujeto
indique las principales caracteristicas de la
persona a reconocer, y en la situacién en que
fue observada.? La tercera fase, son las pre-

20 La caracteristicas como, sexo, edad, fisico, color de ca-
bello. Ademas las condiciones en que capté la imagen
y la forma en que se conserva.
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guntas sobre conocimiento anterior, donde se
trata de verificar si la persona a identificar es
“conocida” del reconociente en forma perso-
nal o simplemente de vista. El siguiente paso
es la integracién de la rueda de personas, que
debe estar constituida de tal forma que no
permita violacién de garantias procesales.?!

El quinto paso es propiamente la obser-
vacién de la rueda, que generalmente se rea-
liza de manera que el reconociente no sea vis-
to, para evitar cualquier intimidacién o ame-
naza que afecte su determinacién. Luego de
la observacién se procede a la Identificacién y
designacién, la cual debe ser clara y precisa.
En caso de que varias personas deben reali-
zar la identificacién se impedira que se comu-
niquen entre ellos. Si por otro lado son varias
personas las que hay que identificar, se puede
realizar en un solo acto.

El reconocimiento por fotografia se pue-
de realizar cuando sea necesario identificar o
reconocer a una persona que no esté presen-

21 Se coloca al sujeto entre varios con caracteristicas simi-
lares, se le invita a tomar el lugar que quiera en la “rue-
da de personas”.
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te, o no pueda ser habida, para lo cual se
pueden utilizar tanto fotografias de la policia
como documentos personales.

Todas las actuaciones deberan hacerse
constar en acta circunstanciada, de no ser asi
no se incorpora al debate. En el debate de-
ben de ser valoradas tomando en cuenta su
naturaleza (psicolégica), y que se halla ex-
puesta a errores, relacionados con el proceso
cognoscitivo.??

d. Reconocimiento de cosas

También las cosas pueden ser identificadas por
personas. Los objetos pueden ser tanto cosas
muebles, inmuebles, animadas o inanimadas.
Al igual que el reconocimiento de personas
primero se invita al sujeto a describir lo que va
a reconocer, y luego le sera exhibida con otras
semejantes en cuanto sea posible.

22 Expone en este sentido Garcia Goyena “aunque es
verdad que el reconocimiento en rueda de presos no es
tan seguro que no falle varias veces, cuando no es posi-
ble hallar otro que dé resultados mas ventajosos, sera
necesario valerse de él para alcanzar la verdad hasta el
punto que puede hacerse, atendiendo a la capacidad o
a la condicién humana” citado por CAFFERATA (José
L.), op. cit., p. 145.
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e. Reconstruccion del hecho

Consiste en la reproduccion artificial e imitati-
va de un hecho, en las condiciones en que se
afirma o se presume que ha ocurrido,” su ob-
jeto consiste en la reconstruccién de toda ac-
ci6n que constituye objeto de la imputacién,
o por lo menos una parte de ella.

Para realizarse debe tener como presu-
puestos la recoleccién de pruebas, que atn
cuando fuera confusas van a determinar los
lineamientos generales de la existencia de he-
cho y el modo en qué ocurné. La finalidad
de la reconstruccién es comprobar si el hecho
se efectué y de qué forma. Es un verdadero
control sobre la veracidad de los elementos
de prueba incorporados a la investigacién.

En la reconstruccién pueden participar
varios sujetos. Por ejemplo el imputado, el cual
puede asistir voluntariamente (no por obliga-
ci6n), los testigos que si estan obligados a asis-
tir y deben prestar juramento, los peritos que
asisten cuando es necesaria alguna operacién
cientifica en la reconstruccién, los intérpretes,
los sustitutos y los auxiliares. El acto inicia
con la comprobacién por parte de la autori-

23 CAFFERATA (José L..), op. cit., p. 149.
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dad encargada de la presencia de los que van
a participar y de los objetos necesarios. Lue-
go se distribuyen los lugares y posiciones para
cada participante y se inicia la reconstruccién
de los hechos, la que debe constar en acta.
Por la importancia del acto, se debe notificar
a las partes bajo pena de nulidad. Se prohibe
ademads su realizacién en secreto.

En cuanto a la valoracién es importante
mencionar que una exacta reproduccién de lo
acontecido no resulta siempre posible, ade-
mas, por la concurrencia simultanea de los
medios de prueba se hace mas compleja la
tarea, amén de la inclinacién de los partici-
pantes por ratificar en los hechos que aporta-
ron como testigos. De manera que el juez debe
valorar todas estas variables para determinar
de mejor manera la reproduccién de los he-
chos. No obstante lo anterior, gracias a la tec-
nologia y a la colaboracién que prestan los
peritos en el proceso, en los dltimos afios ha
sido posible no solo contar con videos, sino
también con dictdmenes criminalisticos (v.gr.
planimetria, ingenieria, mecanica, etc.) que
le permiten al juzgador una mayor claridad y
comprensién del resultado de esta prueba.
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f. El careo

Es una confrontacién inmediata (cara a cara),
entre personas que han prestado declaraciones
contradictorias sobre un hecho, relevante para
el proceso.”* Tiene como presupuesto la exis-
tencia de dos o mas declaraciones discordan-
tes de manera expresa (no implicita), sobre los
hechos, modos u otras caracteristicas del he-
cho investigado. Ambas declaraciones deben
ser rendidas conforme a la ley y deben ser du-
dosas —pues de nada serviria confrontar una
declaracién clara y sincera—.

En el careo pueden participar tanto los
testigos como el imputado (si asi lo desea y
con presencia de su defensor), también pue-
de estar el actor civil y al querellante, todos
estos de manera personal. El procedimiento
inicia con la juramentacién de los careados
(salvo imputado), luego se leeran las declara-
ciones contradictorias y se insta a los carea-
dos a que reconvengan o se pongan de acuer-
do sobre el punto. El juez dirigira la discu-
s16n impidiendo divagaciones, amenazas etc.
Ademas del juez de juicio, el fiscal puede rea-

24 CAFFERATA (José L..), op. cit., p. 161.
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lizar el careo (por no ser un acto definitivo e
irreproducible), no asi la policia.

El careo es un buen instrumento para su-
perar contradicciones de los intervinientes, o
para dar al juez elementos nuevos para valorar
la veracidad de las declaraciones, pero debe
de ser analizado con discrecién y relatividad
(més que todo basados en las manifestaciones
psicolégicas).

g. La confesién

La confesién es el reconocimiento formulado
libre y voluntariamente ante la autoridad judi-
cial sobre la participacién en el hecho delicti-
v0,?> puede ser simple, calificada (anade cir-
cunstancias justificantes) o atenuada (anade
circunstancias atenuantes). Son considerados
como algunos de sus requisitos, que quien

25 CAFFERATA (José L.), op. cit., p. 169. Se ha discutido
si, bajo la modalidad del procedimiento abreviado o
por conformidad, se debe dar también una confesién
amplia y clara de la responsabilidad que se tiene en los
hechos. La posicién mayoritaria en este punto, es que
no es necesario dicha confesién, dado que tinicamente
se requiere la aceptacién de los cargos por parte del
imputado y su claro deseo de que la causa se tramite
bajo esta modalidad de juzgamiento.
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confiesa esté en las condiciones intelectuales
necesarlas para transmitir el conocimiento,
previo asesoramiento del abogado defensor de
su conflanza, que lo haga de forma libre y,
ante el 6rgano judicial encargado de la inves-
tigacién y con el propésito de confesar (que
no sea por error, fuga, preguntas sugestivas o
capciosas etc.).

Para la valoracién de esta prueba es ne-
cesario, de conformidad con la sana critica,
estudiar estos aspectos:

a) verificar si los requisitos supra citados fue-
ron cumplidos, pues por su naturaleza es
contraria al principio de conservacién,

b) no puede dividirse la confesién —tomar
de ella la parte que aparezca sincera y
rechazar lo demas,

¢) se debe verificar la sinceridad del recono-
cimiento de culpa (capacidad mental y
propésito de confesar la verdad),

d) el hecho confesado debe de ser verosimil,
coherente y concordante con las pruebas,
pues su eficacia estd directamente rela-
cionada a que sea circunstanciada,

e) en caso de retractacién posterior, se debe-
r4 analizar el por qué de ésta y su credibi-

lidad, y
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f) algunos cédigos exigen para darle plena
credibilidad a la confesién que el delito
se haya acreditado por otro medios de
prueba.

h. La inspeccién judicial

Es un medio de prueba en que el se pueden
percibir directamente materialidades dtiles
para la reconstruccién conceptual de hecho.
Cualquier sentido puede ser utilizado para
percibir en la inspeccién (por ejemplo, por el
oido se puede apreciar el tumulto en la calle).

Sus fines son comprobar rastros o efectos
materiales que el hecho haya dejado, los pri-
meros indican la existencia del delito (desga-
rros himenales, rotura de la cerradura, etc.) y
los segundos son simple modificaciones del
mundo exterior. Todo lo percibido sera des-
crito en un acta, si no se dejé rastro o efecto
alguno entonces se describira el estado exis-
tente y en lo posible se verificara el anterior.
En la inspeccién se puede valer de la partici-
pacién de los testigos, intérpretes y peritos,?
asf como ordenar todas las operaciones técni-

26 Si estos tienen un rol protagénico el acto debera regirse
por las normas que regulan la pericia.
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cas necesarias para complementar lo inspec-
cionado (fotografias, videos, croquis, planos),
también puede ordenar que no se ausenten
las personas encontradas en el lugar (para
garantizar la inspeccién).

Hay varios tipos de Inspeccién Judicial.
Podemos hablar asi de la Inspeccién de perso-
nas, que lo que pretende es el examen de per-
sonas para determinar las secuelas que ha
dejado el delito. La inspeccién puede ser cor-
poral y mental, es inclusive obligatoria para
los imputados (respetando atin asi los dere-
chos de éste), y para terceros se exige grave o
fundada sospecha o absoluta necesidad. Otro
tipo de inspeccién es la de cadaveres, que no
es proplamente una inspeccién sino mas bien
un reconocimiento o una pericia cuyo objeti-
vo es establecer rastros o efectos materiales
del delito en el cuerpo. Dentro de la lista se
encuentra también la Inspeccién de cosas, que
consiste en el acto procesal mediante el cual
la autoridad judicial competente, usando de
su percepcién directa, observa y aprehende
la existencia, el estado, a composicién, y las
condiciones de una cosa. Muy ligada a la
anterior esta la Inspeccién de Lugares, cuya
finalidad es determinar las caracteristicas del
sitio donde ocurrié el delito (como manchas
de sangre, impacto de balas etc.), tanto su
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estado al momento de la inspeccién y si es
posible el estado anterior a ésta.

Bajo el nuevo proceso penal, el Ministe-
rio Publico es el 6rgano a quien le correspon-
de realizar esta diligencia, salvo que el juzga-
dor decida hacerlo durante el juicio. Se ad-
mite en casos excepcionales y de suma urgen-
cla, para no poner en peligro la investigacién,
que la policia lo haga. LLa inspeccién normal-
mente debe ser notificada a los partes, estas
tltimas pueden asistir, exceptuando la inspec-
ci6n personal.

1. Documentos

De acuerdo con el autor Francisco de
D’ALBORA el documento es la concrecién ma-
terial de un pensamiento que abarca, signos,
contrasefias, escritos anénimos, informes dis-
tintivos, emblemas, condecoraciones, etc. Den-
tro de este concepto corresponde incluir el pro-
ducto de clertos mecanismos registradores ta-
les como maquinas controladoras, aparatos
fotograficos, filmadoras, etc.

En algunos casos lo que importa es la ma-
nifestacién de voluntad que el documento tra-
duce, o en otros el documento mismo (cuerpo
del delito, individualiza al autor), pero como
todos los medios de prueba tiene sus excep-
ciones de prohibicién basados en secretos
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politicos o militares concernientes a la seguri-
dad o defensa nacional y las cartas o papeles
privados.

La prueba documental se puede obtener
por el ofrecimiento de alguna de las partes, la
orden de presentacién a su tenedor o el se-
cuestro. [Los documentos podran ser revisa-
dos por las partes y sus defensores (salvo se-
creto instructorio), podran ser sometidos a
examenes, cotejos, pericias y traducciones (si
lo ameritan). Si se utilizan en el debate para
fundamentar la sentencia deberan ser incor-
porados por lectura, para cumplir con el prin-
cipio de oralidad y publicidad.

Uno de los problemas que presentan los
documentos a la hora de ser examinados como
prueba, es su autenticidad, pues a diferencia
de la prueba testimonial, ésta no es indubita-
ble en cuanto a su autor, de manera que hay
que determinar si a quien se le atribuye la
creacién o suscripcién es en realidad su crea-
dor o suscriptor (cotejo, testimonios, graba-
ciones, fotografias, etc.), y en cuanto a la au-
tenticidad del documento es necesario esta-
blecer a) si lo que expresa es lo que su sus-
criptor quiso que expresara y b) en caso afir-
mativo, y tratindose de una expresién de co-
nocimiento, si lo que sefala es verdadero. En
cuanto a los documentos ptblicos, estos ha-
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ran plena fe de la existencia material de los
hechos, en relacién con otros aspectos como
la veracidad de lo que dice el otorgante, im-
perando siempre apreciacién judicial.

J. Informes

Es una respuesta escrita, emanada de una per-
sona juridica frente al requerimiento judicial,
sobre datos preexistentes a tal pedido,”” presu-
pone una previa registracién, que esta al al-
cance de quién lo suscribe en virtud de sus
funciones y no por percepciones sensoriales.

Su utilizacién y autonomia como medio
de prueba se explica por complejidad de los
sistemas de registracién y lo engorroso (o im-
posible) de la transmisién de datos al proce-
so, de manera que es un medio por el cual las
personas juridicas transmiten la informacién
previamente registrada por ellas. Quedan fue-
ra de esta regulacién los informes técnicos de
la policia (por su caracter cientifico), los in-
formes sujetos a reconocimientos o prueba
pericial (serfan una modalidad de prueba
documental), o cuando estos sean transmiti-
dos oralmente (testimonio).

27 CAFFERATA (José L..), op. cit., p. 193.
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Para su valoracién es necesario tomar en
cuenta la idoneidad probatoria (verificacién en
los registros), asi como el prestigio de que goce
la institucién del que emana (si es privada).

k. Traduccién e interpretaciones

Es un modo de verter al idioma oficial del
proceso declaraciones, documentos o bien
gestos propios de comunicacién de algunas
personas con dificultades para hacerlo de
manera oral. En el caso de las declaraciones
se habla de interpretacién y en el caso de los
documentos se habla de traduccién.

Pese a que se discute mucho acerca de su
autonomia como medio de prueba, Cafferata
estima que en cuanto torna comprensibles las
preguntas y demds interrogantes o admonicio-
nes de la autoridad judicial a las personas a
quienes ella se dirige, y luego hace lo mismo
con las respuestas, presenta perfiles propios que
permitirian, al menos, discutir su simple con-
dicién de medio auxiliar de prueba.?8

La designacién de intérprete se dispon-
dra, cuando sea necesaria la traduccién de
documentos, declaraciones, cuando hubiese

28 CAFFERATA (José L..), op. cit., p.198.
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que examinar un mudo o sordomudo.? Si la
autoridad conociera acerca del idioma no se
justificara la omisién de perito. Al intérprete
se le aplicara el régimen del perito, el cual
puede ser sancionado por omisién de concu-
rrir a la citacién judicial o por falsedad en la
traduccién.

l. Presunciones e indicios

Cafferata expone que la presuncién, en senti-
do propio, es una norma legal que suple en
forma absoluta la prueba del hecho, pues lo da
por probado si se acredita la existencia de cir-
cunstancias que basan la presuncién sin admi-
tir demostracién en contrario.>* Normalmente
se equipara la presuncién, en sentido impro-
pio, con el indicio, o equiparando a éste como
causa y a la presuncién como efecto.

El indicio es un hecho del cual se puede
inferir mediante una operacién légica la exis-
tencia de otro, es por asi decirlo, el dedo que

29 Regularmente se les interroga por escrito, pero si estos
no supieran leer o escribir se les nombrara intérprete de
sordomudos, o a falta de este alguien que sepa comuni-
carse con el interrogado.

30 CAFFERATA (José L.), op. cit., p. 201.
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sefiala un objeto,”' de manera que su fuerza
reside en la necesaria relacién entre el hecho
conocido (indicio) y el hecho desconocido (in-
dicado), pues si el primero se acomoda a otro
hecho, se producira un indicio anfibolégico.*
La forma en que éste demuestra su valor pro-
batorio es por medio del silogismo indiciario,
cuya premisa mayor sera, la enunciacién ba-
sada en la experiencia comitn y su premisa
menor el hecho indiciario. De manera que su
validez dependera de la fehaciente compro-
bacién del hecho indiciario y el grado de ve-
racidad de la enunciacién general.

No en todos los casos se pueden utilizar
indicios, esto por garantias constitucionales,
como por ejemplo el caso del silencio como in-
dicio de culpabilidad. Pero hay otras oportuni-
dades en que son aplicados como lo es el caso
de negar la excarcelacién por vehementes indi-
cios de culpabilidad.

31 Mittermaier, “La Prueba en materia criminal”, p. 309.

32 Este indicio solo se tornara meramente verosimil o pro-
bable del hecho indicado, a lo sumo se podra basar en
el un auto de procesamiento o elevacién a juicio, no asi
con el indicio univoco el cual produce certeza y en esta
se puede basar la sentencia condenatoria. CAFFERATA

(José L), op. cit., p. 206.
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Uno de los indicios méas usados es el de
la res furtiva, de la cual se suele inferir la au-
toria de la sustraccién. La univocidad de este
indicio esta directamente determinada por la
proximidad en el tiempo y el espacio del he-
cho indiciario con el hecho indicado. Por ejem-
plo si la res furtiva fuera encontrada en poder
de los imputados a pocos metros del lugar del
hecho, inmediatamente después de produci-
do el desapoderamiento, su tenencia podra
indicar univocamente que aquéllos son auto-
res, pero si la posesién se demuestra lejos del
lugar del apoderamiento y mucho tiempo des-
pués, el indicio empieza a perder fuerza por
las miltiples explicaciones posibles.

Por dltima cabe decir que algunas regu-
laciones tienden a preservar el indicio, como
el caso de cuidar que el cuerpo y los rastros del
delito sean conservados y ademéas que la si-
mulacién de estos se convierte en motivo de
delito.
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a. Generalidades

Es indudable que todos los problemas relati-
vos a la prueba son muy importantes en la ad-
ministracién de justicia en general y particu-
larmente en el &mbito penal, en donde est4 en
juego uno de los mas preciados derechos del
hombre: su libertad. Por esta razén, el juez
debe tener muy claro cuél es el objeto de la
prueba, a quién corresponde probar (carga de
la prueba), el procedimiento previsto en la ley
para obtenerla, pero, sobre todo, el método
previsto para su valoracién. Poco o nada se
beneficia la administracién de justicia con un
moderno y bien concebido procedimiento pro-
batorio relativo al objeto, carga y obtencién de
la prueba, si el sistema de valoracién es defi-
ciente o si atin siendo moderno, su aplicacién
por el magistrado es arbitraria, bien sea por
desconocimiento de la técnica prevista por la
ley o por corrupcién. El primer problema no
es tan grave; basta con mejorar la preparacién
académica de los jueces. LLa solucién del se-
gundo si que es una tarea monumental.

La valoracién es una operacién intelec-
tual destinada a establecer la eficacia convic-
cional de los elementos de prueba recibidos.??

33 CAFFERATA (José L.), op. cit., pag. 39.
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En este concepto se encierra no sélo el meca-
nismo para llegar a establecer qué valor tiene
la prueba producida incorporada al juicio, si
no la esencia misma de la elevada y casi sa-
grada labor del juez.?* No hay otra tarea mas
delicada e importante en la administracién de
la justicia que destinar toda la fuerza intelec-
tual a establecer la eficacia conviccional de los
elementos de prueba recibidos. Ein ese momento
es donde el juez no sélo pone al servicio de la
justicia su intelecto su sabiduria y experiencia
sino, y sobre todo, su honestidad.

En virtud de que la conviccién de culpa-
bilidad necesaria para condenar, tinicamente
puede derivarse de la prueba incorporada al
proceso,” la actividad intelectual para hacer
esa derivacién, sin duda, adquiere capital
importancia. Ya no se trata de saber qué es en
si misma la prueba, ni sobre qué debe recaer,
ni por quién o cémo debe ser producida. Se
trata de sefialar, con la mayor exactitud posi-

34 No obstante esta afirmacién, no esta ajeno a esta tarea
el fiscal que conoce de la causa, pues debe valorar la
prueba para determinar si archiva el expediente, solici-
ta un sobreseimiento o formula la acusacién contra el
imputado.

35 CAFFERATA (José L.), op. cit., pag. 5.
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ble, c6mo gravitan y qué influencia ejercen los
diversos medios de prueba, sobre la decisién
que el magistrado debe expedir.>®

Cualquiera que sea el procedimiento que
utilice el juez para la valoracién de la prueba,
su intelecto necesariamente debe pasar por di-
versos estados de conocimiento en relacién con
la verdad sobre los hechos sometidos a su deci-
si6n. Tales estados son la verdad, la certeza, la

duda, la probabilidad y la improbabilidad.

b. Estados de conocimiento

b.1. Verdad

La verdad que se pretende en el proceso penal
es la histéricamente ocurrida, denominada ver-
dad material o, mejor, verdad real. Y verdad es
la adecuacién entre la idea que se tiene de un
objeto y lo que ese objeto es en realidad.””

b.2. Certeza

Sin embargo, a pesar de la pretensién proce-
sal de alcanzar esa verdad ello no es posible

36 CoUTURE (Eduardo J.), “Fundamentos de Derecho
Procesal Civil”. Ediciones de Palma, Buenos Aires,

1974.
37 CAFFERATA (José L.), op. cit., pag. 6.
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en virtud de que lo que se hace en el proceso
penal es reconstruir la verdad real a través de
los medios de prueba, es decir, esa verdad en
realidad es una verdad histérica que sélo pue-
de ser percibida por el juez subjetivamente
como creencia de haberla alcanzado. Cuando
esta percepcion es firme, se dice que hay certe-
za, la cual se puede definir como la firme con-
viccion de estar en posesion de la verdad.?® La
certeza procesal, desde luego, puede ser posi-
tiva, en cuyo caso el estado intelectual del juez
es el de firme conviccién de que el hecho de-
lictuoso se perpetré y de que el acusado es el
autor del mismo; pero también esa certeza
puede ser negativa en uno en ambos extre-
mos. Asi el juez puede adquirir certeza posi-
tiva sobre la existencia del delito, pero negati-
va de la participacién del imputado o certeza
negativa en ambos extremos, aunque en este
caso basta la primera certeza para que ni si-
quiera haga falta investigar la segunda. En
efecto, si hay certeza negativa sobre la exis-
tencia del delito (o sea que éste no se come-
ti6), vano seria buscar culpables.

38 CAFFERATA (José L.), op. cit., pag. 6.
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b.3. Duda

Podria afirmarse que la duda es un punto in-
termedio entre la certeza positiva y la negati-
va, una especie de equilibrio entre elementos
que inducen a negarla o afirmarla, siendo to-
dos ellos igualmente atendibles. O mds que
equilibrio, quizds sea una oscilacién, porque el
intelecto es llevado hacia el si y luego hacia el
no, sin poder quedarse en ninguno de estos
extremos, sin que alguno de los dos polos, ni el
positivo ni el negativo, lo atraiga suficiente-
mente, como para hacerlo salir de esta indeci-
sién pendular.®® En consecuencia, el analisis
de los elementos positivos de la imputacién y
de los negativos, es un proceso intelectual ar-
duo y de mucho cuidado por las consecuen-
cias que tiene. Cuando los elementos son de-
cididamente positivos o negativos, en realidad
el problema es simple; la dificultad aparece
cuando se presentan ambos en cantidad y ca-
lidad semejantes. Alli la agudeza juridica del
juzgador se pone a prueba y es en donde fun-
cionan o deben funcionar al maximo sus co-
nocimientos y experiencia y, por qué no men-
cionarlo, su verdadero deseo de encontrar la

39 CAFFERATA (José L.), op. cit., pag. 7.
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certeza. Sin éste, es decir, sin un afan firme
en tal sentido, todo problema probatorio re-
sultara superfluo.

b.4. Probabilidad e improbabilidad

Entre la certeza positiva y negativa, aparte de
la duda también pueden surgir dos estados in-
telectuales igualmente importantes y con tras-
cendencia procesal. Ellos son la probabilidad
y la improbabilidad. Habra probabilidad, en
cambio, cuando la coexistencia de elementos
positivos y negativos permanezca, pero los ele-
mentos positivos sean superiores en fuerza a los
negativos(...) Cuando los elementos negativos
sean superiores a los positivos, se dice que hay
improbabilidad (o probabilidad negativa) .*°
Estos estados intelectuales, sin bien son
también importantes procesalmente, no lo son
tanto como el de duda. M4s bien son pareci-
dos al de certeza en cuanto al grado de difi-
cultad. En efecto, si es claro que los elemen-

tos negativos son superiores a los positivos, la
decisién no es dificil; lo mismo a la inversa.

40 CAFFERATA (José L.), op. cit., pag. 7.
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El problema surge cuando la valoracién
de la prueba provoca la oscilacién en uno u
otro sentido. Por demas esta indicar que la
probabilidad, si bien permite llevar la causa
hasta juicio inclusive, no es suficiente para
condenar. La improbabilidad, por el contra-
110, no s6lo impide llevar la causa a juicio sino
que, dependiendo de su grado, puede resul-
tar insuficiente adn para iniciar la investiga-
ci6n de la causa.

En consecuencia, la valoracién de la prue-
ba es tan importante que comienza desde que
recibe la noticia criminis por parte del Minis-
terio Piblico; es més, la misma policia utiliza
alguna valoracién de los medios probatorios
al realizar las pesquisas iniciales. Sin embar-
go, la valoracién decisiva ocurre, desde lue-
go, en la sentencia definitiva, aunque en una
administracién de justicia ajustada a los man-
datos constitucionales y legales, y sobre todo
respetuosa de los derechos humanos, la es-
tricta valoracién de la prueba debe gobernar
todo el proceso, pues la ley no la limita sélo a
la sentencia. Con ello seguramente se evita-
rian muchos de los males que padece la justi-
cia penal: atascamiento de los tribunales, pro-
cesos interminables y, sobre todo, la preocu-
pante cantidad de presos sin condena.
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c. Sistemas de valoracién de la prueba

c.1. Sistema de intima conviccién

También llamado de prueba en conciencia, es
un sistema muy simple. Se utiliz6 en Grecia y
Roma y es propio de los jurados populares.
Su simpleza estriba en que la ley no establece
regla alguna para la apreciacién de las prue-
bas. El juez es libre de convencerse, segiin su
intimo parecer, de la existencia o inexistencia
de los hechos de la causa, valorando aquellos
segiin su leal saber y entender.*' En consecuen-
cia, bajo este régimen, el magistrado no tiene
que suministrar explicacién alguna acerca de
su decisién, es decir, no tiene que fundamen-
tarla; basta con que fntimamente, alla en la
soledad de su conciencia, estime que el acu-
sado es culpable para que la condena sobre-
venga sin mas y, a la inversa, es suficiente el
intimo convencimiento de su Inocencia para
que el resultado sea la absolucién. LLa con-
fianza en los jueces que juzgaban bajo este
sistema, era practicamente absoluta y quiza
por ello, el régimen funcioné preferentemente
en el sistema de jurados populares y con me-

41 CAFFERATA (José L.), op. cit., pags. 41-42.
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nos frecuencia en tribunales unipersonales, en
virtud de que es mas dificil torcer la concien-
cia de varios que la de un solo hombre. La
pluralidad de conciencias convencidas posi-
blemente fue el control més eficaz a que esta-
ba sometido este régimen libérrimo en la apre-
ciacién de la prueba.

c.2. Sistema de prueba legal

Este régimen, denominado también de prue-
ba tasada o tarifada se fundamenta, al con-
trario del sistema de intima conviccién, en la
desconfianza en quienes tienen la delicada
labor de juzgar a los demas, especialmente
cuando éstos ya no estan constituidos en jura-
dos populares sino que son tribunales inte-
grados por jueces burécratas y generalmente
unipersonales. Este sistema, propio del proce-
so de tipo inquisitivo, rigié principalmente en
épocas de escasa libertad politica (constituyen-
do un fenémeno correspondiente a la falta de
libertad judicial), como un curioso intento de
garantia para el imputado, en el momento de
la sentencia definitiva, frente a los extraordi-
narios poderes otorgados a los jueces por la ley
en todo el procedimiento previo.*?

42 CAFFERATA (José L..), op. cit., pag. 41.
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En este sistema, la ley sustituye al juez en
la valoracién de la prueba, porque es el legis-
lador quien fija, a prior, en la respectiva le-
gislacién procesal, la eficacia conviccional de
cada prueba, estableciendo bajo qué condicio-
nes el juez debe darse por convencido de la
existencia de un hecho o circunstancia (aun-
que intimamente no lo estuviera) y, a la inver-
sa; sefialando los casos en que no puede darse
por convencido (aunque intimamente lo
esté).? Si en el régimen de intima conviccién
no era preciso dar las razones de la decisién
(motivacién), no sélo porque la ley no lo exi-
gfa sino por la naturaleza misma del sistema,
en el de prueba legal, posiblemente tampoco
era necesario motivar el fallo, pero por otra
razén: si la ley fijaba el valor a la prueba, las
razones del juez salian sobrando. Por ejem-
plo, si la ley decia que Dos testigos idéncos
hacen plena prueba. (Partida Tercera, citada
por COUTURE),* no hace falta mas motiva-
ci6n; lo dnico que debia constatar el magis-
trado era la cantidad e idoneidad de los testi-
gos; la credibilidad de los testimonios se la
daba la ley sin discusién alguna.

43 CAFFERATA (José L.), op. cit., pag. 41.
44 CouTuURE (Eduardo ].), op. cit., pag. 269.
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En términos generales el sistema de prue-
ba legal ha sido abandonado en la mayoria
de las legislaciones. Sin embargo, aparte de
que algunas todavia conservan instituciones
propias de ese régimen (prueba plena y semi-
plena), conviene considerar, sin embargo, que
aquel régimen no era fruto de un planteamien-
to arbitrario, sino que, por el contrario, consti-
tuia el resultado de un conjunto de experien-
cias que, si no satisfacen ya a la conciencia
juridica de la sociedad, pueden valer todavia
por lo menos, como sugerencias de particula-
res cautelas en el examen critico de las prue-
bas... Ast, el principio de testis unus, testis nu-
llus, es indudablemente superado; pero cqué
conciencia de juez no queda titubeante frente a
una condena que deba infligirse sobre la pala-
bra de un solo testigo, que puede haber sido
determinado por interés o sugestién, y no es
susceptible de control alguno?*

c.3. Sistema de libre conviccién
o sana critica racional

Es el sistema de valoracién de prueba adop-
tado por las legislaciones procesales moder-

45 LEONE (Giovanni), op. cit., pags. 156y 171.
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nas y que, sin duda, corresponden a sistemas
politicos democraticos y respetuosos de la li-
bertad ciudadana y de la independencia fun-
cional de los 6rganos encargados de la admi-
nistracién de justicia que, a su vez, estan obli-
gados, como contrapartida de esa indepen-
dencia, a dar las razones, claras y légicas de
sus decisiones.

El sistema de la sana critica racional en
la valoracién de la prueba, adquiere su maxi-
ma expresién, en el proceso penal, en virtud
de que el juez no sélo es libre de valorarla sin
restriccién alguna, sino que también tiene li-
bertad de prueba en el sentido de que para
averiguar el contenido de la imputacién, pue-
de echar mano a toda clase de prueba, atin a
aquellos medios no previstos por la ley.

En este sentido, se dice que: Las reglas
de la sana critica son, ante todo, las reglas del
correcto entendimiento humano. En ellas, in-
terfieren las reglas de la légica con las de la
experiencia del juez. Unas y otras contribuyen
de igual manera a que el magistrado pueda
analizar la prueba... con arreglo a la sana ra-
z6n y a un conocimiento experimental de las
cosas... La sana critica es la unién de la légica
y la experiencia, sin excesivas abstracciones
de orden intelectual, pero también, sin olvidas
esos preceptos que los fil6sofos llaman la higie-
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ne mental, tendientes a asegurar el mds certero
y eficaz razonamiento.*®

Al afirmar, entonces, que mediante las
reglas de la sana critica el juez tiene plena
libertad de valorar toda la prueba incorpora-
da legalmente al juicio (prueba material, pe-
ricial, testimonial, etcétera), no quiere decir
ni mucho menos que el magistrado pueda
hacerlo en conciencia como en el sistema de
intima conviccién ni tampoco arbitrariamen-
te, puesto que era libertad, que mas bien es
un poder-deber, es plena en la medida que no
lesione las reglas de la l6gica, de la psicologia
y de la experiencia que deben necesaria y le-
galmente, gobernar su razonamiento. Y a pro-
pésito de razonamiento, en el régimen de sana
critica, este término adquiere un significado
muy especial e importante, en virtud de que
la tinica forma de saber si el juez, al emitir su
veredicto, lo hizo apegado a aquellas reglas
de la l6gica, la psicologia y la experiencia, es
examinado el razonamiento, los fundamentos
de la sentencia; por lo mismo, si éstos no exis-
tieran, vano seria buscar el cumplimiento de
tales requisitos. Por esta razén, bajo el siste-

46 CoutuURE (Eduardo ].), op. cit., pags. 270-271.
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ma de sana critica, la fundamentacién del fa-
llo adquiere primordial importancia. Tanto es
asi que su ausencia o defecto, debe viciar de
nulidad el pronunciamiento.

La valoracién de la prueba bajo las re-
glas de la sana critica racional, en consecuen-
cia, es la mejor forma de garantizar una co-
rrecta administracién de justicia y asf lo reco-
noce unanimemente la doctrina. Claro esta,
como toda obra humana, no podra ser per-
fecta, pero los errores a que pueda dar lugar,
mas que por culpa del sistema, seguramente
seran producto de una errénea aplicacién de
sus principios. La sana critica que domina el
comiin de nuestros cédigos es, sin duda, el
método mds eficaz de valoracién de la prueba.
Sin los excesos de la prueba legal, que llevan
muchas veces a consagrar soluciones contra-
rias a la conviccién del juez, pero también sin
los excesos a que la arbitrariedad del magistra-
do podria conducir en el método de la libre
conviccién tomado en un sentido absoluto (in-
tima conviccién), retnen las virtudes de am-
bos, atenuando sus demasias.”’

47 CouTuURE (Eduardo ].), op. cit., pag. 276.
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Por la importancia que reviste el tema, estima-
mos necesario desarrollar algunas brevisimas
anotaciones de la prueba en casacién, tanto
en cuanto a su valoracién, como también a su
ofrecimiento y recepcién en esta etapa.

A este respecto, cabe sefialar que, no obs-
tante que Costa Rica durante las dltimas dé-
cadas habia logrado un importante desarrollo
y transformacién en materia del recurso de ca-
saci6n, como consecuencia del pronunciamien-
to emitido por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en el caso “Mauricio He-
rrera vs. Costa Rica”, se vio en la necesidad
de realizar algunas modificaciones legales en
su tratamiento.

Muchas de las transformaciones que se in-
trodujeron legalmente, ya existian o eran una
realidad en la practica. Muchas gestadas a tra-
vés de la interpretacién y resolucién de los ca-
sos presentados, o bien, mediante pequenas
reformas a la ley, en especial, a partir del nue-
vo Cédigo Procesal Penal, tal y como sucedio,
por ejemplo, con el analisis y modificacién de
los hechos probados ante la pretericién de prue-
ba o la violacién a las reglas de la sana critica;
el analisis directo de la prueba objeto del de-
bate, al escucharse las grabaciones magneto-
fénicas existentes; o bien, mediante el ofreci-
miento y recepcién de prueba para demostrar
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la existencia de un defecto en el procedimien-
to (v.gr. escuchar testigos, porque en el acta o
en la sentencia no se consigné todo lo que su-
cedi6 o se dijo en el debate).

Para tales efectos, y sin mencionar algu-
nas otras modificaciones que se presentaron
con la reforma legislativa origina con motivo
al pronunciamiento citado, con la denomina-
da Ley de Apertura de Casaciéon Penal
(Ley No. 8503), a través de lo que se dispo-
ne en el articulo 449 del Cédigo Procesal Pe-
nal modificado, se tiene que, ademas de la
posibilidad de ofrecer prueba para acreditar
un vicio en el procedimiento seguido, facultad
que corresponde a todas las partes, se intro-
duce también la posibilidad de que se ofrezca
prueba a favor del imputado, siempre que la
misma se estime indispensable para sustentar
el reclamo que se formula. Esta facultad, tal y
como lo redacté el legislador, podria ser ejer-
cida por cualquiera de las partes, incluido el
Ministerio Piblico, precisamente por cuanto
a éste le interesa la verdad de lo ocurrido y no
obtener siempre una sentencia condenatoria.
Claro esta, el Tribunal de Casacién en cual-
quier de estos casos, tendra que valorar la
procedencia de dicha prueba, sea su pertinen-
cia y utiidad. Esta posibilidad conlleva ade-
mas, ahora en forma mas evidente, de que en
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casacién se puedan cuestionar los hechos e,
inclusive, modificarlos.

En este mismo articulo se dispone que
para la parte acusadora (sea esta el Ministe-
rio Publico, el querellante o acusador priva-
do), lo mismo que para el actor civil, también
se establece la posibilidad de que puedan ofre-
cer o solicitar la evacuacién de prueba en sede
de casacién. Esta facultad sin embargo no es
absoluta o irrestricta, pues claramente se dis-
pone que solo debe referirse a la prueba que
fue rechazada con anterioridad (pretericién
de prueba), cuando la misma no era conoci-
da en forma previa, o bien, cuando se relacio-
ne con hechos nuevos.

Un aspecto interesante en la reforma in-
troducida, trata sobre la posibilidad de que el
6rgano de casacién pueda, de oficio, ordenar
y evacuar de prueba oral. Claro esta, en ra-
z6n del sistema de enjuiciamiento por el que
se opt, marcadamente acusatorio, tal posibi-
lidad consideramos debe ser excepcional. Solo
cuando resulte indispensable y ademas no se
afecte con ello derechos fundamentales del
imputado, deberfa admitirse u ordenarse esta
clase de probanza. LLa idea en este punto es
que la que se procede a evacuar, debe ser real-
mente esencial para el esclarecimiento de los
hechos o de algtin aspecto de interés discuti-
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do por las partes, pero nunca, como se dice
en nuestro medio, para un “mejor condenar”,
o lo que es lo mismo, para mantener la sen-
tencia condenatoria ya dictada, so pretexto de
alcanza la verdad real de lo ocurrido, pues en
caso de duda, lo que en casacién se debe ha-
cer, es aplicar el principio universal in dubio
pro reo y resolver el recurso de la forma que
mejor favorezca al imputado.

Cabe aclara ademas que, en caso de reci-
birse prueba oral, todos los jueces que concu-
rrieron a integrar el Tribunal al momento de
su recepcién, deberan estar presentes también
cuando se tome la decisién final.

Unido a lo anterior, se tiene que en el ar-
ticulo 449 bis que se introduce con la refor-
ma, el Tribunal de Casacién Penal debe apre-
ciar y analizar los reclamos que las partes for-
mulan en el recurso, examinando las actuacio-
nes y las constancias o registros de las audien-
cias realizadas, a con el propésito de que se
pueda valorar la forma en la que los jueces de
juicio apreciaron la prueba y fundamentaron
del fallo. Asimismo, se dispone que, de no
existir tales constancias o registros, o cuando
los mismos no son suficientes, se puede repro-
ducir de oficio la prueba oral del debate que,
en su criterio, sea indispensable para exami-
nar el reclamo. Con esto se establece la posi-
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bilidad de que el érgano de casacién pueda
valorar en forma directa la prueba que fue in-
troducida al debate; facultad que también se
permite, con mayor razén, respecto a la prue-
ba escrita, toda vez que la misma consta en el
expediente.

Finalmente, como resultado de lo ante-
rior, y de acuerdo con lo que se establece en
el 450 1bid, que no sufri6 ninguna modifica-
cién, se tiene que indicar que, de ser proce-
dentes los alegatos planteados en el recurso,
el Tribunal de Casacién podra anular total o
parcialmente la resolucién impugnada y or-
denar el reenvio o reposicién de juicio o de la
resolucién. Si la anulacién fuese parcial, debe
indicar cuél es el objeto respecto al que se
debe circunscribir el nuevo juicio o juicio de
reenvio. O bien, cuando no resulte posible de
aquellos la nulidad total o parcial de la deci-
s16n, el 6rgano de casacién debera enmendar
el defecto y resolver el asunto de acuerdo con
la ley aplicable disponga. Asi las cosas, si de
una nueva valoracién de la prueba, o bien,
como resultado de la recibida en esta sede, se
determina que el hecho no existi6, que el jus-
ticiable no lo cometi6 o que aquél no consti-
tuye delito, el Tribunal de Casacién debera
resolver el asunto directamente, corrigiendo
el defecto y aplicando lo que la ley indica, es
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decir, dictando la correspondiente sentencia
absolutoria a favor del imputado.

Conclusiones

En el desarrollo de este trabajo hemos hecho
una referencia somera a los conceptos de prue-
ba, a los distintos medios probatorios y a su
valoracién como elemento fundamental en la
materializaciéon de los principios constituciona-
les que estan a la base del proceso penal. Pre-
tendemos, para concluir, formular algunas ob-
servaciones concretas, considerando ademas,
la concepcién de la prueba contenida en el
Cédigo Procesal Tipo para América Latina.

Podriamos sefialar en primer término que,
asi como el sistema procesal es reflejo del régi-
men politico ideolégico, el sistema probatorio
es a su vez la columna vertebral del sistema
procesal.*®

En este sentido, el sistema probatorio que
se adopta en un determinado proceso penal,
puede servirnos como indicador del nivel de

48 GoNzALEZ A1VAREZ (Daniel) y MoORA MORA (Luis
Paulino), “La Prueba en el Cédigo Procesal Tipo para
Ameérica Latina”, en Revista de Ciencias Penales, N°
5, mayo-junio 1992, San José, Costa Rica, pag. 53.
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desarrollo democrético de la sociedad en la
que va a regir.

Eis asi como, con total abandono de anti-
guos ritualismos y formulas inquisitivas, el Cé-
digo Procesal Tipo para América Latina, se
propone servir de base a esa tarea imposter-
gable de transformacién de la justicia penal,
para acercarla cada vez a una férmula de
transparencia democratica y control popular.
Se definen entonces, como principios funda-
mentales, el de la libertad probatoria que per-
mite probar todo hecho, circunstancia o ele-
mento contenido en el objeto del procedimien-
to, por cualquier medio de prueba. Se resuel-
ve asi tanto el aspecto relacionado con el ob-
jeto de la prueba, como lo referido a ¢cémo
probar?. La posibilidad de utilizar cualquier
medio de prueba licito, permite ir més alla de
los propuestos en cada normativa. Por supues-
to que esta libertad también encuentra en el
c6digo importantes limitaciones, unas relati-
vas a la licitud de la prueba, otras de origen
constitucional referentes al respeto de los de-
rechos fundamentales de las personas.

Aun cuando se reglamenten diferentes
medios de prueba, tales como el registro, se-
cuestro, testimonios, pericias, creemos que
resulta muy importante la consideracién de
cualquier otro elemento no previsto, sobre todo
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en una época como la actual, de constante
evolucién tecnolégica y paralelos mecanismos
de sofisticacién en la infraccién normativa, a
condicién de que no se supriman las garan-
tfas fundamentales ni se irrespeten los dere-
chos humanos en ningtn caso.

La concepcién democratica de la activi-
dad probatoria, debe garantizar que tanto en
los momentos de produccién, recepcién y va-
loracién se garantice a las partes su efectivo
derecho a ofrecer la prueba, aun cuando no
desaparezcan totalmente los poderes del juez
respecto de la iniciativa en la prueba,*’ y, debe
también garantizarse la disponibilidad de las
partes para intervenir en los interrogatorios,
examen de documentos, objetos y demas ele-
mentos de conviccién.

En lo que atafie a la valoracién de la prue-
ba como uno de los elementos vitales del pro-
ceso, podriamos senalar que es la fase en que
la concepcién democratica o autoritaria se
manifiesta de manera mas contundente.

Al sistema de libertad absoluta en la va-
loracién se contrapone el denominado de la

49 Facultad que se ejercer en forma excepcional, confor-
men lo impone un sistema procesal marcada o tenden-
cialmente acusatorio.
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prueba legal, que impone miiltiples restriccio-
nes para que ciertos hechos se prueben solo
de manera determinada. La rigidez de este
sistema provocé la aparicién de sistemas pe-
nales con amplios poderes del juez para in-
vestigar, admitiendo hasta la tortura como
practica legal reconocida, pretendiéndose, con
la fijacién previa del valor de los medios pro-
batorios, frenar estos abusos.

Resulta entonces muy importante la apa-
ricién, como un regreso a las libertades en la
valoracién probatoria, del sistema denomina-
do de libre conviccién o de critica racional, que
traslada del legislador al juez la tarea de anali-
zar los elementos de prueba y asignarle un de-
terminado valor, para sustentar sus conclusio-
nes, las que debe motivar adecuadamente, de
forma tal que puedan las partes, los cludada-
nos y la casacién, conocer y controlar el iter
l6gico seguido para sustentar la sentencia.

Esta libertad de que dispone el juez para,
en cada caso concreto, senalar el valor de los
elementos de prueba legalmente incorporados
al proceso, segiin las reglas de la sana critica
racional, se constituye en uno de los ejes de-
mocraticos y de mayor justicia del sistema, —
s1 es que puede tener alguna— correlativo con
el derecho de las partes para juzgar esa deci-
s16n, en fases sucesivas del procedimiento,
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pues la obligacién de fundamentar en forma
expresa, clara y légica, elimina cualquier po-
sicién arbitraria.

Cabe destacar que la recepcién de los
principios de libertad probatoria y libre con-
viccién, no implican ausencia de regulaciones,
requisitos y formalidades en el ofrecimiento,
recepcién y valoracién de la prueba. Por el
contrario, hay claras limitaciones probatorias
que tienden fundamentalmente a proteger
derechos basicos. En este sentido podemos
senalar limitaciones referidas a la produccién
o practica de la prueba, es decir, cuando se
prohibe un concreto tema como objeto de
prueba,’’ situacién que ocurre cuando se pro-
tegen secretos particulares u oficiales. Otras
limitaciones estan referidas a la imposibilidad
de utilizar ciertos medios de prueba, en pro-
teccién de otros intereses que se estiman su-
periores (prohibicién a la policia de interro-
gar al imputado, prohibicién del careo del
imputado con un testigo, contra el consenti-
miento de aquél, etc.).

También existen limitaciones referidas a los
métodos de prueba (prohibicién de tortura, in-

50 FLORIAN (Eugenio), op. cit., Tomo 1, pp. 245 ss.
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debida intromisién en la intimidad, en las co-
municaciones etc.), con el objeto de excluir el
uso de practicas lesivas de los derechos funda-
mentales; asi como limitaciones que tienen que
ver con la produccién o practica de pruebas.
El sistema procesal debe establecer reglas, con-
diciones, requisitos, procedimientos que deben
cumplirse en cada caso para estimar que la
préactica y la incorporacién de la prueba se hizo
por medios autorizados.

No obstante, si pese a las limitaciones la
prueba se practica y se introduce al proceso,
se deben prever prohibiciones o limitaciones,
referidas a la utilizacién y a la valoracién de
esos elementos de prueba. Podemos sefalar
que, frente a los casos de incorporacién de
prueba directamente viciada, que a veces cum-
ple su propésito, y que satisface a algunos en
tanto interesa a la colectividad la aplicacién
del Derecho Penal al infractor, debe desta-
carse que si bien la sociedad esta interesada
en la represién penal, también es un interés
publico, protegido, que el proceso contra quien
resulte acusado no lesione sus derechos fun-
damentales, principio esencialmente garantista
y democratico que debe mantenerse como
prioritario en todo sistema.

La utilizacién de prueba indirectamente
ilicita, ha provocado no pocos debates que van
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desde quienes concluyen que debe admitirse y
valorarse por ser irrelevante el modo de obte-
nerla y ser superior el interés de la colectivi-
dad en la sancién, hasta quienes consideran
que deben excluirse en tanto se asimila con el
fruto del arbol envenenado, y se le denomina
prueba espuria. Por desbordar el tema de nues-
tro interés no profundizaremos en este aspec-
to, pese a considerarlo de una actualidad in-
discutible, solamente queremos establecer nues-
tra posicién contraria a la valoracién de ele-
mentos de prueba directa o indirectamente vi-
clados, por parecernos un método peligroso
que abre la puerta a la arbitrariedad.
Finalmente, quisiéramos sefalar que si
bien consideramos vital que los ordenamien-
tos penales tiendan tanto al descubrimiento
de la verdad como a la satisfaccién de los in-
tereses publicos en la aplicacién de la pena a
los culpables, al igual que somos partidarios
de la libertad probatoria y de la libre convic-
ci6n o critica racional en la valoracién de la
prueba, también es cierto que rechazamos la
admisién de pruebas violatorias de los dere-
chos del acusado, como podria serlo obtener
de él mismo —bajo amenaza o presién— ele-
mentos de juicio incriminatorios, pues ello
puede contribuir a reestablecer el interroga-
torio policial como el método més eficaz y di-
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recto de investigacién policial, y destruir la
concepcién democratica y transparente del
proceso penal.

En todo caso, cabe advertir que frente a
la reconocida inoperancia del sistema penal
en todos los paises del mundo, se abre cami-
no una nueva corriente de pensamiento cuyo
objetivo final es alcanzar su total desaparicién
para establecer diferentes mecanismos de so-
lucién de los conflictos en una forma méas hu-
mana y eficiente,”’ de manera que todos estos
presupuestos garantisticos del proceso a que
nos hemos referido, deben fortalecerse sin
perder de vista que podriamos estar a un paso
en la transicién hacia una meta que, aunque
ahora sea discutida, no pareciera ilusoria ni
estar muy lejana.

51 Para mayor informacién sobre este tema, ver —entre otras—
de SANCHEZ C. y HOUED M., su obra “La abolicién
del sistema penal. Perspectiva de solucién a la violencia
institucionalizada”, Editec editores S.A., San José, C.R.
1992, en especial en las paginas 87 y siguientes, donde
se examinan las propuestas abolicionistas.
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