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La prueba en el proceso penal acusatorio
con tendencia adversarial: la teoria del caso
y la actividad probatoria en el juicio oral*

Por Hesbert Benavente Chorres

Introduccion

El proceso penal propio de un sistema acusatorio con tendencia adversarial
descansa, por lo menos, en tres ideas fundamentales: a) la necesidad de servir co-
mo marco de respuesta a un conflicto de intereses generado a consecuencia de la
comision de un ilicito penal; b) que la respuesta a dar sea bajo la observancia de los
principios y garantias de un debido proceso, donde se resalta el derecho a un juicio
(oral) previo, y ¢) promover que sean los involucrados en el conflicto penal (victima e
inculpado) los que propicien una respuesta consensuada a su controversia, es decir,
apuntar a una justicia penal consensual-restaurativa, a través de los mecanismos
alternos de solucién al conflicto juridico-penal.

Sin embargo, un rol central siempre lo va a detentar la prueba; dado que, de la
evidencia aportada al proceso, las partes podran obtener un pronunciamiento del
organo jurisdiccional, luego de celebrado el juicio oral, o bien, podran decidir si recu-
rren o0 N0 a un mecanismo alternativo de solucion del conflicto penal.

Frente a ello, el objetivo del presente estudio es analizar los aspectos referido a
la prueba pero en el contexto del nuevo proceso penal de corte acusatorio con ten-
dencia adversarial, adoptado en la reforma latinoamericana. Es decir, la moderna
teoria de la prueba exige: a) diferenciar la actividad probatoria con la actividad de
investigacion; b) establecer la relacién que guarda con la teoria del caso, y c) pre-
sentar los diferentes supuestos de recepcion probatoria durante la audiencia del jui-
cio oral: pruebas personales, pruebas documentales (y su diferencia con las docu-
mentadas), asi como, las pruebas materiales.

Por otro lado, también se busca, mediante la presente investigacion, un segun-
do objetivo, el cual consiste en exponer las técnicas de litigacion oral que ayude al
abogado litigante a enfrentar con éxito la dinAmica del juicio oral. En ese orden de
ideas, partimos del hecho de que el abogado (sea representante del Ministerio Pu-
blico o de la defensa) no puede ingresar a la arena del litigio sin ninguna estrategia
ni técnicas que, durante la audiencia del juicio oral, permitan demostrar que su caso
es el mas solido y certero.

Por tal razén, examinamos por separado las estrategias para enfrentar la decla-
racion del acusado, la de los testigos, la de los peritos, asi como la admisién a pro-
Cceso y su examen, tanto de la prueba material como documental.

* Bibliografia recomendada.
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Capitulo Primero
El proceso penal acusatorio con tendencia adversarial

A) Un nuevo paradigma: el proceso penal como marco de solucion
de un conflicto de intereses juridico-penal

En una frase célebre del maestro espafiol Luis Jiménez de Azla consistente en
“Antes de hablar del arbol, muestra el bosque”; implica la necesidad de comentar la
dinamica del nuevo sistema procesal denominado “acusatorio con tendencia adver-
sarial”.

Sin embargo, antes de ingresar al analisis de lo sefialado, es menester, preci-
sar la filosofia del proceso acusatorio con tendencia adversarial, la cual, nos permiti-
ra entenderlo. Esta filosofia implica, en términos de Thomas Kuhn, la adopcion de un
nuevo paradigma a la hora de entender el sistema de justicia penal. Es decir, un
marco de explicacién del porqué la necesidad de contar con actores mas dinAmicos
en el proceso penal —como por ejemplo, las partes—, y de herramientas forenses,
tales como: la teoria del caso, las estrategias de litigacion oral, entre otras.

Este nuevo paradigma del sistema de justicia penal debe reemplazar al anterior
gue es propio de una época donde se entendia al proceso penal como mero instru-
mento de aplicacién de sanciones por parte del Estado a través de la persona del
juez.

En efecto, la historia del proceso penal nos revela que el paradigma que permi-
tio el disefio del sistema de justicia penal en Iberoamérica es aquel que consideraba
al proceso penal como marco para la legitimacion de la sancion estatal.

Este paradigma, parte del hecho de que el Estado ejerce y asume el monopolio
del desempefio de la “violencia legitima™, lo cual, ha conllevado el empleo del pro-
ceso penal como herramienta para su finalidad sancionadora. En efecto, el monopo-
lio del Estado, usualmente ha sido vinculado con el derecho a establecer normas
penales (poder politico penal); sin embargo, el mismo, también se manifiesta en la
potestad estatal a exigir el cumplimiento de las mismas, y esta pretension punitiva,
segln la doctrina, es de naturaleza procesal y no sustantiva®. Por ende, el Estado,
como titular del ius puniendi® tiene como tareas, criminalizar conductas, establecer
sanciones y lograr la imposicion del castigo en el caso concreto.

! Garcia-Pablos sostiene gue solo el ius puniendi estatal puede operar como poderosa instan-
cia publica capaz de resolver el conflicto criminal —y las expectativas que éste genera— de forma paci-
fica e institucional; de forma racional y previsible, formalizada y eficaz, con escrupuloso respeto de las
garantias individuales, cuando fracasan los mecanismos primarios de autoproteccion del orden social.
Salo el ius puniendi estatal se halla en condiciones de asegurar la justa tutela de los bienes juridicos
fundamentales, monopolizando la violencia privada y la autodefensa (Garcia-Pablos de Molina, Anto-
nio, Derecho penal. Introduccién, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2000, p. 305).

% Al respecto, constltese: Rodriguez Devesa, José M. - Serrano Gémez, Alonso, Derecho penal
espafiol, Madrid, Dykinson, 1995, p. 37 y siguientes. Polaino Navarrete, Miguel, Derecho penal. Parte
general, Barcelona, Bosch, 2001, p. 37.

® Para Villavicencio a la funcién punitiva del Estado se le pretende identificar incorrectamente
como ius puniendi, dado que, no es un derecho, y por el contrario no alcanzaria para comprender la
potestad legislativa ubicada en la fase anterior a la aparicion de la norma. Lo que se esta, segun el
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Siendo la pregunta ¢ cual es el marco que el Estado utilizara para una razona-
ble aplicacién de su funcion sancionadora? Al respecto, consideramos que el marco
debe ser el de un proceso penal que presente a un juez dotado de las mas importan-
tes funciones procesales, asi como, un esquema procedimental que le permita
desarrollar adecuadamente sus funciones, en detrimento de la actividad procesal
gue los demas sujetos puedan realizar.

En efecto, el Estado, a través del Poder Judicial, impone la sancién al respon-
sable de la infraccion de la norma juridico-penal. Pero la misma, que pareceria una
verdad de perogrullo conlleva un modelo explicativo y legitimante: El Estado, a tra-
vés de los magistrados que conforman un poder estatal: el Judicial, se convierte en
el actor principal que dinamiza las instituciones vinculadas al monopolio de la violen-
cia legitima.

Y para lograr el objetivo de imponer el castigo se debe fortalecer al 6rgano es-
tatal quien lo impone; en otras palabras el Estado debe fortalecer a uno de sus pode-
res para lograr el cometido sancionador del ius puniendi. Es decir, se fortalece el rol
del juez (penal): director de la instruccion, facultado para actuar pruebas de oficio,
dirigir el juzgamiento, emitir la sentencia y ser el responsable de su ejecucién, de-
jando a las partes (acusadora y acusada) un rol cada vez menos protagoénico.

El esquema procedimental que permite el desenvolvimiento de toda la dinamica
del juez es aquel dividido en dos fases: instruccion y juzgamiento. El primero, desti-
nado a que el juez recabe la informacion que le permita establecer la presunta comi-
sion de un delito y la responsabilidad del imputado. El segundo, destinado a que el
juez, luego de la actividad probatoria, emita su fallo o sentencia.

Para lograr la finalidad de la primera fase, el juez debera limitar toda actividad,
principalmente del imputado, que trate de obstaculizar la recoleccién de la informa-
cion que le permita formular juicio sobre la naturaleza de los hechos y del juicio de
responsabilidad, que a la postre sera confirmada o inusualmente, rechazada, duran-
te la fase de juzgamiento. Asimismo, deberd asegurar toda la informacion que reco-
lecte a través del principio de la escrituralidad. Y finalmente, para evitar todo peligro
de obstaculizacién procesal, y so pretexto de una sospecha fundada de comisién
delictiva, se prefiere que el imputado esté privado de su libertad hasta el dictado de
la sentencia.

Todo lo seialado grafica los rasgos principales del sistema inquisitivo: el secre-
to, la escrituralidad y la detencién del imputado mientras se espera el dictado del
fallo. En ese sentido, las caracteristicas e incluso la justificacion del sistema inquisiti-
vo vienen dadas por la finalidad del proceso penal como marco para que el Estado,
legitimamente, imponga una sancién al responsable del delito. Y a pesar que se pre-
tende paliar a través de una segunda fase donde prime la oralidad y el contradictorio
(el denominado “procedimiento mixto™), en la praxis del sistema inquisitivo se puede
sentenciar sobre la base de la informacion obtenida de la primera fase: instruccion,

citado autor es ante la potestad no mediatizada por la forma juridica (Villavicencio Terreros, Luis,
Derecho penal. Parte general, Lima, Grijley, 2006, p. 88).

* Para Maier, el procedimiento mixto significé solamente una modificacion del sistema inquisiti-
vo (Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal: fundamentos, t. I, Bs. As., Del Puerto, 1996, p. 449).
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convirtiéndose la misma, como dice Bacigalupo, mas de hecho que de derecho, en
la fase central del proceso penal y la que determina el resultado del mismo®.

Por ende, una primera aseveracion es que, el paradigma de entender al proce-
so penal como marco de legitimacion de la sancion estatal fundamenta, tanto al sis-
tema inquisitivo (incluso al mixto con tendencia al inquisitivo), asi como, al proceso
penal y las funciones de los sujetos procesales que en el mismo, se desenvuelven.

Sin embargo, ya es por todos conocidos las criticas que se han efectuado en
contra del sistema inquisitivo. Para ello, basta con sefalar las palabras de Madlener,
antiguo encargado del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Interna-
cional para Espafia e Hispano-América, el cual precisa que el sistema inquisitivo de-
nota un poder aplastante de la justicia y del juez, una falta de posibilidad de defensa,
el empleo de la tortura, las penas arbitrarias y una falta total de independencia del
juez que era nada mas que el encargado del soberano, que en la época era el prin-
cipal absoluto del Estado y asi también la justicia®. En suma, el sistema inquisitivo no
era pues un verdadero proceso. La aplicacion de la ley penal correspondia a los tri-
bunales, pero éstos no utilizaban el proceso; se trataba entonces de un derecho pe-
nal “tipicamente administrativo” y en su actividad no se respetaron los principios de
dualidad de partes, contradiccién e igualdad, que hacen a la esencia misma de la
existencia del proceso’.

Pero, por otro lado, ante la crisis del paradigma ya comentado, surge uno nue-
vo, el cual parte que el problema no consiste en restar legitimidad al Estado de utili-
zar al proceso penal como marco de imposicion de la sancion, sino que el peligro
estd en considerarla como la Unica finalidad, o simplemente la mas importante, y
ello, lamentablemente se ha dado en nuestra praxis procesal, centrada en el cum-
plimiento estricto de la ley penal, olvidandose que en el proceso penal, junto al con-
flicto entre la sociedad afectada por el delito y el responsable de los hechos, que
efectivamente dispensa una consideracién publica a la persecucion penal, hay otro
conflicto el que se entabla entre la victima (el ofendido) y el autor del dafio.

Este ultimo conflicto, en palabras de Moreno Catena, es el que debe dar res-
puesta el sistema penal y el proceso penal, no puede ser olvidado, sino que ha de
ocupar un puesto principal en las inquietudes de los juristas, por encima incluso de
la prevenciéon general, porque el proceso penal no puede desamparar a ninguno de
los que estan o deben estar en él, salvo que convirtamos al derecho en un puro ro-
paje formal®.

® Esta cita fue tomada de las actas del debate celebrado en el marco de los dialogos juridicos
dedicados a analizar la necesidad de reforma de la ley de enjuiciamiento criminal espafiola, celebrado
el 26 de abril del 2005 en el Centro de Estudios Juridicos. Al respecto, conslltese: Bacigalupo Zapa-
ter, Enriqgue - Gimeno Sendra, Vicente - Moreno Catena, Victor - Torres-Dulce Lifante, Eduardo, La
posicion del fiscal en la investigacion penal: la reforma de la ley de enjuiciamiento criminal, Madrid,
Thomson-Aranzadi, 2005, p. 147.

® Madlener, Kurt, Derecho procesal penal y derechos humanos, en “La ciencia penal y la politi-
ca criminal en el umbral del siglo XXI”, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1998, p. 203.

" Montero Aroca, Juan, Derecho jurisdiccional, t. Ill, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1997, p. 16.

® Moreno Catena, Victor, El papel del juez y del fiscal durante la investigacion del delito, en
“Hacia un nuevo proceso penal”, Manuales de Formacion Continuada n° 32, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, Escuela Judicial, 2005, p. 58.
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Esta, digamos segunda finalidad del proceso penal: la solucién del conflicto ju-
ridico-penal, parte de la premisa de que el delito, como todo problema juridico, gene-
ra un conflicto de intereses, en donde las partes (los interesados) son llamados a
tener un rol protagénico y activo en el proceso penal y el juez cumple funciones de
control o garantia, asi como, de juzgamiento.

El cambio de paradigma al acusatorio con tendencia adversarial implica el ver
al delito como un conflicto de intereses’; en efecto, al hablar de delito debemos de
pensar que detras de ello hay una victima y un responsable, y ambos, persiguen in-
tereses que esperan ser amparados por la justicia penal. En palabras de Schine-
mann, no se trata de una mera oposicidén contraria al hecho, sino una oposicion de
intereses directa y sin restricciones juridicas™.

Asi, la victima tiene los siguientes intereses: a) que se imponga una sancion al
responsable del delito (pretension punitiva o de sancién), la cual, sera llevada por el
Ministerio Publico al érgano jurisdiccional a través del proceso penal, al afectar tam-
bién el delito intereses publicos o sociales), y b) que se reparen los dafios y perjui-
cios que ha sufrido (pretension resarcitoria o de reparacion). Por su lado, el presunto
responsable tiene como interés: la declaratoria de su inocencia de los cargos que se
le han formulado en su contra (pretension de absolucion), o al menos, recibir una
sancion atenuada (pretensién de sancién atenuada).

En ese sentido, podemos hablar de que el proceso penal es el medio por el
cual se ventilara el conflicto generado por el delito, buscando hallar una solucién en
funcién a los intereses postulados, argumentados y probados. Ahora bien, en un
conflicto de intereses, son, valga la redundancia, los interesados los llamados a
desarrollar un rol protagonico; es decir, las partes deben de construir, argumentar y
fundamentar sus intereses, expectativas o pretensiones'’. Y este nuevo paradigma
es de recibo en los sistemas de justicia penal latinoamericanos mas recientes.

*Enel Cddigo Procesal Penal del Estado de Oaxaca de 2006, en su art. 1°, sefiala que la fina-
lidad del proceso es el de establecer la verdad procesal, garantizar la justicia en la aplicacion del de-
recho y resolver el conflicto surgido como consecuencia del delito, para contribuir a restaurar la armo-
nia social entre sus protagonistas, en un marco de respeto irrestricto a los derechos de las personas
reconocidos en las Constituciones federal y local, en los tratados internacionales ratificados por el
pais yen las leyes. o ]

Schiinemann, Bernd, La reforma del proceso penal, “Cuadernos Luis Jiménez de Asua”, n°
26, Madrid, Dykinson, 2005, p. 54. Asimismo, para Madlener, el objeto del proceso penal es la resolu-
cion de un conflicto (Derecho procesal penal y derechos humanos, p. 207).

1 Obsérvese como este fundamento justifica las mas importantes innovaciones en el sistema
de justicia penal: a) el Ministerio Publico, como interesado en fundamentar, objetivamente, su preten-
sion de sancién, debe de encargarse de la investigacion del hecho punible, y de las resultas de la
misma, decidir si formula acusacion o bien un requerimiento de sobreseimiento; b) tanto la parte acu-
sadora, como la acusada, requieren de un instrumento metodoldgico que les permitan construir su
version de lo sucedido, recolectar la evidencia que requieren, depurar lo recolectado —eliminando todo
vicio o defecto procesal que invaliden sus posiciones y sus evidencias—, asi como, exponer sus posi-
ciones. Este instrumento metodoldgico no es otro que la Teoria del caso, la cual, esta presente en
cada fase del proceso penal, a través de las actividades mencionadas: investigacion preliminar, inves-
tigacion preparatoria, etapa intermedia y juzgamiento, respectivamente; c) la solucién del conflicto,
puede darse a través de una sentencia emitida en el marco del juicio oral, o bien, a través de meca-
nismos consensuados (principio de oportunidad, terminacion anticipada del proceso, negociacion), o
bien rapidos y expeditivos.
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Asi tenemos: Cadigo Procesal Penal de Costa Rica de 1998; Cédigo Procesal
Penal de la Provincia de Mendoza, Argentina, de 1999; Cddigo Procesal Penal de
Nicaragua de 2002; Cédigo Procesal Penal de Republica Dominicana de 2005; Co6-
digo Procesal Penal de la Provincia de Chubut, Argentina y los respectivos textos
adjetivos de los Estados mexicanos de Chihuahua y Oaxaca, todos ellos de 2006,
como del Estado de México del 2009.

Por tal razén, no compartimos la finalidad que Lopez Barja imputa al proceso
penal, esto es, como el sistema utilizado para realizar el ius puniendi‘?, porque ello
denotaria que el delito solamente genera una relacion entre el individuo del Estado,
sin tomar en cuenta que en el proceso penal intervienen otros sujetos, como son la
fiscalia y la victima, que no intervienen a nombre del Estado, sino que sus expectati-
vas tienen como titulares a la sociedad y al propio ofendido, respectivamente.

La intervenciéon de tales sujetos procesales denota que por la comisién de un
delito se ha generado una relacién de conflicto'®, es decir, un conjunto de expectati-
vas contrapuestas, por un lado, entre el responsable del delito con la sociedad (re-
presentado por el Ministerio Publico), y por otro lado, entre el responsable del ilicito
penal con la victima u ofendido; contraposicion que espera una solucion, ya sea con-
sensuada, o bien, heterocompuesta a travées de un fallo por parte del juez.

Ahora bien, esta relacion de conflicto requiere la estructuracion de un sistema
procesal que permita su discusiéon y solucion. Tal sistema debe presentar las si-
guientes caracteristicas:

1) Que el sistema procesal permita la estructuracién de un proceso que permita
la discusiéon de la solucién de un “conflicto” generado por la comision de un ilicito
penal. Por esa razén, tanto las partes como el juzgador tienen rol protagénico. Las
partes, porque construyen, argumentan y buscan dar credibilidad a sus intereses,
per se, contradictorios. El juez al emitir fallo condensa tales intereses, luego que las
posiciones han sido contendidas —en el marco del juicio oral- en su decision final
gue, valorando los actos de las partes, manifiesta un acto de autoridad.

2) Que el sistema procesal permita la realizacion de un conjunto de actos pro-
cesales, determinadas por disposiciones que reglamentan su ejercicio. Estas dispo-
siciones son las denominadas “normas de procedimiento”.

3) Que el sistema procesal no excluya la funcién jurisdiccional del Estado, dado
gue, la actividad judicial, aun cuando esté realizada por algunos sujetos que no tie-
nen funcion jurisdiccional, las partes, por ejemplo, importa un ejercicio publico tras-
cendente, tal vez el mas importante que realice el Estado: impartir justicia.

4) Que el sistema procesal permita la solucion del conflicto a través de una
manera consensuada, o bien, a través del fallo judicial, dada como conclusion a la
actividad dialéctica realizada por las partes.

2 Acota el jurista espafiol, que lo que se trata de buscar es un procedimiento en el que su obje-
to sea doble, por una parte, averiguar la comisiéon de un hecho delictivo, asi como la determinacion
del autor y demas participes en dicho hecho, y por otra parte, la imposicién de una pena o medida de
seguridad a los indicados, y su ejecucion (Lépez Barja De Quiroga, Jacobo, Tratado de derecho pro-
cesal penal, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2004, p. 311).

'3 Término utilizado por Carlos Creus (Derecho procesal penal, Bs. As., Astrea, 1996, p. 2).
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5) Que el sistema procesal denote, una actividad procesal dialéctica. El con-
cepto dialéctico a que se ha hecho alusion indica la presencia de intereses contra-
dictorios de las partes, los cuales, constituyen el elemento central y distintivo del
proceso judicial (civil, laboral, penal, etc.); donde todos, de una manera u otra, han
coadyuvado para que se logren dos fines a través del proceso, uno privado: que se
ponga fin al conflicto de intereses, y otro publico: que se postule una sociedad con
paz social en justicia.

Consideramos que la finalidad procesal de resolver el conflicto, aunado con las
caracteristicas sefialadas ut supra, dotan de fundamento y contenido al denominado
“sistema acusatorio con tendencia adversarial™*.

Este sistema, ademas de replantear de modo protagénico la presencia del fis-
cal en el proceso, destaca la tarea del juez penal, asignandole exclusivamente la
facultad del fallo, dejando la labor de investigacion en manos del Ministerio Publico,
el que, asistido por la policia, debera realizar las diligencias pertinentes a fin de
cumplir con el objeto de la investigaciéon®. Asimismo, bajo la premisa que frente el
delito el Estado, en ejercicio de su ius puniendi, debia establecer el marco legal de
sancion, asi como, los aparatos de persecucion, imposicién y ejecucién de sancio-
nes, se determind que el juez tenga todas las facultades para el logro de tales come-
tidos. Por tal razon, al juez penal se le dot6é de facultades de investigacion, actividad
probatoria y de fallo. Sin embargo, el centrar la dinAmica de todos los casos penales
en lo que puede hacer el juez ha originado una serie de disfuncionalidades: a) lenti-
tud en la resolucion de los procesos penales; b) instrucciones deficientes; c¢) insufi-
ciente argumentacion en los fallos; etcétera.

Sin embargo, el cambio de paradigma al acusatorio con tendencia adversarial
implica el ver al delito como un conflicto de intereses (y por ende acufiar una segun-
da finalidad al proceso penal, esto es, que ademas de permitir la realizacién del ius
puniendi, debe procurar ser un marco de soluciéon consensuada o heterocompuesta
al conflicto generado por el delito). En efecto, al hablar de delito debemos de pensar

4 Al sefialar el caracter de tendencia a lo adversarial, se debe a gue la reforma colombiana no
ha adoptado un sistema acusatorio-adversarial puro, ello porque el nuevo Cddigo, aln presenta
herencias del sistema procesal anterior (p.gj., la facultad excepcional de la prueba de oficio), y en
concreto el sistema acusatorio puro, no puedo existir pues se basa en una forma de democracia im-
posible de ejercer hoy: la democracia directa. Al respecto, consultese: Montero Aroca, Juan, Princi-
pios del proceso penal. Una explicacién basada en la razén, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 25.
Maier, Derecho procesal penal: fundamentos, p. 257. Ibafiez Guzman, Augusto J., Estandares inter-
nacionales para la reforma al sistema penal colombiano, en “Derecho penal y sistema acusatorio en
Iberoamérica”, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 187.

2 Al respecto, Gomez Colomer ha sefialado las siguientes caracteristicas: a) reconocimiento en
exclusiva de la accion penal al Ministerio Fiscal, por tanto, monopolio acusador (legitimacion activa Unica)
para este drgano publico con exclusién (o minima intervencion) generalmente de particulares sean o no
ofendidos por el delito; b) atribucion al Ministerio Fiscal de la competencia para instruir las causas pe-
nales, sustituyendo al juez instructor, sin perjuicio de la intervencién ocasional de éste cuando resulte
necesario; ¢) otorgamiento al Ministerio Fiscal de facultades derivadas del principio de oportunidad
para, ofreciendo bajo determinados presupuestos medidas alternativas al imputado, no perseguir el
delito generalmente menos grave o leve, bien a través del instituto de la conformidad, bien a través de
la llamada “negociacion sobre la declaracion de culpabilidad”; d) conversion del Ministerio Fiscal en
autoridad principal, o incluso Unica, de la ejecucién penal (Gémez Colomer, Juan, La instruccion del
proceso penal por el Ministerio Fiscal: aspectos estructurales a la luz del derecho comparado, “Revista
Peruana de Derecho Procesal”, n° 1, Lima, Palestra, 1997, p. 338).
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que detras de ello hay una victima y un responsable, y ambos, persiguen intereses
gue esperan ser amparados por la justicia penal.

No obstante, la actividad y dinamismo que impregnen las partes en el proceso
penal debe canalizarse en las imputaciones o cargos que el Ministerio Publico for-
mule en su acusacion, caso contrario, el proceso penal caeria en un desorden pro-
cesal en donde cada parte apuntarian a diferentes blancos. La necesidad de la acu-
sacion fiscal es tal, que sin ella no habria la necesidad de continuar con un proceso
penal. Esta es la exigencia que trae el acusatorio y, que a su vez, exige que el Minis-
terio Publico sea el director de las investigaciones, por la sencilla razén que investi-
gar y acusar son las dos caras de la misma moneda: se investiga para saber si se
acusara, y se acusa de lo que se ha investigado.

Por otro lado, el dotar de esa importancia a la fiscalia no significa el minimizar
la labor de la defensa, al contrario, en aras de la igualdad procesal (o de armas) los
medios de investigacion y de probanza que la ley flanquea a la fiscalia lo debe tam-
bién ejercer la defensa. Ambos deben tener los mismos derechos procesales para
alcanzar las fuentes de informacion, procesarla, analizarla e integrarla en interés a
su teoria del caso que presentaran ante el drgano jurisdiccional. Para ello, ambas
partes deben entender que son adversarios, contrincantes, rivales, en el proceso
penal, y que deben desplegar su mayor esfuerzo en aras de sus intereses procesa-
les. Si esto asi ocurre, el debate que se dara en el juicio oral estara enriquecido de
contenido e informacion que facilitar4 una adecuada decision por parte del juzgador.

B) Un nuevo proceso penal adoptado en la Gltima reforma latinoamericana:
el proceso acusatorio con tendencia adversarial

Como primera matizacion se debe sefalar que el proceso acusatorio con ten-
dencia adversarial no forma parte de la tradicion europea continental, de la cual han
surgido los sistemas procesales como el acusatorio clasico, inquisitivo y acusatorio
garantista. En efecto, el sistema adversarial es extraido del procedimiento penal an-
glosajon.

En ese sentido, el proceso penal angloamericano es un procedimiento de partes
(adversary system), en el que éstas deciden sobre la forma de llevar a cabo la prueba,
quedando la decision de culpabilidad en manos del jurado (veredict), mientras que el
juez profesional (bench) se limita, en su caso, a la fijacién de la pena (sentence). La
confesion de culpabilidad (guilty plea) permite, pues, pasar directamente a esa indivi-
dualizacién punitiva. Asi las cosas, no puede sorprender que desde hace cien afos
aproximadamente los fiscales y las defensas se presten a negociar tal reconocimiento
(plea bargaining).

Entre sus principales rasgos tenemos®:

1) Postula un procedimiento marcadamente contradictorio, en donde toda la acti-
vidad procesal depende de la intervencion de las partes. En efecto, este sistema
obedece a la presencia de intereses juridicos contrapuestos: los del acusador y los

' Benavente Chorres, Hesbert - Benavente Chorres, Saby Sandra, La negociacién penal y la
conformidad. una necesaria reforma para el establecimiento del sistema adversarial en el proceso
penal peruano, “Revista Didlogo con la Jurisprudencia”, vol. 10, n° 81, Lima, 2005, p. 169 y siguien-
tes.
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del acusado, los cuales son los llamados a exponerlos, fundamentarlos y dotarles de
todo el marco probatorio y de valoracién normativa, a fin de que un tercero (llamese
observador imparcial), el cual es el juez, decida cual interés le funda razonabilidad
para ser amparado, dando un pronunciamiento en el que se oriente por la imposicion
0 no de consecuencias juridico-penales.

2) Postula una igualdad funcional entre las partes tanto acusadora como acusa-
da. Quizas sea aqui donde se dan los primeros malos entendidos con referencia al sis-
tema adversarial; en efecto, un sector de los operadores juridicos consideran que esta
igualdad denota el destierro de toda aptitud déspota por parte del fiscal para con el
abogado defensor, cuando este Ultimo le solicitaba alguna informacioén o le cuestionaba
algun acto procesal (valga la informacién, esta opinion fue tomada de la propia fiscalia).

Sin embargo, mas lejos de la verdad no puede detentar esas opiniones; en efec-
to, la igualdad funcional denota que, asi como uno tiene la libertad y la legitimidad para
presentar los cargos que denotan la presencia de un titulo de imputacién a un sujeto
responsable, y todo ello a través de la presentacion de los medios probatorios respecti-
vos y dentro de los marcos legales, también la otra parte tiene la misma libertad, legiti-
midad y posibilidad para presentar el materia probatoria de descargo, sin ninguna ex-
clusién o restriccion fuera de lo que la ley establece para ambas partes.

Asi, lo que se eliminaria sera la equivocada idea de que sélo el fiscal puede ta-
char alguna fuente de prueba u oponerse a un determinado medio probatorio, siendo
inaceptable que, por ejemplo, el procesado tache a un testigo de cargo presentado por
la fiscalia, 0 se oponga a la realizacién de una inspeccion a un determinado estableci-
miento, solicitado por la fiscalia. Y este equivocado planteamiento es el que en la ac-
tualidad se viene practicando en la praxis judicial peruana, por lo que, la aplicaciéon del
sistema adversarial en nuestra realidad judicial implicara aceptar el postulado de la
igualdad funcional (o de armas): las mismas posibilidades normativas que tiene el uno,
lo tiene el otro, en el marco del proceso penal.

3) Postula el rol de un juez con funciones de garantia y de fallo. Como se ha indi-
cado, el modelo adversarial, postula un procedimiento penal marcadamente contra-
dictorio, propio de la tradicion anglosajona (denominado adversarial system), en
donde toda la actividad procesal depende de la intervencion de las partes, y tiene el
efecto beneficioso de distinguir y separar claramente las tareas persecutorias y re-
guirentes del titular de la accion penal publica —el fiscal- de las tareas decisorias
asignadas al tribunal. En este contexto, el juez se halla en inmejorables condiciones
para actuar de modo imparcial, pues él nunca impulsa la persecucion y se limita a
decidir las controversias y vigilar el cumplimiento de las reglas del procedimiento.

4) Postula la presencia de mecanismos de solucion al conflicto juridico-penal,
como por ejemplo las negociaciones y las conformidades, y de esta forma se gana
en economia procesal, dado que, los profesionales se benefician con la disminucion
de las exigencias técnicas y de la complejidad del trabajo. Los abogados pueden eludir
riesgos de fracaso —con la repercusion correspondiente en sus honorarios— y los jue-
ces tendrian “mejores posibilidades de ascenso, dado el aumento de cifras de sus sen-
tencias y la disminucién de la cuota de suspension de juicios”. Piénsese, ademas, en lo
gratificante que resulta eludir por esa via la resolucion real de aquellos asuntos en los
que a las dificultades probatorias se une la indefinicion de los tipos penales (delitos
econdmicos, contra el medio ambiente, etcétera).
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Con estas caracteristicas no se pretende afirmar que en el sistema acusatorio
adversarial no hay cabida para el respeto de los derechos humanos, establecido
como fuerza ideoldgica del sistema acusatorio garantista moderno. Por el contrario,
el movimiento de los derechos humanos también ha influenciado, en una medida u
otra, en los paises del entorno anglosajon. Sin embargo, lo que se pretende dejar
por sentado, es que, el fundamento del sistema adversarial radica en considerar a
los sujetos intervinientes como actores de una relacion conflictual a ser resuelto en
el proceso penal, en funcién al dinamismo que impregnen a sus actividades: fortale-
cer mi teoria del caso, debilitar la de mi contraparte.

Sin embargo, también puede comulgar tanto la referida relaciéon de conflicto
con la observancia de los derechos humanos (un ejemplo lo revela que en ambos
sistemas se predica el principio de igualdad de armas®’). En efecto, la actual corrien-
te politica-liberal que influencia al sistema acusatorio (tanto garantista, como adver-
sarial), exige que la declaracién de los derechos fundamentales de la persona se
transcriba en la Constitucién politica a modo de garantias individuales, acompafiado
del instrumento juridico necesario para evitar su conculcacién; por lo que, debe de-
jarse asentado que sea cual fuese el movimiento de reforma del sistema de justicia
penal, el mismo debe estar necesariamente en armonia con las garantias estableci-
das en los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

C) Un nuevo proceso penal:
las fases de investigacion, intermedia, juicio oral y ejecucion

Ahora bien, entendido el proceso penal como el marco, por el cual, no sola-
mente se legitima la sancion estatal, sino que, funge como ambito de discusion y

o Igualmente, podemos citar, en el constitucionalismo norteamericano, las siguientes enmien-
das (promulgadas el 15/12/1791) a la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica (1787):

Enmienda IV. El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos
se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, sera inviolable, y no se expediran al efec-
to mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o
protesta y describan con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que
han de ser detenidas o embargadas.

Enmienda V. Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o
con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se presen-
ten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en
tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondra a persona alguna dos veces en peligro de
perder la vida o algin miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelera a declarar contra si
misma en ningdn juicio criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido pro-
ceso legal; ni se ocupard la propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion.

Enmienda VI. En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado rapida-
mente y en publico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se haya cometido,
distrito que debera haber sido determinado previamente por la ley; asi como de que se le haga saber
la naturaleza y causa de la acusacion, de que se le caree con los testigos que depongan en su co-
ntra, de que se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un
abogado que lo defienda.

Enmienda VIII. No se exigiran fianzas excesivas, ni se impondran multas excesivas, ni se infligi-
ran penas crueles y desusadas.

Enmienda IX. No por el hecho de que la Constitucion enumera ciertos derechos ha de enten-
derse que niega 0 menosprecia otros que retiene el pueblo.

Asimismo, en el constitucionalismo inglés citamos los siguientes documentos: Carta Magna
(1215), Acta de Habeas Corpus (1679) y Declaracion de Derechos (1689).
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solucion de un conflicto de intereses surgido a consecuencia de la comisién de un
delito entre las partes —cuyo rol protagonico es el equivalente al de adversarios pro-
cesales, con las mismas herramientas y estrategias que permitan que sus expectati-
vas sean acogidas por el érgano jurisdiccional—, el mismo requiere de etapas o fases
procedimentales que permitan garantizar la eficacia de sus finalidades.

Asi, estas etapas procedimentales son las siguientes:

1) Etapa de investigacion. La etapa de investigaciéon es aquella que busca reu-
nir los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan al fiscal deci-
dir si formula o no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa.

En la nueva dinamica del proceso penal, las primeras expectativas o pretensio-
nes que son llevadas al érgano jurisdiccional son las de sancién y reparacion; es
decir, el sistema de justicia penal se moviliza cuando se le acusa a una persona la
presunta comision de un ilicito penal y, por ende, merecedora de una sancion penal,
y, ademas, el hecho que debe reparar las consecuencias dafiosas que ha originado.

Este deber de comunicar tales pretensiones, en principio, recae en el Ministerio
Publico (que a lo largo del presente estudio se utilizaran los términos: agente del Mi-
nisterio Pablico o bien fiscal), quien a la hora de recibir una denuncia o una querella,
o bien, un informe policial, o por ultimo, al tomar conocimiento por motu propio de la
presunta comision de un ilicito penal, ser4 el encargado de formular la respectiva
acusacion en contra de una persona.

Sin embargo, no debe ser algo fortuito el hecho que el agente del Ministerio
Publico decida formular una acusacion penal; por el contrario, ello debe ser a conse-
cuencia de una investigacion que previamente ha realizado, la cual, le permita reunir
aquella informacién que le genere conviccion de la existencia de un hecho, el cual,
reuna, los elementos que lo califiquen como delito, asi como, de la presencia de un
presunto responsable.

Esta exigencia, tanto epistemoldgica (s6lo se puede conocer la presencia de un
delito, si previamente se indaga por la naturaleza de los hechos materia de denun-
cia, querella o informe policial) como normativa (que dota de contenido, por ejemplo,
a la garantia de un debido proceso) conlleva la necesidad de contar con una etapa
de investigacion, la cual, esté a cargo del Ministerio Publico (sélo el fiscal acusa lo
gue investiga e investiga para decidir si acusa o no. Las funciones de investigacion y
acusacion son inseparables, inescindibles de la actuacion del Ministerio Pablico).

En ese sentido, la etapa de investigacion, para que sea eficaz, debe cumplir
con las siguientes caracteristicas:

a) Presenta una finalidad u obijetivo. La finalidad de la investigacion es la de es-
tablecer, por parte del fiscal, si la conducta incriminada es delictuosa, las circunstan-
cias 0 moviles de la perpetracién, la identidad del autor o participe y de la victima,
asi como la existencia del dafio causado.

b) Presenta un director o responsable de su realizacién. La direcciéon de la in-
vestigacion debe estar a cargo del Ministerio Publico.

c) Debe observar un plazo procesal. Dentro de la garantia a un debido proceso,
recogida, por ejemplo, en el Pacto de San José de Costa Rica, ninguna persona
puede ser sujeta a una investigacién penal indeterminada; admitir esta posibilidad,
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conllevaria que el investigado presente una incertidumbre con relacion a su situacion
juridica, si va ser 0 no objeto de una acusacion penal.

d) El agente del Ministerio Publico debe contar con una estrategia. La dinamica
del proceso penal exige el pasar por cada una de las etapas procesales con una es-
trategia, disefio o planteamiento metodoldgico. En el caso de la investigacion penal,
es responsabilidad del Ministerio Publico el disefiar una estrategia o estructura de
indagacién o investigacion, que segun los parametros que dan las normas legales,
este disefio seria: 1) realizacién de diligencias o actos de investigacion, usualmente
encomendadas a la policia; 2) la aplicacién de medidas cautelares o de coercion que
aseguren la eficacia de la investigacion, aun desde sus inicios; 3) la aplicacion de
medidas de blsqueda de pruebas y restriccién de derechos que permitan la obten-
cion de la informacién basica e inicial sobre la presunta comisién de un hecho delic-
tivo.

e) Es reservada. La investigacion tiene caracter reservado. Sélo podran ente-
rarse de su contenido las partes de manera directa o a través de sus abogados de-
bidamente acreditados, quienes en cualquier momento, pueden obtener copia simple
de las actuaciones (en ejercicio del derecho de defensa, asi como, del principio de
igualdad de armas o igualdad procesal).

f) La defensa debe contar con una estrategia durante la investigacion. En prin-
cipio, desde el momento que el abogado defensor toma conocimiento de los hechos
gue se le atribuyen al imputado o indiciado, y decide aceptar el caso, tiene la obliga-
cion moral de ir desarrollando una estrategia que ayude a su cliente, aln si esta en
fase de investigacion inicial o preliminar. Seria una mala decision dejar todo en ma-
nos del fiscal, esperando que el mismo realice una investigacion defectuosa o irregu-
lar, para echar mano de ello y ganar puntos ante el juzgador, y ello, porgue no siem-
pre va a ocurrir, 0 solamente ocurre con una inusitada frecuencia en las peliculas de
Hollywood, pero no necesariamente en la vida real. Ahora bien, su estrategia de in-
vestigacion, y ello comparte con el fiscal, es la de ir elaborando su teoria del caso.

g) La defensa puede participar en las diligencias de investigacion. En ejercicio
del derecho a la defensa, el abogado defensor puede participar en todas las diligen-
cias de investigacion; incluso, puede aportar sus propias investigaciones (las peri-
cias de parte, algin documento que aclare las investigaciones, etcétera). Ademas,
se le debe facultar en solicitar al agente del Ministerio Publico todas aquellas diligen-
cias que considere pertinentes y Utiles para el esclarecimiento de los hechos; en ese
sentido, el fiscal ordenara que se lleven a efecto aquellas que estimare conducentes.

h) En algunas legislaciones la etapa de investigacion se le ha dividido en dos
subfases. En efecto, en aras de tornar mas dinamica y eficiente la investigacion pe-
nal, es usual que en la reforma latinoamericana, la investigacion presente, en primer
un lugar una serie de diligencias de indagacién iniciales o preliminares, que se les
conoce como averiguacion previa, la cual, consiste en la preparacion del ejercicio
publico de la accion penal que realiza el Ministerio Publico con la colaboracién de la
policia. En ese sentido, practica las diligencias necesarias que le permitan estar en
aptitud de considerar que esta ante una causa probable de delito, la cual, debera
comunicar al érgano jurisdiccional, o bien, aplicar algun criterio de oportunidad. Co-
mo es el primer contacto del agente del Ministerio Pablico con los hechos, presun-
tamente, delictuosos, durante la averiguacion previa debera practicar las diligencias

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 12



EDITORIAL
ASTREA ll II

de investigacion mas urgentes e indispensables que permita descartar la idea de un
evento fortuito, de fuerza mayor o irrelevante para la justicia penal. Asimismo, como
no es necesario que el fiscal realice todos los actos de investigacion para lograr el
cometido sefialado lineas arriba, el plazo procesal que, en la legislacién comparada,
se le atribuye a la averiguacion previa es muy corto o breve (sumarisimo).

Por otro lado, el agente del Ministerio Publico no debe de darse por satisfecho
de haber eliminado todo rastro de presencia de un hecho fortuito o de fuerza mayor;
con ello, aun no tiene la base para sostener una acusacion penal. Frente a ello, una
vez culminada la averiguacion previa, si cree conveniente complementar los actos
de investigacién realizados con otras diligencias, entonces debe optar por pasar a la
segunda subfase de la etapa de investigacion penal, la cual en las legislaciones lati-
noamericanas, se la denomina: investigacion preparatoria propiamente dicha; la
misma, persigue reunir los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que
permitan al fiscal decidir si formula o no acusacion y, en su caso, al imputado prepa-
rar su defensa. Tiene por finalidad determinar si la conducta incriminada es delictuo-
sa, las circunstancias o moviles de la perpetracién, la identidad del autor o participe
y de la victima, asi como la existencia del dafio causado.

No obstante, se debe tener en cuenta, que la investigacién preparatoria pro-
piamente dicha descansa en dos ideas: que solo se pasa a la misma por decision
del agente del Ministerio Pablico, cuando, ante un caso probable de delito, decide
complementar sus diligencias de investigacion iniciales, y las diligencias no deben
ser las mismas que realizé durante la averiguacion previa, porgue ello no condice
con el caracter de complementario que se impregna a esta segunda subfase de in-
vestigacion; si el Ministerio Publico decide repetir una diligencia sera cuando preten-
da obtener una nueva informacion, o bien, a pedido de la defensa, fuera de ello, no
tendria justificacion alguna.

) En la etapa de investigacion, el juez s6lo cumple funciones de control o ga-
rante. Lamentablemente, en América latina, se ha tenido la triste experiencia de
haberse utilizado al proceso penal como un instrumento, por parte del Estado, para
la violacion a los derechos humanos (en concreto, del indiciado). Para ello, se re-
guiere de un funcionario que, dentro del mismo proceso penal, garantice el respeto a
los derechos humanos, alun desde la etapa inicial del mismo, como es la investiga-
cion. Al respecto, se ha considerado que este garante debe ser uno distinto al direc-
tor de la investigacion, a fin que este Ultimo no se convierta en juez y en parte al
mismo tiempo.

Por ende, como el Ministerio Publico es el director de la investigacion penal, se-
ra entonces el Poder Judicial (a través de los jueces estatales o federales) el res-
ponsable de velar por el respeto a los derechos humanos de las personas involucra-
das en una investigacion; asimismo, en los jueces deberan recaer las siguientes
facultades: 1) autorizar cualquier medida procesal que afecte el ejercicio de dere-
chos constitucionales; 2) autorizar la constitucién de partes en el proceso penal; 3)
exigir el cumplimiento de los plazos procesales, y 4) demas que sefale la ley, dentro
de la idea de control y garante de los derechos de las personas sometidas a un pro-
ceso penal.
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En América latina, el juez que ejerce estas funciones se le conoce como juez
de investigacion preparatoria o juez de control o de garantia, el cual, es diferente al
juez o jueces encargados del juzgamiento de una persona.

2) Etapa intermedia. Existes dos posiciones en torno a la definicion de la etapa
intermedia. Por un lado, esta aquella posicién que la considera como un conjunto de
actos preparatorios de la acusacion y la audiencia del juicio oral, siendo actos me-
ramente administrativos'®. Por otro lado, esta aquella posicién que le da una natura-
leza critica, porque la tarea a desempefiar durante él es de naturaleza eminente-
mente critica, en oposicién a la investigativa donde predomina la labor practica™.

Tomando posicidon por la segunda corriente, Ortells Ramos sefiala que la etapa
intermedia es el conjunto de actos que tienen por funcién revisar si la instrucciéon (o
investigacion) esta completa —y en su caso completarla— y resolver sobre la proce-
dencia de la apertura del juicio oral en atencién a la fundabilidad de la acusacién®.
Para Maier, el fin esencial que persigue el procedimiento intermedio es el control de
los requerimientos acusatorios o conclusivos del Ministerio Publico, que hacen méri-
to de la etapa preliminar®.

Al respecto, y tomando posicion por la segunda corriente, consideramos que la
etapa intermedia funge como una fase de saneamiento, tendiente a eliminar todo
vicio o defecto procesal que afecte la eficacia de todo lo actuado, y que imposibilite
la realizacién del juicio oral. Esta funcion de filtro gira en torno: a) en los requerimien-
tos tanto de acusacion como de sobreseimiento, emitidos por el fiscal, y b) la prueba
presentada por las partes.

Las caracteristicas de la etapa intermedia son:

a) Es judicial. Como la investigacion penal ha concluido, el fiscal debe formular
su respectiva decision (de acusacion o de sobreseimiento), la cual, sera presentada
al juez, que en la dinAmica del nuevo proceso penal latinoamericano debe ser el juez
guien ejercid las funciones de control y garantia durante las investigaciones; es de-
cir, ante el juez de la investigacion preparatoria o juez de control o de garantia, quien
asume la direccidn de la etapa intermedia.

b) Observancia de los plazos procesales. Igualmente, la etapa intermedia debe
respetar los plazos procesales que sefale la ley, todo ello, en aras del derecho a un
debido proceso.

c¢) Finalidad de critica y saneamiento. Como se indico la etapa intermedia bus-
ca la eliminacion de todo vicio o defecto procesal que afecte la eficacia de todo lo
actuado, asi como, del juicio oral. Esta funcion de filtro gira en torno al analisis del
pronunciamiento del Ministerio Publico: acusacion o bien el sobreseimiento, y la
prueba presentada por las partes, que esperan se actien durante la fase del juzga-
miento.

3) Etapa del juzgamiento o juicio oral. De manera esquematica, cuando el Mi-
nisterio Publico ha formulado acusacion contra el imputado y luego de haberse esta-

'® Garcia Rada, Domingo, Manual de derecho procesal penal, Lima, Eddili, 1976, p. 196.

19 Claria Olmedo, Jorge, Tratado de derecho procesal penal, t. VI, Bs. As., Ediar, 1987, p. 108.
%% Ortells Ramos, Manuel, El proceso penal abreviado, Granada, Comares, 1997, p. 120.

! Maier, Julio B. J., La ordenanza procesal alemana, Bs. As., Depalma, 1978, p. 108.

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 14



EDITORIAL
ASTREA ll II

blecido, en la etapa intermedia, la inexistencia de algun vicio o defecto procesal que
invalide todo lo actuado, asi como, al haberse admitido las respectivas pruebas pre-
sentadas por las partes, el juez remite todo el expediente al juez o tribunal encarga-
do de llevar a cabo el juicio oral.

Esto Gltimo, es una nota distintiva en el nuevo proceso penal latinoamericano.
Es decir, el juez que participa en la investigacion (no como el investigador sino como
garante del respeto a los derechos humanos de las personas involucradas en un
proceso penal) es diferente al juez que dirigira el juzgamiento, y ello, consideramos,
por razones de observancia al principio de imparcialidad: evitar que el juzgador se
contamine con actos previos a la realizacion del juicio oral que pongan en contradi-
cho su imparcialidad a la hora de resolver el conflicto penal.

4) Etapa de ejecucion. En esta etapa se regula todo lo necesario para que una
sentencia quede firme y asi su contenido, sea ejecutado. Por tanto, se examina el
concepto, contenido y clases de la sentencia en materia penal; asimismo, los recur-
S0S impugnatorios que puede ser objeto; luego, y una vez que tenga su caracter de
firme, se regula lo respectivo a su ejecucion.

Por otro lado, en lo que respecta, al contenido de la sentencia; si la misma es
absolutoria se cumplira dando inmediatamente libertad al acusado, si se halla dete-
nido, o cancelando la caucion o fianza si se encuentra en libertad provisional. En
cambio, si la sentencia condenatoria se cumplira, aunque se interponga recurso im-
pugnatorio alguno.

Asimismo, se estila el pago de costas, las cuales, en la legislacion comparada,
estan constituidas por: a) las tasas judiciales, en los procesos por delitos de accion
privada, o cualquier otro tributo que corresponda por actuacion judicial; b) los gastos
judiciales realizados durante la tramitacién de la causa, y c) los honorarios de los
abogados de la parte vencedora, y de los peritos oficiales, traductores e intérpretes,
en caso no constituyan un 6rgano del sistema de justicia, asi como de los peritos de
parte.

Capitulo I
La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia adversarial

A) Concepto de prueba

La prueba, o cuestién probatoria como sefiala Vazquez Rossi, es el conoci-
miento que se hace presente en el proceso y se refiere a la veracidad de las afirma-
ciones sobre los hechos objeto de la relacién procesal, y se vincula con los diversos
sistemas procesales y con las ideas de verdad, conocimiento y plausibilidad social-
mente imperantes, siendo el destinatario de tales componentes el juzgador, que a la
luz de las constancias decidira por la certeza de las respectivas posiciones®.

Como se puede apreciar, hemos resaltado dos figuras: sistemas procesales y
verdad, dado que, consideramos que las mismas dan sentido, significado a la activi-
dad probatoria. En efecto, en lo que respecta a los sistemas procesales, si se estu-

2 Vézquez Rossi, Jorge E., Derecho procesal penal, t. Il, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, p.
280.
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viese en uno de corte inquisitivo, el juez no necesita que las partes le soliciten de-
terminado medio de prueba; puede ser necesario para comenzar la instruccién que
el fiscal efectle el requerimiento, pero una vez hecho el mismo el juez es el duefio
de la investigacion y dispone las medidas de prueba que él estime necesarias o uti-
les. En cambio, cuando prevalece el acusatorio, como es lo que propugna el Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, son las partes quienes, en principio,
deben ofrecer las pruebas para que ella se produzca®. Y se dice en principio por-
gue, y como se analizar4 mas adelante, al no adoptarse un sistema acusatorio puro,
cabe la posibilidad que, durante el juicio oral, el tribunal desarrolle actividades proba-
torias, como por ejemplo, lo establecido en el ultimo péarrafo del art. 364 del Cdd.
Proc. Penal Bs. As.?*.

Por otro lado, es la nocion de la prueba cuando se relaciona con los conceptos
de verdad. Asi, Cafferata nos comenta que el objeto del procedimiento penal es la
averiguacion de la verdad real o histérica®®. En ese sentido, se habla de verdad real
en contraposicién al concepto de verdad formal, propia del proceso de derecho pri-
vado —donde el objeto del litigio es lo que las partes disputan y donde rige el princi-
pio dispositivo—2°.

Sin embargo, el jurista argentino Vivas sostiene que la Constitucion solo requie-
re la verdad en términos de verificacion de la imputacion, para destruir el estado juri-
dico de inocencia y no la verdad real en el sentido inquisitivo®’. Igualmente, Bovino
precisa que la verdad que debe probarse en un procedimiento de derecho privado
no se diferencia de la que debe probarse en un procedimiento penal, exceptuando el
estandar probatorio y la carga de la prueba. Asi como las partes, en el procedimiento
de derecho privado, traban la litis y determinan el objeto de discusion probatoria, en
el procedimiento penal seréa la acusacion el acto que cumpla idéntica funcién?®.

Frente a lo sefialado, somos de la opinién que la verdad buscado a través de la
prueba es aquella destinada a verificar la acusacion durante el juicio, y como indica
Maier, no como principio que guia la investigacion y el procedimiento en busca de
una eventual verdad material o histérica®®. En efecto, en un momento inicial del pro-
ceso sOlo pueden hablarse de afirmaciones que sostiene una parte, que por si solas
resultan insuficientes para llegar a sustentar la sentencia, requiriéndose, por tanto, la
actividad de verificacion en el proceso, es decir, de elementos que fuera de la simple
aseveracion de las partes, proporcionen el mismo resultado, de modo que los

23 Cafetzoglus, Alberto N., Derecho procesal penal, Bs. As., Hammurabi, 1999, p. 127.

24 Valga la insistencia, el adoptar un sistema acusatorio puro no cabe la posibilidad de las
pruebas de oficio.

2 Rige el principio de instruccidn, o sea, el principio con arreglo al cual el tribunal debe investi-
gar la verdad material y no conformarse con lo que el Ministerio Publico y el imputado someten a su
consideracion, le exponen y le solicitan. Por consiguiente, el juez penal no se conforma con la llama-
da verdad formal y la ley no confia, respecto de una consecuencia juridica tan importante y terminan-
te como la pena, en el criterio de quienes participan en el proceso (Baumann, Jirgen, Derecho proce-
sal penal, Bs. As., Depalma, 1986, p. 75).

% Cafferata Nores, José |., Proceso penal y verdad histdrica, en “Cuestiones actuales sobre el
proceso penal”, Bs. As., Del Puerto, 1998, p. 49.

%" Viivas Ussher, Gustavo, Manual de derecho procesal penal, t. I, Cérdoba, Alveroni, 1999, p.
238.

%8 Bovino, Alberto, Principios politicos del procedimiento penal, Bs. As., Del Puerto, 2005, p. 61.

* Maier, Derecho procesal penal: fundamentos, p. 854.
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hechos, en el balance final de la actividad procesal, se presenten como ciertos (o al
menos, con suficiente grado de certeza que despeje toda duda razonable), para al-
canzar una verdad, no absoluta, real o histérica, sino relativa, dentro del contexto
dialéctico del proceso, con sus propios y exclusivos medios®.

Por tanto la prueba es el resultado o conocimiento adquirido a través de activi-
dades de verificacion procesales, la cual, en un sistema con tendencia al acusatorio,
tendria como principal actores a las partes, y su objeto serd, a través de un contexto
dialéctico, verificar la acusacién durante el juicio oral.

B) Elementos de la prueba

Por su estructura es factible identificar los siguientes elementos:

1) Fuente de prueba. Es el origen donde emana la informacion. Asi, las fuentes
pueden ser: personas (acusado, victima, testigos o peritos), lugares, objetos y do-
cumentos. Sobre la fuente de prueba cabe la tacha, que consiste en la imposibilidad
juridica de la fuente para manifestar su informacion al proceso; usualmente, la tacha
se aplica contra personas, ya sea testigos*" o bien peritos.

2) Medios de prueba. Son aquellos instrumentos o vias que permiten el ingreso
de la informacion al proceso penal. En ese sentido, de la fuente testigos, se tiene su
medio de prueba, la testimonial; del perito se tiene como medio probatorio la pericia;
del lugar o de las cosas, el medio de prueba es la inspeccién, y de los documentos
los medios de prueba serian la exhibicion, reconocimiento y el cotejo. Al respecto,
también puede cuestionarse la admisibilidad de los medios de prueba, a través de la
oposicion, la cual descansa en la falta de pertinencia o utilidad del medio probatorio,
o bien, por la inobservancia de alguna norma procesal, bajo sancion de nulidad, o la
afectacion de algun derecho constitucional.

% Moreno Catena, Victor - Cortes Dominguez, Valentin, Derecho procesal penal, Valencia, Ti-
rant Lo Blanch, 2005, p. 371.

% Sin embargo, en un modelo acusatorio con tendencia adversarial, toda persona que tenga in-
formacion, sensorial o bien de oidas, de lo sucedido y que es marco de analisis en el proceso penal,
es habil para prestar su declaracion ante el juez de conocimiento; estando sujeto a las reglas del
examen y del contra examen, asi sea, si dicha persona presenta algin vinculo familiar, afectivo, ami-
cal, laboral, etc., con el acusado. En efecto, en modelos no acusatorios, el tema de la vinculacion
entre el testigo y el acusado era trabajado como una causal de inadmisibilidad de su declaracion en el
juicio oral; es decir, no era relevante lo que tenia que declarar, sino que, de plano se le excluia de
declarar por el sélo hecho de tener algin vinculo o relacién con el acusado, conllevando a una duda
de su imparcialidad. No obstante, en el modelo acusatorio con tendencia adversarial, lo relevante no
es la relacién que tenga el testigo con el acusado, sino lo que tenga que declarar. Porque es ilégico
eliminar de plano al cényuge que presencié como mataban al otro conyuge por el vinculo marital que
tienen. Otra cosa es que el testigo mienta para favorecer o perjudicar al acusado. Pero el hecho de
mentir no es una cuestiéon de admisibilidad de la prueba, sino de credibilidad, que son las partes a
través del examen y del contra examen los llamados a establecer. Ello esta recogido en el texto adje-
tivo chileno de 2000; es decir, en lo que respecta a la prueba testimonial, se regula el principio del no
testigo inhdbil, propio de un modelo adversarial; es decir, en el proceso penal chileno no existen los
testigos inhabiles. Sin perjuicio de ello, y en la fase de juicio oral, los intervinientes podran dirigir al
testigo, preguntas tendientes a demostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de vinculos con
alguno de los intervinientes que afectaren o pudieren afectar su imparcialidad, o algin otro defecto de
idoneidad.
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3) Resultado de prueba. Es la conviccion del juzgador en torno a la materia
controvertida o cuestionada; por ejemplo, de la verosimilitud de la posicion de la fis-
calia, o bien de la defensa. Igualmente, se puede cuestionar el resultado probatorio,
a través de los medios impugnatorios.

C) Diferencias entre los actos de pruebay los actos de investigacion

Siempre ha reinado entre los operadores juridicos, la confusién referida a que
todas las diligencias que realizan tanto el Ministerio Publico, al recibir una denuncia,
y el juez penal, durante la instruccion, eran actos de pruebas; incluso, se generg, en
la praxis judicial, el emplear términos, tales como: de lo probado, de lo acreditado.
Sin embargo, en el nuevo proceso penal, seria una equivocaciéon el equiparar las
diligencias de investigacion con los actos de prueba, y ello por la presencia de, por lo
menos, cuatro diferencias, las cuales, son:

1) Por su objeto. Los actos de investigacion tienen como obijetivo indagar la
existencia de un hecho, calificado como delictuoso. En cambio, los actos de prueba
tienen como finalidad acreditar pretensiones, manifestadas a través de proposicio-
nes afirmativas.

2) Por el momento procesal en que se realizan. Los actos de investigacion, por
ser preparativos, informativos —para la posible formulacion de imputacion y la proba-
ble presentacion de una acusacién—, se realizan con anterioridad al juzgamiento; por
eso la necesidad que, previamente a la fase de juicio, exista una etapa de investiga-
cion. En cambio, los actos de prueba se realizan dentro del juicio oral, y ello, porque
al llegar a la fase de juzgamiento, las partes presentan ante el tribunal el caso que
van a demostrar como verosimil, valiéndose de la actividad que en el juicio realizan
para cumplir, digamoslo, con lo prometido; por eso la importancia de los actos que
se realizan dentro del juicio oral con los realizados anteriormente. Sin embargo, una
excepcidn la encontramos en la denominada “prueba anticipada”, esto es, que ante
la necesidad y urgencia en realizar una diligencia, la cual, seria irreproducible o de
dificil reproduccién en la fase de juzgamiento, su actuacién se dara en la fase inves-
tigacion, teniendo el valor de prueba; para ello, se debe realizar ante el juez de ga-
rantias y en presencia de los demas sujetos procesales*?.

3) Por la aplicacién del principio de contradiccion. Se entiende por principio de
contradiccidn, la potestad que tiene la parte de realizar un examen critico de lo apor-
tado por su contraparte, a tal punto de restarle valor, por falta de credibilidad, bien de
la fuente de informacion o del contenido de la misma. En ese sentido, los actos de
investigacion, por el objetivo que persiguen y por el momento procesal en que se
realizan, no estan sujetos al principio de contradiccién; maxime si la investigacion,
por naturaleza, es cientifica, objetiva y libre. En cambio, los actos de prueba si estan
sometidos al principio de contradiccién, dado que, en el juicio oral, cada una de las
partes tratard de demostrar que su caso es el verosimil y que el caso de su contra-
parte es falso o equivocado; incluso tendran que contradecir la prueba que su con-
traparte presente.

%2 Tal como lo dispone el art. 23, inc. 3° del Cod. Proc. Penal Bs. As.

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 18



EDITORIAL
ASTREA ll II

4) Por los pronunciamientos que sustentan. Los actos de investigacion, por re-
gla, sustentan los pronunciamientos del fiscal; como por ejemplo: el decidir emitir la
requisitoria de citacién a juicio (art. 334, CAd. Proc. Penal Bs. As.) o bien solicitar el
sobreseimiento de la causa (art. 321, Céd. Proc. Penal Bs. As.), depende de las dili-
gencias de investigacion que el fiscal, como director, realizd. Por otro lado, los actos
de prueba sustentan los pronunciamientos del juez; en ese sentido, el condenar o
absolver al imputado, dependera de la valoracion que el juez de a las pruebas apor-
tadas durante el juicio oral.

Esquema:
Actos de investigacion Actos de prueba
Los actos de investigacion tienen como Los actos de prueba tienen
objetivo indagar la existencia de un como finalidad acreditar pretensiones,
hecho, calificado como delictuoso. a través de proposiciones afirmativas.
Los actos de investigacion, por ser Los actos de prueba se realizan dentro
preparativos, se realizan del juicio oral. La excepcion a esta regla
con anterioridad al juzgamiento. esta dada por la prueba anticipada.
Los actos de investigaciéon no estan Los actos de prueba si estdn sometidos
sujetos al principio de contradiccion. al principio de contradiccion.
Los actos de investigacion, por regla
. ’ Los actos de prue tentan
sustentan los pronunciamientos > Pt ba sustenta
del fiscal los pronunciamientos del juez.

D) Principios de la prueba

Los principios fundamentales sobre la prueba son del mas alto rango constitu-
cional, dado que nacen de la Constitucién y de los tratados internacionales y se re-
producen en las leyes ordinarias o se aplican directamente si éstas alin no los con-
templan.

La importancia de la prueba en el proceso penal se rige por determinados prin-
cipios, basados en la legalidad de la prueba, que la ordenan y deciden su forma, li-
mitaciones y condicionamientos, pero que radican en la obtencidn, incorporacién al
proceso y su valoracion.

Existe uniformidad en la doctrina respecto a los principios que deben orientar la
actividad probatoria; asi tenemos: la inmediacion, la concentracion de la prueba, la
publicidad, la libertad probatoria y la comunidad de la prueba.

1) Inmediacion. Consiste en el conocimiento inmediato, directo y simultaneo de
la prueba por los sujetos procesales para su debate pero, sobre todo, por los 6rga-
nos encargados de la decision judicial final. Este principio rige toda la actividad pro-
batoria en el juicio oral y su importancia radica en la relacién directa de la prueba y el
tribunal juzgador, y en tal sentido, la oralidad juega un rol también importante; la pa-
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labra hablada es la manifestacion natural y originaria del pensamiento humano; por
lo tanto, todo aquello que se analice en el juicio pasa por la forma oral de comunica-
cion: el examen de testigos, de la victima, del acusado; de las pruebas objetivas o
materiales, a través de las argumentaciones que hagan las partes sobre las mismas;
etcétera.

2) Publicidad. La publicidad como principio rige el juicio oral y en tal sentido,
comprende la actuacién de la prueba con la posibilidad de que la colectividad pueda
conocer de su actuacion y debate asi como la forma en que es valorada en la sen-
tencia por el juzgador. La prueba se analiza y se discute en el juicio de manera pu-
blica, salvo los casos exceptuados por la propia ley empero, siempre sera publica
cuando se trate del juzgamiento de un funcionario publico.

3) Libertad de la prueba. La libertad de la prueba se sustenta en la regla de que
todo se puede probar y por cualquier medio, salvo las prohibiciones y limitaciones
gue nacen de la Constitucién y el respeto de los derechos de la persona que se con-
sagran.

Ciertamente, los objetivos de la actividad probatoria posibilitan un amplio marco
de actuacién de los sujetos procesales, pero siempre guardando la formalidad y so-
lemnidad en el ofrecimiento y actuacion de la prueba. En tal sentido, existe libertad
probatoria, por ejemplo, para establecer la conducta que se atribuye ilicita; para es-
tablecer el grado de responsabilidad del imputado o de su eximente; o de las cir-
cunstancias que agravan o atentian su conducta; o la naturaleza del perjuicio o dafio
causado; etcétera.

De otro lado, también se posibilita la limitacion de la prueba por el juez cuando
aquélla resulte manifiestamente excesiva; es decir, cuando el hecho se encuentre
debidamente acreditado con otros medios de prueba.

Asimismo, la autoridad judicial s6lo debe admitir las pruebas obtenidas que
conduzcan a establecer la verdad sobre los hechos materia de proceso, y rechazar
aquellas que hayan sido obtenidas en forma ilegal, sin perjuicio de las acciones de
investigacion que correspondan.

4) Comunidad de la prueba. El esclarecimiento de la verdad en el proceso pe-
nal exige los elementos de prueba existentes en la causa penal, sin atender a que
sujeto procesal los propuso u ofrecio, deben ser de conocimiento comun de todos
los sujetos procesales. Ello significa que las pruebas ofrecidas por la defensa del
procesado o del fiscal, no son de conocimiento exclusivo de la autoridad jurisdiccio-
nal, sino que también de aquella que no los ha ofrecido.

En virtud de la comunidad de la prueba se busca el equilibrio o igualdad que
debe existir en el proceso penal: las partes deben tener las mismas posibilidades de
ataque y defensa, sobre todo, tratdndose de las pruebas que se incorporan al proce-
so; de tal manera que la parte carece de facultad para evitar que la parte contraria o
distinta a ella la conozca y la valore en el proceso pues, precisamente, en ello radica
la importancia de la prueba.

De alli que también se desprenda el principio de unidad de la prueba, pues to-
da la actividad probatoria constituye un todo dentro del proceso, aun cuando se ob-
tenga en distintos momentos. La relacion juridico-procesal es una sola y cualquier
actividad postulatoria sobre la prueba repercute en la otra parte.
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5) Concentracion de la prueba. El principio de concentracién o continuidad de
la prueba se evidencia en la necesidad de conocer y analizar la prueba de manera
concentrada propiciando la mayor aproximacién de tiempo en la actuacion de aqué-
llas y la decision jurisdiccional. De alli la exigencia doctrinaria y también normativa
de que el juicio oral se realice en sesiones consecutivas, con las excepciones que la
misma ley preveé.

E) Objeto de la prueba

Son objeto de prueba los hechos que se refieran a la imputacion, la punibilidad
y la determinacion de la pena o medida de seguridad, asi como los referidos a la
responsabilidad civil derivada del delito.

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

En ese sentido, son medios probatorios inadmisibles:

1) Los impertinentes. Es decir, aquellos que pretenden acreditar hechos que no
son materia de proceso; ejemplo: la opcién sexual del imputado, cuando el proceso
penal es por falsificacién de documentos.

2) Los que giren en torno a hechos publicos. Son hechos publicos aquellos pu-
blicitados por los medios de comunicacién social. Los medios de comunicacion se
proyectan hacia una sociedad de masas, que recibe conocimientos por diversos me-
dios: prensa, radio, audiovisuales, redes informéticas, que uniforman el saber colec-
tivo sobre los hechos que se presentan como ciertamente acaecidos (eventos), don-
de las imagenes que se transmiten o se publican someten con su mensaje a la masa
a la cual pertenece el juez y las partes.

Siendo asi ¢ para qué exigir pruebas sobre esos hechos comunicados, si todos
—asi sean falsos— creen que al menos ocurrieron verazmente? Con aceptar que el
juez como parte de ese conocimiento colectivo, asi éste sea transitorio y temporal,
fije en un fallo un hecho, no se ocasiona para nadie ningin dafio, porque si el juez
inventare el hecho, la alzada y hasta la casacién, al no conocerlo, lo eliminarian del
mundo de los hechos ciertos, necesarios para poder sentenciar, y para ello bastaria
la consciencia del sentenciador de la alzada de no conocer el hecho como cierto, ni
poder tomar cuenta de él por no saber dénde buscarlo.

3) Los que giren en torno a hechos notorios. Se consideran notorios a los
hechos cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal y propia de determinado
circulo social, en el tiempo en que se produce la decision judicial respecto de ellos.
Son los hechos considerados como ciertos e indiscutibles por pertenecer a la historia
o0 a las leyes naturales o a la ciencia o a las vicisitudes de la vida publica actual.

4) Los obtenidos por medios ilicitos. Este punto, por su importancia y enverga-
dura sera tratado en forma independiente.
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F) Carga de la prueba

El deber de probar recae en el Ministerio Publico, quien al momento de ejercer
la accion penal y llevar la pretension de sancién ante el érgano jurisdiccional, asume
la carga de desvanecer la presuncion de inocencia que protege a toda persona a
guien se le imputa una responsabilidad penal.

En efecto, el art. 367 del Céd. Proc. Penal Bs. As., indica que a la acusacion
incumbe la prueba de la culpabilidad del acusado, y a las partes civiles incumbe la
de los hechos en que funden sus pretensiones, defensas y excepciones.

Sin embargo, si analizamos el derecho de probar, que forma parte del conteni-
do esencia del debido proceso, se colige que los demas sujetos procesales estan
facultados de solicitar, al juez, la admision de sus medios probatorios tendientes a
acreditar su pretensiones, posiciones o caso. El juez decidira su admision mediante
auto especialmente motivado, y s6lo podra excluir las que no sean pertinentes y
prohibidas por la ley. Asimismo, podréa limitar los medios de prueba cuando resulten
manifiestamente sobreabundantes o de imposible consecucion.

Al respecto, y como ilustrativo, citamos un extracto de la jurisprudencia emitida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana: “Si del conjunto de circuns-
tancias y pruebas habidas en la causa penal se desprenden firmes imputaciones y
elementos de cargo bastantes para desvirtuar la presuncién de inocencia que en
favor de todo inculpado se deduce de la interpretacién arménica de los arts. 14, parr.
2°; 16, pérr. 1°; 19, parr. 1°; 21, parr. 1°, y 102, apartado a, parr. 2°, de la Const. Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, y por otro lado, el encausado rechaza las
imputaciones y niega el delito, o su participacion culpable en su actualizacion, éste
necesariamente debe probar los hechos positivos en que descansa su postura ex-
cluyente, sin que baste su sola negativa, no corroborada con elementos de convic-
cion eficaces, pues admitir como valida y por si misma suficiente la manifestacion
unilateral del inculpado, seria destruir todo el mecanismo de la prueba circunstancial

y desconocer su eficacia y alcance demostrativo™:.

En esta interesante jurisprudencia se ha establecido que el imputado no podra
cuestionar un fallo condenatorio como contraviniente a la presuncién de inocencia,
cuando ha existido pruebas de cargo y el imputado y su abogado defensor no han
aportado elementos probatorios que las enerven. Ello es importante, porque, como
estrategia, la defensa no puede detentar un rol pasivo durante el juzgamiento, de-
jando que el Ministerio Publico sea la Unica parte quien ofrezca y desahoguen sus
pruebas, so pretexto que no necesita hacer nada por imperio de la presuncién de
inocencia.

% Jurisprudencia emitida en virtud de los siguientes amparos: amparo directo 533/04, 7/3/05,
unanimidad de votos, ponente: Oscar J. Sanchez Martinez, secretario: Enedino Sanchez Zepeda;
amparo directo 526/04, 18/4/05, unanimidad de votos, ponente: Evaristo Coria Martinez; secretario:
Rolando Fimbres Molina; amparo directo 567/04, 16/5/05, unanimidad de votos, ponente: Oscar J.
Sanchez Martinez, secretario: Hugo Reyes Rodriguez; amparo directo 168/05, 16/5/05, unanimidad
de votos, ponente: Oscar J. Sanchez Martinez, secretaria: Francisca C. Garcia Peralta; amparo direc-
to 531/04, 6/6/05, unanimidad de votos, ponente: Oscar J. Sanchez Martinez, secretario: Hugo Reyes
Rodriguez.

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 22



EDITORIAL
ASTREA ll II

No obstante ¢, cual debe ser el resultado cuando el tribunal, luego de recepcio-
nada la prueba en la audiencia del juicio oral, no sabe a quién creer?

Todos los testigos soportaron el interrogatorio bastante bien, y cualquiera de
ellos, o varios podrian estar diciendo la verdad.

En ese sentido, cuando no se puede decidir quién estaba diciendo la verdad,
entonces no ha habido prueba; pero, alguien tiene que ganar y alguien mas tiene
gue perder. En este caso, el fiscal pierde, porque tenia la carga de la prueba y no
pudo llevarla. Cuando el tribunal no se deja persuadir por ninguna de las partes, el
perdedor es la persona que corri6 el riesgo de la falta de persuasion.

Al respecto, Bailey sefala lo siguiente: “Recuerde ese término, y siempre que
usted oiga la expresion ‘carga de la prueba’, sustitiyala en la mente por ‘falta de per-

suasién’, porque en esto consiste realmente la carga™*.

G) Las pruebas de oficio

Al respecto, la posibilidad de las pruebas de oficio se sustenta, no si el juez de-
ja 0 no su imparcialidad si decreta las mismas, sino en el hecho que la actividad pro-
batoria se configura en funcién al modelo procesal adoptado. Y en ese orden de
ideas, debemos de enfatizar que el sistema procesal penal que se viene adoptado
en la reforma del sistema de justicia penal de los diferentes paises latinoamericanos
no es acusatorio-adversarial puro, por lo tanto, aun se le da al juez un papel activo,
orientado a la busqueda de la verdad y al logro de la justicia material; por tal razon,
legislativamente hablando, es viable que el juez, durante el juicio oral, ordene prue-
bas de oficio, sobre la base de que no solamente es un instrumento funcional desti-
nado a administrar normas juridicas, ni a repartir en términos de justicia formal aque-
llo que corresponde a cada quien®. Por tanto, desde una perspectiva material, el
adoptar un modelo procesal con “tendencia” al acusatorio-adversarial, legitimaria
gue textos adjetivos ain mantenga, por excepcion, la figura de las pruebas de oficio.

Pero a pesar de esta afirmacion, tenemos que hacer ciertos reparos que, al fi-
nal, debe surgir en el lector la impresion que el camino mas adecuado, seria una
total responsabilidad probatoria a las partes, en especial al representante del Minis-
terio Publico, quien tiene la carga de la prueba y es el llamado a verificar los térmi-
nos de su acusacion’®®.

Asi, en primer lugar, es usual que en la legislacion comparada (por ejemplo, el
art. 155, inc. 3° del Cod. Proc. Penal peruano del 2004), al regular las pruebas de
oficio, indiquen que la ley establecerd, por excepcion, los casos en los cuales se
admitan las pruebas de oficio. Sin embargo, en ninguno de sus apartados menciona
€es0S casos, ni tampoco existe norma legal alguna que se haya ocupado de ese te-

3 Bailey, Francis L., Como se ganan los juicios. El abogado litigante, México, Limusa, 2008, p.
84.

% Sobre el papel actual del juez, véase: Monroy Galvez, Juan, La funcion del juez en el dere-
cho contemporaneo, Lima, San Marcos, 2004, p. 10 y siguientes.

% No por nada, durante el juicio oral se han establecido técnicas de examen, por ejemplo, a los
testigos y peritos, como son: examen directo, contra-examen, re-examen y recontra-examen, a fin de
coadyuvar con la actividad probatoria de las partes.
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ma. Una referencia para el legislador argentino serian los cddigos cordobeses que
utilizan férmulas mas circunstanciadas®’.

En segundo lugar, la regla de la excepcionalidad debid haber sido complemen-
tada con el principio de necesidad para el fundamento decisorio; es decir, la prueba
de oficio debi6é ser entendida como necesaria cuando implique la posibilidad que el
tribunal cambie su decision; no habria, por tanto, otras razones que justifique esta
figura. Por tanto, seria una mala praxis judicial que el tribunal sea el actor principal
en los examenes a acusados, testigos y peritos que se den en el juicio oral, so pre-
texto de un deficiente interrogatorio; él no esta llamado a suplir las deficiencias del
examinador, debiendo dejarlo que asuma las consecuencias de su deficiencia.

En tercer lugar, esta el tema de las objeciones que como sabemos son un me-
dio para ejercer el derecho de contradiccion, cumpliendo las siguientes funciones: a)
gue ingrese al proceso informacion de calidad; b) evitar la introduccién de pruebas
ilegales, y ¢) minimizar el efecto demostrativo de las pruebas; en donde al abogado
gue se le objeta (obsérvese al abogado) debe guardar silencio y esperar a que el
juez resuelva, luego contestar la objecién o reformular la pregunta. Al fin y al cabo
convencer al tribunal que la prueba es irrelevante o inconducente. Pero si la persona
objetada es el propio juzgador ¢como se podra cumplir con esa finalidad?, porque
obviamente para el tribunal su intervencion, él lo cree relevante y conducente, salvo
gue se lleve al extremo el principio de buena fe, esto es, que el juzgador a la llamada
de atencion que haga el abogado, declare fundada la objecién hecha en su contra y
reformule, siendo utdpico por todas las implicaciones psicolégicas que subyace a la
formulacién de una pregunta, su objecién y su reformulacion®.

Por ende, son razones que al menos deben de llamar la atencion sobre si es
necesario mantener un modelo procesal con una tendencia a lo acusatorio - adver-
sarial que justifigue la permanencia de figuras como la prueba de oficio, o bien el
hecho de indagar si es mas ventajoso adoptar un modelo acusatorio puro, con los
cambios politicos y juridicos que ello implique, en donde ya no tiene cabida la activi-
dad probatoria oficiosa.

H) Valoracién de la prueba

La valoracion debe entenderse como un conjunto de operaciones mentales re-
ferentes al estado critico de las pruebas actuadas en un proceso, tanto las aportadas
por las partes como las adquiridas directamente por el juez.

3 El Cddigo de Cérdoba (ley 8123) regula la denominada “investigacion suplementaria”, la cual
constituye un procedimiento (eventual) que se lleva a cabo como un acto inicial y preparatorio del
juicio, estando destinada a cubrir omisiones de la instruccion o a evitar dificultades en la produccion
de pruebas durante la audiencia del debate. Asi, en el art. 365 enumera los actos que de oficio el juez
o tribunal puede disponer: a) reconocimiento de personas que no se hubieran practicado durante la
investigacion preparatoria; b) declaracién de testigos que no pudieron comparecer al debate; ¢) reco-
nocimiento de documentos privados ofrecidos como prueba; d) pericias y demas actos que no pudie-
ron practicarse durante el debate. Para mayores detalles, véase: Creus, Derecho procesal penal, p.
110y 111.

% Sobre las objeciones, véase: Castro Ospina, Sandra, Cinco estudios sobre el sistema acusa-
torio, Bogotda, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 83y siguientes.
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Es actividad exclusiva del juez. Las personas del proceso son colaboradoras.
Colabora con el juez, el testigo que relata los hechos que vio, el perito que sefala la
naturaleza de una mancha, el acusado que al negar su autoria, ofrece datos sobre
guienes pudieron ser los responsables, el agraviado que cuenta la forma como se
desarrollaron los hechos, el Ministerio Publico cuando interroga a los testigos, incul-
pado y agraviado, etcétera.

Es decir todas las personas del proceso, principales y auxiliares, colaboran con
el juez en su tarea de formarse conviccion.

De la apreciacion de la prueba depende de que exista armonia entre sentencia
y justicia. Vida, honor y patrimonio del acusado dependen de que el juez obtenga
éxito en esta tarea.

El concepto valoracién de la prueba, consiste en una actividad procesal emi-
nentemente racional necesaria y determinante para resolver sobre el thema proban-
dum e implica ineludiblemente dos fases sucesivas e inseparables. Una actividad
cognoscitiva rigurosamente escrutadora y selectiva dedicada a interpretar el signifi-
cado de los medios probatorios validamente incorporados en el proceso, conside-
rando a cada uno, ya sea en su mera individualidad o como componente de un con-
junto de su clase o en contraprestacion con los demas y al final en relacion
sistematica con la totalidad acumulada de los mismos.

Frente a esta operacion, el art. 371 del Céd. Proc. Penal Bs. As. regula el prin-
cipio de libre valoracion de la prueba. Al respecto, el procesalista Devis Echandia,
sefiala con respecto a este principio de valoracién de la prueba que: “No se trata de
saber si el juez puede perseguir la prueba de los hechos con iniciativa propia, o si
debe ser un espectador del debate probatorio, sino determinar cuéles son los princi-
pios que debe tener en cuenta para apreciar esas pruebas aportadas al proceso de
una manera u otra, y cuales los efectos que puede sacar de cada uno de los medios
de prueba’. Las pruebas que sustentan la pretension y la oposicién de las partes;
tiene su correlativo en el deber del juez de escuchar, actuar y merituar de manera
conjunta la carga probatoria aportada. Esta actividad valoradora en los aspectos de
prueba-valoracion-motivacion, no deben ser expresados como meros agregados
mecanicos sino ligados por un sustento racional dentro de las reglas de la sana criti-
ca (los principios logicos: de no contradiccion, de identidad, tercero excluido, razén
suficiente y la experiencia).

Sin embargo, la doctrina nos sefiala la presencia de sistemas de valoracion de
la prueba, las cuales son:

a) La prueba legal o tasada. Consiste en atribuir normativamente un determi-
nado valor a cada medio de prueba, de tal manera que la autoridad judicial sélo la
aplica en cada caso concreto sin mayor esfuerzo de andlisis. En este sentido, el le-
gislador disefia el quantum valorativo y practicamente sustituye al juez.

La autoridad judicial se encuentra sujeta a determinadas restricciones legales
pues se exigia que ciertos hechos se probasen de un modo determinado y no de
otro; de tal manera que verificandose algunos presupuestos un hecho debe ser con-
siderado como verdadero por el juez, aunque de ello no esté convencido, y de otro
lado, prohibe al juez que considere un hecho como verdadero, si no se verifica un
cierto minimo de prueba, que ella misma establece.
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Poco ha sido la utilidad de este sistema que restringe al maximo la libertad del
juzgador en la apreciacion de los elementos de prueba, anulando la capacidad inte-
lectiva del juez y que atrofiaba mentalmente a los ciudadanos y con ello hacia propi-
cia la propagacion de supersticiones de las cuales no estaban exentas los jueces
gue gquedaban castrados mentalmente, sin creencia cientifica ni principios ideologi-
cos-politicos.

b) La intima conviccion. Se caracteriza por la ausencia de reglas que signifi-
guen conceder determinado valor a los medios probatorios. En este sistema la ley no
establece reglas para la apreciacion de la prueba, de tal manera que el juez tiene
plena libertad de convencimiento sobre la prueba actuada, segun su intimo parecer,
de la existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando aquellas segun
su leal saber y entender.

Se trata de una apreciacion libre o absoluta de la prueba, propia del sistema de
jurado, y en virtud del cual no resulta necesario dar expresion de los fundamentos o
razones de la decision judicial.

Sin embargo, este sistema no favorece la decision judicial acorde con la razén
y la l6gica de la prueba, y por el contrario, ha sido entendida como una facultad arbi-
traria y peligrosa del juez, de apreciar la prueba sin ninguna obligacién de explicar o
fundamentar sus conclusiones.

c) Sana critica o libre conviccion. Este sistema supone la existencia de prue-
bas, que actuadas en la presencia del juzgador posibiliten la conviccién necesaria en
él para la expedicion de la sentencia debidamente fundamentada.

La ley no le impone al juez normas generales para acreditar algunos hechos
delictuosos ni determina abstractamente el valor de las pruebas, sino que deja al
juzgador en libertad para admitir toda prueba que estime util al esclarecimiento de la
verdad, y para apreciarla conforme a las reglas de la l6gica, de la psicologia y la ex-
periencia comun.

El juez llega a un convencimiento sobre la prueba basandose en sus conoci-
mientos, en la razén, la légica, la experiencia comun, pues la decision del juez debe
ser obra del intelecto y de la raz6n, mientras la l6gica se impone como antorcha que
ilumina el camino que el juez recorre hasta antes de su decision, acuciado por el an-
sia de descubrir la verdad de los hechos imputados.

Asimismo, para valorar la prueba indiciaria, el juez requerira: 1) que el indicio
esté probado; 2) que la inferencia esté basada en las reglas de la logica, la ciencia o
la experiencia; 3) que cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plurales,
concordantes y convergentes, asi como que no se presenten contra indicios consis-
tentes.

Como se indico, este sistema es el adoptado por el Cédigo Procesal Penal de
la Provincia de Buenos Aires.

l) Los acuerdos probatorios

Una innovacion en materia de pruebas son las denominadas “convenciones
probatorias”, esta figura es el acuerdo que realizan las partes del proceso penal en
el sentido de dar por acreditados ciertos hechos sobre los cuales no exista contro-
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versia respecto de su ocurrencia y las circunstancias que los rodean, y que debido a
ello, no podran ser discutidos en juicio.

“Las convenciones probatorias son acuerdos tomados entre las partes en un
proceso penal. Estos acuerdos pueden versar sobre hechos, circunstancias o me-
dios de prueba. De esta manera, si se conviene sobre cualquiera de los dos prime-
ros, éstos seran tenidos por ciertos en el juicio oral y se dispensara de la carga de
probarlos. En cambio, si se dispone que sélo determinada prueba sera idénea para
acreditar algun hecho, su efecto serd que no habra otro medio que lo pueda pro-

bar™®,

Su utilidad se muestra, por citar uno de los casos, si sucede que existen puntos
de encuentro respecto del tema central de debate o los accesorios a éste, e incluso
en los medios de prueba existentes. De este modo, pues, la convencion probatoria
surge en el marco de la simplificacion del proceso, en aras de la celeridad y econo-
mia procesal. Estos acuerdos estan sujetos a la aprobaciéon del juez de control du-
rante la audiencia intermedia, previa negociacion y debate entre las partes durante la
citada audiencia.

Por otro lado, y en cuanto al procedimiento de celebracion, lo usual es que es-
tas convenciones se den en una etapa procesal anterior al juzgamiento, pero poste-
rior a la investigacion, que en doctrina se le conoce como etapa intermedia o prepa-
ratoria del juicio oral. En ese orden de ideas, en esta etapa procesal, se realiza una
audiencia, donde, ademéas de admitirse las pruebas, las partes podran solicitar, en
conjunto, al juez que dé por acreditados ciertos hechos, que no podran ser discuti-
dos en el juicio.

Frente a ello, el celebrar un acuerdo o convencion probatoria implica que, con
anterioridad al mismo, las partes han tenido acceso a la informacion de su contrapar-
te; conocen los elementos probatorios de los unos y de los otros, por lo cual, no tie-
nen impedimento alguno para relevar de la practica de la prueba un determinado
tema o asunto.

Pero, no solamente han “descubierto” los elementos probatorios de la contra-
parte (y, por ende, se ha cumplido con la garantia de la no existencia de “pruebas
sorpresas”, que en un proceso donde hay igualdad de armas, las mismas deben es-
tar prohibidas) sino que, cabe la posibilidad que las partes se hayan reunido infor-
malmente y negociar los términos de un acuerdo probatorio a ser solicitado durante
la audiencia intermedia al juez de garantias.

En efecto, la negociacién, como actividad procesal, es una figura de trascen-
dental importancia en el proceso acusatorio con tendencia adversarial;, en ese senti-
do, las partes pueden celebrar reuniones, conversaciones o tratativas, sin ninguna
formalidad que no sea el de negociar temas que la ley permite, en igualdad de con-
diciones y bajo la observancia de los deberes de lealtad y buena fe. En ese orden de
ideas, un tema materia de negociacién es el de tratar de celebrar acuerdos probato-
rios, claro esta con las limitaciones legales (como por ejemplo, que el Ministerio PU-

%9 Ugaz Zegarra, Angel F., La convencion probatoria. ¢Negociando a ciegas?: la importancia
del acuerdo de descubrimiento de pruebas, como presupuesto de las convenciones probatorias, dis-
ponible en: http://www.cejamericas.org/doc/documentos/discoveryyconvenciones.pdf.
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blico no puede revelar la identidad de la victima o testigos puestos en programa de
proteccion).

Por otro lado, puede darse el caso que por falta de informacion las partes, por
motu propio, no celebren acuerdos probatorios. En ese sentido, por falta de informa-
cion, la entendemos como el desconocimiento de estas figuras, su utilidad e impor-
tancia, o por el simple hecho de aun estar adheridos a una cultura de litigio o etique-
tar como acto ilicito e inmoral el “negociar”. También puede darse el caso de que las
partes no tengan una suficiente comprension de aquellos temas que, por estar de
acuerdo en su acreditacion, no son necesarios someterlos al desahogo de pruebas.
Frente a ello, el juez de garantias, durante la audiencia intermedia, podré formularles
proposiciones sobre el tema y si estan de acuerdo, se tendran por acreditados.

Finalmente, si se llega a celebrar un acuerdo probatorio, el juez de garantias
indicara en el auto de apertura de juicio los hechos que se tengan por acreditados, a
los cuales debera estarse durante la audiencia de juicio oral.

J) La prueba anticipada

En doctrina se distingue entre prueba anticipada y prueba preconstituida, que si
bien son conceptos afines, no son absolutamente idénticos. Pero en todo caso, tanto
una como otra apuntan a una prueba que se produce antes de la oportunidad en que
debiera hacerse que, como bien sabemos, no es otra que el juicio oral, puesto que
es la etapa en que tiene lugar el juicio propiamente tal, constituyendo todas las ante-
riores actuaciones una mera preparacion del mismo.

Teniendo en comun la caracteristica ya anotada, lo que distingue a la prueba
preconstituida de la prueba anticipada es que, en la primera, el medio de prueba se
produce incluso con anterioridad a la existencia de un conflicto, precaviendo que és-
te pueda llegar a ocurrir en el futuro. Ejemplo por antonomasia de esta clase de
pruebas son los documentos, especialmente las escrituras publicas y privadas, me-
diante las cuales se deja constancia de los términos de un contrato. Si bien el campo
de accion de las pruebas preconstituidas parece ser el proceso civil, donde predomi-
na el documento como medio de prueba, también tienen aplicacién en el proceso
penal, como cuando en los bancos y grandes tiendas se instalan camaras fotografi-
cas o circuitos de television para grabar la comisiéon de posibles delitos en el interior
de los mismos. Otro ejemplo serian las nuevas técnicas para facilitar la averiguacion
de delitos de narcotréfico, tales como la infiltracion de agentes encubiertos o la prac-
tica de entregas vigiladas.

En la prueba anticipada, en cambio, la prueba se produce con posterioridad a
la ocurrencia del hecho que da origen al proceso. Aqui nuevamente es preciso hacer
algunas distinciones, derivadas, a su vez, de la necesidad de fijar ciertos medios de
prueba perecibles, esto es, aquellos que pierden su virtud probatoria por el simple
transcurso del tiempo. Ejemplos de este tipo de prueba son los examenes fisicos a
gue son sometidos quienes han sido victima de delitos que afecten de alguna mane-
ra su cuerpo (homicidio, lesiones, delitos sexuales, etc.) o los analisis de laboratorio
de muestras organicas, tales como sangre, semen, pelos, etc., con el fin de indivi-
dualizar a la persona a que corresponden, o bien pesquisar la presencia de alguna
sustancia quimica en ellos (tales como veneno, alcohol, estupefacientes, etcétera).
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Caen también dentro de esta categoria de pruebas anticipadas la inspeccién ocular
y la fijacion fotografica o por otros medios de ciertos objetos o lugares, como por
ejemplo, el aspecto que presentaba el lugar en que sucedieron los hechos. Si bien
es cierto que todo medio de prueba pierde su aptitud probatoria pasado algun tiem-
po, en los casos nombrados esto ocurre en un lapso muy breve, de manera que es
necesario fijarlos de inmediato, aunque se vayan a presentar en el juicio mucho des-
pués. Es lo que algunos autores denominan “pruebas en conserva”.

Pero el concepto de prueba anticipada que recoge, textos adjetivos como el
Co6digo Procesal Penal peruano del 2004 o el Cédigo Procesal Penal de Chihua-

40 Segun el texto adjetivo peruano, durante la investigacion preparatoria, a solicitud del fiscal o
de los demas sujetos procesales, podra instarse al juez de la investigacion preparatoria actuacion de
una prueba anticipada, en los siguientes casos: a) testimonial y examen del perito, cuando se requie-
ra examinarlos con urgencia ante la presencia de un motivo fundado para considerar que no podra
hacerse en el juicio oral por enfermedad u otro grave impedimento, o que han sido expuestos a vio-
lencia, amenaza, ofertas o promesa de dinero u otra utilidad para que no declaren o lo hagan falsa-
mente. El interrogatorio al perito, puede incluir el debate pericial cuando éste sea procedente; b) ca-
reo entre las personas que han declarado, por los mismos motivos del literal anterior; c)
reconocimientos, inspecciones o0 reconstrucciones, que por su naturaleza y caracteristicas deben ser
considerados actos definitivos e irreproducibles, y no sea posible postergar su realizacién hasta la
realizacion del juicio. La solicitud de prueba anticipada se presentard al juez de la investigacion pre-
paratoria en el curso de la investigacion preparatoria o hasta antes de remitir la causa al juzgado pe-
nal siempre que exista tiempo suficiente para realizarla en debida forma. La solicitud precisara la
prueba a actuar, los hechos que constituyen su objeto y las razones de su importancia para la deci-
sion en el juicio. También indicardn el nombre de las personas que deben intervenir en el acto y las
circunstancias de su procedencia, que no permitan su actuacién en el juicio. La solicitud, asimismo,
debe sefialar los sujetos procesales constituidos en autos y su domicilio procesal. El Ministerio Publi-
co asistira obligatoriamente a la audiencia de prueba anticipada y exhibira el expediente fiscal para su
examen inmediato por el juez en ese acto. El juez correra traslado por dos dias para que los demas
sujetos procesales presenten sus consideraciones respecto a la prueba solicitada. El juez decidira,
dentro de los dos dias, si acoge la solicitud de prueba anticipada y, en su caso, si aplaza la diligencia
y el plazo respectivo. En casos de urgencia, para asegurar la practica de la prueba, el juez dispondra
gue los términos se abrevien en la medida necesaria. Si existe peligro inminente de pérdida del ele-
mento probatorio y su actuacion no admita dilacion, a pedido del fiscal, decidird su realizacién de
inmediato, sin traslado alguno, y actuara la prueba designando defensor de oficio para que controle el
acto, si es que resulta imposible comunicar su actuacion a la defensa. La resolucién que dispone la
realizacion de la prueba anticipada especificara el objeto de la prueba, las personas interesadas en
su practica y la fecha de la audiencia, que, salvo lo dispuesto en el caso de urgencia, no podra ser
antes del décimo dia de la citacion. Se citard a todos los sujetos procesales, sin exclusion. Si se trata
de la actuacién de varias pruebas, se llevaran a cabo en una audiencia Unica, salvo que su realiza-
cion resulte manifiestamente imposible. La audiencia se desarrollara en acto publico y con la necesa-
ria participacion del fiscal y del abogado defensor del imputado. Si el defensor no comparece en ese
acto se nombrara uno de oficio, salvo que por la naturaleza de la prueba pueda esperar su practica.
La audiencia, en este Ultimo caso, se sefialara necesariamente dentro del quinto dia siguiente, sin
posibilidad de aplazamiento. Los demas sujetos procesales seran citados obligatoriamente y tendran
derecho a estar presentes en el acto. Su inconcurrencia no frustra la audiencia. Las pruebas seran
practicadas con las formalidades establecidas para el juicio oral. Si la préactica de la prueba no se
concluye en la misma audiencia, puede ser aplazada al dia siguiente habil, salvo que su desarrollo
requiera un tiempo mayor. El acta y demas cosas y documentos agregados al cuaderno de prueba
anticipada seran remitidos al fiscal. Los defensores tendran derecho a conocerlos y a obtener copia.
Contra la resolucion que decreta la actuacion de prueba anticipada, que la desestime o disponga el
aplazamiento de su préactica, asi como decida la realizacion de la diligencia bajo el supuesto de ur-
gencia, procede recurso de apelacion, con efecto devolutivo. Finalmente, las mismas actuaciones de
prueba podran realizarse durante la etapa intermedia.
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hua del 2006*' y de Oaxaca también del 2006*, es otro, pues no atiende al caracter
intrinsecamente perecible de la prueba, sino a la imposibilidad de rendirla en el mo-
mento y lugar donde haya de realizarse el juicio oral, 0 mas exactamente, a la pro-
babilidad de que ello ocurra.

*1 Segln el art. 267 del Cod. Proc. Penal del Estado de Chihuahua (México), si el testigo mani-
festare la imposibilidad de concurrir a la audiencia de debate del juicio oral, por tener que ausentarse
a larga distancia, vivir en el extranjero o exista motivo que hiciere temer su muerte, su incapacidad
fisica o mental que le impidiese declarar, o algin otro obstaculo semejante, las partes podran solicitar
al juez o, en su caso, al tribunal de juicio oral, que se reciba su declaracion anticipadamente. La solici-
tud de desahogo de prueba anticipada podra plantearse desde que se presenta la denuncia y hasta
antes de la celebracién de la citada audiencia. En ese sentido, el juez debera citar a todos aquellos
que tuvieren derecho a asistir a la audiencia de debate de juicio oral, quienes tendran todas las facul-
tades previstas para su participacion en el mismo. En caso de que todavia no exista imputado se
designara un defensor publico para que intervenga en la audiencia. Cuando exista extrema urgencia,
las partes podran requerir verbalmente la intervencion del juez, quien practicara el acto con prescin-
dencia de las citaciones previstas, designando, en su caso, un defensor publico. Se dejara constancia
de los motivos que fundaron la urgencia. La audiencia en la que se desahogue el testimonio anticipa-
do deberé video grabarse en su totalidad y, concluida la misma, se le entregara al Ministerio Publico
el disco compacto en que conste la grabacion y copias del mismo a quien lo solicite, siempre que se
encuentre legitimado para ello. Si el obstaculo que dio lugar a la practica del anticipo de prueba no
existiera para la fecha de la audiencia de debate de juicio oral, la persona debera concurrir a prestar
su declaracion.

Segun el art. 270, cuando un peritaje recaiga sobre objetos que se consuman al ser analizados,
no se permitird que se verifique el primer andlisis sino sobre la mitad de la sustancia, a no ser que su
cantidad sea tan escasa que los peritos no puedan emitir su opinién sin consumirla por completo. En
este caso o cualquier otro semejante que impida se practique un peritaje independiente con posterio-
ridad, el Ministerio Publico se encuentra obligado a notificar al defensor del imputado, si éste ya se
encontrase individualizado, o al defensor publico, en caso contrario, para que si lo desea, designe un
perito que, conjuntamente con el designado por el Ministerio Publico, practiquen el peritaje, o bien,
para que acuda a presenciar la realizacion de la pericia practicada por aquél. Aun cuando no compa-
rezca a la realizacion del peritaje el perito designado por el defensor del imputado, o éste omita de-
signar uno para tal efecto, la pericial se llevara a cabo y sera admisible como prueba en juicio. En
caso de no darse cumplimiento a la obligacion prevista en el parrafo que antecede, la pericial en
cuestion debera ser desechada como prueba, en caso de ser ofrecida.

42 Segun el art. 263 del Cod. Proc. Penal del Estado de Oaxaca, cuando sea necesario recibir
declaraciones que, por algun obstaculo excepcionalmente dificil de superar, como la ausencia, la
distancia insuperable o la imposibilidad fisica o psiquica de quien debe declarar, se presuma que no
podra ser recibida durante el juicio, las partes podran solicitar al juez competente la practica de la
diligencia. Si el obstaculo que dio lugar a la préactica del anticipo de prueba no existiese para la fecha
del debate, la prueba debera producirse en la audiencia de juicio. En ese sentido, la solicitud conten-
dra las razones por las cuales el acto se debe realizar con anticipacion a la audiencia a la que se
pretende incorporarlo y se torna indispensable. El juez ordenara el acto si lo considera admisible e
indispensable, valorando el hecho de no poderse diferir para la audiencia de juicio sin grave riesgo de
pérdida por la demora. En ese caso, el juez citara a todos los intervinientes, sus defensores o repre-
sentantes legales, quienes tendran derecho a asistir y a ejercer en el acto todas las facultades previs-
tas respecto de su intervencion en la audiencia. El juez hara constar el contenido de la diligencia en
un registro con todos los detalles que sean necesarios, en la cual incluird las observaciones que los
intervinientes propongan. El registro contendrd la fecha, la hora y el lugar de practica de la diligencia,
serd firmada por el juez y por los intervinientes que quisieren hacerlo. Cuando se trate de actos divi-
didos o prolongados en el tiempo, podran constar en actas separadas, segun lo disponga el juez que
dirige el proceso. Se podra utilizar, a peticién de parte o de oficio, grabacion auditiva o audiovisual,
cuyo soporte, debidamente resguardado, integrard el acta, en la que constara el método utilizado y la
identificacion del resguardo. Si las reglas sefialadas en los parrafos precedentes son estrictamente
observadas, el registro y las grabaciones del acto que hayan sido dispuestas, podran ser incorpora-
dos a las audiencias por lectura o reproduccion.
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En lo que respecta al sistema juridico argentino, el art. 274 del CAd. Proc. Pe-
nal Bs. As. precisa que las partes, durante la etapa de investigacién preparatoria,
podran requerir al juez de garantias que realice un adelanto probatorio cuando deba
declarar una persona que por grave enfermedad u otro obstaculo dificil de superar,
se presuma que no podra hacerlo durante el debate.

Sin embargo, si el juez no considerara admisible el acto, debera rechazar su
realizacion por auto fundado. En caso contrario, el juez citard a las partes, quienes
podran asistir con todas las facultades y derechos previstos para el debate. Para
ello, el imputado privado de su libertad sera representado por su defensor, salvo que
pidiera intervenir personalmente.

En todos los casos, se elaborard un acta conforme lo dispuesto por el citado
Cddigo Procesal Penal, la que sera suscripta por el juez actuante, el secretario del
juzgado, las partes y demas intervinientes que correspondiere.

K) Prueba ilicita

En doctrina, la prueba ilicita comenz6 a ser tratada primeramente por Beling,
en 1903, afio en el cual, se publicd en Alemania su libro Las prohibiciones probato-
rias como limites a la averiguacién de la verdad*®, considerando a la prueba ilicita
desde la perspectiva de las pruebas prohibidas®*.

Pese a que tal estudio se inicio con la obra ya mencionada, seré en la jurispru-
dencia estadounidense, donde primero se abordara la posible solucién a la existen-
cia de prueba afecta algun grado de ilicitud.

Tal estudio, se tradujo en la elaboracion por parte de los tribunales del pais del
norte, del concepto de exclusién probatoria; el cual permitié6 a éstos, poner atajo y
resolver la disyuntiva representada por la inclusién en un proceso, de prueba afecta
algun grado de ilegalidad.

Es especificamente en el afio 1886, que se plantea por primera vez, la necesi-
dad de excluir cierto material probatorio en un proceso. Pues la valoracion de tales
elementos de prueba dentro de un juicio en sede criminal, se erigia en una violacién
de los derechos esenciales garantizados a todo ciudadano, por el ordenamiento juri-
dico vigente en los Estados Unidos de América.

*® Entendiendo a ésta, como limite a la obtencién de la prueba, en este sentido nos dice “Que
el principio de la investigacion de la verdad material nos lleva mas lejos aun: el juez no sélo no esta
sometido a la influencia decisiva de las partes, respecto a la investigacion de la verdad, sino que en
principio le estan abiertas todas las posibilidades en su actividad. Bien es verdad, que existen prohibi-
ciones de prueba, que se apoyan sobre la ponderacion superior de ciertos intereses extraprocesales,
frente a los intereses procesales encaminados a descubrir la verdad. Pero estas prohibiciones consti-
tuyen excepciones. Mientras que no concurran, debe el juez perseguir sus investigaciones hasta el
final” (Beling, Ernst, Derecho procesal penal, Madrid, Labor, 1945, p. 214).

4 “Beling, entiende que las prohibiciones probatorias pueden ser examinadas desde dos pun-
tos de vista. Por una parte, se dividen en absolutas (prohibiciones referentes al tema probatorio) y
relativas (referentes a los medios probatorios). Las primeras establecen un tema determinado y pro-
hiben al juez toda prueba sobre él. Las ultimas excluyen soélo ciertos medios de prueba, sin impedir al
juez esclarecer el hecho por otros medios (Lépez Barja, Jacobo, Las escuchas telefénicas y la prueba
ilegalmente obtenida, Madrid, Akal, 1998, p 120).
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Respecto de este primer esbozo de exclusion probatoria, suscitado en 1886,
existen posiciones divergentes en orden a considerarlo la primera aparicion de tal
nocion. En relacion a lo anterior, resulta pertinente considerar lo expuesto por el pro-
fesor Joshua Dressler, quién sostuvo: “La Suprema Corte adopté a la cuarta en-
mienda como regla de exclusion, por primera vez el afio 1914, en el caso que opuso
a Weeks contra los Estados Unidos. En él, la Corte declar6 inconstitucional el uso de
evidencia obtenida por agentes policiales”.

En ese sentido, la jurisprudencia norteamericana es iniciada al tratamiento de
la prueba ilicita y su exclusion, a partir del caso “Boyd c/Estados Unidos”, en 1886.
En aquel proceso se puso en entredicho una prueba aportada al juicio, consistente
en una factura de propiedad del acusado. Dicho documento fue incorporado a la in-
vestigacion, luego que la policia, mediante el uso de métodos refiidos con la ética,
conminara al detenido a entregarlo personalmente al tribunal, vulnerandose de esta
forma, toda garantia que el acusado de un delito ha de tener en un proceso. La Cor-
te, luego de haber sometido a analisis la Constitucion, especialmente en lo dispues-
to, por la cuarta y quinta enmienda, estableciendo la primera: “El derecho de todas
las personas a su seguridad personal, la de sus hogares, la de sus papeles, y efec-
tos personales contra todo registro y captura irrazonable”, y la segunda: “Tampoco
podra obligarsele a la persona a testificar contra si mismo en una causa penal, ni se
le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso judicial” (en sin-
tesis, ambas enmiendas establecen el principio de la no autoincriminacién)*.

Sostuvo, que si bien la aportacion de documentos de forma compulsiva, consti-
tuia un quebranto a las garantias de todo procesado, para que dicha infraccién fuera
objeto de exclusién de toda valoracion, era necesaria la existencia de una intima re-
lacién, entre la infraccion causada y ambas enmiendas ligadas entre si, no estando
la Corte por el argumento de considerar la ilicitud si lo anterior no se suscitaba.

En este primer esbozo del concepto de exclusién probatoria, queda en eviden-
cia, como el peso de una eventual ilicitud del material probatorio descansa en el que-
branto de las garantias, de las cuales goza el imputado en un proceso penal, consa-
gradas todas ellas en el cuerpo de la Constitucion.

Con el transcurso del tiempo, se suscitaria una situacion similar, ésta enfrent6
a “Adams c/Estado de New York”, en 1904. En este juicio, el acusado procedi6 a
impugnar la sentencia dictada en su contra, basandose en que ésta habia sido pro-
nunciada, teniendo en consideracion documentos de caracter privado, obtenidos en
un allanamiento practicado sin reunir los requisitos legales requeridos, para validar la
toma y resguardo de dichos antecedentes.

La Corte, confirmé la sentencia, rechazando la impugnacién del material proba-
torio, siguiendo claramente el criterio restrictivo sentado en el fallo “Boyd c/Estados
Unidos”.

Puesto que en “Adams c/Estado de New York”, si bien se habia obrado, sin
cumplir los requisitos legales adecuados para validar la prueba obtenida, la misma

** Hernandez Basualto, Héctor, La exclusion de la prueba ilicita en el nuevo proceso penal chi-
leno, “Coleccion de Investigaciones Juridicas”, n° 2, Santiago, Universidad Alberto Hurtado, 2002, p.
11.
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no se constituia en una infraccién, tanto de la quinta y cuarta enmienda, considera-
das ambas conjuntamente.

Lo anterior otorgdb como resultado, el rechazo de la accién de inadmisibilidad
deducida por el acusado.

En 1914 se produce el caso “Weeks c/Estados Unidos”, en el cual, la policia del
Estado de Missouri, ingresé al domicilio del inculpado sin autorizacion judicial, pro-
cediendo a retirar cartas y otros documentos personales; que mas tarde, intento
hacer valer en juicio contra el imputado.

En la situacién anterior, el afectado impugné tal medida ante los tribunales, so-
licitando la devolucién de dichos documentos. La Corte, procedié invalidando dichos
elementos de prueba, concluyendo muy claramente lo que pasamos a reproducir:
“Llegamos a la conclusion de que las cartas en cuestion, fueron tomadas desde la
casa del acusado, por un agente de los Estados Unidos, actuando bajo el ministerio
de su cargo, en directa violacién de los derechos constitucionales del procesado;
gue habiendo hecho una oportuna peticion para su devolucion, la cual fue oida y
dejada de lado por la Corte, se envolvié una negacién de sus derechos constitucio-
nales en la orden que rechaza tal solicitud, y que la Corte deberia haber devuelto
estas cartas al acusado. Al mantenerlas y permitir su uso en el probatorio estima-
mos, se cometié un error perjudicial, dado que en los papeles y propiedades confis-
cadas por la policia, no aparece que ellos actuaran bajo ningun titulo de autoridad
federal, que habria hecho aplicable la enmienda a tales confiscaciones desautoriza-

daS”46.

Por lo mismo, y complementando lo anterior, la Corte Suprema norteamericana
sefalo: “Si cartas y documentos privados pueden ser incorrectamente secuestrados,
mantenidos y utilizados como prueba en contra de un ciudadano acusado de un deli-
to... la proteccién de la cuarta enmienda, declarando el derecho a estar seguros tan-
to contra secuestros y registros irrazonables, queda sin valor™’.

Nuevamente y al igual que en los dos juicios anteriores, la argumentacién para
rechazar el material probatorio, nos reconduce al quebrantamiento de las garantias
constitucionales del afectado.

La evolucion continud, a través de los casos “Silverthone Lumber Co.” de 1920,
y “Nardone” de 1939, teniendo ambos como factor comun, el efecto expansivo de la
declaracion de ineficacia desde la prueba obtenida ilegalmente a la prueba ilicita de-
rivada.

El primero de ellos, “Silverthone Lumber Co. c/Estados Unidos”, versa sobre la
peticién del imputado, en relaciéon a la exclusidon de material probatorio incriminatorio
esgrimido en su contra por la fiscalia. Basandose, en que éstos habian sido obteni-
dos por los agentes estatales que allanaron su domicilio, sin autorizacién judicial de
ningun tipo.

Con el fin de exponer lo ya mencionado, transcribiré el analisis realizado sobre
este caso por Zapata: “El departamento de justicia y el alguacil de los Estados Uni-

%¢ Zapata, Maria F., La prueba ilicita, Santiago, Lexis-Nexis, 2004, p. 108.
*" Hairabedian, Maximiliano, Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal,
Bs. As., Ad-Hoc, 2002, p. 39.
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dos, sin ningun tipo de autorizacién fueron a la oficina de su compafia e hicieron un
barrido de todos los libros, papeles y documentos que encontraron ahi. De los cua-
les, se hicieron fotografias y copias de los papeles materiales. La Corte de distrito
ordend la devolucion de los originales, pero depositdé en custodia del tribunal las fo-
tografias y copias. Posteriormente fueron emitidos emplazamientos para exhibir los
originales, y frente a la negacion de exhibirlos, la Corte emiti6 una orden de que los
emplazamientos debian ser cumplidos, aunque habia encontrado que todos los pa-
peles habian sido confiscados en violacion de los derechos constitucionales de las

partes™®,

Ante la peticion de entrega de los originales, el acusado se negd, provocando
gue la disputa fuera resuelta ante la Suprema Corte.

Tal oposicion, trajo consigo finalmente, el pronunciamiento del Tribunal Supre-
mo a favor de la exclusion de dicho material, sefialando en su fallo lo siguiente: “La
esencia de una disposicion, que prohibe la adquisicién de evidencia de una determi-
nada manera, no significa meramente que esa evidencia asi obtenida no pueda ser
usada ante la Corte, sino que ésta no podra ser usada de ninguna manera, esto no
significa que los hechos asi obtenidos se vuelvan sagrados e inaccesibles. Si el co-
nocimiento de ellos se obtiene desde una fuente independiente, podran ser proba-
dos como cualquiera otros, pero el conocimiento obtenido por el agravio del propio
gobierno, no puede ser usado por él en la forma propuesta™.

Como queda claro, la ilicitud de la prueba en este juicio; nos pone en contacto
directo con la validez que la prueba ilicita derivada adquiere dentro de un proceso,
puesto que en “Silverthone Lumber Co c/Estados Unidos”, o cuestionado es el uso
de informacion adquirida ilicitamente con miras a incriminar al acusado poseedor de
ésta.

En 1939 se suscita el juicio “Nardone”, cuya relevancia radica, en ser la fuente
original de la doctrina del fruit of the poisonus tree®.

Es a partir de “Nardone c/Estados Unidos”, que la existencia de la prueba ilicita
derivada, se asume como un problema de real importancia en el ambito del derecho,
iniciAndose a partir de ella la busqueda de una respuesta satisfactoria al dilema de
Su existencia.

En el caso “Nardone”, lo discutido ante la Corte Suprema, fue la negacién por
parte de un juez inferior (en Chile, seria un simil de la primera instancia en el siste-
ma antiguo), a la solicitud presentada por el acusado con objeto de impugnar mate-
rial probatorio.

El recurso de apelacion deducido con miras a lograr la exclusion de la prueba
objetada, tenia por fundamento, la existencia de un antecedente judicial previo,
emanado de un primer juicio entre el acusado y el Estado. En éste, se habia obteni-
do la declaracién de ilegalidad por parte de los tribunales, de la prueba obtenida por
medio de escuchas telefénicas, y que pretendia ser usada en contra del imputado.

“8 Zapata, La prueba ilicita, p. 150.

*9 Zapata, La prueba ilicita, p. 150.

% Doctrina del fruto del arbol envenenado, en gue la prohibicion de valoracién se hace extensi-
va a la prueba derivada de la declarada ilicita.
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En este segundo juicio, lo perseguido por el acusado, era evitar que a partir de
esas escuchas, ya declaradas como prueba ilicita en el primero, se pudieran realizar
nuevas gestiones, con miras a obtener nuevo material para perseguirlo criminalmen-
te; diligencias que nunca hubiesen podido llevarse a cabo, sino se hubiese contado
con la informacién extraida de las pruebas del primer caso “Nardone”.

Y ante la negativa del juez inferior de acoger su peticién de exclusién del mate-
rial probatorio aparentemente ilicito, recurrié de apelacion ante la Suprema Corte, la
gue pronunciandose sobre dicho recurso, sefialo: “La carga recae, por supuesto, en
el acusado en primera instancia, de probar, a satisfaccion de la Corte, que las inter-
venciones telefénicas fueron ilegalmente empleadas. Una vez que es establecido
como lo fue plenamente aqui, el juez competente debe dar oportunidad al acusado,
aunque sea esta muy estrechamente reducida, para probar que una porcidn subs-
tancial del caso seguido en su contra fue un fruto del &rbol envenenado. Esto deja
amplia oportunidad al gobierno para convencer a la Corte de que su prueba tuvo un
origen independiente”®".

En lo sucesivo se fueron presentando diversos litigios, apuntando todos ellos a
la aplicacién de criterios similares. A modo ejemplar, es pertinente citar el caso “Ro-
chin c/Estado de California” de 1952, en el cual, la policia obligé a vomitar al acusa-
do, para extraer capsulas de morfina de su interior y asi contar con pruebas decisi-
vas para lograr su condena. La Corte, ante tales circunstancias adujo: “Que la
conducta de la policia en el caso, constituia un quebranto a la legalidad, al irrumpirse
en el ambito privado del recurrente, luchandose para abrir su boca, y remover lo que
alli habia, a través de la enérgica expulsion del contenido estomacal, conducta que
escandaliza a la conciencia”.

Por ultimo consideraré, un litigio en donde es posible apreciar una nueva forma
en que se manifiesta la prueba ilicita.

Este opuso a “Miranda c/Estado de Arizona”. En é€l, se establecio que si la poli-
cia a la hora de realizar una detencion, no sefialaba al acusado los derechos consti-
tucionales que lo amparaban, se incurria en vicios de ilegalidad, lo cual conlleva a la
necesidad de excluir del procedimiento criminal, lo declarado por el detenido, por no
haber sido respetados sus derechos.

El argumento de la exclusion se sustenta en que el marco de garantias consti-
tucionales que amparaba al imputado, s6lo era posible en cuanto a su ejercicio,
cuando dicho catalogo de derechos estuviera en conocimiento del detenido. Y mien-
tras no sucediese de esa forma, el sistema creado para garantizar que todo el pro-
cedimiento criminal, desde un inicio hasta el final estuviera revestido de validez se
derrumbaba. Quedando por ende toda gestion invalidada en caso de que dicha lec-
tura no se llevare a cabo.

En ese sentido, existen multiples definiciones de lo que ha de entenderse por
prueba ilicita. Entre ellas, consideraré aquellas que nos permitirdn arribar a un con-
cepto propio, tomando en cuenta definiciones de corte general y particular, tales son:

Rodriguez Sol, la define de la siguiente manera: “Propia y etimolégicamente
prueba ilicita, es aquélla que se practica contraviniendo la ley, independientemente

°! Zapata, La prueba ilicita, p. 154.
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del efecto que la propia ley asigna a su inobservancia, de modo que tan ilicita seria
la prueba obtenida mediante un acto radicalmente nulo, como mediante un acto nulo
pero subsanable, e incluso una mera irregularidad podria calificarse como ilicitud

probatoria™?.

Esta definicion, resulta ser lo suficientemente general como para que cualquier
infraccion a una norma legal, se constituya en ilicita.

Al no realizarse una distincion en torno a que clase de normas se hace aplica-
ble, hemos de entender en beneficio de esta definicién, que toda norma del ordena-
miento juridico desde la Constitucion en adelante, se entiende incluida dentro del
concepto de ley.

Por lo mismo, la definiciébn ya mencionada no resulta satisfactoria, pues no nos
permite dejar en evidencia, cual es el sustrato que debe ser infringido para encon-
trarnos ante una prueba ilicita.

Algunos autores como Estrampes Miranda®®, hacen una distincion, entre con-
cepciones amplias y restrictivas de la prueba ilicita.

1) Concepciones amplias. El primer tipo de argumento sustento de la idea de
ilicitud probatoria, es el de la dignidad humana. Dicha nocion, se constituye en la
piedra angular del concepto de prueba ilicita. Teniendo en vista lo anterior, el profe-
sor Estrampes Miranda hace suyo el razonamiento esbozado en un proyecto de ley
de enjuiciamiento civil de 1974.

En donde, un grupo de profesores de derecho procesal, de las universidades
espafolas, sostuvieron: “Que el tribunal no admitird los medios de prueba que se
hayan obtenido por la parte que los proponga o por terceros empleando procedi-
mientos, que a juicio del mismo, se deban considerar reprobables segun la moral o
atentatorios contra la dignidad de las personas”.

Por consiguiente, toda prueba que infringe este peculiar caracter de digno del
ser humano, ha de ser desplazada del procedimiento, por constituirse en una mani-
festacion de prueba ilicita.

Estrampes Miranda en una posicidén distinta, considera a Montén Redondo,
quien estima, que la base de toda prueba ilicita se sustenta, en la presencia de la
figura del dolo a la hora de su obtencién, por lo que cada vez que éste existiese, es-
tariamos en presencia de una prueba de este tipo.

Lo anterior, no es sino la manifestacion del principio: “Nemo auditur suam turpi-
tum dinems allegans”.

Otros autores por él citados, sostienen que estamos en presencia de una prue-
ba ilicita, cuando ésta ha sido obtenida con infraccién de normas de derecho, no im-
portando si la naturaleza de ellas es de rango constitucional, legal o incluso de prin-
cipios base del sistema.

Dentro de esta concepcion sitla a Devis Echandia, quién define a las pruebas
ilicitas, como aquellas: “Que estan expresa o tacitamente prohibidas por la ley o

%2 5ol Rodriguez, Luis, Registro domiciliario y prueba ilicita, Granada, Comares, 1998, p. 65.
%3 Estrampes Miranda, Manuel, El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso pe-
nal, Barcelona, Bosch, 1999, p. 17 y siguientes.
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atentan contra la moral y las buenas costumbres del respectivo medio social o contra
la dignidad y libertad de la persona humana, o violan sus derechos fundamentales,
que la Constitucion y la ley amparan”.

Segun el profesor Estrampes Miranda, algunos autores delimitan este argu-
mento, al caso de violacion de normas de rango sustancial, como por ejemplo; el
conjunto de garantias constitucionales. Dentro de esta concepcion, sitia a aquellos
profesores, que consideran que toda norma penal reguladora de la obtencion y apor-
tacién de prueba al proceso, adquiere rango de garantia del imputado, por erigirse
en un mecanismo propio del derecho a defensa del acusado, incluyendo dentro de
esta posicion a G. Conso y a la mayoria de la doctrina italiana.

2) Concepciones restringidas. Estas, se encuentran representadas por quienes
entienden que estamos en presencia de una prueba ilicita, cuando aquélla ha sido
obtenida o practicada en violacion de derechos fundamentales. Dentro de esta con-
cepcion cabe destacar la opinién del profesor Gonzalez Montes, quién expone: “Solo
pueden ser tachados de ilicitos y no admisibles en el proceso, aquellos medios de
prueba, en cuya obtencién, se hubiere violado un derecho fundamental del mismo
rango al menos o superior que el derecho a la prueba”.

Con esta posicion final, el autor en analisis deja abierta la posible definicion de
lo que hemos de entender por prueba ilicita, dandonos todo un abanico de posibili-
dades, pero siempre dejando subyacente la idea de entender a ésta como aquella
gue viola principios y derechos fundamentales.

Finalmente Bernardette Minvielle, define a la prueba ilicita como: “La prueba
obtenida extraprocesalmente mediante violaciébn de derechos sustanciales consa-
grados expresa o implicitamente por la Constitucion, principalmente los derechos de
la personalidad, prueba que se pretende introducir en el proceso haciendo caso omi-
so de su ilicita obtencion”.

Del andlisis de estas tres posiciones podemos colegir, que si bien en un inicio
existen posturas de caracter general como las analizadas, éstas necesariamente
deberan restringirse a medida que se avanza en la busqueda de un concepto preci-
so, de lo que ha de entenderse por infraccion constitutiva de una prueba ilicita.

Por lo ya expresado, es que las concepciones restringidas, asi como la defini-
cion de Bernardette Minvielle, coinciden con lo que a mi juicio debe entenderse por
prueba ilicita.

Por lo mismo, es que hago mias las palabras de Jacobo Lopez Barja al soste-
ner: “El proceso penal de nuestro Estado social y democrético de derecho, que se
funda en los principios establecidos en la Constitucion, tiene necesariamente que
llevar consigo la interdiccion de la ilicitud”.

Un proceso con todas las garantias —el derecho al proceso debido— exige que
no se permita, la violacién de lo dispuesto en las normas que conforman tales garan-
tias y en definitiva debe considerarse absolutamente prohibida la vulneracion de ta-
les normas.

En conclusion, debe entenderse que estamos ante una prueba ilicita, cuando
se infringen preceptos de rango constitucional, de forma directa o indirecta, ya sea a
través de la vulneracion de las garantias fundamentales o bien, de aquellas garantias
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procesales, referentes al ambito probatorio y de defensa del imputado, cometidas en
la obtencion, introduccién o valoracion del medio de prueba en cuestion.

Por otro lado, las razones por las cuales no deben admitirse aquellas pruebas
obtenidas ilicitamente, son:

a) La promocién de resultados precisos. Segun éste, la razén por la cual la ex-
clusion probatoria opera, radicaria en la inseguridad en cuanto al nivel de conviccién
gue conlleva el aportar al proceso, una prueba no obtenida con los debidos resguar-
dos legales. Lo anterior se traduce en que la prueba afecta a ilicitud, carece de la
verosimilitud necesaria, que requiere el tribunal; para arribar a un convencimiento
preciso sobre lo acontecido. Es por ello que admitir una prueba en tales condiciones,
supondria aceptar un estado de incertidumbre, que impediria al juez de la causa un
fallo certero y con estricto rigor, a prueba obtenida respetando todos los estandares
y mecanismos de control establecidos.

b) Cuestion ética e integridad judicial. Esta posicién tiene sustento en la juris-
prudencia de los Estados Unidos de América, entre otros la encontramos, en “Olms-
tead c/Estados Unidos”, en el que se expresaba: “Que en un gobierno de leyes, la
existencia del gobierno serd puesta en peligro si falla en observar la ley escrupulo-
samente... El crimen es contagioso. Si el gobierno se vuelve un infractor a la ley
creard desprecio por la ley... invitard a la anarquia”. Lo que se persigue en estricto
rigor, con el criterio de la integridad judicial, es evitar que los funcionarios publicos
llamados a resolver contiendas entre los ciudadanos; se encuentren afectos a algun
tipo de cuestionamiento por la opinién publica. Cuyo fundamento radique, en la utili-
zacion de medios probatorios ilicitos para dictar sus sentencias. Con la exclusion de
dicho material, se evita tal critica y se reivindica la legitimidad que los jueces necesi-
tan para poder dictar sus decisiones.

La idea anterior se reitera en el caso “Elkin c/Estados Unidos” de 1960, en don-
de la Corte Suprema sostuvo: “Que la exclusién de prueba ilicita tenia como razoén el
imperativo de la integridad judicial, por el hecho de que el uso de evidencias de este
tipo por parte de los tribunales es indebido”.

Este segundo argumento a favor de la exclusiéon probatoria, deja muchas du-
das, pues no ataca al mal en si sino a sus efectos, preocupandose exclusivamente
de evitar, que la autoridad judicial caiga en desprestigio frente a la ciudadania, sin
colocar acento en el verdadero significado y trascendencia de excluir la prueba ilicita
de un proceso.

c¢) Funcién preventiva. Por su parte este nuevo argumento, tiene por imperativo
evitar la comisién de nuevas irregularidades en el ambito probatorio, a través de la
aplicacion de sanciones a quienes incurran en ellas, y es posible verlo funcionar a
través de dos mecanismos: la disuasion. Persigue que la conducta de los policias se
someta al respeto de formalidades, relacionadas directamente con el apego a las
garantias constitucionales y legales de los acusados. Haciéndoles presente que
cualquiera sea la infraccién que afecte a tales normas, traerd aparejado como resul-
tado, la invalidacion de la prueba obtenida y con ello la posible liberacién de total
culpabilidad del supuesto responsable, y la funcion de educacion. Versa sobre la
expectativa, de que los diversos agentes que operan dentro del ambito del procedi-
miento penal, internalice la idea de que el respeto a las formas, implica a la larga un
bien, que es el establecimiento de una posible verdad a través del uso de la prueba
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obtenida por ellos, por sobre un mal, constituido por la inutilizacion de la prueba
aportada, por haberse obtenido mediante practicas ilegales.

Este fundamento ha sufrido una evolucion, pues en un principio se sefialaba
gue éste solo hacia referencia a los policias, pero mas tarde en un desarrollo mayor,
se lo hizo extensivo a todos los que operan dentro del procedimiento.

Capitulo Il
El juicio oral como etapa procesal paralarecepcion de la prueba

A) El derecho constitucional a juicio previo

Al igual que otros paises™, en Argentina, la Constitucién Federal ha consagra-
do, el derecho a un juicio previo®; asf en el art. 18, establece que: “Ningun habitante
podra ser condenado sino en virtud de juicio previo, fundado en ley anterior al hecho

del proceso™®.

Sin embargo, en otros paises como el Peru, la Constitucion Politica de 1993 no
consagra el derecho a un juicio previo, aunque en su lugar estipula la garantia de no
ser penado sin proceso judicial, el cual conlleva que ninguna persona sea afectada o
sancionada si antes no se inicid, tramité y concluyé el proceso o procedimiento co-
rrespondiente, garantizando su intervencién o participacién®’. Sin embargo, esta
omisién ha sido suplida en el art. I, inc. 2 del Titulo Preliminar del C6d. Proc. Penal
peruano del 2004, el cual establece que: “Toda persona tiene derecho a un juicio
previo, gsral, publico y contradictorio, desarrollado conforme a las normas de este

Cabdigo™®.

* Por ejemplo, en el art. 20, A, fraccién IV de la Const. Federal mexicana se plasma el principio
de que el juicio se celebrard ante un juez que no haya conocido del caso previamente, asi como, que
la presentacion de los argumentos y los elementos probatorios se desarrollard de manera publica,
contradictoria y oral.

*° Binder comenta gue unos lo han interpretado como la exigencia de una sentencia previa, en
el sentido de que no puede existir una condena que no sea el resultado de un juicio l6gico; sin em-
bargo, para el jurista argentino la norma constitucional se refiere al juicio como institucion politica-
cultural (concretamente, juicio oral) (Binder, Alberto, Introduccién al derecho procesal penal, Bs. As.,
Ad-Hoc, 1993, p. 111y 112).

*® Ello significa que el derecho a un juicio previo si puede ser alegado en nuestro sistema debi-
do, entre otros argumentos, que el mismo esta plasmado en tratados internacionales que México ha
suscrito y, por ende, forma parte de nuestro derecho. Asi, tenemos: Declaraciéon Universal de los De-
rechos Humanos (art. 10); Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art. 14.1), y la Con-
vencion Interamericana sobre Derechos Humanos (art. 7.5).

*" Bustamante Alarcon, Reynaldo, Derecho a no ser sancionado o afectado sin previo proceso
o procedimiento, en “La Constitucién comentada”, t. ll, Lima, Gaceta Juridica, 2005, p. 546.

*8 En el ambito de la legislacion comparada, encontramos este derecho en los siguientes textos
procesales: Cédigo de Procedimientos Penales de Bolivia (1999): art. 1°. “Nadie sera condenado a
sancién alguna si no es por sentencia ejecutoriada, dictada luego de haber sido oido previamente en
juicio oral y publico, celebrado conforme a la Constitucion, las convenciones y tratados internaciona-
les vigentes y este CAdigo”.

Cddigo Procesal Penal de Paraguay (1998): art. 1°. “Nadie podra ser condenado sin un juicio
previo, fundado en una ley anterior al hecho del proceso, realizado conforme a los derechos y garan-
tias establecidos en la Constitucion, el derecho internacional vigente y a las normas de este Cédigo.
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Al respecto, este derecho al juicio previo ha sido desarrollado a través de la
denominada “fase procesal”: juzgamiento (o juicio oral®®), cuyo objetivo es la demos-
tracion de la acusacién penal a través de la actuacion y andlisis de los medios pro-
batorios; siendo, dentro de un modelo acusatorio, la etapa central del proceso (pe-
nal).

B) El juicio oral en la dinamica de solucion de conflictos de intereses

Todo proceso judicial, entre ellos el penal, denota un marco de discusion de un
conflicto de intereses®. En efecto, el delito, como fenémeno juridico, genera un con-
flicto de intereses®’; es decir, al hablar de delito debemos de pensar que detras de
ello hay una victima y un responsable, y ambos, persiguen intereses que esperan
ser amparados por la justicia penal®.

Asi, la victima tiene interés en que se imponga una sancién al responsable del
delito (pretensién punitiva, la cual sera llevada por el Ministerio Publico —dado que el
delito también genera dafio al interés publico— al 6rgano jurisdiccional a través del

En el procedimiento se observaran especialmente los principios de oralidad, publicidad, inme-
diatez, contradiccién, economia y concentracion, en la forma en que este codigo determina”.

Cddigo Organico Procesal Penal de Venezuela (2006): art. 1°. “Nadie podra ser condenado sin
un juicio previo, oral y publico, realizado sin dilaciones indebidas, ante un juez o tribunal imparcial,
conforme a las disposiciones de este Cdodigo y con salvaguarda de todos los derechos y garantias del
debido proceso, consagrados en la Constitucion de la Republica, las leyes, los tratados, convenios y
acuerdos internacionales suscritos por la Republica”.

¥ La etapa se ha conocido bajo diferentes denominaciones, las que destacan alguna caracte-
ristica de la misma; asi se ha hablado de “plenario”, atendiendo a que tanto las partes como el 6rgano
jurisdiccional actdan en la plenitud de sus facultades; de “debate” o “discusién”, destacando la meca-
nica eminentemente contradictoria, y de “juicio”, nombre que se ha impuesto y que deriva tanto de
“juzgamiento” como de la circunstancia de que toda la actividad conduce, en definitiva, a la afirmacion
de reproche o absolucién respecto de lo imputado.

® Frente a un conflicto de voluntades en torno a un interés entre dos personas, cualificado por
la oposicién de dos pretensiones opuestas, la Unica actividad posible es la de invocar, solicitar la tute-
la jurisdiccional del Estado. En la concepcion carneluttiana el proceso es la justa composicion de la
litis, entendiendo por litis el conflicto (intersubjetivo) de interés calificado por una pretension resistida
(Carnelutti, Francesco, Derecho procesal civil y penal, Bs. As., Ejea, 1971, p. 301). Igualmente para
Leone, en el proceso penal siempre existe un conflicto, un contraste de intereses, y la actuacion de
las partes puede ser delineada en el conflicto entre el poder punitivo del Estado y el derecho de liber-
tad del imputado (Leone, Giovanni, Trattato di diritto processuale penale, vol. I, Napoli, Jovene, 1961,
p. 181). Igualmente, para Creus, el derecho procesal, frente al derecho sustancial, también es llama-
do a funcionar en hipoétesis de conflicto (real o pretendido) para lo cual regula el acto o actuacion ju-
risdiccional a la cual confluyen, ademas de la actividad del juez, la de las “partes” que se interesan en
el conflicto (Derecho procesal penal, p. 3).

oL E| principio del proceso penal como marco de discusion de un conflicto de intereses ha sido
recepcionado en algunas legislaciones. Asi, el art. 7° del Céd. Proc. Penal de Costa Rica precisa que:
“Los tribunales deberan resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho, de conformidad con
los principios contenidos en las leyes, en procura de contribuir a restaurar la armonia social entre sus
protagonistas”.

%2 Cabe precisar que nos apartamos de aquella corriente que postula que el conflicto de intereses
es entre el presunto autor y el Estado y por el contrario, nos acercamos a aquellos postulados que
personalizan el conflicto entre ofensor y ofendido, dentro del marco de un proceso penal acusatorio
con tendencia adversarial. Al respecto, véase: Bovino, Alberto, La participacion de la victima en el
proceso penal, en “Problemas de derecho procesal penal contemporaneo”, Bs. As., Del Puerto, 1996,
p. 96 y siguientes. Cristhie, Nils, Los conflictos como pertenencia, en “De los delitos y de las victimas”,
Bs. As., Ad-Hoc, 1992, p. 169 y siguientes.
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proceso penal), y le interesa también que se reparen los dafios y perjuicios que ha
sufrido (pretension resarcitoria).

Por su lado, el presunto responsable tiene como interés: la declaratoria de su
inocencia (pretension de absolucion) de los cargos que se le han formulado en su
contra, o al menos, recibir una sancion atenuada (pretension de atenuaciéon de la
pena).

Frente a esta lucha de intereses son, valga la redundancia, los interesados los
llamados a impregnar del dinamismo necesario, a fin que el 6rgano jurisdiccional
falle a favor de alguno de ellos. Si lo afirmado lo trasladamos a sede de proceso pe-
nal son, entonces, las partes los llamados a impregnar de dinamismo la actividad
procesal: investigadora y de probanza, tendiente al amparo de sus intereses o pre-
tensiones. Ya no seria el juez el centro del proceso, sino las partes.

En ese contexto, el proceso penal debe estructurarse en momentos de postula-
cion de las pretensiones opuestas, contradiccion, probanza, solucién e impugnabili-
dad de la decision que resuelve el conflicto de intereses surgido a consecuencia de
la presunta comision de un ilicito penal. Al respecto, opinamos que la fase de inves-
tigacion preparatoria es la llamada a cumplir el momento de postulaciéon de las pre-
tensiones, dado que, persigue reunir los elementos de conviccién, de cargo y de
descargo, que permitan al fiscal decidir si formula o no acusacioén y, en su caso, al
imputado preparar su defensa (art. 321, inc. 1°, Céd. Proc. Penal del Pert). En cam-
bio, la fase de juzgamiento es la llamada a cumplir con los momentos de contradic-
cién, probanza y solucién del conflicto de intereses®®, dado que, en la misma se reci-
be en forma inmediata, directa y simultdnea todas las pruebas que van a dar
fundamento a la discusion y a la posterior sentencia®.

La centralidad del juicio oral radica en que las partes podran argumentar y pro-
bar sus pretensiones frente, ya no ante un juez de control o garante (cuya actuacion
opera en la fase de investigacion), sino ante el juez de conocimiento, quien tiene la
potestad de resolver el conflicto suscitado. Como sefala Binder, el juicio es la etapa
principal del proceso penal porque es alli donde se resuelve o redefine de un modo
definigif\)/o —aungue revisable— el conflicto social que subyace y da origen al proceso
penal™.

Pero, el considerar al juicio oral como la etapa principal del proceso (art. 356,
inc. 1°, Cod. Proc. Penal del Peru, 2004), también se debe al haz de principios y ga-
rantias que le envuelven a fin de lograr una calidad de informacién al juzgador que le
permita resolver la litis puesta a su conocimiento. Por calidad de informacion se en-
tiende como aquel conjunto de datos, filtrados, seleccionados, depurados, tendientes
a probar, por un lado, si se ha cometido o no un ilicito penal, y por otro lado, la de-
terminacion de las consecuencias punitivas, y si fuese el caso, civiles generadoras
del delito; informacién que es percibida por el juzgador de manera inmediata e im-

63 Aungue cabe sefialar que la solucion del conflicto puede darse incluso antes de iniciarse el
juicio oral. Por ejemplo, a través de las figuras de: principio de oportunidad o la terminacién anticipada
del proceso.

% Sosa Arditi, Enrique A. - Fernandez, José, Juicio oral en el proceso penal, Bs. As., Astrea,
1994, p: 39.

Binder, Introduccion al derecho procesal penal, p. 233.
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parcial, a través de una actividad contradictoria de las partes®® y con pleno respeto a
la presuncion de inocencia y en presencia de la comunidad. En ese sentido, la inme-
diacion, la contradictoriedad, la imparcialidad, el principio de inocencia y la publici-
dad, son el conjunto de principios que al operar en el juicio oral permitirdn que el
juzgador obtenga una informacion de calidad, confiable, que permita fundar su deci-
sién en torno al conflicto suscitado entre el ofensor y el ofendido®’.

En suma, la fase de juzgamiento no debe ser considerado como una etapa mas
del proceso penal, sino la principal, porque en ella se producira tanto la prueba como
la decisién destinada a resolver un conflicto de intereses generado por la presunta
comisién de un ilicito penal. Asi, abona nuestra posicion la Corte Suprema de Justi-
cia del Perq, la cual, en acuerdo plenario n° 5-2006/CJ-116, en su fundamento sexto,
se sefiala: “El ordenamiento procesal penal nacional reconoce, ademas, la ausencia,
y en ambos casos, como es evidente, consagré como dogma la imposibilidad de
desarrollar el juicio oral —fase angular del sistema acusatorio— sin la necesaria pre-
sencia del acusado”.

C) Lanecesidad de contar con la etapa del juicio oral en el proceso penal

Vargas Viancos, primer director ejecutivo del Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (CEJAS), organismo internacional vinculado a la OEA, con sede en
Chile, ha sefalado las siguientes razones que justifican la necesidad de adoptar, en
el proceso penal, la etapa del juicio oral®®:

1) Democratizacion creciente y mayor conciencia sobre los derechos humanos.
Sin lugar a dudas un factor determinante en el creciente interés por el funcionamien-
to de los sistemas judiciales en el continente y el afan de introducirles reformas mo-
dernizadoras, especialmente en materia procesal, ha sido la revalorizacién del sis-
tema democratico de gobierno, entendido también como una forma “racional” de
resolver los conflictos en todos los planos del quehacer social.

La huella dejada por décadas pasadas, con el saldo de miles de desapareci-
dos, entre otras atroces violaciones a los derechos fundamentales, también sirvié
para replantearse los mecanismos internos de control a la actividad gubernamental
y, especialmente, el rol y “poder” del Poder Judicial para jugar eficientemente su pa-
pel.

2) Gobernabilidad desarrollo econémico. Paralelamente, el creciente desarrollo
experimentado por nuestras economias, signado por formas mas abiertas y competi-
tivas de transaccion, tanto interna como externamente, dejaron en evidencia rapida-
mente que un posible obstaculo para la consolidacion de tal modelo eran las debili-
dades institucionales en los diversos paises del area y, fundamentalmente, las

% Es la actividad realizada por las partes a fin de controvertir el caso de la contraparte y pre-
sentar su propio caso.

®” Como indica Véazquez Rossi, el juicio es el medio de establecimiento de la verdad judicial. La
verdad surge de la confrontacién, es patrimonio dividido de las partes, que introducen sus respectivas
acreditaciones y en el analisis respectivo proponen sus argumentaciones, con un protagonismo que
se basa en los intereses que representan y que, por ende, son relativos y verificables, hipotéticos y
refutables (Vazquez Rossi, Derecho procesal penal, t. Il, p. 404).

68 Vargas Viancos, Juan E., Lecciones aprendidas: introduccién de los juicios orales en Lati-
noameérica, p. 5y 6, disponible en http://www.iadb.org/sds/doc/sgc-Doc40-5-S.pdf.

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 42



EDITORIAL
ASTREA ll II

trabas que implicaba un sistema juridico y de justicia arcaico y lento, causante, en
buena medida, de la inestabilidad en las relaciones juridicas y, por ende, del aumen-
to de los costos de transaccion.

Diversos estudios en el area han demostrado, por ejemplo, la mayor predispo-
sicion de negociar con personas conocidas, por la facilidad para resolver informal-
mente potenciales conflictos, que para hacerlo abiertamente con cualquier oferente,
aun cuando con este se pueda alcanzar un mejor precio. Igualmente, se han podido
comprobar los nocivos efectos que las inestabilidades institucionales —de las que no
guedan ajenos los poderes judiciales— causan, por ejemplo, en los voliumenes de la
inversion extranjera. Por otra parte, el propio fendbmeno de la evolucion econémica
implica la incorporacion de nuevos sujetos a la vida econdmica formal del pais, con
la consiguiente demanda por servicios judiciales que, tal como estan hoy concebi-
dos, presentan serias limitaciones al acceso.

3) Aumento de los problemas de seguridad publica. Las mismas circunstancias
antes resefladas —sistemas restrictivos de gobierno que dan paso a democraticos y
evolucion econémica— traen aparejados fendbmenos de violencia y criminalidad urba-
na desconocidos con anterioridad para algunos paises del area, al menos en la
magnitud que hoy se estan viviendo. Las demandas que de alli surgen hacia el sis-
tema de represion penal estatal son crecientes. La herramienta tradicional de alzar
las penas ha terminado por desacreditarse como ineficiente e incluso contraprodu-
cente, dando lugar a formas mas sofisticadas de intervencion, tales como aquellas
gue se plantean sobre el sistema judicial.

4) Colapso de los sistemas judiciales, dentro de un contexto de reforma y mo-
dernizacion del Estado. En este contexto, el sistema judicial es percibido por la ciu-
dadania como lejano, oscuro y tremendamente ineficiente. La gente no entiende qué
es lo que hace, ni menos coémo lo hace. Se les presenta como una estructura buro-
cratica, que utiliza un lenguaje, una tecnologia y una forma de hacer las cosas su-
mamente anticuadas. Paralelamente, se visualiza que el resto de la administracion
publica, con los multiples problemas que alun presenta, esta sosteniendo esfuerzos
serios y consistentes de racionalizacién y modernizacién de su gestién, todo lo cual
alienta procesos de reestructuracion en este sector.

5) Presencia y participacion de entidades de cooperacion internacional. Final-
mente, sin dudas parte importante por el crédito al impulso a estas reformas debe
atribuirse a las entidades de cooperacion internacional, que crecientemente han de-
mostrado su interés por desarrollar actividades en el area de la justicia en Latinoa-
meérica. Inicialmente fue el impulso de USAID, al cual se le han acoplado en los dUlti-
mos afos los bancos multilaterales —Banco Interamericano de Desarrollo y Banco
Mundial—, la Union Europea y otros paises de ese continente.

Un comin denominador en los esfuerzos de todas estas entidades de coopera-
cion ha sido contribuir a los esfuerzos nacionales por oralizar sus sistemas procesa-
les.

La accion de los dos ultimos factores mencionados explica el porque por prime-
ra vez exista en América latina una politica tan coherente entre los diversos Estados
en materia judicial y una estrategia de cambio que en lo medular es bastante similar.
Esto ha provocado, ademas, un acercamiento entre los diversos poderes judiciales,
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ministerios de justicia, ONGs dedicadas al tema y expertos en la materia, que no
tiene parangon.

Por otro lado, y siguiendo con la opiniéon de Vargas Viancos, existen factores
qgue obstaculizan la implementacion de la oralidad (y por ende del juicio oral) en el
proceso penal; estos factores son®:

1) Voluntad politica. La introduccion de la oralidad en los procedimientos persi-
gue dotarlos de mayor transparencia y aumentar el control ciudadano de las decisio-
nes judiciales y, por ende, la independencia y predictibilidad de las mismas. Si esta
reforma es acompafiada en material penal con la transformacion de los procedimien-
tos inquisitivos en acusatorios, se pasa a incidir en aspectos claves en la configura-
cion politica de los Estados y, en lo que es mas determinante dentro de ellos, en el
ejercicio del poder.

Tradicional y lamentablemente, en buena parte del continente ha habido pode-
res judiciales mas o menos ddéciles a los gobiernos, con grados de independencia
bastante relativos, como se puede facilmente comprobar al analizar las interferen-
cias politicas en las designaciones judiciales. La idea del control reciproco de los
poderes no ha llegado a tener plena consagracion.

En materia penal, el ejercicio del poder punitivo del Estado ha tenido también
escaso control y el Poder Judicial, mas que un organo independiente encargado de
velar por los derechos ciudadanos frente al accionar estatal, ha sido transformado en
un eslabon mas en el ejercicio de ese poder punitivo, recayendo en él la funcion,
caracteristica de los sistemas inquisitivos, de lograr efectividad en la investigacion
del delito.

Son estas las circunstancias que los nuevos sistemas procesales pretenden, en
Gltima instancia, alterar. Como se vera entonces, requieren de una decisién y un
compromiso muy firme de parte principalmente del Poder Ejecutivo, pero también de
los restantes poderes del Estado, para poder concretarse. En buena medida lo que
un gobierno hace al apoyar estas reformas es ceder parte del poder que hoy ejerce
directamente, y entregarselo al Ministerio Publico, con grados mayores de indepen-
dencia politica, y a los propios tribunales. Por eso no es de extrafiar que hayan habi-
do casos de gobiernos que se han encargado de abortar iniciativas de cambio en tal
sentido que ellos mismos habian sugerido originalmente, al darse cuenta de lo que
implicaban.

La voluntad politica que debe acompafar la reforma debe ademas trasuntarse
en el monto de los recursos que se le asignen para su implementacion. ElI mejor in-
dicador actual para advertir la importancia desmejorada de los sistemas judiciales en
nuestros paises es analizar el porcentaje del presupuesto que se les asigna. Los
aportes estatales deben a consecuencia de la reforma sufrir un aumento de impor-
tancia.

Igualmente deben estar dispuestos los gobiernos que impulsen estos cambios
a dar una larga batalla parlamentaria y de convencimiento publico, con la certeza,
ademas, que la implementacion del cambio aparejara, sobre todo en los primeros

69 Vargas Viancos, Lecciones aprendidas: introduccion de los juicios orales en Latinoamérica,
p. 14y 16.
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momentos, serios problemas y criticas, como por lo demas sucede con todo cambio
de envergadura que se emprenda.

2) Debilidad de los poderes judiciales. Los poderes judiciales de nuestros pai-
ses han estado histéricamente alejados de cualquier esfuerzo de planificaciéon, los
cuales no tenian realmente mucho sentido cuando las cosas se hacian con la Unica
justificacion de que “siempre se han hecho asi”. Esto hace sumamente dificil em-
prender un cambio al interior de dichas instituciones. Esta circunstancia inhibe tam-
bién a muchos a concederle facultades y recursos a poderes judiciales con dosis
bajas de legitimidad y capacidad de gestion.

Paradodjicamente, los sistemas judiciales no siempre estan conscientes del ma-
yor poder que reciben con estos cambios y en mas de alguna ocasion no lo quieren,
por estar acostumbrados a las antiguas rutinas de trabajo. Por lo que las mas de las
veces no solo hay que convencer a la sociedad de la conveniencia del cambio, sino
incluso al propio Poder Judicial, que no se ve a si mismo como el beneficiario del
mismo.

3) Resistencia al cambio. A lo anterior debe agregarse la gran resistencia al
cambio que existe en el medio juridico. La ensefianza memoristica del derecho a la
gue estamos acostumbrados no alienta precisamente a perspectivas creativas frente
al entorno y no entrega armas para poder adaptarse con rapidez a los cambios.

A esta circunstancia idiosincratica de los abogados debe unirse una forma de
gestionarse la profesion, acorde con el modelo escriturado, que no es econdmica-
mente eficiente ante sistemas orales. Estos ultimos alientan la formacion de oficinas
legales con un mayor numero de profesionales y la manutencion de una menor can-
tidad de juicios por cada uno de ellos, por la mayor dedicacién que deben asignarle
al tener necesariamente que asistir personalmente a audiencias orales y por ende
tener menos posibilidades de delegar en funcionarios como permite el actual siste-
ma.

Indudablemente, los necesarios cambios de esta organizacion impactan tam-
bién en los costos de la defensa letrada. Por ello no es de extrafiar que surjan fuer-
tes oposiciones a la implementacion de las reformas de parte de las asociaciones
gremiales de abogados. Otro sector con gran capacidad de ejercer presion por mori-
gerar la fuerza de éstas en materia penal son los policias, los que en el sistema es-
criturado inquisitivo poseen un grado de poder y autonomia inadmisible en un siste-
ma acusatorio oral.

4) Deficiencias en la implementacion. Como ya se indicaba, la falta de capaci-
dad de planificacién en el sector, unida a esa idea de que en el mundo juridico las
normas tienen la capacidad de “hacer” la realidad, por lo que no hay que preocupar-
se demasiado por cosas “domésticas”, han constituido las grandes deficiencias que
han debido afrontar las reformas. La mayoria de ellas han venido acompafiadas de
una gran improvisacion: tardia designacion de los funcionarios, escasa capacitacion,
falta de adecuacion de los espacios fisicos y una muy limitada prevision de los pro-
blemas que se iran presentando con el nuevo sistema.

5) Desatencion de ciertos elementos de la reforma. Otro problema que ha sido
comun en las diversas iniciativas es la falta de una solucién adecuada a la necesi-
dad de contar con asistencia juridica gratuita de calidad para vastos sectores de la
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ciudadania que estan imposibilitados para acceder a los servicios de abogados pa-
gados —quienes por lo general estan muy poco preparados para el nuevo sistema-—.
La figura tradicional de los defensores publicos allegados a los tribunales muestra
sus limitaciones tanto en cuanto a cobertura, como a la calidad y poder de éstos
—generalmente mal remunerados— sobre todo si en materia penal deben enfrentarse
a fiscalias crecientemente mejor estructuradas y con mayores facultades.

La alternativa de institucionalizar la defensoria publica, como en el caso de Chi-
le a través de corporaciones con un alto numero de funcionarios, tampoco ha resul-
tado ser satisfactoria por las deficiencias de politica interna y de gestién que se no-
tan en su interior. Sin lugar a dudas el lema de la asistencia juridica guarda relacién
fundamentalmente con los recursos que para esta funcién se destinen, pero no es
menos cierto que aun se encuentra pendiente una solucion eficiente para la gestion
y el control de la utilizacién de éstos. En la reforma procesal penal, la policia ha sido
un sector que no ha recibido —o no ha podido recibir— la atencién que se merece. La
adecuacion de los procedimientos policiales a los estandares del nuevo modelo pro-
cesal es sin dudas una asignatura pendiente.

D) Principios que rigen el juicio oral en el nuevo Codigo Procesal Penal

Segun la doctrina, los principios que rigen el juicio oral son: la oralidad, la publi-
cidad, la inmediacion y la contradiccidon en la actuacién probatoria. Asimismo, en su
desarrollo se observan los principios de continuidad del juzgamiento, concentracion
de los actos del juicio, identidad fisica del juzgador y presencia obligatoria del impu-
tado y su defensor. A continuacién se desarrollaran cada uno de estos principios en
razon a su agrupamiento en dos items:

1) Principios vinculados con la actividad probatoria. En primer lugar, resalta un
conjunto de principios vinculados con la actividad probatoria que se desarrolla en el
juicio oral, los cuales son:

a) Principio de oralidad. Se encuentra recogida en varios instrumentos interna-
cionales’, y se lo considera como un instrumento o medio facilitador de la esencia
de la justicia basica y garantista de los derechos minimos de sus destinatarios. En
efecto, todo lo expuesto o argumentado por las partes o por el juzgador al ser expre-
sado verbalmente (y consignado en las actas de la audiencia’®) permite la comuni-
cacion durante la audiencia y la actuacion de sus intervinientes, incluso se prevé la
posibilidad del apoyo de un intérprete o traductor, si asi se requiere.

Asi, técnicamente la oralidad consiste en la utilizacién del sistema de signos
fonéticos (lenguaje oral), siendo sus ventajas una mayor facilidad de emision, una
mayor potencia expresiva y la ineludible inmediacién entre emisor y receptor, con la

0 Art. 8.2.f de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art. 14.1 del Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos; art. 26 de la Declaracién Americana de los Derechos y De-
beres glel Hombre.

Sin embargo, en el procedimiento escrito —al contrario de lo que ocurre en la audiencia de
debate en el juicio oral-, dada la estructura del érgano jurisdiccional (que permite el reemplazo de los
jueces sin renovacion de los actos ya realizados), es menester que las audiencias sean documenta-
das en actas en las que se vuelque la totalidad de las manifestaciones de los intervinientes, de modo
mas completo posible, lo que también se impone para los actos de la instruccién (que es escrita) en el
sistema con juicio oral. Al respecto, consultese, Creus, Derecho procesal penal, p. 129.
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consecuente posibilidad de que dichos signos fonéticos sean acompafados por ac-
ciones’®. Su importancia, por tanto, radica tanto en el aspecto escénico y en el con-
tenido del contradictorio’®; por lo que, el abogado litigante requiere sacar el maximo
provecho del lenguaje oral, el cual, acompafiado del gestual, permitirA una mejor
comprension tanto de la veracidad de su planteamiento, asi como, de las falencias
del caso, que pueda encontrar y resaltar, de su contraparte.

Por otro lado, se alude a la oralidad en sentido amplio y en sentido estricto
(también llamada “oralidad-inmediacién”). La primera nocion equivale a aquel senti-
do amplio y sencillo, de pensar en la oralidad apenas en relacion a la forma de la
practica del acto procesal. Asi, todo proceso en el que prevalezca, como instrumento
de realizacién de los actos, la forma oral debe ser caracterizado como un proceso
oral.

Sin embargo, y como indica Cruz Arenhart, mucho mas interesante es el se-
gundo sentido atribuido a ese principio’. En efecto, pensar en la oralidad-inmediacién
es pensar en un complejo de sub-principios que deben estar presentes cuando se
examina un proceso oral. Cuando se piensa en proceso oral se pretende el contacto
directo del juez con las partes y con la prueba del proceso, a fin de permitir la solu-
cion mas adecuada y apuracion mas precisa de los hechos de la causa. Por ello,
examinar la oralidad bajo el prisma también de la inmediacién, es reconocer que el
proceso, al mismo tiempo que se desarrolla predominantemente por la via oral, debe
observar los principios de la conviccion racional del juez, de la inmediatez, de la pu-
blicidad, de la concentracién y del incremento de los poderes de disciplina del juez,
ademas de tantos otros que son consecuencia de los mismos.

De hecho es evidente que el principal interés en tornar un proceso predominan-
temente oral es permitir no solamente la simplicidad en la forma del acto procesal,
sino, sobre todo, el perfeccionamiento de la instruccion de la causa. La oralidad, vis-
ta desde este prisma, democratiza el proceso, ya que impone a quien juzga el con-
tacto directo con las partes y el dialogo entre los mismos.

Ademas, agiliza la solucion del litigio, en la medida en que estimula la concen-
tracion de los actos procesales.

b) Principio de publicidad. Con referencia a la publicidad, la misma permite la
participacion de la comunidad’, la que es finalmente la interesada en que la proble-
matica se solucione, observando cémo los jueces cumplen su funcion; colocando de
manifiesto y censurando los excesos, abusos o, si sucede, la impunidad®®.

Al respecto, sefialamos la siguiente jurisprudencia que abona nuestra posicion:
“La funcién politica de control del Poder Judicial que cumplen los particulares, a tra-

2 Torres, Sergio - Barrita, Cristian, Principios generales del juicio oral penal, México, Flores,

2006, P, 27.
Ramirez Martinez, Enrique, Juicio oral, “Revista Mexicana de Justicia”, ene.-jun., 2005, p. 98.

™ Cruz Arenhart, Sergio, La oralidad en la justicia. El caso brasilefio, “Revista lus et Praxis”,
afio 14, n° 2, Universidad de Talca, 2008, p. 128.

> salvo las excepciones que la ley pueda sefialar.

® Este principio tiene la particularidad de no referirse a ninguno de los sujetos procesales que
intervienen en el caso, sino, en cambio, a personas distintas de esos sujetos; no se refiere a la posibi-
lidad del conocimiento de los actos por las partes, sino a la publicidad popular (Bovino, Alberto, Prin-
cipios politicos del procedimiento penal, Bs. As., Del Puerto, 2005, p. 74).
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vés de su presencia en un acto judicial publico, consiste, precisamente, en la verifi-
cacion del cumplimiento de las condiciones, requisitos y presupuestos juridicos por
parte de quienes desempefian la tarea de administrar justicia” (Tribunal Europeo de
Derecho Humanos, sentencia del 8/12/83).

Por su parte, Oronoz Santana indica que para que se logre una verdadera jus-
ticia, el proceso debe realizarse frente a la comunidad, apreciando los ciudadanos
cémo los funcionarios judiciales, desarrollando su actividad lo hacen de conformidad
con las normas procesales, observando desde el mismo momento en que se formule
la acusacion, hasta la sentencia misma’’. Por tanto, todas estas ventajas justifican la
creacion de las condiciones apropiadas para que el publico y la prensa puedan in-
gresar a presenciar la audiencia.

c) Principio de inmediacion. En lo que respecta a la inmediacion se refiere a la
necesidad de que el juez que va a proferir la sentencia aprehenda el conocimiento
directo que deviene del acopio probatorio, y asi logre formar su conviccion frente al
caso propuesto. Es aquella posibilidad que tiene el juez de conocimiento de percibir
directamente la practica de pruebas para tomar la decision acertada en el campo de
la responsabilidad penal’®. De tal suerte que, la aplicacién del mismo en un sistema
procesal penal acusatorio resulta de cardinal importancia, por cuanto es precisamen-
te durante el juicio oral cuando debe practicarse las pruebas ante el juez que va dic-
tar sentencia (a excepcion de las pruebas preconstituida y la anticipada). Segun
Roxin, el juez debe proferir una sentencia de acuerdo con sus propias impresiones
persYSnales, gue obtiene del acusado y de los medios de prueba en el curso del juicio
oral™.

En ese orden de ideas, y a fin de clarificar la importancia del principio de inme-
diacién, presentamos dos sentencias de Peru:

“Otro punto denunciado por el demandante relacionado con el derecho a la
prueba es la afectacion del principio de inmediacion. Este establece que la actividad
probatoria debe transcurrir en presencia del juez encargado de pronunciar sentencia.
El accionante sostiene la afectacion de dicho principio alegando que el informe final
se elaboro sobre la base de diligencias realizadas por varios jueces. Planteada asi la
presunta afectacion, este Tribunal considera que ella no tiene sustento, puesto que,
de acuerdo a lo sefialado a propoésito del principio de inmediacion, el cual garantiza
gue el juez encargado de sentenciar tenga contacto directo con todas las pruebas,
éste no resulta afectado cuando méas de un juez en la etapa de instruccién conoce
del proceso, ya que ellos no seran los encargados de dictar sentencia” (sentencia
del Tribunal Constitucional, expte. n° 1934-2003-HC/TC Lima, consids. 3°y 4°).

“Si el juez no oye directamente la declaracién del testigo sino que la lee de un
acta, no esta en condiciones —por capaz que sea— de realizar un juicio de credibili-
dad respecto de lo que el testigo ha dicho, ademas, tal declaracién no puede ser
contraexaminada y por tanto sometida al test de la contradictoriedad” (Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, Casacién n° 09-2007 Huaura, consid. 2°).

" Oronoz Santana, Carlos M., El juicio oral en México y en Iberoamérica, México, Cardenas
Blasco Editores, 2006, p. 157.

® Guerrero Peralta, Oscar, Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal,
Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 2005, p. 153.

™ Roxin, Claus, Derecho procesal penal, Bs. As., Del Puerto, 2000, p. 395.
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d) Principio de contradiccion. Con referencia a la contradiccién, la misma supo-
ne la posibilidad que tienen las partes —lldmense fiscal y defensa del acusado— para
sustentar sus planteamientos mediante la aportacién de pruebas, de discusién o de-
bate sobre las mismas y de la argumentacion final o alegatos que pudieran sostener
previo a la decisién final del juzgador®. Este principio describe la naturaleza del jui-
cio oral, como etapa procesal comunicacional (dialégica) y dialéctica; es decir, en la
debida y operativa oportunidad de que las partes hagan oir sus razones, controlen y
aporten circunstancias, aleguen sobre las mismas y efectien sus respectivas peti-
ciones ante el 6rgano de decision, el que debera fallar conforme a los elementos
obrante. Por definicidén, es una etapa dialéctica, que se manifiesta de modo prepon-
derante por la actividad paritiba, lo que a su vez exige la diferenciacién de los suje-
tos y de la posicion de los 6rganos de la acusacion respecto de la defensa y de to-
dos estos en relacién al tribunal®’. En ese sentido, el juez no interviene en la
actuacion probatoria, salvo contadas excepciones con fines exclusivamente de es-
clarecimiento.

e) Principio de presuncién de inocencia. En sus origenes, la inocencia se tomé
como un estado de pureza absoluta; la lectura fue ideoldgica: se afirma que las per-
sonas al nacer llegan al mundo inocentes, y ese estado pervive en su existencia
hasta la muerte. La aplicacién en el proceso penal de esta idea se transmite con
igual intensidad: sdlo la sentencia judicial puede variar el estado de inocencia. Y por
eso cuando el juez “absuelve”, declara y confirma dicho estado de inocencia®’; mien-
tras que la “condena” es constitutiva, pues a partir de ello nace un estado juridico
nuevo.

Lucchini sefalara que la presuncién de inocencia es un “colorario l6gico del fin
racional asignado al proceso” y la “primera y fundamental garantia que el procesa-
miento asegura al ciudadano: presuncion juris, como suele decirse, esto es, hasta
prueba en contrario”™®. Ferrajoli determina que la presuncién de inocencia expresa
por lo menos dos significados garantistas a los cuales se encuentra asociada que
son “la regla de tratamiento del imputado, que excluye o restringe al maximo la limi-
tacion de la libertad personal” y “la regla del juicio, que impone la carga acusatoria
de la prueba hasta la absolucién en caso de duda®*.

Para Nogueira Alcala, la presuncidn de inocencia es asi el derecho que tienen
todas las personas a que se considere a priori como regla general que ellas actian
de acuerdo a la recta razén, comportandose de acuerdo a los valores, principios y
reglas del ordenamiento juridico, mientras un tribunal no adquiera la conviccion, a

% |ndica Sanchez Velarde, gue salvo que se manifieste un supuesto de aceptacion a la acusa-
cion fiscal, las pruebas deben debatirse en el juicio oral pues ello es lo que se espera del esquema
acusatorio del juicio para que el juez realizando labor de valoraciéon pueda dictar la sentencia que
corresponda (Sanchez Velarde, Pablo, Manual de derecho procesal penal, Lima, Idemsa, 2004, p.
569).

8 vazquez Rossi, Derecho procesal penal, p. 409.

8| a expresion “estado de inocencia”, es empleada por Gozaini, quien sefiala que le parece di-
ficil explicar que una persona se presuma inocente cuando se le tiene anticipadamente culpable (por
ejemplo, cuando se le dicta el procesamiento —que es un juicio de probabilidad incriminante—) apli-
candole una medida cautelar como la prision preventiva, pareciéndole una contradiccion (Gozaini,
Osvaldo A., Derecho procesal constitucional, Bs. As., Belgrano, 1999, p. 227).

8 | ucchini, Luigi, Elemento di procedura penale, Florencia, Barbera, 1995, p. 15.

8 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 2001, p. 551.
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través de los medios de prueba legal, de su participacion y responsabilidad en el
hecho punible determinada por una sentencia firme y fundada, obtenida respetando
todas y cada una de las reglas del debido y justo proceso, todo lo cual exige aplicar
las medidas cautelares previstas en el proceso penal en forma restrictiva, para evitar
el dafio de personas inocentes mediante la afectacion de sus derechos fundamenta-
les, ademas del dafio moral que eventualmente se les pueda producir®®.

Gozaini indica que el principio de inocencia es un derecho del imputado, pero
nunca una franquicia para su exculpacién. Esto significa que la produccién probato-
ria y el sistema de apreciacion que tengan los jueces integran, en conjunto, el princi-
pio de razonabilidad que se espera de toda decision judicial®®.

Al respecto, consideramos a la presuncién de inocencia como una garantia in-
dividual®’; como un derecho publico contenido en la Constitucién, a favor de las per-
sonas, que exige que sea ante la autoridad que esté (de competencia penal o no) y
ante el procedimiento que se le sujete (igualmente, penal o0 no), no se considere ve-
rosimil la atribucién de cargos relacionados con la comisién de delitos, salvo deci-
sidn contraria emitida por un tribunal competente dentro de la observancia del debi-
do proceso®, asi como, el ser considerados como excepcionales aquellas medidas
gue restringen la libertad del imputado. Es un poderoso baluarte de la libertad indivi-
dual para poner freno a los atropellos a ella y proveer a la necesidad de seguridad juri-
dica®.

Finalmente, describimos un extracto de una decision de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion mexicana en torno a la presuncion de inocencia: “De la inter-
pretacion arménica y sistematica de los arts. 14, parr. 2°; 16, parr. 1°; 19, pérr. 1°;
21, parr. 1°,y 102, ap. a, parr. 2°, de la Const. Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, se desprenden, por una parte, el principio del debido proceso legal que impli-
ca que al inculpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que el Estado sélo
podra privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos incriminatorios, y
seguido un proceso penal en su contra en el que se respeten las formalidades esen-
ciales del procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para
desvirtuar la imputacién correspondiente, el juez pronuncie sentencia definitiva de-
clarandolo culpable; y por otra, el principio acusatorio, mediante el cual corresponde
al Ministerio Publico la funcion persecutoria de los delitos y la obligacién (carga) de
buscar y presentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos, tal y como se
desprende de lo dispuesto en el art. 19, parr. 1°, particularmente cuando previene

8 Nogueira Alcala, Humberto, Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncion
de inocencia, “lus et praxis”, n° 11, Talca, 2005, p. 221 y siguientes.

% Gozaini, Osvaldo A., La presuncion de inocencia. del proceso penal al proceso civil, “Revista
Latinoamericana de Derecho”, afio lll, n° 6, México, 2006, p. 158.

¥ Las garantias individuales son derechos publicos que deben ser respetados por las autorida-
des, limitaciones en el ejercicio de sus funciones, y son derechos subjetivos, pues otorgan una accion
personal para lograr que la autoridad no viole los derechos garantizados por la Constitucion (Guillén
Lépez, Radl, Las garantias individuales en la etapa de averiguacién previa, México, Porria, 2003, p.
98).

¥ Enla legislacion comparada, es interesante lo que establece el art. 12 de la Const. de El Sal-
vador: “Toda persona a quien se impute un delito, se presumird inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias nece-
sarias para su defensa”.

° Claria Olmedo, Tratado de derecho procesal penal, t. I, p. 232.
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que el auto de formal prisidbn debera expresar ‘los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer pro-
bable la responsabilidad del acusado’; en el art. 21, al disponer que ‘la investigacion
y persecuciéon de los delitos incumbe al Ministerio Publico’; asi como en el art. 102,
al disponer que corresponde al Ministerio Publico de la Federacion la persecucion de
todos los delitos del orden federal, correspondiéndole ‘buscar y presentar las prue-
bas que acrediten la responsabilidad de éstos’. En ese tenor, debe estimarse que los
principios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguardan en
forma implicita el diverso principio de presuncién de inocencia, dando lugar a que el
gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la
comision de un delito, en tanto que el acusado no tiene la carga de probar su ino-
cencia, puesto que el sistema previsto por la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos le reconoce, a priori, tal estado, al disponer expresamente que es
al Ministerio Publico a quien incumbe probar los elementos constitutivos del delito y

de la culpabilidad del imputado”®.

2) Principios vinculados al desarrollo en si del juicio oral. En segundo lugar, se
tienen los principios referidos al desarrollo del juicio oral, los cuales son:

a) Principio de continuidad. Surgié en oposicion al fragmentarismo discontinuo
de los procedimientos escritos. En efecto, por la misma necesidad de los requisitos
de la percepcion, no puede haber espacios temporales considerables entre los di-
versos actos producidos durante la audiencia®. La prueba debe estar viva en los
sentidos de los jueces, que la deben tener palpitando en sus memorias, al tiempo de
dictado de la sentencia; de alli que la instrumentacion de la audiencia no apunte a
hibernar la prueba como ocurre en el juicio escrito. Aunque cabe sefialar, que en la
legislacion comparada se tiene la posibilidad de grabacién, de que se efectuen re-
sumenes o de levantar versiones taquigraficas; sin embargo, es excepcional y es
que obedece a la ratio de facilitar la tarea de los sentenciadores®.

Para Levene, el principio de continuidad se refiere a la exigencia de que el de-
bate no sea interrumpido, es decir, que la audiencia se desarrolle en forma continua,
pudiendo prolongarse en sesiones sucesivas hasta su conclusion®.

% Amparo en revision 1293/2000, 15/8/02, 11 votos, ponente: Sergio S. Aguirre Anguiano, se-
cretarios: Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot y Arnulfo Moreno Flores. El Tribunal pleno, en su sesién
publica, aprobo la tesis aislada que antecede, y determind que la votacién es idénea para integrar
tesis jurisprudencial, México, Distrito Federal, 16/8/02.

L El art. 360 del Cod. Proc. Penal del Perti precisa que instalada la audiencia, ésta seguira en
sesiones continuas e ininterrumpidas hasta su conclusién. Si no fuere posible realizar el debate en un
solo dia, éste continuara durante los dias consecutivos que fueran necesarios hasta su conclusion. La
audiencia solo podra suspenderse: a) por razones de enfermedad del juez, del fiscal o del imputado o
su defensor; b) por razones de fuerza mayor o caso fortuito, y c) cuando este Cddigo lo disponga. La
suspension del juicio oral no podrd exceder de ocho dias habiles. Superado el impedimento, la au-
diencia continuara, previa citacion por el medio mas rapido, al dia siguiente, siempre que éste no dure
mas del plazo fijado inicialmente. Cuando la suspensién dure mas de ese plazo, se producird la inte-
rrupcion del debate y se dejara sin efecto el juicio, sin perjuicio de sefialarse nueva fecha para su
realizacion.

2 Al respecto, sefialamos el art. 394 Cdd. Proc. Penal de Argentina. Al respecto, véase: Cafet-
zoglus, Derecho procesal penal, p. 234.

% Levene, Ricardo, Manual de derecho procesal penal argentino, t. I, Bs. As., Depalma, 1993,
p. 112.
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b) Principio de concentracion. La concentracion de los actos en el juicio oral
impone la necesidad de que lo que se haga sea en presencia de los que en él inter-
vienen en forma sucesiva y sin perder la debida continuidad. Ello permite que las
conclusiones, tesis y solicitudes que se presenten, no pierdan el hilo conceptual en-
tre el momento en que se acopian y el que se discuten, ademas que sean continuos
al instante en que se toma la decision. San Martin Castro acota que es una novedad
en el nuevo Cédigo la profundizacion de los principios de unidad y concentracién del
debate, dado que, entre sesiones de una misma audiencia, no pueden intercalarse o
realizarse otros juicios, salvo que en ese lapso puede concluir, es decir, si la nueva
causa lo permite®.

c) Principio de identidad fisica del juzgador. En lo atinente a la identidad fisica
del juzgador, la misma parte de la necesidad de que el juez presencie fisicamente
toda la audiencia del debate oral, ademas, debe ser quien personalmente dicte la
sentencia, sin posibilidad de delegacién alguna®. Ello con el objetivo de que quien
dicta el fallo sea el mismo que presencié en forma directa e inmediata la produccion
y acopio de los elementos probatorios, asi como también la discusién de sus conse-
cuencias juridico-penales y la incidencia en la decisién a tomar®.

Asimismo, para graficar el impacto de este principio en la legislacion y jurispru-
dencia comparada, citamos una jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional
del Peru: “En ese sentido, el hecho de que se desconociera la identidad de los ma-
gistrados encargados de llevar a cabo el juicio oral lesioné el derecho al juez natural,
toda vez que el justiciable no estaba en la capacidad de poder conocer con certeza

quiénes las personas que lo juzgaban™’.

d) Principio de la presencia obligatoria del imputado y de su defensor. En doc-
trina se lo conoce como el derecho a estar presente en el juicio. En ese sentido, el
caracter adversativo del modelo acusatorio, el hecho de que la defensa se constituye
con el apoderado y el imputado, y el reconocimiento al derecho del imputado de con-
trolar y ejercer su propia defensa, obligan a considerar cuidadosamente la posibili-
dad del juicio en ausencia. Si el juicio se desarrolla sobre la base de dos versiones
enfrentadas, cuyo soporte argumentativo se realiza de manera autbnoma (cada par-
te recopila evidencia) ¢ puede el imputado no estar presente durante la celebracién
del juicio?

Al respecto, se puede considerar dos situaciones: 1) negativa a estar presente;
la estrategia defensiva es un asunto que concierne, salvo actos claramente inadmi-
sibles para el apoderado, exclusivamente a la defensa y al imputado; asi, si la de-
fensa opta por el que el imputado no asista al juicio oral, en principio de ser una de-

% San Martin Castro, César, Introduccion general al estudio del nuevo Cédigo Procesal Penal,
en “El nuevo proceso penal. Estudios fundamentales”, Lima, Palestra, 2005, p. 39.

% Sin embargo, el art. 359, inc. 2° del Céd. Proc. Penal del Perl establece como excepcién a
este principio la ausencia prolongada de uno de los miembros del colegiado o la aparicién de algin
impedimento. En ese caso, sera reemplazado por una sola vez por el juez llamado por ley, sin sus-
penderse el juicio, a condicion de que el reemplazado continde interviniendo con los otros dos miem-
bros. No obstante, la licencia, jubilacién o goce de vacaciones de los jueces no les impide participar
en la deliberacion y votacion de la sentencia.

% Alarcén Granobles, Héctor, Garantismo penal en el proceso acusatorio colombiano, Bogot4,
Grupo Editorial Ibafiez, 2006, p. 49.

% Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente n° 2926-2002-HC/TC, consid. 6°.
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cision considerada como valida y de exclusiva responsabilidad de la defensa (caso si
inadmisible es que no esté presente ningun abogado defensor, porque, al menos,
deberia estar el de oficio).

En este orden de ideas, como se ha admitido por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, es posible que se juzgue en ausencia del acusado, si éste se niega
a hacerse presente en el juicio®; posicién contraria lo asume la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, la cual en una jurisprudencia sefiala lo siguiente: “Como se
desprende de los arts. 73; 87, parr. 1° y 2°; 94, parr. dltimo y 411, entre otros, del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, en los juicios penales, por su propia na-
turaleza, no existe representacion para efectos de responder de los actos u omisio-
nes ilicitos que se atribuyan al inculpado, por lo que la obligacion de comparecer en
el proceso penal y de cumplir con la pena que en su caso se imponga es personali-
sima e insustituible, de tal manera que si el juzgador cita personalmente al procesa-
do, que goza de la libertad provisional bajo caucion, a comparecer a la audiencia
final del juicio y solamente se presenta su defensor, es claro que existe incumpli-
miento al mandato del juez’®, y 2) imposibilidad de informar al acusado; esto ocurre
cuando el Estado ha desplegado todos los medios a su disposicion para dar con el
paradero del acusado y, a pesar de ello, no lo encuentra.

e) La preparacion del juicio oral. La preparacion del juicio o debate oral, gira en
torno a dos aspectos: subjetivo y objetivo. En lo referente a lo subjetivo, la misma
comprende la delimitacion del 6rgano juzgador, asi como, la concurrencia de las par-
tes a la audiencia. En lo atinente a cuestiones objetivas, se tiene lo referente al lugar
de juzgamiento, instalacién de la audiencia y ubicacién de las partes en la misma.

Por otro lado, y con respecto a la ubicacién de los sujetos procesales, existen
dos modelos: a) latinoamericano tradicional, y b) norteamericano.

% Este tema presenta una gran relevancia, dado que, el Poder Ejecutivo del Perd ha enviado,
con caracter de urgente, un proyecto de ley de simplificacién del juicio oral al Congreso, en donde se
propone: “el acusado no podra alejarse de la audiencia sin permiso de la Sala; sin embargo, una vez
escuchada la formulacién de cargos y por razones justificadas podra autorizarsele el permiso, en
cuyo caso sera representado por su defensor”.

Agrega que “si el acusado ha prestado su declaracion en el juicio oral o se acoge al derecho de
guardar silencio y deja de asistir a la audiencia, ésta continuara sin su presencia y sera representado
por su defensor” (propuesta de modificacion al art. 243 del Céd. de Proc. Penales de 1940, ain vigen-
te en algunos distritos judiciales del Pera). Asimismo, propone que “la Sala, de oficio o a solicitud de
parte, puede ordenar que el acusado no esté presente en la audiencia durante un interrogatorio, si es
de temer que otro de los acusados o un testigo o perito no dira la verdad en su presencia”. Ademas,
refiere que si los testigos o peritos no pueden asistir por causa justificada, podran declarar a través de
una videoconferencia u otro sistema de reproduccion a distancia.

Sin embargo, indica que “las diligencias de confrontacion, de debate pericial o de reconoci-
miento estaran sujetas a las mismas reglas” (propuesta de modificacion al art. 256 del Cod. de Proc.
Penales de 1940). Sin embargo, como se acotd, en el derecho comparado se esta flexibilizando el
principio de presencia fisica del acusado; para mayores detalles, véase: Bernal Cuellar, Jaime - Mon-
tealegre Lynett, Eduardo, El proceso penal. Fundamentos constitucionales del nuevo sistema acusa-
torio, t. I, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 212.

9 Amparo en revision 1028/96, Carlos Mendoza Santos, 13/1/98, unanimidad de diez votos,
ausente: Mariano Azuela Giiitron, ponente: Humberto R. Palacios, secretario: Manuel Rojas Fonseca.

El Tribunal pleno, en su sesion privada, aprobd la tesis aislada que antecede, y determiné que
la votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial, México, Distrito Federal, 23/3/98.
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En lo que respecta al primer modelo, el mismo descansa en la tradicién inquisi-
tiva-latinoamericana que, en los ultimos siglos conllevd la siguiente ubicacion de los
sujetos procesales en la sala de audiencia: el magistrado tiene a su frente al acusa-
do; a su derecha, al Ministerio Publico y al abogado del acusador coadyuvante (co-
nocido en otros paises latinos como el abogado de la parte civil), y a su izquierda al
abogado defensor del acusado. Asimismo, los testigos y peritos ocuparan un am-
biente contiguo a la sala de audiencias.

Modelo latinoamericano (tradicional)

Juez o tribunal

Acusado
Ministerio Publico Abogado defensor
Acusador coadyuvante
(si lo hubiese)
Publico

Este primer modelo de ubicacion de los sujetos procesales en la audiencia del
juicio oral tiene la desventaja de no permitir una comunicacion continua entre el acu-
sado con su abogado defensor, el cual es un derecho reconocido tanto en las nor-
mas internacionales de proteccion de los derechos humanos, asi como, que forma
parte del contenido del derecho constitucional a la defensa. Igualmente, y el gréafico
asi lo demuestra, semejante ubicacion trae a la mente las audiencias del otrora Tri-
bunal de la Santa Inquisicion, donde el acusado tenia que estar al frente del tribunal,
purgando sus faltas y culpas.

Por otro lado, esté el modelo de ubicacion norteamericano, donde, a la derecha
del juez estan sentados el acusado junto con su abogado defensor; a su izquierda el
representante del Ministerio Publico, conjuntamente con la victima u ofendido, o bien
el abogado de éste; detras de ellos esta el publico, y en una sala contigua estan los
testigos o peritos que han sido llamados para declarar. Asimismo, y en el caso que
hubiera jurado, los integrantes del mismo estaran sentados a la derecha del acusado
y de su abogado defensor.
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Modelo norteamericano

Juez

OQQ® =~ C G

Acusado y su Ministerio Publico y la
abogado defensor victima o su abogado

Publico

La ventaja de este segundo modelo de ubicacion de los sujetos procesales en
la audiencia del juicio oral es que permite la constante comunicacién, entre si, tanto
de los integrantes de la parte acusadora como los de la parte acusada, sin que se
perturbe el desarrollo de la audiencia.

Por otro lado, y sea el modelo de ubicacién adoptado, el auxiliar jurisdiccional
tomara las medidas necesarias para que los testigos no puedan dialogar entre si.
Los testigos y peritos so6lo seran introducidos a la sala de audiencias a medida que
sean llamados para ser examinados.

De ambos modelos, el mas adecuado es el segundo; en ese sentido, y elimi-
nando la figura del jurado (inexistente en legislaciones como el de Buenos Aires) se
puede adecuar la sala de audiencia al modelo norteamericano.

f) Caracteristica del juicio oral. Las caracteristicas del juicio oral son: 1) es judi-
cial. Su direccion y realizacion esta a cargo del 6rgano jurisdiccional; 2) es publica.
Porque la audiencia puede ser presenciada por terceras personas que velan por el
cumplimiento de los principios y garantias que, como hemos sefialado, rodean al
juicio oral; 3) es oral. Porque para garantizar la inmediacion del juez con los érganos
de prueba y facilitar la actividad de las partes, el medio de comunicacion verbal es el
mas adecuado; 4) es dialéctica. Como en la fase del juicio oral se desarrollan los
actos de prueba, los mismos descansan en el examen y contra-examen que las par-
tes, sobre los 6rganos de prueba, realizan, y 5) es dialdgica. Porque las partes trata-
ran de comunicar al juez que fallara, que su teoria del caso es la mas certera, o, que
al menos, la de su contraparte no lo es tanto.
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Capitulo IV
La teoria del caso como orientacion a las partes
para la estructuracion de sus medios probatorios

A) La necesidad de contar con un planteamiento metodolégico:
la teoria del caso

Si los hechos que el abogado maneja no son subsumibles dentro de un tipo
penal no tiene un caso penal sino una historia, pura y simple. Si los hechos son sub-
sumibles dentro del tipo penal, pero no hay prueba, se tiene una buena historia delic-
tiva. Si los hechos son subsumibles dentro del tipo y demas se tiene una buena
prueba, se tiene un caso.

Lo sefalado es la esencia de la actividad del Ministerio Publico dentro de la di-
namica del nuevo proceso penal. La pregunta es ¢y la defensa, ante esta forma de
proceder de la fiscalia, que podra hacer? Al respecto, consideramos que la defensa
necesita también una estrategia o planteamiento metodoldgico que, permita desapa-
recer toda sombra de responsabilidad penal para su patrocinado, o al menos, lograr
una respuesta por parte del sistema de justicia penal lo mas favorable a su cliente.
Tanto el Ministerio Publico como la defensa deben contar con una estrategia para
afrontar el caso, un planteamiento metodoldgico, una teoria del caso.

En ese sentido, en una ponencia dictada en el marco del XX Congreso Lati-
noamericano de Derecho penal y Criminologia celebrada en Lima, del 23 al 26 de
septiembre de 2008 se comentd, entre otros puntos, la interpretacion del art. 371
del Céd. Proc. Penal colombiano (2004), el cual sefiala: “Antes de proceder a la pre-
sentacion y practica de las pruebas, la fiscalia deberd presentar la teoria del caso.
La defensa, si lo desea, podra hacer lo propio”. Como se aprecia, se resalto el térmi-
no podrd, el cual, y en el marco de una interpretacion literal, denota que es una po-
testad de la defensa presentar, durante la audiencia del juicio oral y en la etapa de
los alegatos iniciales, su teoria del caso.

Al respecto, se comentd que se debe tener cuidado con semejante expresion,
porque, y muy al margen que la carga probatoria lo tenga el Ministerio Publico asi
como la observancia de la presuncion de inocencia que le asiste al imputado, la de-
fensa no puede presentarse al juicio oral sin una estrategia, y que, el silencio del
abogado defensor o su poco activismo durante el juzgamiento, conllevaria el riesgo
gue el tribunal sélo reciba informacion proporcionada por una sola de las partes, esto
es, la fiscalia. Por tal razon, lo redactado en el art. 371 del Cod. colombiano, podria
originar interpretaciones tan sesgadas entre los abogados, llegando al absurdo de
creer que el contar con una estrategia en la arena procesal es simplemente una po-
testad. Sentido que, por lo sefalado en el presente estudio, debe ser totalmente
descartado.

En ese orden de ideas, durante el referido certamen académico se levantaron
observaciones al comentario esgrimido en el parrafo anterior, que consideramos per-

100 A respecto, la mesa, donde expuse mi ponencia, estaba presidida por el distinguido jurista

doctor Alberto Bovino, a quien se le hace extensivo los saludos respectivos.
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tinentes reproducir, asi como, las respuestas que a las mismas se efectuaron; a fin
de coadyuvar al desemperio de la defensa durante la fase de juzgamiento.

1) Una primera observacién consisti6 en que el caracter potestativo que la
normatividad colombiana sefala para la teoria del caso de la defensa, se debe al
respeto de una serie de garantias procesales, tales como: la carga probatoria, la
presuncion de inocencia y, sobretodo, por el silencio que puede guardar el acusado
durante el juicio (como ocurri6é en los juicios de Montesinos, ex asesor del entonces
presidente del Peru Alberto Fujimori); por ende, no hay una obligacién de expresarse
durante el juzgamiento. Al respecto, se debe decir que una cosa es la teoria del ca-
so, como herramienta metodoldgica que contiene la estrategia procesal de cada una
de las partes, y otra cosa es el silencio que el acusado presente durante su juzga-
miento, y aun asi, en nada seria de absurdo el pensar que ese silencio responde a
una estrategia adoptada por la defensa. Por otro lado, el que la defensa cuente con
un planteamiento metodoldgico en nada contraviene la observancia de las citadas
garantias procesales; al contrario, seria la aplicacion de una de ellas, la denominada
“igualdad de las partes”; es decir, si el fiscal dirige su actuacion, aun durante el juicio
oral, mediante una estrategia, construida, desarrollada y pulida, igual proceder pue-
de hacerlo la defensa.

2) Otra observacion consisti6 en que el abogado defensor no tiene por qué
construir todo un planteamiento metodoldgico, dado que, le puede ser suficiente la
errénea estrategia o la mala direccién de la investigacion por parte del fiscal o agen-
te del Ministerio Publico; por lo que, para qué es necesario desplegar o exponer toda
una estrategia por parte de la defensa, si es suficiente desnudar los errores de la
fiscalia. Al respecto, es verdad la presencia de una deficiente investigacion realizada
por el fiscal, la cual, obviamente, va a conllevar que su estrategia se funde en yerros
que en nada le favorecera'. Sin embargo, seria un error del abogado defensor el
siempre pensar que va ganar su caso por los errores incurridos por el fiscal; eso se-
ria jugar con el azar, con la rueda de la fortuna; maxime si en el disefio de corporati-
vidad aplicado en el Ministerio Publico, el caso puede ser respaldado por todo un
equipo de fiscales y asistentes, donde no siempre todos se van a equivocar. Por el
contrario, la defensa debe contar con un plan de trabajo, cuyo éxito, ademas de la
calidad de contenido y aplicacién que presenta, se veria respaldado por errores en la
estrategia de su contraparte, pero es solo eso, un respaldo, no el sustitutivo.

3) Una tercera observacién gira en torno al hecho que, si el fiscal tiene la obli-
gacion de contar con un planteamiento metodolégico desde el momento en que to-
ma conocimiento de la presunta realizacién de un hecho delictivo, la defensa no tie-
ne por qué desplegar todo un esfuerzo constructivo e investigador, sino que, le basta
en participar en las diligencias que el fiscal, como director de las investigaciones,
realiza e incluso detectar puntos comunes que a la postre sean objetos de conven-
ciones probatorias. Esta observacion se ubica en la teoria del caso, no de su etapa

101 Al respecto, se puede citar el caso colombiano, en donde se sefiala la existencia de incenti-

vOs perversos en las metas fijadas a los fiscales. Al parecer, tienen como meta objetiva la emision de
programas metodoldgicos, lo que lleva a que no los usen como planeacién de la investigacion, sino
como resultado en si mismo; es decir, si tienes un planteamiento eres un buen fiscal, no importando
la calidad de contenido del mismo. Hartmann, Mildred - Villadiego, Carolina - Riego, Cristian, La re-
forma procesal penal en Colombia, p. 17.

Disponible en: www.cejamericas.org/doc/proyectos/informeseguimiento_rppColombia.pdf.
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expositiva durante el juicio, sino en sus fases de construccion y de recoleccién del
material informativo, las cuales, operan durante la fase de investigacion.

Sin embargo, no compartimos lo observado, y para ello basta la siguiente re-
flexién: si con el modelo procesal anterior, criticdbamos la pasividad de la defensa,
durante la etapa de instruccion, al dejar todo en manos del juez; entonces también
sera digno de criticar la misma pasividad al dejar todo, ahora, en manos del fiscal.
En ese sentido, si al defensor se le faculta solicitar diligencias de investigacion al
fiscal, y si no tiene una respuesta aceptable, puede recurrir al juez de garantias, es
porque el caracter activo-participativo que se le impregna a su actuacion, aun en
etapas tan tempranas como la de investigacion; pero lo tiene que hacer, sobre la
base de una estrategia, y si participa en las diligencias de la fiscalia, lo hace tenien-
do como brujula su estrategia, caso contrario serd un invitado de piedra, alguien que
golpea al viento, sin objetivo, ni direccién. Asimismo, si durante la etapa intermedia
se llegan a convenciones probatorias, que bueno, pero esa decision las partes lo
adoptan en el marco de su estrategia construida, no a ciegas.

Y retomando el texto colombiano, su redaccién es tan confusa, porque también
puede interpretarse en el sentido que, la defensa, que cuenta con su teoria del caso,
si lo desea puede, utilizando el momento procesal de los alegatos iniciales, exponer
0 caso contrario, abstenerse. En ese sentido, lo facultativo no seria la teoria del ca-
S0, sino el uso de la palabra durante los alegatos iniciales, y ello, en diferentes legis-
laciones como la peruana, no es facultativo sino obligatorio.

En suma, y ya desde una perspectiva practica, la defensa debe contar con su
teoria del caso, no ir sin una estrategia a la arena del litigio. Asimismo, el exponerla,
durante los alegatos iniciales, no le resta efectividad alguna a su estrategia, por el
contrario, permite al juzgador tener una vision diferente de los hechos, la cual, y de-
pendiendo de la actividad probatoria a realizarse en el juicio oral (en la cual, es pen-
sable un acusado que guarda silencio a un abogado defensor callado, sin nada que
hacer, sin nada que decir, esperando que la fiscalia cometa errores, a fin de ganar),
ser de recibo en la sentencia.

B) Concepto de la teoria del caso

Sobre este punto, podemos identificar dos grupos de modelos conceptuales.
Por un lado, aquellos que denotan el caracter narrativo o explicativo de la teoria del
caso, y por otro lado, aquellos que resaltan su caracter sistémico.

Asi, dentro del primer grupo conceptual tenemos a McCullough para quien la
teoria del caso es la historia que el abogado quiere que acepte el juzgador. Plantea
sobre la forma en que ocurrieron los hechos, la responsabilidad o no del acusado.
Es la “trama” para su obra que es el juicio. Como cualquier buena trama, normal-
mente incluird ciertos elementos tipicamente necesarios para narrar una historia:

personajes; escenarios; elementos temporales; accién; sentimientos%.

Para Torrico Salinas la teoria del caso es una “explicacién juridica”. Asi, “para
el Ministerio Publico es una explicacion juridica de por qué ciertos hechos ocurridos

102 McCullough, Michael, Teoria del caso y tema, Programa de fortalecimiento y acceso a la jus-
ticia.
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deben dar una sancion penal en contra de su autor. Igualmente, para la defensa es
la explicaciéon juridica de por qué no debe sancionarse al ser humano a quien se
atribuye una conducta o en su caso, sancionarlo con una determinada penalidad™®.

Para Abdala Ricauté, miembro de la Comision Interinstitucional para el impulso
de la oralidad en el proceso penal en Colombia, “es el planteamiento que hace la
acusacion o la defensa, sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que
los sustentan y los fundamentos juridicos que los apoyan™®. Asimismo, para Love-
ra, la misma constituye “la narracion sucinta de los hechos o de la historia que sera
presentada y sobre la que se pretende su aceptacion... debe ser la trama para la
“obra” del fiscal que es el juicio”. Finalmente, para Salas Beteta es “el plantea-
miento que la acusacion o la defensa hace sobre los hechos penalmente relevantes,
las pruebas que los sustentan y los fundamentos juridicos que lo apoyan. Se presen-
ta en el alegato inicial como una historia que reconstruye los hechos con propdsitos
persuasivos hacia el juzgador. Esta historia persuasiva contiene escenarios, perso-
najes y sentimientos que acompafian toda conducta humana™.

De este grupo de definiciones se resalta el elemento narrativo de la teoria del
caso, y en ese sentido, se puede colegir que la misma denota la explicacion, desde
la Optica del acusador y/o de la defensa, de los hechos materia de proceso. Sin em-
bargo, no se debe caer en la erronea idea que sélo se esta ante una historia, version
o explicacién narrada, porgue ello se ha venido dando en la praxis a través de los
alegatos los cuales son las exposiciones, durante el juicio oral, de los argumentos de
hecho y de derecho que sustentan las pretensiones de las partes.

En efecto, la teoria del caso tiene un significado mayor, al dotarle a las partes
de un andlisis estratégico del proceso; ordenando y clasificando la informacion; ade-
cuar los hechos al tipo penal y tener los argumentos basicos para tomar decisiones
importantes. No se le puede reducir a su fase expositiva, dado que, y como se vera
mas adelante, la teoria del caso se construye desde el primer momento en que se
tiene conocimiento de los hechos materia de proceso, e implica la articulacién de
varios elementos, como son lo factico, juridico y probatorio.

Por ende, al referirnos a la construccion y articulacién de elementos es que nos
acercamos al segundo modelo conceptual de la teoria del caso, que permite hablar
de “teoria” y no solamente una historia, persuasiva, de lo que ocurrio.

Como indica la Procuraduria General de Republica Dominicana'®’ para que
podamos afirmar que estamos frente a un caso es necesario: 1) contar al menos
provisionalmente con un cuadro factico posible; 2) constatar que esos hechos tienen
relevancia penal porque son subsumibles dentro de alguna norma penal que cree-

1% Torrico Salinas, Julio C., Estrategias de litigacion. Teoria del caso y dibujo de ejecucion, dis-

ponible en: www.gtz-justicia.org.bo/capacitacion/cap_04_eve/005.pdf.

194 Abdala Ricaurte, Ricardo, Técnicas del juicio oral, disponible en http://es.geocities.com
/avpenal/juicrlkwk.html.

195°) overa, Claudio, Teoria del caso, disponible en http://www.inecip.org.py/proteccion/down-
load/teoriadelcaso.pdf.

1% galas Beteta, Christian, Técnicas de litigacién oral, disponible en http://www.ofdnews.com
/comentarios.php/2460_0_1 0/.

197 procuraduria General De La RepUblica Dominicana, Modelo de gestién de fiscalias. Proce-
samiento de casos, disponible en http://www.procuraduria.gov.do/PGR.NET/modelo/.
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mos aplicable, y 3) contrastar esos hechos con la prueba, de modo que cada ele-
mento factico sea demostrado por un elemento de conviccion.

En ese orden de ideas, la teoria del caso denota la conjuncion, segun Montes
Calderon, de la hipotesis factica, juridica y probatoria que manejan el fiscal y el de-
fensor respecto de un caso concreto. O sea, es el conjunto de hechos que él ha re-
construido mediante la prueba, y ha subsumido dentro de las normas penales apli-
cableslodse un modo que pueda ser probado; este conjunto es el que defendera ante
el juez™".

Como se aprecia, la teoria del caso no consiste en solamente narrar una histo-
ria, desde la éptica de la parte expositora, con la finalidad de persuadir al juzgador;
sino que, es, por un lado, la herramienta metodoldgica por excelencia que tienen las
partes para poder construir, recolectar, depurar y exponer su posicién estratégica
frente a los hechos materia de proceso; y por otro lado, es un sistema o0 aparato
conceptual que permite la articulacion de tres niveles de analisis: factico, juridico y
probatorio; los cuales, no solamente benefician a las partes (las cuales procuran el
amparo de sus pretensiones o intereses en sede de proceso penal), sino también al
juez, dado que, se le brindara una carga informativa tal que le permitird contar con
los elementos de juicio y decision para resolver el conflicto de intereses juridico-
penal al cual ha tomado conocimiento.

Es tal la complejidad de la teoria del caso que escapa del mero alegato o expo-
sicion, dado que, si falta alguno de los tres niveles de andlisis antes mencionados
estariamos en presencia de un simple relato o historia, pero no frente a un caso pe-
nal.

En suma, a la correspondencia de la hipotesis factica, la hip6tesis juridica y la
hipétesis probatoria se le denomina “teoria del caso”, la cual es elaborada a partir de
la prueba y sus inferencias, y a partir del tipo penal que aparece como posible de
aplicar. Esta teoria es la que guiara la investigacion, se sometera al contradictorio en
el juicio oral y finalmente se validara o rechazard en la sentencia.

C) Niveles de andlisis de la teoria del caso

Como se indico en el anterior punto, si las partes pretende realizar un analisis
estratégico de los hechos materia del proceso penal, entonces se requiere la reali-
zacion de tres tipos de andlisis: factico, juridico y probatorio®. A continuacion, se
desarrollardq cada uno de estos niveles.

1) Nivel de andlisis factico. Es la reconstruccion de los hechos que el interesa-
do le ha narrado al profesional en derecho, los cuales son obtenidos primero por

1% Montes Calderén, Ana, Teoria del caso, Proyecto de Fortalecimiento de la Justicia USAID,

Nicara%léla.

Estos niveles de andlisis lo encontramos en el art. 371.2 del C4d. Proc. Penal peruano, el
cual establece que: “Acto seguido, el fiscal expondra resumidamente los hechos objeto de la acusa-
cion, la calificacion juridica y las pruebas que ofrecio y fueron admitidas. Posteriormente, en su orden,
los abogados del actor civil y del tercero civil expondran concisamente sus pretensiones y las pruebas
ofrecidas y admitidas. Finalmente, el defensor del acusado expondrd brevemente sus argumentos de
defensa y las pruebas de descargo ofrecidas y admitidas”.

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 60



EDITORIAL
ASTREA ll II

medio de la notitia criminis y posteriormente por el acopio de entrevistas y documen-

tacién probatoria™®.

Consiste en la elaboracion de proposiciones facticas que permitan, por un lado,
conocer, a detalle, el suceso materia de imputacion penal, y por otro lado, identificar
los hechos relevantes que permitirdn establecer la responsabilidad o no del imputado.

Se debe prestar especial atencion a la investigacion, basqueda, identificacion,
analisis e interpretacion de los hechos que llegan a nuestro conocimiento. Con ello,
se puede definir lo que posee relevancia penal, es decir, si pueden satisfacer o no
los elementos que estructuran el delito por el cual es procesada la persona del impu-

tado*™.

Lo siguiente sera construir nuestras proposiciones. Una proposicion factica es
una afirmacion de hecho que satisface un elemento legal. Dicho de otro modo es un
elemento legal reformulado en lenguaje corriente, que se remite a experiencias con-
cretas del caso, experiencias éstas sobre las que un testigo si puede declarar*?. Por
ejemplo: que el imputado se encontraba en el lugar de los hechos, en el dia del
homicidio; que el imputado disparé sobre la victima, y que la victima a consecuencia
del disparo murié.

Asimismo, desde el lado del defensor, podemos citar, como ejemplos, las si-
guientes proposiciones facticas, conducentes a liberar de responsabilidad al imputa-
do*®: a) el imputado no estuvo en el lugar de los hechos; b) el imputado estaba en
su casa cuando mataron a la victima, y c) el imputado no tenia movil para matar a la
victima.

Se quiere resaltar la importancia que la defensa elabore también su teoria del
caso. En efecto, si se parte que la carga probatoria lo detenta el Ministerio Publico;
gue el imputado no tiene la necesidad de elaborar argumentar a favor de su defensa,
dado que, la fiscalia le toca destruir la presuncién de inocencia; o bien, que en el
proceso penal se puede discutir una argumentacion (la de la fiscalia) o dos (la de la
fiscalia y la defensa), seria, estratégicamente, una equivocacién dado que, el juzga-
dor solo tendria una vision de los hechos, lo presentado por la fiscalia.

Por tanto, nos distanciamos del modelo colombiano cuando establece que la
presentacion de la teoria del caso, al iniciarse el juicio oral, es obligatoria para el fis-
cal y potestativa para el defensor; para ambos deberia ser obligatoria en aras de
contribuir a la dilucidacién de la controversia juridico-penal, y ain, si se mantiene la
hipétesis de potestativa para la defensa, entonces la misma deberia declinar esa
pretendida facultad, puesto que, de no hacer la presentacion de su teoria, habra da-
do el primer paso para perder el juicio en atencion, valga la insistencia, a que el juez
de conocimiento sélo tendria una vision de los hechos.

Recomendaciones:

110
111

Montes Calderén, Teoria del caso.
La dimensién factica del discurso y su evaluacion, en “Lecturas complementarias”, Comision
Interinstitucional para el impulso de la oralidad en el proceso penal en Colombia y USAID, Bogota,
2003, ?1'2109'
Baytelman, Andrés - Duce, Mauricio, Litigacién oral en juicios orales, Santiago, Universidad
Diego Portales, 2001, p. 44.
13 salas Beteta, Técnicas de litigacion oral.
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1) Desmenuzar los hechos materia de proceso, sin caer en generalidades®*.
Los detalles son vitales a la hora de establecer la responsabilidad (o no) del imputa-
do. No hay que dejar nada por asentado, presumido o sobreentendido.

2) Escoger aquellos hechos, especificados, detallados, desmenuzados, que
puedan ser conectados por un lado, con los elementos legales del delito materia de
proceso™®, y por otro lado, con la probable presencia de atenuantes, agravantes o

eximentes de responsabilidad**®.

3) Presentar las preposiciones facticas en secuencia cronoldgica, pues es el
modo como el entendimiento humano capta mejor las ideas que le son comunica-
das.

4) Recodar que la contraparte igualmente estéd elaborando su teoria del caso,
por ende, también esta formulando sus proposiciones facticas. En ese sentido, no se
debe dejar ningun detalle o cabo suelto, dado que, lo puede aprovechar la contrapar-
te.

5) Evaluar e identificar aquellas preposiciones facticas fuertes de aquellas débi-
les. Son fuertes en la medida en que mas satisfacen el elemento legal para el que
fueron ofrecidas. Hay proposiciones facticas que son tan fuertes, que ellas solas sa-
tisfacen el elemento completamente. En cambio, la debilidad de una proposicion fac-
tica tiene que ver con su ineptitud para satisfacer el elemento legal para el que fue
ofrecida. La fortaleza o debilidad de una proposicion factica no puede evaluarse res-
pecto de cada una de ellas individualmente consideradas, sino de todas ellas sope-
sadas unas con otras, tanto las propias como frente a las de la contraparte®’.

6) Tener en cuenta el “test de superposicion”; el mismo establece que: mientras
mi contraparte esté en mas condiciones de superponer a mi misma proposicion fac-
tica otra interpretacion, al menos igualmente razonable y creible sobre esos hechos,
mas débil es mi propuesta.

2) Nivel de analisis juridico. Consiste, dos fases. La primera tiene como objeti-
vo, por un lado, determinar la ley penal aplicable, y por otro lado, la teoria juridica a
ser empleada en el caso. La segunda fase consiste en examinar los elementos de la
conducta punible; esto es la subsuncién de los hechos en cada uno de los elemen-
tos de la teoria juridica seleccionada.

1% | a base factica minima es aquella que permite responder las siguientes preguntas: quién,

qué, a qgién, c6mo, dénde, cuando, por qué, resultado.

Asi, por ejemplo: a) accién; b) sujeto autor; c) sujeto destinatario de la accion; d) elementos
objetivos de la accidn que quedaron involucrados; €) modo de realizacion; f) motivaciones (aunque,
en este Ultimo caso, no siempre es necesario, pero se debe incluir siempre y cuando sea posible;
obviamente las mismas son mas importantes para la teoria del caso de la fiscalia, pero no siempre
son obvias).

18 a posibilidad de que existan eximentes en el caso materia de analisis, debe ser tomadas en
consideracion no solo por la defensa, sino también por la fiscalia, dado que, por principio de objetivi-
dad, el fiscal debe descartar cualquier causal que impida la configuracion de la responsabilidad penal
y por elrpe ge acusacion. N S _

Nétese que la fortaleza o debilidad de una proposicion factica no tiene que ver con que ten-
gamos prueba para acreditarla, la prueba es crucial, pero es otro problema. Véase: Lovera, Teoria del
caso.
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Con relacién a la primera fase, la misma consiste en identificar y seleccionar
tanto la norma penal como la teoria juridica a ser usados en el caso. Con relacion a
la norma penal, se debe tener en cuenta lo siguiente:

1) La observancia del principio de legalidad y sus garantias tales como: taxati-
vidad y prohibicién de analogia.

2) Las reglas de aplicacion espacial de la ley penal: Lugar de comision del deli-
to; asi como, la regla de la territorialidad y sus excepciones: principio de pabellén,
principio de real o de proteccion de intereses, principio de personalidad o nacionali-
dad, principio universal o de justicia mundial.

3) Las reglas de aplicacion temporal de la ley penal: momento de comision del
delito, asi como, las reglas de irretroactividad, retroactividad benigna y ultraactividad.

4) Las reglas de aplicacion personal de la ley penal: verificar la presencia de
inmunidades o prerrogativas.

Por otro lado, con relacién a la teoria juridica, nos estamos refiriendo a la teoria
del delito que manejaremos para dotarle de sentido penal a los hechos materia de
proceso. En ese sentido, la teoria del delito es una herramienta de trabajo, que per-
mite a las partes analizar de una manera organizada los diferentes contenidos juridi-
cos y normativos aplicables a una conducta.

Ahora bien, se debe de seleccionar aquella teoria del delito que sera el instru-
mento de andlisis juridico, dado que, en la doctrina encontramos varias teorias del
delito. Asi, por ejemplo, aquellos que lo construyen bajo una estructura bipartita del
delito: antijuridicidad y culpabilidad'!®; otros que tienen una vision tripartita del hecho
punible: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad**®; otros que agregan un cuarto ele-
mento: la punibilidad.

Frente a ello, y de esta forma continuar desarrollando el presente punto, vamos
a seleccionar una teoria del delito que parta en considerar los siguientes elementos
del ilicito penal: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

De esta manera, y apoyandonos en la teoria del delito seleccionada, tenemos
el siguiente esquema:

1) Conducta: a) voluntad; b) exteriorizacion.

2) Tipicidad: a) tipicidad objetiva: sujeto activo; sujeto pasivo; bien juridico pro-
tegido; conducta tipica; medios tipicos; resultado tipico™?’; b) tipicidad subjetiva: Do-
lo. Dolo directo, dolo de consecuencias necesarias o dolo eventual y elementos sub-
jetivos diferentes al dolo; culpa. Consciente o con representacion; o inconsciente o
sin representacion.

3) Antijuridicidad.

4) Culpabilidad: a) capacidad penal o imputabilidad; b) conocimiento potencial
de lo antijuridico de su actuar; c) exigibilidad de otra conducta.

118
119
120

Sobre el entendido que la tipicidad es ratio essendi de la antijuridicidad.

En el entendido que la tipicidad es ratio cognoscendi de la antijuridicidad.

Para un estudio mas riguroso no se puede dejar de lado el juicio de imputacion objetiva (tan-
to del comportamiento como del resultado).

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 63



EDITORIAL
ASTREA ll II

A este esquema se deben agregar los siguientes puntos:

1) Formas de realizacién del tipo penal: a) actos preparatorios; b) tentativa; c)
consumacion.

2) Autoria y participacion: a) autor. Directo, mediato o coautores; b) participe.
Instigador o complice: primario o secundario.

La configuracion de los elementos de este esquema permitira establecer la
configuracion de un ilicito penal. Sin embargo, al mismo se deben agregar dos es-
guemas conceptuales mas:

1) Teoria modificatoria de la responsabilidad penal: a) atenuantes: genéricos,
especificos o mixtos; b) agravantes: genéricos, especificos o mixtos.

2) Teoria de los eximentes de responsabilidad penal: a) aquellos que eliminan
la conducta: fuerza fisica irresistible; movimientos reflejos; estados de inconsciencia;
b) aquellos que eliminan la tipicidad: error de tipo, ya sea vencible (si no existe el
tipo culposo que ordena la ley imputar al sujeto activo), o bien, invencible; acuerdo o
consentimiento; c¢) aquellos que eliminan la antijuridicidad: legitima defensa; estado
de necesidad justificante; ejercicio legitimo de un derecho; cumplimiento de un de-
ber; cuando el personal policial o militar, en uso reglamentario de su arma de fuego,
cause lesiones 0 muerte a otra persona; d) aquellos que eliminan la culpabilidad: 1)
inimputabilidad: anomalia psiquica; grave alteracion de la conciencia; grave altera-
cion de la percepcion; minoria de edad; 2) error de prohibicion invencible; 3) error de
comprensioén culturalmente invencible; 4) inexigibilidad: estado de necesidad excul-
pante; obediencia jerarquica; miedo insuperable.

Todos estos esquemas deben ser seleccionados y adecuadamente empleados
por las “partes”, sin excepcion alguna.

Por otro lado, este nivel de andlisis juridico se completa con una segunda fase
consistente en un proceso de subsuncién l6gico-normativa, con el objetivo que las
proposiciones facticas configuren cada elemento de las teorias expuestas lineas
arriba, esto es: la configuracion del delito, de modificacion de responsabilidad penal
y los eximentes de responsabilidad juridico-penal.

3) Nivel de analisis probatorio. Construida la teoria del delito, el paso siguiente
es organizar la prueba de tal forma que la misma apoye la referida teoria. En ese
sentido, los medios de prueba tienen por finalidad demostrar que no solamente te-
nemos una historia, sino un suceso en la realidad.

Frente a ello, cabe sefialar que el analisis probatorio consiste en establecer las
evidencias que corroboren la existencia de aquellas proposiciones facticas que con-
figuran (o descartan) los elementos de la teoria del delito seleccionada. Es la deno-
minada “prueba del caso”, es decir, el conjunto de elementos derivados de las fuen-
tes personales, documentales o materiales con que se cuenta deben someterse
también a un riguroso examen en cuanto a su licitud y también en lo que se refiere a
sus contenidos implicitos y explicitos, de manera que sea posible afirmar que res-
paldan la hipétesis factica y juridica que se ha formulado y que no se trata tan solo
de una interesante historia.
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Entre las evidencias con las que podemos contar, tenemos®*?:

a) Por su naturaleza fisica, la evidencia se puede organizar por clases: 1) evi-
dencia personal o testimonial. Es el llamamiento de testigos y peritos. Comprende el
interrogatorio directo para los testigos y peritos ofrecidos por la parte, y contra-
interrogatorio para los testigos y peritos ofrecidos por la contraria; 2) evidencia do-
cumental. Son los documentos, a saber, cualquier superficie que soporte un mensaje
comunicante: fotografias, planos, pictografias, formulas comerciales (cheques, factu-
ras, letras), férmulas legales (escrituras publicas, testimonios de escritura publica); 3)
evidencia real. La palabra “real” viene del latin res, que significa “cosa”. Es la evi-
dencia compuesta por cosas, 0 sea, por objetos: cuchillos, armas, lesion visible en el
cuerpo.

b) Por su fuerza demostrativa, la evidencia se puede clasificar en dos tipos, se-
gun: 1) evidencia directa: Establece existencia del hecho en forma inmediata. Ejem-
plo: en el caso de prueba testimonial, esta dada por el testigo que vio la realizacion
de la accion tipica matar, falsificar, librar el cheque sin fondos, el desapoderamiento,
la usurpacion; 2) evidencia indirecta o circunstancial: En materia de evidencia real,
esta dada por el rastro de sangre; en materia de evidencia demostrativa, estd dada
por la fotografia del vehiculo donde consta el hundimiento de la puerta cuyo testigo
indica que fue a causa de las patadas del ofensor. En materia de evidencia testimo-
nial, seria el caso del testigo que oy6 un grito, volvié a ver y pudo constatar que el
ofendido estaba herido en el suelo y habia varios sujetos, de los cuales uno tenia un
cuchillo en la mano. Esta evidencia es indirecta porque el testigo no presencio la ac-
cion tipica sino su momento inmediato posterior.

Ahora bien, para cada proposicion factica debe corresponder dos o mas evi-
dencias que la demuestren o nieguen. Y sefialamos dos 0 mas evidencias, porque si
sus proposiciones lo sustentan en una sola evidencia, corre varios riesgos; por
ejemplo, que no la ubique o halle, o bien si la encuentra, que su contraparte la des-
truya; en todos estos casos, si no se cuenta con esa evidencia, no podra demostrar-
se la configuracién de la preposiciéon factica planteada, y, por ende, de algun ele-
mento de la teoria juridica seleccionada. En cambio, si cada proposicion descansa
en dos o mas evidencias, puede al menos confiar que si una de esas evidencias no
es hallada o bien es destruida por la contraparte, le quedan las otras que daran ve-
racidad a su proposicion factica.

Una adecuada teoria del caso permite saber qué evidencia buscar, dénde, asi
como, permite una funcional divisién de trabajos, ya sea fiscalia o en la defensa.
Asimismo, durante el desarrollo del juicio oral permite establecer los parametros del
examen y contra-examen de testigos y peritos, asi como, el analisis de las demas
pruebas'*.

Para graficar los tres niveles de analisis, presentamos la siguiente tabla que
debe ser llenada por las partes a la hora de elaborar su teoria del caso:

121
122

Montes Calderén, Teoria del caso.
Sobre el debate y andlisis probatorio durante el juicio oral bajo el esquema de aplicacién de
la teoria del caso, véase: Baytelman, Andrés - Duce, Mauricio, Litigacion penal: juicio oral y prueba,
Lima, Alternativa, 2005, p. 110 y siguientes.
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Tabla de construccion de la teoria del caso

Subsuncion de los
hechos en cada uno
de los elementos de Evidencias

la teoria juridica
seleccionada

Teoria juridica

Hechos )
seleccionada

Aqui se identifican
los elementos de
la teoria juridica a
ser aplicada en el
Recuerde que los | caso: 1) elementos
detalles son im- | del delito;

portantes; no deje | 2) atenuantes; Obsérvese que
nada por sentado. | 3) agravantes; cada hecho o
4) eximentes. proposicion fac-
tica debe des-
cansar en dos o
mas evidencias.

Aqui se redactan
las proposiciones
facticas.

Aqui cada elemento | Es el material
gue configura o des- | probatorio que
carta algun elemento | permite estable-
de la teoria juridica | cer la veracidad
seleccionada, des- | de los hechos.

cansa en varias pro-
posiciones facticas.

D) Caracteristicas de la teoria del caso

Para que la teoria del caso sea verdaderamente util, debe cumplir con las si-
guientes condiciones™®:

1) Sencillez. Los elementos que la integran deben contar con claridad y senci-
llez los hechos, sin necesidad de acudir a avanzados raciocinios.

2) Légica. Porque debe guardar armonia y debe permitir deducir o inferir las
consecuencias juridicas de los hechos que la soportan.

3) Credibilidad. Para lograrse explicar por si misma, como un acontecimiento
humano real, acorde con el sentido comudn y las reglas de la experiencia. Debe ser
fundamentalmente persuasiva. La credibilidad esta en la manera como la historia
logra persuadir al juzgador.

4) Suficiencia juridica. Porque todo el razonamiento juridico se soporta en el
principio de legalidad y por tanto debe poder llenar, desde el punto de vista del acu-
sador, todos los elementos de la conducta punible y de la culpabilidad. Desde el
punto de vista del defensor, debe determinar la falta de un elemento de la conducta
o de la responsabilidad, o de los antecedentes jurisprudenciales que fijan el alcance
de la norma o la violacién o inexistencia de los procedimientos que garantizan la au-
tenticidad o admisibilidad de los medios de prueba (cadena de custodia).

5) Flexibilidad. Ya que inicialmente se concibe como sera el juicio pero este
siempre esta sujeto a un conjunto de avatares e imprevistos como todo proceso ad-

128 Salas Beteta, Técnicas de litigacion oral.
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versarial. La teoria del caso debe ser lo suficientemente flexible para adaptarse o
comprender los posibles desarrollos del proceso sin cambiar radicalmente, porque el
cambio de teoria del caso destruye la credibilidad de cualquier sujeto procesal.

E) Utilidad de la teoria del caso

Para Espinoza Bonifaz, |a teoria del caso presenta las siguientes ventajas'®*: 1)
realizar un andlisis estratégico del caso; 2) ordenar y clasificar la informacién del ca-
so; 3) adecuar los hechos al tipo penal, lo cual servira para defender la tesis; 4) de-
terminar que es lo que esperamos de la investigacion; 5) seleccionar la evidencia
relevante; 6) detectar debilidades propias, y 7) identificar las debilidades de la parte
contraria.

F) La tetradimensionalidad de la teoria del caso

Como se indico en los puntos anteriores, la teoria del caso no es simplemente
la narracion de una historia en la cual se busca persuadir, llevar a nuestras aguas al
juzgador. Por el contrario, es un método que permite establecer una estrategia frente
al proceso penal en la cual se es parte; a su vez, un sistema analitico que permite,
establecer un plan de investigacion o de defensa (como lo veremos mas adelante)
en la busqueda del fortalecimiento de los fundamentos facticos y juridicos plantea-
dos en la teoria del caso, asi como, de aquella base probatoria que le dara, en el
juicio oral, credibilidad al caso, version o posicion planteada por las partes.

Ahora bien, la misma se ha establecido para darle dinamismo al juicio oral, da-
do que, al ser la etapa mas importante del proceso penal y la sede del debate proba-
torio, sera el momento ideal donde las partes asienten sus posiciones estratégicas
entorno a los hechos materia de proceso (esto es, su caso), refuten la de su adver-
sario y logren convencer al juez de conocimiento en la decisién y contenido de su
sentencia. Si bien esta aseveracion es cierta, seria un error considerar que la teoria
del caso se origina en el juicio oral; es decir, si bien su virtualidad lo observaremos
en esa etapa procesal, su origen data de un momento muchisimo anterior.

En efecto, seria iluso pensar que los abogados, horas o dias antes del inicio del
juicio oral recién, en la intimidad de sus despachos, realizardn los tres niveles de
analisis que comprende la teoria del caso; es decir, recién elaboraran, por primera
vez, sus preposiciones facticas, la seleccidén de la teoria juridica, la subsuncién de
las preposiciones a cada elemento de la teoria juridica seleccionada y la identifica-
cion de las evidencias que den certeza a las preposiciones.

Esta forma de trabajar daria un cero de utilidad préactica, por las siguientes ra-
zones: 1) si en las etapas procesales anteriores, el abogado no ha tenido un plan
estratégico que desarrollar y solamente ha andado a “ciegas”, entonces no habra
obtenido provecho alguno de la dinamica tanto de la investigacion como de la fase
intermedia; 2) si por primera vez el abogado elabora un analisis estratégico faltando
poco tiempo para el inicio del juicio oral, el mismo puede correr el riesgo de ser in-
completo o incoherente, y, posiblemente, presentar tantos cabos sueltos en contra
de la credibilidad de su version, que hubiera preferido hacer el analisis tiempo antes

124 Espinoza Bonifaz, Augusto R., Estrategias de litigacion oral: teoria del caso.

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 67



EDITORIAL
ASTREA ll II

para poder completarlo o fortalecerlo; 3) nuestra antigua praxis forense nos ha de-
mostrado, la falta de preparacién y conocimiento de aquellos abogados que por la
premura de brindar sus alegatos en el juicio oral brindan una serie de argumentos
inconexos, ambiguos, que presentan mas de una explicacién®® o, peor adn, sin nin-
guna base factico-normativo. Hay que insistir que no estamos en la misma logica de
los alegatos propios del juicio oral, sino en la elaboracion, recoleccion de elementos,
depuracion y exposicion de una estrategia.

Consideramos que, si mantenemos en la mentalidad del abogado que adn se
esta con la antigua practica de los alegatos en el juicio oral se restaria importancia y
utilidad a la teoria del caso; sin mencionar que la desnaturalizariamos al creer que la
misma continda siendo la exposicién de los argumentos de cada una de las partes;
por el contrario, valga la insistencia, es una herramienta metodoldgica cuya utilidad
se aprecia desde los inicios del proceso penal y que llega a su maximo punto en el
juicio oral, cuando se da el debate y la confrontacién de las versiones del caso que
las partes formulan, a fin de darle una calidad informativa al juez de conocimiento
para que pueda resolver el conflicto de intereses juridico-penal.

Por otro lado ¢en qué momento debe configurarse la teoria del caso? Para
responder esta pregunta debemos de partir de la siguiente premisa: la teoria del ca-
so se construye debido al caracter adversarial del proceso penal. En efecto, el pro-
ceso penal es el marco de discusion de un conflicto de intereses originado por la
comision de un delito. Intereses de caracter publico como privado; publico, en el sen-
tido que el delito afecta a la sociedad (ello legitimaria la intervencién procesal del
Ministerio Publico); privado, porque también encontramos una concreta victima
quien persigue expectativas de sancion (llevada al érgano jurisdiccional por el Minis-
terio Publico) como de reparacion, sin olvidarnos los intereses o expectativas propias
del imputado, quien busca la absolucion, o por lo menos, una sancion atenuada.

Ahora bien, el caracter adversarial denota que cada una de las partes buscara
demostrar la credibilidad de sus intereses y refutar las de su contraparte. Pero pen-
sar que ello va ocurrir sélo durante la fase de juzgamiento, seria un error de pers-
pectiva y estrategia, dado que, al juicio oral se llega previo analisis estratégico tanto
de las fortalezas y debilidades de su postura como las de su adversario, y ello se
logra contando, con un método y con el tiempo suficiente para aplicarlo y dejarlo
desarrollar.

El método no seria otra que la teoria del caso, el cual es el camino, como se
indicé antes, para la elaboracion de un analisis estratégico del proceso; ordenando y
clasificando la informacion; adecuar los hechos al tipo penal y tener los argumentos
basicos (de corte factico, juridico y probatorio) para tomar decisiones importantes en
aras de que sus intereses sean amparadas por el 6rgano jurisdiccional y no las de
Su contraparte.

El tiempo debe ser el adecuado para afrontar con solvencia el momento proce-
sal de postular el caso, defenderlo y refutar la del otro. En ese sentido, el juicio oral

125 5e es recomendable gue tenga una sola teoria del caso, la cual se sepa que se podrd com-

probar durante el juicio. Mdltiples variaciones de acontecimientos no convencen, y denotan una falta
de preparacion por parte del abogado, la carencia de un plan estratégico (el mismo que se deberia
contar desde el comienzo del proceso penal), asi como, una mala comunicacién con el juez de cono-
cimiento que va a resolver el caso.
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s6lo es el momento o etapa procesal que se ha hecho referencia, obviamente, se
requiere de un momento procesal anterior que permita elaborar y construir el caso.

Al respecto, consideramos que la teoria del caso empieza a construirse desde
el primer momento en que se tiene conocimiento de los hechos. Como indica Salas
Beteta, una vez que se tenga la informacién que servira a cada una de las partes, se
debe definir cual seré la teoria del caso a demostrar.

Se plantea inicialmente como hipoétesis de lo que pudo haber ocurrido. Estas
hipétesis deben ser sujetas a verificacion o comprobacion mediante las diligencias
gue se practican durante la investigacion. Las hipétesis de investigacién se convier-
ten en teoria al finalizar la misma. Se modifica y se ajusta hasta que empiece el jui-
cio. La teoria del caso no se comienza a desarrollar en el momento de la audiencia,
sino desde la misma investigacién. Con la notitia criminis y las primeras entrevistas,
tanto el defensor como el acusador estan en posicion de iniciar lo que sera el borra-
dor de su teoria del caso. Las pruebas que vayan acopiando iran perfilando esa
idea, hasta hacerla tomar cuerpo de hipotesis. No hay duda de que en la teoria del
caso el abogado debera ir afiadiendo y desechando elementos. Para cuando llegue
al juicio, el litigante debera haber acopiado todos los elementos probatorios que de-
mostraran su hipotesis factica y juridica, los cuales seran muy importantes en la pre-
paracién del caso.

Pero, la construccién de una teoria del caso no se da al azar, tiene una meto-
dologia, que para nosotros, esta compuesta de cuatro fases, las cuales son: a) cons-
tructiva; b) recolectiva; c) depurativa, y d) expositiva, las cuales estan en correspon-
dencia con cada una de las fases del proceso penal, puesto que, los objetivos,
estructura y dinamica de cada etapa del proceso coadyuva a la eficacia de la teoria
del caso; esto es lo que denominamos “la tetradimensionalidad de la teoria del ca-
sS0”: cuatro fases que conectados con las etapas del proceso penal, permitira un di-
sefio coherente y adecuado. A continuacion se analizara cada una de estas fases.

1) Fase constructiva de la teoria del caso. Es aquella fase donde los abogados,
al tomar conocimiento de la notitia criminis, elaboran sus primeras hipétesis de traba-
Jo que permitan darle a los hechos materia de proceso un sentido favorable a sus
intereses. En efecto, cuando se conoce, ya sea el Ministerio Publico o el abogado
defensor, los hechos configuradores de un ilicito penal, deben de ir elaborando sus
hipétesis iniciales (que pueden ir variando mientras el proceso penal va desarrollan-
dose, a fin de llegar a uno definitivo, la cual sera postulada y demostrada en el juicio
oral).

Ahora, cuando nos referimos por hipétesis iniciales nos estamos refiriendo al
analisis factico, juridico y probatorio que hemos desarrollado anteriormente; es decir,
por construccién del caso se entiende desmenuzar los hechos, seleccionar la teoria
juridica aplicable al caso, subsumir los hechos en cada uno de los elementos de la
teoria juridica seleccionada e identificar las evidencias que den sustento a cada uno
de los hechos ya desmenuzados.

Obviamente, si postulamos que la construccion de la teoria del caso se da des-
de el mismo inicio del proceso penal, con qué materiales los abogados cuentan para
realizar la construccion en los términos indicados en el parrafo anterior.
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Los materiales cognitivos son la informacion presentada por la denuncia o por
el informe policial, y las resultas de los actos de investigacion realizadas merced de
las diligencias preliminares. En otras palabras es a mérito de tales diligencias (las
iniciales o preliminares) donde los abogados podran contar con la informacién nece-
sario para establecer su caso; para el Ministerio Publico, el contar con iniciales ele-
mentos de conviccidn que le permita inferir que se esta ante la probable comisién de
un delito con su presunto responsable identificado, y para el abogado defensor el
conocer los hechos y cargos gue se le imputa a su patrocinado y construir su basica
estrategia de defensa.

En ese sentido, las diligencias de investigacion preliminar son fundamentales
para la construccién del caso, dado que, en la misma se realizan los primeros actos
de investigacion'®® urgentes o inaplazables destinados a determinar si han tenido
lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi como asegurar los
elementos materiales de su comision, individualizar a las personas involucradas en
su comision, incluyendo a los agraviados, y dentro de los limites de la ley, asegurar-
las debidamente.

Lo indicado tiene como soporte juridico lo dispuesto el art. 267 del Cod. Proc.
Penal Bs. As. que sefala que el fiscal debe proceder directa e inmediatamente a la
investigacion de los hechos que aparezcan cometidos en la circunscripcién judicial
de su competencia. Asimismo, en el dltimo parrafo del art. 268 del citado texto adje-
tivo, con la salvedad que no se esta ante un tema de prueba suficiente (como propo-
ne el citado articulo), sino de actos de investigacion suficientes que causen en el
Ministerio Publico conviccion que se esta ante un caso probable de delito.

Ahora bien, estos actos de investigacion tienen un valor “informativo y referen-
cial” que buscan, no probar o acreditar el delito y la responsabilidad del imputado,
sino formar “conviccién” al Ministerio Publico; es decir, que éste sea quien se con-
venza que los hechos materia de investigacion tiene un caracter criminal.

Pero ¢como se va convencer? Por un lado, con la version de los hechos que
esta construyendo, y por otro lado, con el desarrollo de las diligencias de investiga-
cion, que le permita encontrar las iniciales y basicas evidencias que permitan esta-
blecer como ciertas las preposiciones facticas elaboradas y que han sido subsumi-
das en cada uno de los elementos de la teoria juridica seleccionada, que le permita
concluir la “delictuosidad” de los hechos materia de su conocimiento.

Hay una relacion logica entre construccion del caso con las diligencias iniciales
o preliminares de investigacion; dado que ¢cémo saber las diligencias a realizar si
no se tiene una guia u orientacion de aquellas preposiciones facticas que se quieren

126 | os actos de investigacion son aquellos destinados a averiguar la realizacion (o no) de un

hecho. Estos se diferencian con los actos de prueba, dado que, los Ultimos persiguen establecer la
credibilidad de las afirmaciones (tendientes a fortalecer la imputacion penal o su descargo). Asimis-
mo, se diferencian, porque los actos de investigacion presentan un valor informativo, no probatorio,
conducente a formar conviccion al Ministerio Pablico de la presencia de un caso probable de comision
de un delito. En cambio, los actos de prueba, buscan fundar la decision del juez a la hora de estable-
cer la responsabilidad o no del imputado. Finalmente, otra diferencia consistiria que los actos de
prueba operan dentro del juicio oral, porque el mismo permite someterlos a la regla del contradictorio;
en cambio los actos de investigacion se dan antes del juicio oral; la excepcion a esta regla esta dada
por las pruebas preconstituida y anticipada, las cuales se actlan antes del juicio, por la imposibilidad
de ser reproducidas durante la fase de juzgamiento.
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establecer como ciertas, asi como, de aquellas evidencias, basicas e iniciales, que
se pretenden hallar? Asimismo ¢de qué sirve construir las preposiciones facticas,
realizar el proceso de subsuncién normativa e identificar las evidencias, sin contar
con herramientas de indagacién como son las diligencias preliminares de investiga-
cion, que permita la realizacién de las urgentes e inaplazables diligencias?

El Ministerio Publico, al momento de tomar conocimiento de los hechos, cuenta
con las diligencias iniciales de investigacion (o0 como se conoce en el derecho com-
parado: averiguacion previa), para que, aquella informacion basica e inicial obtenida
0 que se obtenga con las diligencias iniciales, permita ir construyendo su caso; no es
solamente para decidir si contintdia con las investigaciones y de esta forma llegar a la
requisitoria de citacion a juicio o dispone el archivo de la denuncia, sino para que se
vaya informando y elaborando una version, provisional, de lo que realmente ocurrié y
si presenta 0 no relevancia penal.

Igualmente la defensa, tiene que sacar provecho del objetivo y dinamismo de
las diligencias preliminares de investigacion. En efecto, el art. 273 del CAd. Proc.
Penal Bs. As. acota que las partes podran proponer diligencias; en ese sentido, el
Ministerio Publico Fiscal las practicara cuando las considere pertinentes y Utiles.
Asimismo, el art. 276 del citado texto adjetivo precisa que, salvo el caso del examen
fisico o mental del imputado, las partes y sus auxiliares técnicos tendran derecho a
asistir a registros domiciliarios, reconocimientos, reconstrucciones, pericias o inspec-
ciones; frente a ello, el Ministerio Publico Fiscal debe garantizar en todo momento el
control de dichos actos por el imputado y su defensa, cuando por su naturaleza y
caracteristicas se puedan considerar definitivos e irrepetibles.

En ese orden de ideas, la defensa puede participar en las diligencias iniciales o
preliminares de investigacién, o mejor aun, hacer sus propias indagaciones; para
ello, también ha tenido que haber construido su inicial version de lo sucedido, a tra-
vés de las preposiciones facticas que ha elaborado, el proceso de subsuncion nor-
mativa efectuado (que aparentemente da como resultado el descarte de algun ele-
mento que denote la ilicitud de los hechos, o bien la responsabilidad de su
patrocinado, o por lo menos, detectar la presencia de algun atenuante), asi como, de
aqguellas evidencias que debe de encontrar en aras de dar credibilidad a su version.

Si el abogado defensor adopta una postura pasiva durante tales diligencias, sin
teoria del caso elaborada, dejando todo en manos del Ministerio Publico (convencido
gue solamente con redactar escritos, asesorando a su cliente que no se autoincrimi-
ne y esperanzado que “algo” pueda ocurrir en el curso del proceso que favorezca a
su patrocinado y de esta forma ganar el caso), entonces esta muy equivocado, dado
que, ha adoptado una estrategia tan negativa que se aventura a una probable san-
cion a su cliente por falta de preparacién técnica de su abogado defensor.

En suma, la investigacion preliminar establece exigencias tanto para el Ministe-
rio Publico como para la defensa. Para el primero, porque, como director de la inves-
tigacion, debe ejercer su direccion a través de un eficaz “plan de investigacién o ave-
riguaciéon”. Para la defensa porque la norma le flanquea la posibilidad de intervenir
en todas las diligencias de investigacion, proponiendo o haciendo, por su cuenta,
sus propias averiguaciones (en una idea de adversariedad e igualdad de armas que
configuran la dinamica del proceso penal). Pero, para el logro de estas exigencias,
las partes deben tomar conciencia que desde este momento inicial deben de contar
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con una estrategia, tanto cognitiva como operativa. Cognitiva, en el sentido de cono-
cer lo que pretenden averiguar y demostrar, llegado el momento, en un eventual jui-
cio. Operativa, en el entendido de contar con un esquema de diligencias tendientes a
hallar aquellas evidencias basicas que fortalezcan sus posiciones y/o debiliten las de
su adversario. Y esta estrategia no es otra que la teoria del caso, que las partes, ya
en la etapa de investigacion preliminar deben ir construyendo.

2) Fase recolectiva de la teoria del caso. Una vez elaborada la teoria del caso,
con el analisis, preliminar, del contenido factico, juridico y evidencial respectivo, en-
tonces se ingresa a una segunda fase, denominada aqui “recolectiva”. Esta fase
consiste en que las partes reuniran (recolectaran) los elementos de conviccién para
formular, en el caso del Ministerio Publico, la requisitoria a citacién del juicio oral, y al
imputado preparar su defensa, todo ello en estricta observancia del andlisis estrate-
gico, previamente realizado.

En efecto, al haber construido su estrategia, las partes deben hallar aquellas
evidencias que fortalezcan su posicion y debiliten la de su contraparte. Ahora bien,
con las diligencias iniciales de investigacién, las partes no pueden pensar que en-
contraran todas las evidencias que requieren; necesitan de toda la etapa de investi-
gacion preparatoria cuyo objetivo sea, esencialmente, la recoleccion de las eviden-
cias que permitan solidificar tanto la posicion del Ministerio Publico como de la
defensa.

Por tal razon, el art. 266 del Cod. Proc. Penal Bs. As. precisa que: “La investi-
gacion penal preparatoria tendra por finalidad:

1) Comprobar, mediante las diligencias conducentes al descubrimiento de la
verdad, si existe un hecho delictuoso.

2) Establecer las circunstancias que lo califiquen, agraven, atenden, justifiquen
o incidan en su punibilidad.

3) Individualizar a los autores y participes del hecho investigado.

4) Verificar la edad, educacion, costumbres, condiciones de vida, medios de
subsistencia y antecedentes del imputado; el estado y desarrollo de sus facultades
mentales, las condiciones en que actud, los motivos que han podido determinarlo a
delinquir y las demas circunstancias que revelen su mayor o menor peligrosidad.

5) Comprobar a los efectos penales, la extension del dafio causado por el delito”.

Esta etapa permite al Ministerio Publico disponer de todas las diligencias que
sean necesarias para el cumplimiento de sus fines sobre la base de la estrategia que
debid de haber elaborado a su inicio. Sin embargo, sélo se procedera a la fase reco-
lectiva de la teoria del caso durante la etapa procesal de la investigacion preparato-
ria, cuando no sea coherente y fundado, por parte del Ministerio Publico, la estrate-
gia del archivo o no pueda prosperar la estrategia de aplicacion de criterios de
oportunidad®?’.

27 De otro lado, ello también conviene a la defensa; es decir, si a la hora de construir el caso,

observa que no es estratégico recurrir a los tipos de archivos o a criterios de oportunidad, entonces,
necesita de la etapa de investigacion preparatoria, a fin de recolectar aquellas evidencias que favo-
rezcan su estrategia de defensa: absolucién o aplicacion de una sancién atenuada.
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Evitada la citada salvedad, las partes deberan de recolectar aquellas eviden-
cias —material informativo—, acorde con su teoria del caso construida. Para ello, re-
currirdn, entre otras, a las siguientes diligencias:

1) Declaraciones (entrevistas). Se dispone la concurrencia del imputado, agra-
viado y testigos que no hubieren declarado en la investigacion preliminar o habién-
dolo hecho se requiera o soliciten su ampliacion.

2) Pericias. La pericia se ordena por el Ministerio Publico en la etapa preparato-
ria o por el juez de la investigacion preparatoria en casos de prueba anticipada. El
examen o explicacion pericial sélo ocurrira en el juicio oral, ante la autoridad jurisdic-
cional.

3) Documentos. El Ministerio Publico solicitara la presentacion del documento y
en caso de negativa, solicitara al juez que ordene la incautacién del mismo. Declara-
ciones andnimas contenidas en documentos no seran incorporadas.

4) Inspeccidn y reconstruccion. La inspeccién es dirigida por el Ministerio Publi-
co, en donde se examina la escena del crimen con la finalidad de alcanzar una mejor
apreciacion de los hechos. La reconstruccion es dirigida por el Ministerio Publico, y
debe contarse, en lo posible, con presencia de testigos y peritos, a fin de verificar si
el delito se efectué o pudo acontecer de acuerdo con las declaraciones y demas
elementos de conviccién obtenidas.

5) Diligencias especiales. Tales como: a) levantamiento del cadaver; b) necrop-
sia; ¢) embalsamiento del cadaver; d) examen de visceras y materias sospechosas;
e) examen por lesiones y agresiones sexuales; f) preexistencia del embarazo: delito
de aborto, y g) preexistencia del bien patrimonial.

Como se indico en el punto anterior, la defensa puede realizar sus propias ave-
riguaciones; asimismo, podran solicitar al fiscal todas aquellas diligencias que consi-
deraren pertinentes y Utiles para el esclarecimiento de los hechos. En ese sentido,
los cimientos de una buena preparacion consisten en una buena investigacion; no
obstante, a los estudiantes de leyes se les proporcionan tan pocos conocimientos en
materia de investigacion que dificilmente podran juzgar si el trabajo que entrega un
investigador es excelente, bueno, mediocre o incompetente. Por lo tanto, si uno pre-
tende ser un buen abogado litigante, tiene que aprender a trabajar como investiga-
dor*?®; sin embargo, al final de este capitulo brindaremos unas recomendaciones

para afianzar la labor de investigacién del abogado defensor.

3) Fase depurativa de la teoria del caso. Puede darse el caso que, las partes al
estar recolectando las evidencias y el material informativo observan la necesidad de
realizar ajustes a su caso, a sus hipoétesis de trabajo. Ello es viable, porque una de
las caracteristicas de la teoria del caso es su “flexibilidad”; es decir, su capacidad de
adaptabilidad o comprensioén de los posibles avatares e imprevistos que se pueden
presentar durante el desarrollo del proceso.

Por otro lado, se puede dar otro supuesto: se han recolectado aquellas eviden-
cias que fortalecen la construccion del caso; sin embargo, se debe de realizar un
examen de licitud y pertinencia de las mismas, a fin que, durante el juzgamiento, a la

128 Bailey, Cémo se ganan los juicios. El abogado litigante, p. 98.
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hora de plantear el caso en forma publica y solicitar la actuacién de las evidencias,
esta actuacién pueda ser realizada sin ningun tipo de vicio o defecto.

Estos dos supuestos, la modificatoria del planteamiento estratégico del caso, v,
el examen de licitud y pertinencia de aquellas evidencias que lo fortaleceran, son los
objetivos de la denominada “fase depurativa de la teoria del caso”. Es decir, se re-
quiere de una etapa procesal donde las partes puedan realizar las Ultimas “afinacio-
nes” a su analisis estratégico y dejar todo listo para el cercano juicio oral.

Ahora bien, esta fase depurativa, segin nuestra opinién y tomando como refe-
rencia el derecho comparado, ocurre en la etapa procesal denominada “etapa inter-
media o preparatoria del juicio oral”. En ese orden de ideas, la naturaleza de esta
etapa procesal es la de un “saneamiento”, en las que se podra, por un lado, subsa-
nar o modificar el contenido del pronunciamiento del Ministerio Publico, y por otro
lado, analizar el material probatorio presentado por las partes para su posterior ac-
tuacion durante el juicio; andlisis tendiente a establecer la pertinencia, utilidad vy lici-
tud del acto probatorio.

Por ende, la etapa intermedia funge como un filtro, un depurador, que extiende
sus efectos en las teorias del caso construidas por las partes. A continuacion, estu-
diaremos los dos supuestos de depuracién sefialados lineas arriba.

1) Primer supuesto de depuracion. El pronunciamiento del Ministerio Puablico,
como es el caso de la requisitoria de citacion a juicio, puede ser objeto de oposicién
(art. 337, Cbd. Proc. Penal Bs. As.). Ahora bien, en el derecho comparado —situacion
gue no ha previsto el Caodigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires— frente
a una oposicion, el juez sefiala dia y hora para la realizacion de una audiencia preli-
minar tendiente al andlisis de aquella oposicion.

Consideramos que estas variables estan conectadas con la teoria del caso
construida por el Ministerio Publico, que bien, por su incoherencia, incongruencia o
debilidad, puede, sin necesidad de llegar al juicio oral, descartar la presencia de un
caso relevante penalmente.

2) Segundo supuesto de depuracion. Consiste en el tema de ofrecimiento y
admisién de los medios probatorios. En el caso, del Cdodigo Procesal Penal de la
Provincia de Buenos Aires, este tema es visto por el tribunal que llevara a cabo el
juicio oral, resolviendo estas cuestiones de acuerdo al art. 338 de la citada norma
legal. Sin embargo, en el derecho comparado, el ofrecimiento y admisién de las
pruebas son actos procesales que ocurren en la denominada “etapa intermedia”,
estableciéndose dos filtros por los cuales seran sometidos los medios probatorios
para decidir por su admisién; estos filtros son: a) que la peticidon contenga la especi-
ficacion del probable aporte a obtener para el mejor conocimiento del caso, y b) que
el acto probatorio propuesto sea pertinente, conducente y Util. En este caso se dis-
pondra todo lo necesario para que el medio de prueba se actle oportunamente en el
juicio. El pedido de actuacion de una testimonial o la practica de un peritaje especifi-
cara el punto que sera materia de interrogatorio o el problema que requiere explica-
cion especializada, asi como el domicilio de los mismos.

Estos filtros también guardan conexion con la teoria del caso elaborada por las
partes, especificamente al momento de la identificacion de las evidencias que las
sustentaran. Las partes, con la ayuda de la teoria del caso, sabran cuales son las
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evidencias pertinentes, conducentes y utiles, y si lo han hecho adecuadamente, en-
tonces no habra temor alguno sobre la admision de las mismas en sede de etapa
intermedia.

Sin embargo, y aunque no se menciona en los filtros anteriormente acotados,
también debe analizarse la licitud y legalidad de los medios probatorios; ello ejempli-
fica, aun mejor, esta fase de depuracién de las evidencias que forman parte de la
teoria del caso de cada una de las partes.

4) Fase expositiva de la teoria del caso. Por fase expositiva se entiende al mo-
mento en que las partes expongan, sustenten y debatan cada una de las versiones
esgrimidas, previamente construidas (durante las diligencias iniciales de investiga-
cion), recolectadas las evidencias (durante toda la etapa de investigacion preparato-
ria) y depuradas (durante la etapa intermedia).

Es en esta fase, donde las partes haran publicas sus estrategias al exponer su
caso, el cual permita amparar sus intereses o expectativas. Pero no solamente
haran una funcion expositiva, sino ademas realizardn una actividad dialéctica, dialo-
gica y confrontacional, tendiente a mostrar la fortaleza de su versién y lo débil que es
la version de su contraparte.

Obviamente, para ello, requiere de una etapa procesal donde rija, a plenitud,
principios tales como: oralidad, inmediacion, contradictorio y publicidad. Por ende, es
la etapa del juicio oral o juzgamiento, la idonea para la exposicién y debate de las
teorias del caso elaboradas por las partes, maxime si, al término del juicio, el juez de
conocimiento emitira sentencia.

La centralidad del juicio oral radica en que las partes podran argumentar y pro-
bar sus pretensiones frente, ya no ante un juez de garantias, sino ante el tribunal
gue llevara a cabo el juzgamiento (cuyos integrantes se les conocen como jueces de
conocimiento), quien esta potestado a resolver el conflicto suscitado. Como sefiala
Binder, el juicio es la etapa principal del proceso penal porque es alli donde se re-
suelve o redefine de un modo definitivo —aunque revisable— el conflicto social que
subyace y da origen al proceso penal*?°.

Pero, el considerar al juicio oral como la etapa principal del proceso, también se
debe al haz de principios y garantias que lo envuelven a fin de lograr una calidad de
informacion al juzgador que le permita resolver la litis puesta a su conocimiento. Por
calidad de informacion se entiende como aquel conjunto de datos, filtrados, selec-
cionados, depurados, tendientes a probar, por un lado, si se ha cometido o0 no un
ilicito penal, y por otro lado, la determinacion de las consecuencias punitivas, y si
fuese el caso, civiles generadoras del delito; informacién que es percibida por el juz-
gador de manera inmediata e imparcial, a través de una actividad contradictoria de
las partes™® y con pleno respeto a la presuncién de inocencia y en presencia de la
comunidad. En ese sentido, la inmediacion, la contradictoriedad, la imparcialidad, el
principio de inocencia y la publicidad, son el conjunto de principios que al operar en
el juicio oral permitiran que el juzgador obtenga una informacion de calidad, confia-

129

10 Binder, Introduccion al derecho procesal penal, p. 233.

Es la actividad realizada por las partes a fin de controvertir el caso de la contraparte y pre-
sentar su propio caso.
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ble, que permita fundar su decision entorno al conflicto suscitado entre el ofensor y

el ofendido®®.

Ahora bien, durante la etapa del juzgamiento, la teoria del caso pasa por cier-
tos niveles, los cuales son:

a) Nivel comunicativo. El mensaje o comunicacion del abogado es su teoria del
caso. El medio natural de la transmision es el relato, a fin de convencer al juzgador
—recipiente del mensaje— de que se trata la version mas fidedigna de los hechos y de
la interpretacién de la ley mas adecuada y justa.

¢, Coémo entonces, comunicar efectivamente el mensaje de la teoria del caso?
Para comunicar su teoria del caso, el abogado debe convertir la esencia de su teoria
en una historia sencilla, coherente y convincente que se pueda transmitir rapido y
facilmente.

La teoria del caso debe poder reducirse a un tema central expresable en frases
o0 palabras memorables, hasta emotivas, que encapsulan y reflejan lo esencial de
dicha teoria. Un tema simple es preferible aunque hay veces que puede ser sofisti-
cado.

Se debe recordar que el juez espera de la historia presentada por el abogado
una version coherente y logica de los hechos, y una interpretacién natural de las
normas aplicables. Evidentemente no hay que convencerlo en cuanto a los hechos
no controvertidos. Por tanto, el abogado durante el juicio debe centrarse en transmi-
tir su version de las cuestiones y los hechos controvertidos.

A través de la exposicion, el abogado busca atraer al espectador para que éste
simpatice con su versién de los hechos. La exposicion debe ser puntual, concreta y
sobretodo dramatizable, esto es, recrear el drama humano de manera convincente.
Para la exposicion se puede complementar el uso de la comunicacion oral a través
de medios audiovisuales: fotografias, diagramas, diapositivas, cuadros, modelos,

documentos magnificados y simulaciones computarizadas*.

Finalmente, el momento procesal durante el juzgamiento donde los abogados
comunicaran su teoria del caso es con los alegatos preliminares, a los que anterior-
mente se ha hecho referencia. Por ende, se debe diferenciar el mensaje a comuni-
car: el caso, con el momento procesal de la exposicién: alegatos preliminares.

b) Nivel confrontacional. Este nivel consiste en que las teorias del caso comu-
nicadas seran objeto de confrontacion por las partes, a través del debate probatorio,
en el siguiente orden: examen del acusado; actuacion de los medios de prueba ad-
mitidos, y oralizacion de los medios probatorios.

Con relacion al examen del acusado no es propiamente un verdadero interro-
gatorio, sino un medio de defensa que permite a los acusados tomar posicion frente

31 Como indica Vazquez Rossi, el juicio es el medio de establecimiento de la verdad judicial.

La verdad surge de la confrontacién, es patrimonio dividido de las partes, que introducen sus respec-
tivas acreditaciones y en el andlisis respectivo proponen sus argumentaciones, con un protagonismo
gue se basa en los intereses que representan y que, por ende, son relativos y verificables, hipotéticos
y refutables (Vazquez Rossi, Derecho procesal penal, t. II, p. 404).
132 < . . L Lo .
Al respecto, véase: Cantu Cerna, Napoledn, Técnicas del juicio oral en el sistema penal de
Nuevo Ledn, Monterrey, Comité de Reforma del Sistema de Justicia de Nueva Leén, 2004, p. 88.
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a la acusacion y a las pruebas de que ésta se valga; esto es, dar la posibilidad al
acusado de posicionarse en el juicio™2. Por tal razén, opinamos que interrogatorio es
un término equivocado, debe ser el de declaracion, siendo su abogado defensor el
altimo en intervenir.

Luego viene el examen a testigos y peritos. Empezando por el denominado
“examen directo”, siendo realizado por aquel que lo propuso. El objetivo es estable-
cer los elementos que la parte se propone probar y que ésta sea creible ante el juz-
gador’**. Luego sigue el contra-examen; se realiza después del examen directo y es
realizado por la parte contraria; los objetivos son: tachar la credibilidad del testigo, o
procurar que el testigo reconozca aspectos positivos para su caso y negativos para
el contrario, o atacar la experticia del perito propuesto por la contraparte™*®. Luego
sigue el reexamen o re-directo; es el nuevo interrogatorio, posterior al contra-
interrogatorio que efectua la parte que hizo el interrogatorio directo al testigo o perito;
se encuentra limitado a las areas cubiertas en el contra-interrogatorio, para aclarar
las dudas que surgieron'®*. Finalmente, puede darse un recontra-examen, es el
examen al testigo posterior al reexamen y esta limitado a las areas cubiertas en el
re-directo.

En todo este periodo de declaraciones son de vital importancia las objeciones,
dado que, son un medio para ejercer el derecho de contradiccién. En términos gene-
rales tienen por finalidad permitir que el juicio se adecue a los principios de buena fe,
lealtad y presuncién de inocencia. Para Castro Ospina cumplen las siguientes fun-
ciones: que ingrese al proceso informacién de calidad, esto es que no provenga del

133 Moreno Catena - Cortes Dominguez, Derecho procesal penal, p. 394.

13 E| examen se debe estructurar de forma temética, es decir, primero cubrira las distintas con-
clusiones y luego los procedimientos llevados adelante para arribar a las mismas. Esto se debe a que
nos debe interesar destacar la conclusion para luego revisar los detalles y otros aspectos que llevaron
a la misma. Al explicar el procedimiento se debe seguir un orden cronoldgico que se haga cargo de
los distintos pasos que se fueron dando en el tiempo para llegar a la conclusion expuesta. Si el exper-
to insiste en utilizar términos dificiles hay que pedirle que explique su significado en términos legos.

Debido a la amplitud del objeto potencial de la declaracion de los peritos y al poder del conoci-
miento experto, el litigante, al presentar al perito en el juicio, debe tener especial cuidado en destacar
como la apreciacion de los hechos por él presentados, asi como las opiniones por él vertidas, exigen
de un conocimiento especializado, en donde la mirada comdn del lego resulta abiertamente insufi-
ciente para su adecuada comprension.

Es importante hacerle ver al tribunal que ellos también estan en la categoria de legos respecto
de dicho conocimiento, por lo que, si le creen al perito, deberan preferir sus conclusiones técnicas a
las que los propios jueces puedan detentar en forma autonoma.

Asimismo, es trascendental el control del examen con la finalidad de evitar que los peritos dic-
ten catedra o aporten mas datos que los solicitados.

%5 | as reglas de litigacion del contra-examen de peritos imponen exigencias de preparacion, ya
gue la efectividad del contra-examen obliga a interiorizarse en los conocimientos del experto. Ello
supondra la necesidad de estudiar aspectos de la disciplina del experto o asesorarse por otro experto
de la misma disciplina que pueda orientar su trabajo en el contra-examen. Pero cuidado, el contra-
examen de un experto, es siempre un ejercicio extremadamente complicado, todas las destrezas se
ponenlgeprgeba al C(_)ntr_a-examinar peritos. _ _ _ _ _

Tiene por finalidad aclarar las dudas que hubieran surgido en el contra interrogatorio; o bien,
rehabilitar al testigo impugnado, o sea devolverle credibilidad mediante prueba de su caracter o sobre
el contenido de su testimonio para explicar o negar la prueba impugnatoria. El re-directo se lleva a
cabo bajo las mismas reglas pautas del interrogatorio directo.
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interrogador; evitar la introduccién de pruebas ilegales, inconducentes, superfluas o

repetitivas, y minimizar el efecto demostrativo de las pruebas™’.

Doctrinalmente, las preguntas que pueden ser materia de objeciones en el jui-
cio oral son: capciosas, impertinentes, sugestivas, conclusivas, que soliciten opinion
a un testigo lego, confusas, ambiguas, vagas, ininteligibles, especulativas, argumen-
tativas, compuestas, repetidas, tendenciosas, prohibidas, que vulneran la excepciéon
de declarar, referidas a un testimonio de oidas, que tergiversen la prueba, perento-
rias, que incluyen amenazas, coacciones o premios, que tiendan a ofender al decla-
rante.

Luego se continda con la actuacion de la prueba material consistente en los
instrumentos o efectos del delito, y los objetos o vestigios incautados o recogidos,
gue obren o hayan sido incorporados con anterioridad al juicio, seran exhibidos en el
debate y podran ser examinados por las partes. La prueba material podra ser pre-
sentada a los acusados, testigos y peritos durante sus declaraciones, a fin de que la
reconozcan o informen sobre ella.

Posteriormente, se procede a la oralizacion de los medios probatorios. Quien
pida oralizacion indicara el folio o documentos y destacara oralmente el significado
probatorio que considere util. Cuando los documentos o informes fueren muy volu-
minosos, se podra prescindir de su lectura integra. De igual manera, se podra pres-
cindir de la reproduccién total de una grabacion, dando a conocer su contenido
esencial u ordenadndose su lectura o reproduccion parcial. Los registros de image-
nes, sonidos o en soporte informatico podran ser reproducidos en la audiencia, se-
gun su forma de reproducciéon habitual. Una vez que se concluya la lectura o repro-
duccion de los documentos, el juzgador concedera la palabra por breve término a las
partes para que, si consideran necesario, expliquen aclaren, refuten o se pronuncien
sobre su contenido.

c) Nivel conclusivo. En este punto, luego del debate probatorio, el abogado de-
be sugerir conclusiones al juez de conocimiento acerca de la prueba presentada,
mostrandole de qué manera cada prueba e informacion se conjuga para probar sus
proposiciones facticas y hacer creible su teoria del caso.

Es en este momento es en que se dara unidad y coherencia al relato que se ha
venido construyendo a lo largo del juzgamiento, ya que con él se busca iluminar el
juicio del juzgador acerca de lo que el conjunto de la prueba dice y de donde se
puede extraer que diga eso.

El momento procesal donde opera este nivel conclusivo es en los alegatos fina-
les, donde se brinda los argumentos al juez que le permitan concluir que los hechos
probados se subsumen perfectamente o se corresponden exactamente con el anali-
sis juridico o la proposicién juridica que se le present6*,

En este momento el abogado debe demostrar un perfecto conocimiento y do-
minio del caso e inferir, a través del raciocinio, el significado juridico de los hechos
probados. Ademas, debe desplegar su entusiasmo con el lenguaje verbal y no ver-
bal, con el fin de proyectar seguridad y firmeza en sus conclusiones.

137

L Castro Ospina, Cinco estudios sobre el sistema acusatorio, p. 84.

Defensoria del Pueblo de Colombia, Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusato-
rio colombiano, Bogota, Quebecor World, 2003, p. 179.
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En el alegato final la teoria del caso deja de ser un planteamiento para conver-
tirse en la verdad que debe ser declarada. Lo que fueron promesas en la declaracion
inicial son ahora la verdad material establecida en el debate.

G) Excurso: el abogado defensor debe ser un investigador

La funcién de investigacion del defensor comienza desde su designacion en
una litis penal, de inmediato debera imponerse de los hechos denunciados, de los
medios de conviccion recogidos; igualmente, debera intentar conocer la versiéon del
indiciado o imputado a la mayor brevedad. La investigacion es una tarea introducto-
ria que permite desplegar las demas, es una labor constante, que perdurara durante
todo el proceso penal*®.

Desde la o6ptica del abogado defensor como director de la labor de investiga-
cion de la defensa, obviamente se visualiza a un profesional que reconoce los diver-
sos planos de indagacion**:

1) Respecto a los hechos denunciados y la normativa aplicable. Si es factica
(relativa a los eventos denunciados) debera ubicar, valorar y si es de utilidad, asegu-
rar cualquier medio de conviccion y, cuando sea necesario debera asesorarse por
peritos o expertos o dedicar el tiempo necesario al estudio del dato o tema técnico
relevante en la defensa; si es de orden juridico, manejara las fuentes bibliograficas,
doctrinarias o de jurisprudencia relevantes al caso, asi como las exigencias legales y
los procedimientos que determinan la autenticidad y legalidad de la prueba. Ademas,
debera tener claridad respecto de los propdsitos de cualquier pesquisa, de conformi-
dad con su teoria del caso.

2) Respecto de medidas cautelares o de coercion. La circunstancia que una
persona pierda sus bienes materiales y mas importante aun, su libertad, involucra al
defensor en la investigacion para prevenir o modificar las medidas impuestas. Una
buena labor de investigacion y documentacion del caso por cuenta del investigador,
puede resultar definitiva para evitar la afectacion o restriccion al ejercicio del derecho
a la libertad, o por lo menos para obtener la medida menos grave para tal afectacion.
Sera entonces tema obligado a indagarse para este tipo de decisiones preliminares
en cabeza del juez de garantias: los antecedentes de todo tipo del imputado, su
arraigo, su profesion u oficio, sus actividades econémicas, su nucleo familiar, sus
actividades con la comunidad, su capacidad econdmica, sus vinculos con entidades
gubernamentales, sociales, eclesiasticas, etcétera. La defensa debe entonces orien-
tar de manera inmediata su investigacion hacia los temas pertinentes, en aras de
controvertir los supuestos facticos, juridicos y probatorios invocados por la fiscalia
para la medida cautelar, cuiddndose de no revelar su estrategia de defensa, en tan
temprana instancia del proceso penal.

3) Seguimiento. Desde la entrevista inicial, como se vera lineas adelante, el in-
vestigador de la defensa debe no sélo identificar posibles evidencias, localizarlas
embalarlas, valorar su idoneidad y aporte segun la estrategia de defensa, etcétera.

139 Defensoria del Pueblo de Colombia, Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusato-

rio colombiano, p. 21.
149 pefensoria del Pueblo de Colombia, Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusato-
rio colombiano, p. 22 y 23.

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 79



EDITORIAL
ASTREA ll II

Resulta fundamental crear mecanismos que permitan la planificacion y el seguimien-
to de toda la indagacion.

1) Elementos para disefar una estrategia de defensa. En principio, la estrategia
de defensa penal es la técnica de planificar, proyectar y dirigir las actuaciones de la
defensa hacia un resultado concreto. El defensor debera estudiar su caso, al princi-
pio sera un analisis preliminar constituido por las diversas opciones que tiene el pro-
ceso, luego se planificaran actuaciones, se estableceran tareas de acuerdo con un
cronograma, se analizaran los avances y se valorara cualquier cambio o requeri-
miento de investigacién; asi como el fiscal disefia un programa metodolégico, se es-
pera que la defensa planifique, controle, supervise, evalué, oriente y asesore juridi-
camente la investigacion en pro de la mejor estrategia de defensa. El propdsito de la
estrategia es mantener un control sobre el caso, dar seguimiento y evitar la improvi-
sacion, siempre con un objetivo especifico: el mejor resultado posible para el impu-
tado.

Por otro lado, un defensor que aspira un trabajo profesional y eficiente no pue-
de dejar al azar 0 a la mera improvisacion sus actuaciones, debe establecer una es-
trategia que le permita:

Visualizar y desarrollar sus opciones, revaluando permanentemente, en aras de
fortalecer su teoria del caso.

Prever y reaccionar adecuadamente ante las estrategias de la contraparte, de
manera que se minimice o anule cualquier peligro.

Diseflar una estrategia requiere interiorizar el proceso, mediante el estudio y
analisis, la debida preparacion y por supuesto, una comunicacion clara con el impu-

tado. A continuacién, algunos aspectos a incluir en su guia de trabajo**:

a) Conocer el hecho atribuido. El conocimiento de los hechos atribuidos es la
base fundamental para el disefio de cualquier estrategia de defensa. Con la intro-
duccion de la oralidad en los sistemas procesales modernos el defensor sera convo-
cado para asumir la representacion legal de personas que no conoce, en procesos
totalmente ajenos para él y, en muchas ocasiones, los otros operadores del sistema
(fiscales y jueces) podran pretender que el defensor se incorpore de inmediato a la
actuacion requerida (audiencia de prision preventiva, por ejemplo) y que, en el cami-
no, se entere de los hechos, porque la prioridad de los primeros es realizar la au-
diencia.

b) Dominio técnico juridico. En el caso del principio de oportunidad o cualquier
otra medida alterna, asi como, del proceso penal comun, el defensor debera conocer
sus caracteristicas y ventajas para el asunto bajo examen. Podria ser que frente a
un caso existan diversas opciones, debera entonces analizar cuales son las mas
ventajosas para su patrocinado. Asimismo, el defensor debe conocer los elementos
objetivos y subjetivos constitutivos del delito atribuido al imputado, asi como otros
temas relacionados con el derecho penal general y especial.

c) Conocer los elementos probatorios existentes. ElI conocimiento de los ele-
mentos probatorios es otra pieza medular al disefiar una estrategia de defensa. Ello
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implica tener acceso a esas evidencias existentes, sean materiales, periciales o de
cualquier naturaleza, es poder tener un acercamiento y analizar basicamente: 1) el
elemento probatorio que aportan al proceso, su relevancia en la imputacion; 2) revi-
sar su legalidad y autenticidad, y 3) tomar decisiones respecto de posibles impugna-
ciones o la planificacion de actos de investigacion por parte de la defensa, ya sea, la
solicitud de nuevas pericias y adiciones o aclaraciones.

d) Dialogar con el imputado. El imputado tiene derecho a comunicarse libre,
privadamente y por el tiempo necesario con su abogado defensor, no soélo para ana-
lizar todos los aspectos antes mencionados, sino ademas, para discutir precisamen-
te la estrategia de defensa, es decir, con el anterior panorama cuéles seran las ac-
tuaciones de la defensa a seguir.

e) Analisis de los hechos. El defensor debera tomar primero los hechos al mar-
gen de la version de su patrocinado, es decir, como aparecen en la denuncia; este
ejercicio es de enorme relevancia, pues permite tener el punto de vista del fiscal y
visualizar las opciones de la contraparte.

f) Elaborar una guia de trabajo. No es posible dejarlo todo a la memoria del de-
fensor, asi como se sugiere una guia para atender la entrevista es conveniente se
utilice un formato para registrar la estrategia de defensa, con indicacion de una serie
de eventos que luego pueden olvidarse, confundirse o cuando se de alguna sustitu-
cion de defensor, incluso desconocerse.

2) La entrevista inicial entre el defensor y su cliente. Del apartado anterior, se
desprende que el abogado defensor debe hacer lo posible para dialogar con su re-
presentado y conocer los hechos acusados antes de cualquier diligencia, de lo con-
trario estaria improvisando, dejando pasar fases procesales como un mero formalis-
mo, sin ejercer la defensa técnica que a él corresponde.

En ese sentido, para efectuar la entrevista, el defensor debera tener presente'**:

a) Conocimiento de la imputacion y la acusacion. Resulta imposible iniciar una
conversacion con el imputado sin tener claridad respecto del hecho atribuido, asi
como los medios de conviccion recolectados o en tramite; el defensor tiene derecho
a solicitar la denuncia y a conocer cualquier evidencia (incluso de orden material)
para revisarla (con los cuidados minimos para no alterarla) y discutirla con su patro-
cinado. Facultad que se va desarrollando durante el proceso penal, segun el escena-
rio del mismo y la condicién del defendido.

b) Condicién de tiempo y lugar. Contar con suficiente tiempo, asi como disposi-
cion para mantener un dialogo claro y privado donde tanto él como su representado,
solventen todas sus dudas y definan actuaciones. El derecho a la privacidad de su
comunicacion es exigible, y estd en manos de cada profesional hacerlo valer.

c) Guia de entrevista. La independencia es un atributo esencial del ejercicio
profesional de la abogacia; sin embargo, el contar con un formato, seria el mas ade-
cuado. Asi tenemos el siguiente formato:
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1) Datos preliminares. Presentacion del defensor. Indicar el nombre, lugar don-
de lo podra localizar tanto él como sus parientes, el horario de atencién; funciones
del defensor, naturaleza del servicio, si esta vinculado a la defensoria de oficio.

Deberes del abogado. Sefalar que él sera su abogado al margen de su res-
ponsabilidad o no en los hechos, que haré lo posible por ayudarlo sin garantizarle
resultados, pues los mismos dependeran de una serie de factores. Que el defensor
trabaja bajo el secreto profesional por lo que cualquier conversacion entre ellos no
sera divulgada y soélo se utilizara para planear su defensa y para cumplir con la fun-
cion de asesorarlo y representarlo en defensa de sus intereses.

2) Atencion del caso. Sinopsis del caso. Aludird brevemente a la denuncia y a
cualquier medio de conviccidn por el cual se inici6 el proceso, si se tiene a la mano,
es conveniente leer textualmente el contenido de las piezas, indicar nombres, fe-
chas, lugares, etcétera.

Derechos del imputado, especial referencia al de abstencion. Necesidad de re-
lato al defensor. Inicia explicando la condicién de indiciado, imputado o acusado que
asume dentro del proceso, sus derechos. Uno de los derechos mas importantes es
el de abstencion, en qué consiste y las implicaciones en caso de renuncia, luego en-
fatizar la necesidad de contar con su colaboracion para ayudarle, por lo que resulta
esencial —si es su deseo— le manifieste lo ocurrido en torno a los hechos denuncia-
dos. El defensor le solicitara se refiera a su version de los hechos (si tiene alguna),
la escuchara con atencién, anotando los datos de utilidad, actividad basica para
concretar la estrategia del debate, ademas, desde el punto de vista del acusado
causa muy buen efecto, pues se ofrece un espacio donde la persona experimenta,
que en realidad se le dio oportunidad de hablar. Resulta util permitirle que se refiere
a los hechos de manera espontanea (con intervenciones puntuales para evitar diva-
gaciones), luego, el defensor podra interrogar sobre lo manifestado por el procesado
u otras dudas.

Sinopsis del proceso. De formas breve le indicara las fases del proceso, las
atribuciones basicas de las partes intervinientes, la posibilidad de preacuerdos o
manifestaciones del principio de oportunidad. Es de suma trascendencia dar algunas
recomendaciones en cuanto a su comportamiento con otros intervinientes del proce-
so: policia, fiscales y victimas.

Retoma de evidencia del proceso. El defensor repasara la denuncia y cualquier
medio de conviccion, asi como los diligenciados por el fiscal o la policia. Tomara no-
ta de todos los comentarios y observaciones que el sindicado pueda realizar en
cuanto a ese material. Pero ademas: a) observara cualquier detalle del imputado que
pueda ser de relevancia de acuerdo con la denuncia y a una eventual versién del
imputado, por ejemplo, prendas de vestir, caracteristicas fisicas o lesiones; con el
propdsito de solicitar que el despacho tome nota de las mismas o se diligencie una
gestion en particular, obviamente, cuando se considere relevante dentro de la inves-
tigacion de defensa; b) elaborara un listado con los medios de conviccion prelimi-
narmente disponibles, ya sean sugeridos por el procesado o deducidos por el defen-
sor, como documentos, evidencia material, testigos, inspeccion, pericias, etcétera.
En suma, anotara toda referencia a una posible prueba de descargo, en qué consis-
te, donde se localiza y qué podria acreditar.

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 82



EDITORIAL
ASTREA ll II

Indagaciéon sobre captura. Si la persona atendida esta capturada es necesario
que el defensor se informe sobre los detalles de la detencion: hora, lugar, circuns-
tancias (si existia orden o0 no), si se ejecutaron inspecciones o intervenciones corpo-
rales, reconocimientos, secuestros, allanamientos, si se le informaron sus derechos
al momento de la detencién o fue objeto de presiones para dar una declaracion, si
presenta algun tipo de lesién a causa de la captura o por hechos posteriores a la
misma. Todos estos datos tienen el propésito de verificar la licitud de las actuaciones
y si fuera preciso impugnarlas o recomendar otras medidas.

Valoracion preliminar. El defensor explicara en palabras comprensibles al acu-
sado, cudl es su valoracion inicial y las primeras actuaciones por realizar. El proce-
sado tiene derecho a conocer qué piensa hacer el defensor inicialmente en el proce-
SO0 y por qué razon. Resolverd con el acusado si es conveniente o no rendir
declaracion. Siempre en tono preliminar, analizara y le explicara la viabilidad de aco-
gerse al principio de oportunidad o cual otra situacion que pueda significar una afec-
tacién o salida al proceso.

Medidas cautelares. Después del didlogo respecto de la conducta atribuida, se
explicara en qué consisten las medidas cautelares, si se han decretado o se pueden
decretar, cuales son las consecuencias para el imputado, su duracion u omision, por
parte del imputado. Una de las tareas preliminares mas importantes es recoger in-
formacion que se pueda aportar especialmente al juez de investigacion preparatoria
para acreditar el arraigo del sindicado, ya sea por vinculos familiares (hijos, padres o
pareja que dependen econdmicamente de él), estabilidad de domicilio, créditos, es-
tudios, situacion laboral, asiento de sus negocios o cualquier otra circunstancia para
prepararse a combatir un juicio de probabilidad de fuga o de obstaculizacion. En este
punto, el defensor debera colaborar en lo posible, localizando a parientes, explican-
do la forma en que pueden coadyuvar, luego, haciendo las gestiones necesarias an-
te la autoridad competente.

Deberes del imputado. Para la entrevista inicial sera prioritaria la explicacion de
actos que puedan traducirse en una privacion de libertad. Asi, nunca se podra omitir
los efectos de su incomparecencia a cualquier citacion judicial o de un cambio de
domicilio sin notificar o requerir autorizacion para ello (en el evento de un arresto
domiciliario) a la autoridad judicial. Si se presenta una circunstancia excepcional por
la cual se viera imposibilitado de comparecer al llamamiento judicial, habra que ad-
vertirle la necesidad de comunicarse a la mayor brevedad con el defensor y —de ser
factible— aportar un comprobante de la situacién (ejemplo, sufrié un problema de sa-
lud importante: constancia del centro hospitalario donde fue atendido), a fin de acre-
ditar la existencia de una causal suficiente y no causar perjuicio al procesado. Pero
igualmente sera subrayar la necesidad de comunicacién con el abogado defensor,
para la toma de decisiones y la busqueda de las mejores opciones.

Retoma de compromisos. Al finalizar es importante recapitular en los compro-
misos contraidos por ambas partes, con indicacién de fechas. Ejemplo, imputado:
localizara al testigo, deberé llevarlo para entrevistar con el defensor tal dia y hora,
por su parte el defensor solicitara determinada pericia, etcétera.

d) Actitud leal y comprometida. El defensor durante la entrevista —como en todo
el proceso— debe ser leal y honesto con su patrocinado, no debe engafar, tampoco
garantizar resultados. Es conveniente que inicie esta sesion advirtiéndole al proce-
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sado, que aunque no puede prometer resultados concretos (pues la conclusién del
juicio depende de muchas variantes), si le garantiza, que como su abogado defensor
hara lo posible para ayudarlo y lo asistird con todos los medios disponibles pero le-
gales para ello.

e) Otros requerimientos. Primero, indicar que es imprescindible que el defensor
conozca los elementos tipicos de la conducta punible imputada, sobre cual versara
la entrevista con el imputado, siempre sera conveniente que asista con el texto legal.
Por otro lado, existencia circunstancias excepcionales sobre las cuales debera tomar
previsiones el defensor: si el imputado fuera una persona que se comunica en idio-
ma diferente al castellano, debera cerciorarse de contar para la diligencia con un
traductor o intérprete que le asista y permita su comunicacion con el procesado, si
éste se encuentra bajo el efecto de drogas, alcohol o en un estado mental que impo-
sibilita un didlogo o una comprensién minima por su parte, se sugiere no realizar la
entrevista y solicitar de inmediato el traslado al médico forense respectivo, para que
dictamine y deje constancia del estado fisico y mental del imputado, pues esa condi-
cion puede constituir un elemento béasico, por ejemplo, para alegar en torno a la in-
imputabilidad, o un estado de emocion violenta, que si no se asegura, puede conver-
tirse en una dificultad de peso dentro de una estrategia de defensa.

3) Sobre la recomendacion que el investigado declare o se abstenga. El dere-
cho a la no incriminacién forma parte del derecho de defensa, y se activa desde las
diligencias de investigaciones iniciales o preliminares. Esto significa que, a partir de
ese momento, deviene obligatorio por las autoridades hacer las advertencias de los
derechos del investigado, entre ellos el que se comenta a guardar silencio y de las
implicaciones probatorias de cualquier manifestacion incriminatoria durante el juicio,
pero ademas que de renunciar al derecho sobreviene la garantia de la asistencia
legal, vale decir el derecho a declarar en presencia de un abogado. Es importante,
entonces, indagar al defendido en caso de que haya renunciado a este derecho, pa-
ra establecer si tal renuncia cumple con las condiciones de validez, es decir, que
haya sido inteligente, voluntaria y libre, condiciones que debe acreditar el fiscal quien

tiene la carga de la prueba sobre tales requisitos de validez**3.

Por otro lado, se establecen las siguientes reglas que determinan la recomen-

dacion de declarar o abstenerse de hacerlo***:

a) Nunca sitte a su patrocinado en el lugar de los hechos si no hay prueba que
lo incrimine. Si por ejemplo, el defensor dialoga con su patrocinado y éste le descri-
be una escena de legitima defensa, por mas convencido que se encuentre el defen-
sor de esta version, si no aparecen los testigos situando al procesado en el lugar, no
hay por qué exponerlo a una confesién que puede ser reconocida como verosimil
sé6lo en parte (la comprobacion de que quien causoé la muerte fue el imputado).

b) Si considere mas ventajosa para la defensa la posibilidad de declarar, valo-
re: 1) la oportunidad; un proceso judicial toma su tiempo y una manifestacion tipica
del derecho de defensa es brindar la oportunidad de declarar al imputado en cual-
quier fase del mismo, por esa razon el defensor debera valorar muy bien el momento
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para hacerlo, incluso considerando cualquier ventaja que la ley otorgue como suce-
de con las reducciones de pena en etapas tempranas del proceso; 2) la necesidad,;
el defensor debe interiorizar el proceso y determinar qué tan imprescindible resulta
para el éxito del litigio la declaracién del imputado, considerar que nadie lo puede
obligar a declarar, que esta protegido por la presuncion de inocencia y que la carga
de la prueba le corresponde al fiscal; 3) si la version del acusado resulta plausible;
un relato ilégico o exagerado tiene efectos tan devastadores como una actitud ironi-
ca o prepotente, por esta razén el defensor debera escuchar al imputado antes de
ponerlo a declarar, para hacer cualquier recomendacion en torno al contenido, asi
como, a los aspectos de forma; 4) las aptitudes y opinién del imputado.

4) La preparacion al defendido que va a brindar su declaracion. Cuando la me-
jor o Unica alternativa es que el imputado declare, el defensor debe tomar algunas
previsiones, no es posible limitarse a manifestar que el consejo profesional es decla-
rar y pasivamente esperar que los hechos se desarrollen. La decision de declarar
implica adoptar varias medidas**:

a) Precise el momento de la declaracion. Durante el proceso pueden darse di-
versos momentos en los cuales el imputado puede declarar o se le pregunta direc-
tamente si desea hacerlo, el defensor debera indicar claramente cuando va a decla-
rar si esa fue la decision y cuando deberd manifestar su deseo de abstenerse.
Recuerde que hasta el Ultimo momento de presentacién de la prueba en juicio, exis-
te la posibilidad de llamar a declarar al defendido. En muchos casos ésta parece la
mejor estrategia.

b) Describa la diligencia: lugar e intervinientes. Describir el lugar donde rendira
declaracion y detallar las atribuciones de las personas que legalmente pueden inter-
venir durante el acto (en especial, el papel de su defensor), proporciona al imputado
una mayor seguridad, no esta sujeto al azar, sabe dénde estara ubicado, cémo se
desarrolla la diligencia, con la probabilidad de mejores resultados en una declaracion
no expuesta a la ansiedad y nerviosismo de quien ignora a lo que se expone.

c) Recomendaciones previas. Dé algunas orientaciones generales: que esté
tranquilo, que se tome el tiempo necesario, que sea concreto, que se realice su rela-
to cronoldgicamente, si es posible y conviene para la defensa, precise fechas, nom-
bres, lugares, etcétera.

d) Fije el contenido de la declaracion. El defensor debe analizar qué tanto ne-
cesita referirse a los hechos y eventuales medios de conviccion, eso debera infor-
marlo con claridad al imputado para evitar cualquier perjuicio.

e) Previamente, escuche el relato del imputado y realice las precisiones nece-
sarias. Solicite al procesado que declare como si estuviera en el despacho judicial, le
hara preguntas previendo las que pudiera realizar las otras partes. Le corregirq y
explicara cualquier enmienda en su declaracién, para que interiorice la razén de sus
observaciones. Escuchar al imputado tantas veces como sea necesario, para garan-
tizar que su declaracién no le afectara.
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f) Interrelacione la declaracién. Si hay evidencia documental, material, pericial o
incluso declaraciones que se opongan o se relacionen con el relato del imputado,
resulta indispensable prepararse para atenderlas. Algunos ejemplos: si la declara-
cion del sindicado es opuesta a la del ofendido, deberan proyectarse cuales pregun-
tas posiblemente se van a efectuar y lo mas importante, sus respuestas, de acuerdo
a la estrategia disefiada. Otro supuesto podria ser, el manejo de evidencias materia-
les o documentales, que con seguridad le seran mostradas al sindicado, ya sea para
referirse espontaneamente a ellas o dar respuestas a cuestionamientos.

g) Expligue las prevenciones que se haran antes de su declaracion. Una de las
obligaciones de cualquier autoridad es informar sobre su derecho de abstencion, su
derecho de declarar o permanecer en silencio. La formalidad que antecede la decla-
racion del sindicado debera serle explicada por el defensor, con el fin que compren-
da lo que se le indica, pues por lo general, se utilizan términos muy técnicos no
siempre comprensibles para el procesado.

h) Explique como ejercer el derecho de abstencion, adn cuando se vaya a de-
clarar. Si se le imputa varios hechos, debera quedar muy claro que el imputado tiene
la opcion de declarar con respecto a unos hechos y en cuanto a otros, podra abste-
nerse (si son varios hechos delictuales, los imputados, frente a cada uno de ellos
tienen el derecho de no auto-incriminacion), e incluso, respecto de los acontecimien-
tos en los cuales decidié dar su relato, podra acogerse a su derecho de abstencion
en cualquier momento.

i) Otras recomendaciones. La practica ird instruyendo al defensor sobre varios
de los consejos que se le pueden dar al imputado en el momento de su declaracion,
lo cual dependera del caso y sujetos participantes del proceso. Veamos algunos de
ellos: 1) sefialarle que cuando declare es importante que vea al funcionario (juez o
fiscal) que esta tomando su declaracién, no da buena impresion que durante la dili-
gencia y sobre todo cuando es interrogado, vuelva su vista al defensor; esa actitud
resta espontaneidad y credibilidad a su dicho; 2) enfatizarle que cuando no entienda
una pregunta, lo diga, pidiendo se le aclare; 3) subrayarle que cuando se le interro-
gue se limite a contestar lo que se le pregunta, si no sabe 0 no recuerda, que no in-
vente; 4) aconsejarle si es preciso, respecto a su vestimenta.

Capitulo V
La recepcion de las pruebas personales: la declaracion del acusado

A) Momentos procesales de la prueba

La prueba, en materia penal, pasa por tres momentos o juicios, los cuales son:

a) Ofrecimiento de los medios de prueba. Esta actividad consiste en la presen-
tacion ante el 6rgano jurisdiccional de las declaraciones, documentos, objetos, etc.,
tendientes a acreditar el caso. Es un derecho que tienen las partes en cuanto al caso
que proponen al juzgador.

b) Admisién de los medios probatorios. El juicio de admisibilidad gira en torno al
establecimiento de la validez o licitud de las pruebas ofrecidas por las partes, su
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grado de pertinencia y utilidad para resolver las cuestiones planteadas en el proceso
penal.

Frente, a ello, el 6rgano jurisdiccional debe observar las siguientes reglas en
cuanto al juicio de admisién de la prueba; es decir, requisitos para admitir la prueba,
los cuales son:

1) Libertad de prueba. En nuestro sistema procesal se ha consagrado la liber-
tad de medios de prueba; es decir, la libertad de eleccién y de empleo de los diver-
sos medios de prueba, que da lugar, como regla, que no se requiera para la com-
probacion de un hecho en particular un medio especial o exclusivo de prueba; salvo
gue, existan prohibiciones de medios de prueba o si la ley establece la probanza de
un determinado hecho con un preciso medio de prueba.

2) Legalidad de la prueba. El requisito de legalidad del medio de prueba exige
gue el mismo deba estar previsto en general por la ley, y que ésta no lo excluya en
el proceso correspondiente, atendido cual es el objeto de éste.

3) ldoneidad. Mediante la idoneidad ha de tenerse en cuenta que la ley permita
probar con un medio de prueba determinado el hecho —o parte de él- objeto de
prueba.

Para ejemplificar las reglas antes sefaladas, analizaremos un tema que la Sala
Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia del Peru, en el proceso penal segui-
do contra el ex presidente del Pera, Alberto Fujimori, por la presunta comision de los
delitos de asesinato, lesiones graves y secuestro**® planteé. Es el caso si ¢,se podra
admitir como prueba el audio de una conversacion telefonica interceptada por una
tercera persona sin orden judicial?

En efecto, se presenté como prueba de cargo en el proceso seguido contra Fu-
jimori un audio denominado: “Dialogo Fujimori-Montesinos”, el cual contiene las
conversaciones entre Vladimiro Montesinos Torres, Nicolas Hermoza Rios y Fujimori
—conversaciones sucesivas: Montesinos / Hermoza y Montesinos / Fujimori— en el
curso de la insurreccion militar del 13/11/92. Tales conversaciones fueron transmiti-
dos por el programa periodistico: “La Ventana Indiscreta”.

El general Hermoza Rios expreso que el medio de comunicacion fue telefonica;
que él se encontraba en la casa oficial asignada al comandante general del Ejército;
gue en plena crisis, como consecuencia de una insurreccién militar, se abre el secre-
to, por lo que, sus teléfonos no se encontraban encriptados; que supone que Monte-
sinos Torres grabd esas conversaciones y debidamente editadas las hizo publicas
—salieron al aire en los noticieros nocturnos—, aunque es auténtica; que, sin embar-
go, cuando reclamé por esa publicidad se le dijo que habia sido interceptado por al-
gun personaje, ex militar o ex marino, pero luego analizando los hechos consideré

que fue Montesinos Torres el que dispuso su publicacion*’.

1% Se debe tener en cuenta, que el 7 de abril del 2009, la Sala expidié sentencia, condenando

a Alberto Fujimori a 25 afios de pena privativa de libertad.
47 sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia del Per(, sentencia condenatoria a Al-
berto Fujimori, § 152.
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Frente a ello, la defensa de Fujimori impugna el audio como ilegal; alegando
gue son conversaciones interceptadas; que descartan una casualidad, y que no exis-
ti6 orden judicial*.

Al respecto, la Sala estableci6 la necesidad de valorar si hubo o no violacién al
derecho constitucional del secreto de las comunicaciones. En ese orden de ideas,
precis6 que este derecho sélo puede ser violado por terceras personas que intercep-
ten la comunicacion mantenida por otros, lo que demanda una necesidad particular-
mente intensa para su tutela, especialmente frente al avance tecnolégico que facilita-
ria su vulnerabilidad y pone en crisis el propio sistema de los derechos fundamentales.

En ese sentido, la Sala afirmé que: “La especial entidad de este derecho exige
ser muy cautelosos en la necesidad de que sélo puede ser alzado mediante orden
judicial, lo que debe estar rigurosamente probado, asi como el hecho de que alguno
de los que intervino en la conversacion haya sido el autor de la grabacion y difusion.
En consecuencia, si en autos no esta probada acabadamente alguna de estas dos
circunstancias o, mejor dicho, la obtencion licita de las grabaciones —carga que co-
rresponde a quien introduce la prueba—, no es posible admitirlas como prueba do-
cumental. El general Hermoza Rios no grabd las conversaciones que sostuvo con
Montesinos Torres y su deduccidn acerca de que este ultimo las grabé y difundié no
tiene aval probatorio categorico. No esta probado que las conversaciones fueron in-
terceptadas judicialmente, que es un hecho relativamente facil de acreditar. Por tan-
to, el audio en cuestién se excluye del acervo probatorio™*°.

En ese orden de ideas la Sala establecié dos reglas en cuanto a la admision de
conversaciones que han sido interceptados: 1) que la interceptacién sea a mérito de
una orden judicial, y 2) que alguno de los que intervinieron en la conversacion haya
sido el autor de la grabacion y difusion.

Como en el caso concreto no se cumplieron con tales reglas, entonces se repu-
ta una prueba invalida que no debidé ser admitida a proceso.

c) Credibilidad de los medios probatorios. El juicio de credibilidad consiste en la
produccién de conviccion o certeza de los hechos materia de proceso en la persona
del juzgador; consiste en establecer la validacién de la teoria del caso de cada una
de las partes.

Para ello, es de vital importancia las preguntas que formulen las partes a los tes-
tigos y peritos, tanto en el examen, contra-examen, re-examen y recontra-examen.
Asimismo, a la hora de establecer la utilidad e importancia de los documentos y ob-
jetos que las partes exponen a la audiencia del juicio oral.

B) Las pruebas personales

En derecho procesal penal, existen lo que se llaman las “pruebas personales”
gue son los medios de prueba a través de los cuales se trae al proceso a una perso-
na con la finalidad de que verifique determinados hechos y, de ese modo, se pueda

148 sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia del Per(, sentencia condenatoria a Al-

berto Fug'imori, § 153.
4% sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia del Per(, sentencia condenatoria a Al-
berto Fujimori, § 153.
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formar el juez una conviccién plena sobre ellos y sobre las circunstancias en que se
produjeron, y son esencialmente tres: las declaraciones del imputado, la declaracio-
nes del testigo y los informes de peritos.

Ahora bien, en el presente capitulo nos centraremos en la declaracion del im-
putado en la audiencia del juicio oral.

C) Ladeclaracion del imputado

La declaracién del acusado es un derecho que debe ser ejercido en forma es-
tratégica; es decir, la defensa debe establecer cual es el momento mas oportuno
para que el acusado responda a las preguntas que le formulen tanto su abogado
defensor como las demas partes e incluso del juzgador. Es decir, por décadas ha
sido un ritual el que el acusado sea el primero en ser interrogado; mas ahora, y to-
mando en cuenta los textos adjetivos mas modernos como el art. 366 del Céd. de
Proc. del Estado de México del 2009, el mismo puede prestar su declaracién en
cualquier momento durante la audiencia, incluso en cualquier estado del juicio oral,
es el derecho del acusado en ser oido, con el fin de aclarar o complementar sus di-
chos.

En ese sentido, el abogado defensor debera estimar si le es provechoso a su
cliente que declare al final de la recepcién de todas las pruebas, y de esta forma te-
ner el panorama mas claro a la hora de formular sus preguntas, o bien, si es mas
conveniente que declare al inicio, a fin de evitar, durante el contra-interrogatorio, un
abanico mayor de temas de analisis debido a los diferentes frentes que se han abier-
to por el desahogo de todos los medios probatorios, o finalmente, si es mas util que
su cliente guarde silencio, y de esta forma evitar que por sus propios dichos perjudi-
gue su situacion juridica.

La decisidon que el acusado declare o se abstenga del mismo es estratégica, y
siempre teniendo como brajula la teoria del caso de la defensa.

Ahora bien, para profundizar lo dicho en los parrafos anteriores, es menester
analizar los siguientes puntos:

1) El acusado como érgano de prueba. Se denomina “6rgano de prueba’ a
aquella persona cuya participacion le permite al juzgador introducir en el proceso
elementos probatorios.

Dentro de los 6rganos de prueba, mas importantes tenemos: el imputado o
acusado, la victima u ofendido, los testigos y los peritos.

Sin embargo, existe una posicidn que no considera al acusado como 6rgano de
prueba, incluso afirma que un proceso de partes no condice con la posicion del im-
putado que presenta en el proceso (penal).

Al respecto, Schonke precisa lo siguiente: “Por lo que atafie al derecho proce-
sal, se ha investigado de modo especial hasta qué punto el proceso penal debe ser
transformado por un proceso de partes. Contra una reforma de tal clase, se alzan
consideraciones de suma importancia. Un puro proceso de partes, en cuanto es lu-
cha entre ellas, puede conducir a faciles peligros para un inculpado, a causa de defi-
ciencia en los medios de prueba o en la formacion del perjuicio. Pero ante todo, no
se da en un puro proceso de partes, la necesidad de investigar la personalidad del
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autor, en especial Radbruch ha demostrado a este respecto, que las reformas del
derecho penal y derecho procesal penal deben arrancar de las mismas ideas fun-
damentales. Si se abandona en el derecho penal la punicién por el puro hecho, no
es posible que sobre el ambito procesal se exija una reforma en el sentido de una
investigacion de la personalidad del autor.

Un puro proceso de partes entrafia ademas otros peligros, los cuales arrancan
de la remarcada acentuacion del derecho del inculpado en particular de frente a la
necesidad de la generalidad de una proteccién eficaz contra el delincuente. Asi co-
mo la idea juridica exige proteccion activa del inculpado contra el abuso de los me-
dios estatales, de lo que se infiere de otra parte también la exigencia hacia una de-
fensa de la generalidad frente al delincuente. Por todo ello, el proceso penal no
puede ser ni un puro proceso de partes, ni tampoco un estricto proceso inquisitorial,
ya que de ninguna manera la adopcidon de uno de estos principios contrapuestos
puede conducir a un procedimiento que corresponda a la idea juridica aunada con
las necesidades practicas™°.

De similar opinion es Viada Lépez-Puigcever, donde reproducimos su extensa
critica: “Sin embargo, el fendmeno se ha producido bajo el signo acusatorio, invo-
cando unos derechos procesales intocables, que amenazan la misma esencia del
ius puniendi y desconocen la autentica mision de las garantias que el ordenamiento
reconoce al imputado. Es equivocado hablar de derechos en el proceso penal, cuan-
do lo exacto es hablar de garantias y cargas procesales. Aquellas como principios
institucionales del proceso penal, en cuanto instrumento para la realizacion de la jus-
ticia, y las cargas, como nexos juridicos que surgen entre los sujetos del proceso. Si
en el proceso penal predomina y urge el que se exprese la relaciéon factica en fun-
cion del derecho punitivo a través de la sentencia, no puede haber la disponibilidad
de las partes sobre el procedimiento, como sucede en el proceso civil, aunque la
estructura institucional sea comun y se desenvuelva a través de un sistema contra-
dictorio, que da oportunidad a las partes de exponer sus puntos de vista sobre las
alegl%lciones contrarias, al tiempo que salve la imparcialidad del 6rgano jurisdiccio-
nal”-.

Por ello, el sistema acusatorio concebido como sistema con igualdad de partes
no puede ser adoptado integramente, como ya apuntara Merkel; pues si se quisiera
asegurar al imputado la posicion exclusiva de parte, ello seria contradecir el principio
fundamental del proceso penal, esto es, el principio de la verdad material. En efecto,
este principio requiere el dominio de la materia procesal, de los 6rganos llamados a
la investigacién de la verdad, de los medios de prueba personales y reales; de ahi
gue suponga, ademas, la condicién de que el imputado tenga también la posicion de
objeto de prueba.

Frente a ello, consideramos equivocada la tesis que niega la existencia de par-
tes en el proceso penal, y por el contrario somos de la opinién que el concepto de

%0 schonke, Adolf, Evolucién del derecho penal y procesal penal en Alemania a partir del afio

1945, “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, t. IV, fasc. |, Madrid, Ministerio de Justicia y
Conse'{nguperior de Investigaciones Cientificas, 1951, p. 11.

Viada Lopez-Puigcever, Carlos, Comentarios a la sentencia del 22 de diciembre de 1961,
“Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, t. XV, fasc. Il, Madrid, Ministerio de Justicia y Conse-
jo Superior de Investigaciones Cientificas, 1962, p. 350.
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partes se construye a partir del objeto del proceso penal: la discusién de las preten-
siones de acusaciéon y de reparacion. A partir del mismo, vamos a introducir el con-
cepto de partes como aquella (o aquellas) que formula (o formulan) y aquella a quien
se le formula las pretensiones de acusacion y de reparacion, objeto del proceso. El
organo jurisdiccional no es parte, es sujeto de la relacién procesal. Es un érgano su-
praordinado a las partes y ante él, y como destinatario, es formulada la pretension.

En ese sentido, el imputado vendria ser “parte” y no objeto de prueba (aunque
si un organo de prueba, que puede brindar determinada informacion); una parte “pa-
siva”, no por la falta de dinamismo en la actividad procesal, sino como a quien se le
dirigen las pretensiones que se discutiran en el marco del proceso penal.

Ahora bien, como parte que es, el imputado participa en el proceso penal en
forma efectiva, aportando lo suyo en la discusién procesal y denunciando cualquier
infraccién a la legalidad de las actuaciones procesales. Para ello, se le debe asegu-
rar un minimo de garantias y principios, que a contrario de la opinién de Schonke, se
ven traducidos a través del principio de la igualdad de armas; es decir, dotarle de la
misma participacion, segun los parametros legales de tiempo, lugar y modo de eje-
cucion que se encuentran disciplinados en la norma procesal penal, que sus contra-
partes: Ministerio Publico y acusador coadyuvante.

Asi, compartimos la opinion de Birkmeyer, de que parte es la persona que en el
proceso y frente a otra requiere una decision sobre una pretensién discutida o no por
el adversario, en el modo y con las formalidades propias del proceso penal*?.

Por otro lado, y teniendo en cuenta la plena autonomia del imputado para de-
clarar o no hacerlo, si de hecho este declara en el juicio es necesario entender que
su declaracion se transforma, ahora si, en un medio de prueba. Es decir, se trata de
una informacién que los jueces deberan valorar en su sentencia, pudiendo analizar
su credibilidad y de la cual podran extraer conclusiones utiles para formar su convic-
cion siendo plenamente aplicable a este efecto la regla general sobre libertad de
prueba.

La valoracion que los jueces pueden hacer de lo que el imputado manifieste en
su declaracion puede jugar tanto en su favor como en su contra, es decir, es posible
gue los jueces atribuyan credibilidad a lo que el imputado diga y esto les permita
arribar a una duda razonable y en definitiva a una absolucion. Pero también es posi-
ble que consideren que lo que el imputado diga no es creible y esto les permita atri-
buir mas fortaleza a la version del acusador. Es muy probable que en la mayor parte
de los casos la declaracion del imputado sea creible en algunos aspectos y no en
otros, y los jueces podran por supuesto hacer estas distinciones y utilizar este mate-
rial informativo junto con los demas medios de prueba para arribar a sus conclusio-
nes.

2) El derecho del acusado a no autoincriminarse. Para Riego, uno de los ele-
mentos mas importantes del juicio oral es la declaracién del imputado. De hecho, tal
como el sistema inquisitivo establecié toda una concepcion de la declaracion del im-
putado, basada en la idea de la busqueda de la verdad y el sometimiento de la per-
sona del imputado al interés estatal, el juicio oral, en cambio, plantea otra l6gica

%2 Citado por Guarnieri, José, Las partes en el proceso penal, México, José Cajica, 1952, p.

45,
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completamente diversa en que el principal valor es el de la participacién del imputa-
do en el juicio oral. Su declaracioén, o su silencio, son ahora expresion de su auto-
nomia y la expresién mas importante de su derecho a la defensa. Estas manifesta-
ciones, por otra parte, estan protegidas con miras a garantizar que se ejerciten de
manera completamente voluntaria™>.

En ese sentido, una manifestacion fundamental del derecho a la defensa mate-
rial consiste en la posibilidad de hablar, es decir, la posibilidad de hacerse cargo de
la imputacion en su contra, de negarla, de matizarla, de entregar informacion adicio-
nal que modifique sus consecuencias, de evidenciar sus contradicciones internas, de
mostrar su falta de credibilidad, de plantear una version alternativa que también
pueda ser creible, en suma de manifestarse como actor en el proceso y hacer valer
sus puntos de vista de un modo amplio.

La fuente formal que de modo mas claro consagra la defensa material es, pro-
bablemente, el art. 8° de la Convencion Americana de Derechos Humanos. La regla
mencionada abre todo el catalogo de garantias judiciales que constituyen el debido
proceso, prescribiendo “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente”. Este
enunciado expresa lo que constituye el centro de la defensa y de todas las demas
garantias: el derecho a hablar y, consecuentemente, a ser oido y, ademas, el dere-
cho a patrticipar en el proceso.

Este derecho a la defensa material es personal, esto es, corresponde al impu-
tado, y el modo mas elemental y directo de ejercerlo es por medio de su declaracion,
gue es precisamente la manifestacion de su version de los hechos frente al tribunal
por medio de un relato que aspira a ser creido. Tan central es este concepto de de-
fensa material del imputado, que la defensa técnica, esto es la participacion del de-
fensor profesional, aparece como un elemento de apoyo a la anterior. En otras pala-
bras, dado que los procesos judiciales que el Estado ha definido son complejos, el
imputado requiere para el ejercicio de sus derechos de la asesoria de un experto
para poder ser eficaz en su desempefio.

Sin embargo, un factor a ser tomado en cuenta es el derecho a no autoincrimi-
narse. La no incriminacion es una modalidad de la autodefensa pasiva, es decir, la
gue se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede
recaer una imputacion, quien en consecuencia, puede optar por defenderse en el
proceso en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en nin-
gun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccion o compulsién alguna a de-
clarar contra si mismo o a confesarse culpable.

La prohibicion de cualquier acto que perturbe o vicie esta voluntad de declarar
o de no hacerlo y las salvaguardas necesarias para cautelar esta libertad es lo que
se le conoce como el derecho a la no incriminacion.

Visto asi, la finalidad de dicho derecho es la de excluir la posibilidad de obligar
al imputado de cooperar activamente en la formacién de la conviccion sobre si mis-
mo y la forma de conseguirlo es mediante la prohibicién de utilizar en el proceso

123 Riego, Cristian, La declaracién del acusado en el juicio oral, disponible en www.enj.org

/portal/index.php?option=com_docman&task=doc_download&Itemid=&gid=380.

Benavente Chorres, La prueba en el proceso penal acusatorio con tendencia... 92



EDITORIAL
ASTREA ll II

cualquier declaracion del inculpado que haya sido conseguido mediante la violacion
del derecho del cual nos ocupamos.

Una mirada analitica nos obliga ademas a enmarcar el derecho a la no incrimi-
nacion dentro de la libertad a declarar del ciudadano. Esta libertad tiene dos expre-
siones, una negativa y otra positiva, esto es, la libertad de declarar y de no hacerlo.
Este ultimo es lo que se conoce como el “derecho a guardar silencio”.

Este derecho exige la prevalencia de la libertad y espontaneidad de aquél (del
declarante), y el necesario respeto a sus derechos y garantias constitucionales, tan-
to en cuanto al hecho de declarar como al contenido de sus declaraciones. Supone
por tanto, la invalidez de lo obtenido por vias directa o indirectamente vulneratorias
de aquéllos, cualesquiera que sean.

Una declaracion voluntaria que realice el inculpado en su contra no infringe el
derecho a la no incriminacion, esta declaracién es la confesion, la cual, no es con-
cluyente ni excluyente de la actividad probatoria del Ministerio Publico.

Ahora bien, si aun con la confesién del acusado el Ministerio Publico tiene que
acreditar la imputacion penal; con mayor razén, cuando el acusado no presta decla-
racion alguna, es decir, guarda silencio.

En ese sentido, el silencio es en principio poco significativo debido a las multi-
ples interpretaciones que es posible atribuirle. En efecto, el silencio del acusado du-
rante el juicio permite atribuir significado a través de los demas elementos probato-
rios. Por ende, mas que resaltarse el silencio del acusado, debe de enfatizarse en la
estrategia del Ministerio Publico de presentar su caso con los medios probatorios
gue se requieren.

En ese sentido, el Ministerio Publico podria presentar un caso muy débil, que
por si mismo no podria conducir a una sentencia condenatoria, al concentrar toda su
argumentacion en el hecho de que el imputado ha guardado silencio como elemento
central de la conviccion de culpabilidad. Al respecto, los jueces deben preservar la
presuncion de inocencia exigiendo que el Ministerio Publico pruebe su caso y cen-
trando su analisis en esa prueba. El silencio del imputado, entonces, puede ser un
elemento de reafirmacion de la version acusadora y, en el contexto de un caso soli-
do, puede ser un factor especialmente elocuente, pero su utilizacién no debe trans-
formarse en una especie de inversion de la carga de prueba por medio de la cual el
caso del Ministerio Publico siempre aparezca validado por medio del silencio del im-
putado.

El silencio de cualquier persona frente a una imputacion, en cualquier contexto
de la vida social, es en principio ambiguo, es decir, son diversas las explicaciones de
semejante conducta. Por cierto una de ellas sera la de que la persona no tiene de-
fensa que exponer porque, en efecto, es culpable de lo que se le imputa, pero hay
otras también validas, como por ejemplo que la persona prefiere no entrar a discutir
el asunto en el escenario en que se plantea por que no lo considera apropiado, o
gue prefiere preparar su defensa de la mejor manera, o que considera que la impu-
tacion en si misma no la dafa y prefiere no validarla haciéndose cargo de ella. Asi
por delante podria haber muchas explicaciones de esa conducta y es por eso que
nada se puede deducir de ella en principio.
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En el juicio oral, el contexto de la situaciéon elimina muchas de las ambigieda-
des a que haciamos alusién. La imputacion es muy concreta, es grave y acarrea la
consecuencia de una pena. Ademas, se trata de un escenario institucional previsto
precisamente para que el imputado se defienda. Por lo tanto si este permanece ca-
llado hay menos explicaciones posibles de su conducta. No obstante, todavia exis-
ten explicaciones distintas al hecho de su culpabilidad.

Estas explicaciones tienen que ver precisamente con la eventual debilidad del
caso del Ministerio Publico, esto es, que el imputado no habla porque de hacerlo po-
dria entregar elementos informativos que eventualmente reforzaran el caso del Mi-
nisterio Publico y el imputado prefiere que el tribunal falle sobre la prueba del Minis-
terio Publico dado que las debilidades de la misma conducirdn a la absolucion. En
este contexto el tribunal no puede deducir nada del silencio porque este tiene varias
explicaciones posibles. Es la fortaleza del caso del fiscal lo que hace elocuente al
silencio del imputado, en la medida que el caso de la acusacién es mas fuerte se
van cerrando las ambigiedades en el silencio del imputado, y es cada vez menos
explicable por qué guarda silencio.

3) El derecho del acusado de declarar en cualquier momento de la audiencia
del juicio oral. En las legislaciones latinoamericanas modernas se ha dispuesto que
el imputado tenga el derecho a declarar durante todo el procedimiento y en cualquie-
ra de sus etapas, como medio para defenderse de la imputacién en su contra. En
ese sentido, siendo el juicio oral parte del proceso, parece claro que puede el acu-
sado resolver con libertad en que momento del mismo presta declaracion si es que
resuelve hacerlo.

En ese orden de ideas, el acusado tiene la posibilidad de pedir ser oido en
cualquier momento del juicio y puede resolver el momento preciso de hacer valer
este derecho, de acuerdo con consideraciones puramente estratégicas. En todo ca-
so, siempre que haga uso de esta facultad debe soportar las cargas de que sus de-
claraciones puedan ser utilizadas como prueba en su contra y la obligacion de some-
terse al contra-examen del o de los acusadores.

Para Riego, siendo el derecho a la defensa una expresion de la autonomia in-
dividual, el imputado tiene derecho a ejercerla en el momento en que le parezca
oportuno, negarle esta posibilidad es impedirle ejercer el acto fundamental de su
manifestacion como sujeto procesal, precisamente en la etapa en que esta cobra su
maxima expresion que es en el juicio oral™*.

4) La toma de declaracion del acusado durante la audiencia del juicio oral.
Cuando las partes decidan interrogar al acusado, debe haber una estrategia a la
hora de formular las preguntas; estas estrategias o sistemas de interrogacioén han
sido desarrolladas por la doctrina, pero con mayor amplitud para el caso de la toma
de declaracion del testigo o del perito, por ende, serd en esos temas donde los
desarrollaremos por completo. Sin embargo, es menester formular pautas en la for-
mulacién de preguntas al acusado:

a) En el caso que el Ministerio Publico interrogue. Lo usual, segun la reforma
latinoamericana, es que el abogado defensor interrogue al acusado al ultimo; ello en
aras a su derecho de defensa. Por tal razén, si el acusado decide declarar, entonces

%% Riego, La declaracién del acusado en el juicio oral.
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guien deberia formular las preguntas, en primer lugar, seria el representante del Mi-
nisterio Publico.

En principio, el Ministerio Publico, previo a interrogar, debe tomar decisiones,
las cuales, giran en torno a las siguientes alternativas:

1) Formular preguntas en un orden cronoldgico o tematico. El representante del
Ministerio Publico no puede llegar a la audiencia del juicio oral, y pensar que las pre-
guntas que formulara al acusado van a salir conforme a la dindmica de la misma;
eso0 seria un suicidio en la litigacion oral. Si bien es cierto, las respuestas que dé el
acusado, pueden, en ese momento, generar nuevas dudas, eso no significa que el
fiscal no vaya con un libreto previo, que le evite sorpresas, errores o simplemente el
no saber que hacer.

En ese orden de ideas, la primera parte de su libreto gira en torno a establecer
si va a interrogar al acusado, ya sea por hechos ocurridos en forma cronoldgica, o
bien por hechos agrupados en temas. La decision que tome debe estar en funcién a
su teoria del caso que pretende acreditar durante el juicio oral. Ahora bien, debe
también tomar en cuenta las ventajas y desventajas de ambas opciones. En ese
sentido, la ventaja de lo cronolégico es que permite una claridad al observador (que
en este caso es el juez) de los sucesos acontecidos; sin embargo, la desventaja es
gue puede darse el caso que los sucesos principales, se pierdan en un mar de
hechos irrelevantes o sin mayor significado. Por otro lado, la relacién teméatica pre-
senta como ventaja que el fiscal solo resalte los hechos relevantes, o que estan en
conexion con su teoria del caso; no obstante, el riesgo es que, si no da tanto las
pautas como las pausas de claridad, origine que el juzgador no entiende todo lo que
pretende el representante del Ministerio Publico hilvanar.

2) Emplear preguntas abiertas, cerradas, asi como introductorias o de transi-
cion. Una vez que el Ministerio Publico haya optado la manera como desarrollar su
interrogatorio, tiene que ahora dotarla de contenido a través de la l6gica de las pre-
guntas.

En ese sentido, puede optar por las preguntas abiertas las cuales son interro-
gantes genéricas (p.ej., ¢qué ocurrié el dia de los hechos? ¢qué hizo luego usted?
etc.), que persiguen que sea el interrogado quien ofrezca la informacion o datos que
se requieran. Estas clases de preguntas son ideales cuando se pretende insertar al
juicio oral, por primera vez, una determinada informacion.

Por otro lado, estan las preguntas cerradas, las mismas tienen como funcién
centrar la respuesta del interrogado a un punto concreto (p.ej., describa el auto con
el cual usted se marcho del banco).

Asimismo, estan las preguntas de introduccion o de transicion, que son aque-
llas que permiten pasar de un tema a otro, sin que se pierda el sentido del interroga-
torio.

Ahora bien, lo ideal es que el Ministerio Publico combine los tres tipos de pre-
guntas, evitando aquellas que pueden ser materia de objecién por parte de la defen-
sa. Estas mismas sugerencias también pueden ser observadas por el acusador co-
adyuvante, si lo hubiese.
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b) En el caso que la defensa interrogue. Igualmente, si la defensa opta por
examinar al acusado, obviamente es en funcidén a su estrategia y teoria del caso. En
ese sentido, si va ser el Ultimo en interrogar, se sugiere que lo aborde en forma te-
matica, es decir, tocando aquellos puntos que desbaraten lo obtenido por el fiscal
cuando interrog6é al acusado. De nada servird abordar el examen en forma cronolo6-
gica, si no elimina el terreno ganado por el Ministerio Publico, cuando examiné al
acusado.

Asimismo, tiene que emplear con mas énfasis, preguntas cerradas; ello, porque
la sugerencia es abordar el interrogatorio en forma tematica y de frente a aquellos
puntos que toco el fiscal, a fin de desbaratarle lo logrado.

5) Declaraciones contradictorias del acusado. Mediante jurisprudencia del Se-
gundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito de México, se establecid que: “La con-
fesion tiene pleno valor probatorio de acuerdo al principio de inmediacién procesal,
porque fue producida por el acusado sin aleccionamiento o reflexiones defensivas y
por ello debe prevalecer sobre las posteriores; tanto mas si fueron emitidas al dia
siguiente de ocurridos los hechos delictuosos™*°.

Sin embargo, las declaraciones de un imputado deben someterse a un serio
analisis de credibilidad, y si éste ha declarado sobre los mismos hechos en otras
sedes, es del caso tenerlas en cuenta y valorarlas cumplidamente. Sin duda la falta
de uniformidad del conjunto de las declaraciones de un imputado, no contribuye a un
primer juicio de atendibilidad, pero es del todo posible una retractacién o un cambio
de version, por lo que en este caso para estimar cual de las versiones es la mas
arreglada a lo acontecido —que es un problema de credibilidad, no de legalidad, en
tanto elemento esencial para formar la conviccidén sobre el fundamento factico deba-
tido— debe analizarse tanto internamente el conjunto de declaraciones como en rela-
cion con los demas recaudos probatorios de la causa —es una exigencia de razona-
bilidad valorativa, que se profundiza cuando es del caso optar por la declaracion
brindada durante la investigacién, en funcién de su falta de inmediacién y de la hipo-
tética mayor credibilidad frente a la declaracion en juicio oral, y por ello ha de apo-
yarse en su verosimilitud objetiva, que exige corroboracidn por otras circunstancias
periféricas o por medios probatorios™°—. Compete al tribunal contrastar, comprobar e
interpretar los términos y alcance de las contradicciones, valorandolas a efectos pro-
batorios, conforme a su recta conciencia.

Por tanto, debe darse un cambio en aquella linea jurisprudencial que, so pre-
texto de la inmediatez entre el hecho delictivo producido y la primera declaracién del
imputado, dan mayor credibilidad a la primera. Es decir, el juzgador, con las debidas
cautelas, puede otorgar mayor credibilidad a una declaracion frente a otra, sea cual
fuese la sede en que se brindd; establecer la mas coherente en atencion a las con-

%% Tesis 496, t. II, Penal, Jurisprudencia TCC; Jurisprudencia; apéndice 2000; Octava Epoca;

Tribunales Colegiados de Circuito.

%8 Calderén Cerezo, Angel - Choclan Montalvo, José A., Derecho procesal penal, Madrid, Dy-
kinson, 2000, p. 356. Incorporada al plenario la declaracién sumarial mediante las reglas de contra-
diccion respectivas, ello posibilita dar cabida en la valoracion de la prueba a esa declaracion sin vul-
nerar los principios de oralidad e inmediacidn, pues presupone una confrontacion oral directamente
percibida por el Tribunal y, por lo tanto, una decision sobre la prueba producida en el juicio en sentido
estricto (Conde Pumpido Tourén, Candido - Gimeno Sendra, Vicente - Garberi Llobregat, José, Los
procesos penales, t. V, Barcelona, Bosch, 2000, p. 463).
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creciones que formula, a los datos que proporciona, a la presencia de otras circuns-
tancias periféricas o a la concurrencia de hechos o indicios externos que le doten de
objetividad bastante —credibilidad objetiva— para hacer razonable su valoracién favo-
rable frente a la otra declaracion.

Finalmente, es indudable, por otro lado, que las declaraciones de contraste, del
mismo acusado, deban aflorar en el curso del juicio o del interrogatorio por cualquier
medio que garantice la contradiccién, siendo suficiente que las preguntas y respues-
tas dadas en el juicio oral hagan referencia expresa a tales declaraciones previas
poniendo de manifiesto las contradicciones al objeto de que pueda darse la explica-
cién oportuna.

Capitulo VI
La recepcion de las pruebas personales: la declaracion de testigos

A) Los testigos

En principio, el testimonio es el medio de informacion mas usual en la vida co-
rriente; es indispensable para toda la vida social al permitir a cada uno completar
indefinidamente su experiencia personal por la de los demas. Fiarse en las asercio-
nes de los otros es una necesidad practica, al mismo tiempo que la fuente de la cer-
teza empirica a la que es menester acomodarse y de la cual constituye una variedad

la certeza histérica®’.

1) Concepto de testigos. Testigo es toda persona que es llamada al proceso
por presumirse que tiene conocimientos relacionados con el hecho que se investiga,
con el fin de que declare lo que al respecto conozca®™®. Por su parte y de un modo
muy semejante, Ramos sefala que testigos son las personas que en una u otra for-
ma pueden tener conocimiento de los hechos o puedan aportar datos de utilidad pa-

ra la instruccién de la causa™.

Es de destacar por lo tanto que el testimonio o prueba testimonial, en general,
redne tres caracteristicas determinantes: es una prueba indirecta, es decir, no media
identificacion entre el hecho a probar con el hecho presenciado por el investigador o
juez; es histérica, por cuanto a través de ella se reconstruyen hechos pasados, que
pueden o no subsistir al momento de la declaracion, pero que en todo caso comen-
zaron antes de ella, y es personal, esto es, es un acto procesal que proviene de una
persona fisica y concreta.

En general, la doctrina reserva la denominacion de “prueba testimonial” para la
prueba de terceros, ajenos a las propias partes, aunque en estricto rigor y, particu-
larmente, tratdndose de la victima de un delito, su intervencidén procesal probatoria
puede, sin dudas, calificarse de testimonio. Por su parte la prueba testimonial de ter-
ceros puede ser clasificada en testigos comunes y testigos técnicos o peritos.

1e7 Gorphe, F., La apreciacion judicial de las pruebas, citado por Kielmanovich, Jorge L., Teoria

de la prueba y medios probatorios, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1996. p. 127.

158 Lépez Barja de Quiroga, Jacobo, Instituciones de derecho procesal penal, Madrid, Akal-lure,
1999, P: 259.

*® Ramos Méndez, Francisco, El proceso penal, Barcelona, Bosch, 1999, p. 76.
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En ese orden de ideas, la declaracién del testigo constituye una de las formas
comunes de llegar a conocer mejor los hechos materia de proceso e incluso a deci-
dir los juicios, pues se conoce por boca de la persona que ha presenciado los
hechos como fue que ocurrieron éstos, ademas, proporciona informacién acerca de
las personas involucradas o de alguna circunstancias importantes para el proceso.

Frente a ello, todas las personas citadas por la autoridad judicial como testigos
tienen la obligacion de acudir a la sede judicial a prestar su declaracién. En ese sen-
tido, el juez debe citar como testigos a las personas ofrecidas por el Ministerio Publi-
co, la victima, el ofendido y el acusado, e incluso aquellas que, segun el juez, sean
necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

Sin embargo, el testigo no estara en la obligacion de declarar sobre hechos que
le puedan producir responsabilidad penal. Sobre este caso, la doctrina lo denomina
“testigo impropio”, el cual es una persona llamada a declarar como testigo en un
proceso penal donde se ventilan hechos que lo involucran; frente a ello, esta eximido
de declarar, en aras del derecho a la no autoincriminacion.

2) Facultad de abstencién. En un modelo acusatorio con tendencia adversarial,
toda persona que tenga informacion, sensorial o bien de oidas de lo sucedido y que
es marco de analisis en el proceso penal, es habil para prestar su declaracién ante
el juez de conocimiento; estando sujeto a las reglas del interrogatorio y del contra-
interrogatorio, asi sea, si dicha persona presenta algun vinculo familiar, afectivo, la-
boral, etc., con el acusado.

En efecto, en modelos no acusatorios, el tema de la vinculacion entre el testigo
y el acusado era trabajado como una causal de inadmisibilidad de su declaracion en
el juicio oral; es decir, no era relevante lo que tenia que declarar, sino que, de plano
se le excluia de declarar por el s6lo hecho de tener algun vinculo o relacién con el
acusado, conllevando a dudar sobre su imparcialidad.

Sin embargo, en el modelo acusatorio con tendencia adversarial, lo relevante
no es la relacién que tenga el testigo con el acusado, sino lo que tenga que declarar.
Porque es ilégico eliminar de plano al cényuge que presencié como su consorte ma-
taba a una determinada persona.

Otra cosa es que el testigo mienta para favorecer o perjudicar al acusado. Pero
el hecho de mentir no es una cuestion de admisibilidad de la prueba, sino de credibi-
lidad, que son las partes a través del interrogatorio y del contra-interrogatorio los
llamados a establecer.

Ello esta recogido en el texto adjetivo chileno de 2000; es decir, en lo que res-
pecta a la prueba testimonial, se regula el principio del no testigo inhabil, propio de
un modelo adversarial; es decir, en el proceso penal chileno no existen los testigos
inhabiles. Sin perjuicio de ello, y en la fase de juicio oral, los intervinientes podran
dirigir al testigo, preguntas tendientes a demostrar su credibilidad o falta de ella, la
existencia de vinculos con alguno de los intervinientes que afectaren o pudieren
afectar su imparcialidad, o algun otro defecto de idoneidad.

En ese sentido, seria recomendable, por la salud del modelo acusatorio argen-
tino, que se consagre el principio del no testigo inhabil, con la finalidad que las par-
tes no cuestionen la admisibilidad de la prueba testimonial propuesta por el hecho de
haber un vinculo entre el testigo y el acusado que conlleva a dudar de su imparciali-
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dad; sino que, ese vinculo sea trabajado como una cuestion de credibilidad durante
la fase del juicio oral y en el marco de la teoria del caso que cada una de las partes
ha elaborado. Asimismo, debe darse una nueva linea jurisprudencial acorde con lo
sefialado en los parrafos anteriores.

Ahora bien, el art. 235 del Céd. Proc. Penal Bs. As. regula a aquellas personas
gue pueden eximirse de la obligacion de declarar como testigos; es decir, no es una
cuestion de inadmisibilidad sino de declaracién voluntaria.

Asi, los mencionados en este articulo, son aquellos vinculados por razén de pa-
rentesco con el imputado. En efecto, razones de vinculo familiar, de concordia en el
hogar, sustentan el hecho de que no se obligue a los parientes del inculpado a de-
clarar como testigos. La ley establece, taxativamente, que no podran ser obligados a
declarar: los parientes colaterales del imputado hasta el tercer grado de consangui-
nidad, sus tutores, curadores y pupilos, a menos que el testigo fuere denunciante o
gque el delito aparezca ejecutado en su perjuicio 0 contra un pariente suyo de grado
igual o mas préximo al que lo liga con el imputado.

En estos casos, debe primero establecerse el grado de parentesco entre el tes-
tigo y el imputado con la documentacion respectiva, y luego la autoridad judicial le
debe de advertir que no esta obligada a prestar testimonio, que puede rehusar a de-
clarar, en todo o en parte; pero si aceptan rendir testimonio, no podran negarse a
contestar las preguntas formuladas.

Asimismo, esta eximente se extiende al querellante, particular damnificado y al
actor civil.

3) Deber de guardar silencio. Otra causal de no obligatoriedad de la testimonial
es aquella que gira en torno al secreto profesional. La razén indica en uno de los
fundamentos de la profesion o culto religioso; el secreto de lo que conoce en el ejer-
cicio de sus funciones; el deber de reserva que debe observar respecto de lo que se
le confiere a una persona dentro del ambito de su funcién profesional o culto religio-
so. Tales personas pueden conocer de hechos relacionados con el delito pero que
por constituir secreto de profesion o de confesion, no deben declararlo.

Estas personas seran advertidas del derecho que les asiste para rehusar la de-
claracion. Sin embargo, estas personas no podran negar su testimonio cuando sean
liberadas por el interesado del deber de guardar secreto, excepto cuando la ley lo
prohiba.

Asi lo dispone el art. 236 del Céd. Proc. Penal Bs. As. que sefiala que deberan
abstenerse de declarar sobre los hechos secretos que hubieren llegado a su cono-
cimiento en razoén del propio estado, oficio o profesion, bajo sancion de nulidad, los
ministros de un culto admitido; los abogados, procuradores y escribanos; los médi-
cos, farmacéuticos, parteras o demés auxiliares del arte de curar; los militares y fun-
cionarios publicos sobre secretos de Estado. Sin embargo, estas personas no po-
dran negarse a testificar cuando sean liberadas del deber de guardar secreto por el
interesado. Si el testigo invocare errbneamente el deber de abstencién, con respecto
a un hecho que no puede estar comprendido en él, se procederd, sin mas, a interro-
garlo.
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4) Citacion de testigos. Segun la doctrina, existen tres formas para lograr la
comparecencia del testigo a la audiencia del juicio oral a fin que preste su declara-
cion; asi tenemos:

a) Por orden de citacioén. La citacion es el llamado que realiza la autoridad judi-
cial, en este caso, a la persona del testigo, fijAndose dia y hora para que comparez-
ca a la audiencia del juicio oral, a fin que preste su declaracién, bajo apercibimiento
de ser conducido por grado o fuerza por la autoridad policial, o bien ordenarse su
arresto. En casos de urgencia, se puede utilizar cualquier medio que garantice la
recepcion de la citacidn; sin perjuicio que, y en el caso de servidores publicos, la de-
pendencia en la que se desempefien adoptara las medidas correspondientes para
garantizar su comparecencia. Esta modalidad ha sido recogida por los dos primeros
parrafos del art. 237 del Cod. Proc. Penal Bs. As.

b) Cuando la parte que propuso la declaracién testimonial se compromete a
presentar al testigo en la audiencia del juicio oral. EI compromiso de presentarlo
exime que la autoridad judicial libre la orden de citacion, y usualmente, ocurre cuan-
do se desconoce el paradero del testigo o pretende que se ignore, por razones de
seguridad, su actual domicilio. Sin embargo, de no cumplir su ofrecimiento, se le
tendra por desistido de la prueba.

¢) Cuando el testigo se presenta a declarar sin previa cita. Aqui, el testigo con-
curre a la audiencia del juicio oral sin haber sido citado por la autoridad judicial; no
obstante, se permite la recepcién de su declaracién. Esta modalidad se encuentra
regulada en el ultimo parrafo del art. 237 del Cod. Proc. Penal Bs. As.; no obstante,
la ley no ha sefialado que el testigo exprese una razén o motivo de urgencia; por lo
gue, la recepciéon de su declaracion responde a razones de economia y celeridad
procesal.

5) Comparecencia de testigos. La eficacia de la orden de citacién librada por el
organo jurisdiccional a fin que el testigo comparezca a la audiencia del juicio oral
para que declare, esta dada por el apercibimiento de ser conducido por la fuerza pu-
blica, si rehusara la orden judicial; todo ello, sin perjuicio que se le arreste segun los
términos establecidos en los arts. 133 y 239 del Céd. Proc. Penal Bs. As.

En ese sentido, las autoridades estan obligadas a auxiliar oportuna y diligente-
mente al juez para garantizar la comparecencia obligatoria de los testigos. El juez
podra emplear contra las autoridades los medios de apremio que establece el texto
adjetivo en caso de incumplimiento o retardo a sus determinaciones.

No obstante, debe precisar que, para hacer efectivo el apercibimiento la notifi-
cacion debe ser debida y existir manifiesto deseo del testigo de no acatar el mandato
judicial.

Sin embargo, hay ciertas excepciones, como por ejemplo la de aquellas perso-
nas que presentan un determinado impedimento fisico (temporal o permanente);
frente a ello, la recepcién de sus declaraciones se realizara en el lugar donde se en-
cuentren. En ese sentido, sugerimos que, para garantizar la fidelidad u originalidad
del contenido de las declaraciones de aquellos testigos que las prestaron en un lugar
diferente a la sede de la audiencia del juicio oral, se debe recurrir al auxilio de la
grabacion de la declaracién por cualquier medio técnico, la cual se reproducira en el
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momento oportuno por el érgano jurisdiccional; todo ello, sin perjuicio que las decla-
raciones puedan ser transmitidas por sistemas de reproduccién a distancias.

6) Testigos-victimas menores de edad. La declaracion que brinda la victima en
el juicio oral recibe el calificativo de testimonial, ya que con sus sentidos, aprehendié
el despliegue de la conducta ilicita. Sin embargo, se debe ser muy cuidadoso cuan-
do la victima es menor de edad, y ello, para evitar su revictimizacion.

En ese sentido, los principios procesales que rigen la actividad del juicio oral
pueden ser perfectamente observados sin afectar la integridad moral o la propia dig-
nidad de la persona victima de un delito y que es menor de edad, para ello, es posi-
ble recepcionar sus declaraciones en sesion privada y con el auxilio de técnicas au-
diovisuales.

Asi, en Colombia, la testimonial del menor victima de un delito sélo se rinde du-
rante la etapa del juicio oral. Sin embargo, para evitar mayores perturbaciones y si
es menor de doce afios se pueden tomar determinadas providencias, como por
ejemplo, que la audiencia podra realizarse a través de comunicacion de audio-video,
caso en el cual no sera necesaria la presencia fisica del testigo ante el juez. En efec-
to, el dispositivo de audio-video debera permitirle al juez observar y establecer co-
municacion oral y simultdnea con el testigo. Sin embargo, como sefiala el art. 146,
inc. 5° del texto adjetivo colombiano, la sefial del dispositivo de comunicacién por
audio-video se transmitira en vivo y en directo, y debera ser protegida contra cual-
quier tipo de interceptacion.

Asimismo, en Bolivia, el Cadigo de Procedimientos Penales ha establecido en
el art. 203 que cuando deba recibirse testimonio de personas agredidas sexualmente
o de menores de dieciséis afios, sin perjuicio de la fase en que se encuentre el pro-
ceso, el juez o tribunal, dispondra su recepcion en privado con el auxilio de familia-
res o peritos especializados en el tratamiento de esas personas para garantizar el
respeto a las condiciones inherentes al declarante. Lo resaltante es el término gené-
rico perito, es decir, que cabe la posibilidad que puede ser cualquier experto, inclu-
yendo psicélogos.

Y asi podemos seguir formulando recomendaciones, y quizas emplear las ca-
maras Gestalt no solamente durante la etapa de investigacién, sino también durante
el juicio oral, en concreto con menores y victimas de violacion sexual o secuestro.

7) Testigos referenciales o de oidas. Si el testigo es quien declara sobre aque-
llo de lo cual tuvo conocimiento, es menester considerar que su aceptacion ha de
estar supeditada al cumplimiento de ciertos requisitos que haran de ella una prueba
legitima, y veraz, por ejemplo: a) que lo declarado, debe tener relacion directa con la
materia del juicio, rechazandose por ende, cualquier dato intrascendente o no atin-
gente al tema en conocimiento; b) que los antecedentes entregados para la conse-
cucion del juicio, deben en cuanto a su origen, haber sido obtenidos con total respe-
to de las garantias fundamentales, de la parte contra la cual se presentan, y c) el
testimonio prestado, debe estar revestido de veracidad; siendo este ultimo elemento
fundamental, pues dotara a la declaracion de la importancia debida, haciendo nece-
saria y fundamental su introduccion a la investigacion.

Al respecto, se levanta una nueva figura de testigo, el denominado: “testigo de
oidas”. Para Maturana son aquellos que conocieron los hechos a través del dicho de
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una de la partes o de terceros*®. Urbano Castillo por su parte, entiende a éste como
manifestacion: “De la prueba testifical, de quien personalmente escuché o percibio
audito propio u otra persona le comunicé audito alieno, hechos objeto del proce-
s0™®'. En un sentido similar, Velayos, realiza un andlisis sobre la prueba entregada
por el testigo de referencia y lo que debe entenderse por tal: “Es la prueba consis-
tente en la declaracion de un testigo, quien refiere los conocimientos facticos que ha
adquirido por la comunicacion de los mismos provenientes de un tercero, el cual es
quien verdaderamente ha tenido un conocimiento personal de lo relatado; dicho en
otros términos, se equiparan las nociones de testimonio y testigo cuando se estudian
desde la perspectiva de prueba de referencias”*®?.

En el derecho anglosajon, tal prueba es conocida con el nombre de hearsay
evidence (la prueba de lo oido), nocion que se caracteriza por poseer un mayor gra-
do de amplitud con respecto al testimonio de oidas, es asi que en palabras de Vela-
yos: “Dentro del término testimonio de referencia se admiten un amplio espectro de
medios probatorios, que abarcan desde el testigo de referencia strictu sensu, hasta
la prueba documental y las declaraciones previas de un mismo testigo deponente en
juicio™®2,

La regla hearsey, esta a su vez compuesta de dos axiomas, tales son: la orali-
dad, elemento distintivo de aquélla, y que es vista como la forma mas perfecta y
adecuada para la introduccion de las manifestaciones de conocimiento de terceros
en la fase decisoria de los procesos™®. Y la inmediacion objetiva, segin la cual los
medios probatorios mas idéneos, por razén de cercania y proximidad a los hechos
histéricos acaecidos, para suministrar claridad cognoscitiva sobre la certeza de las
afirmaciones objeto de prueba, seran acogidos con prioridad a otros medios mas
distantes.

Ambos postulados en especial el primero, otorgan un valor importante al testi-
monio de oidas, al situar a la oralidad dentro de las formas mas aconsejables en tor-
no a la obtencion de datos que permitan reconstruir un hecho pasado. En este senti-
do, es factible destacar, como una caracteristica esencial de nuestro proceso penal,
el principio de la oralidad.

De estas tres definiciones, surge como cualidad distintiva del testimonio de oi-
das; que los antecedentes sobre los cuales declara, tienen su origen en lo dicho por
las partes o terceros relacionados al juicio.

Por otro lado, el testigo de referencia, en principio, no esta prohibido en nuestra
legislacion procesal penal: la ley, como consecuencia del principio de libre valoracion
de la prueba o criterio de conciencia, no excluye su validez y eficacia (el conocimien-
to de los hechos puede haber sido obtenido por comunicacién oral, medio informati-
co, por haber escuchado una conversacion desarrollada entre otras personas en la

160 Miquel Maturana, Cristian, Los medios de prueba, Santiago, Facultad de Derecho de la Uni-

versidad de Chile, 2002, p. 101.

181 castillo Urbano, Eduardo - Torres, Angel M., La prueba ilicita penal. Estudio jurisprudencial,
Madrid, Aranzadi, 2000, p. 77.

%2 Martinez Velayos, Maria |., El testigo de referencia en el proceso penal, Valencia, Universi-
dad de Alicante, 1998, p. 24.

183 Martinez Velayos, El testigo de referencia en el proceso penal, p. 24.

184 Martinez Velayos, El testigo de referencia en el proceso penal, p. 92.
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gue no interviene, etcétera). No hay una causal de inadmisibilidad de origen en el
testimonio que pueda proporcionar, no hay limitaciones relativas a los procedimien-
tos en los puede emplearse. El problema, esencialmente, es de veracidad y credibi-
lidad de su testimonio. Es de aclarar, empero, que en si mismo el testimonio de refe-
rencia no puede ser considerado una prueba mediata, indirecta o de indicios, menos
circunscripta exclusivamente a identificar a la persona que realmente tiene conoci-
miento directo de los hechos sobre los que declara, ni simplemente a confirmar o no
la declaracion del testigo principal; su alcance estéa en funcion a lo que conocio, las
circunstancias de la fuente de conocimiento, las caracteristicas personales del testi-
go indirecto y del directo, etcétera.

Finalmente, en lo referente a su valor probatorio, en los supuestos de testigos
de referencia, declaracion de arrepentidos o colaboradores y situaciones analogas,
s6lo con otras pruebas que corroboren sus testimonios se podra imponer al imputa-
do una medida coercitiva o dictar en su contra sentencia condenatoria.

Es obvio, sin embargo, que una testifical de referencia si es Unica o solitaria,
sin prueba directa o indirecta —indiciaria o circunstancial- que corrobore sus afirma-
ciones, no puede ser apreciada por el tribunal sentenciador para justificar una con-
dena —es considerada como una prueba ‘poco recomendable’, es decir, entrafia gra-
ves riesgos, pues su caracter indirecto puede implicar una importante pérdida de
fiabilidad—. Se requiere, antes, como criterios adicionales de fiabilidad del testimonio
en cuestion y para favorecer el principio de inmediacién, que se trate, de preferencia,
de una informacion primaria o auditio propio —que es una nota de la exigencia a la
gue se le somete ante la ausencia de percepcion directa de los hechos por el citado
testigo—, y que no se haya podido obtener la declaracion del testigo directo —cuya
identificacion ha de ser aportada por el testigo referencial-, por una causa justificada
—los testigos directos, por tanto, tienen preferencia absoluta— (se opta por la prefe-
rencia, gue no su exclusividad, al testigo directo, la que se alzara cuando existe cau-
sa justificada que imposibilita su concurrencia).

Se trata en este caso, de advertir, por el caracter subordinado del testimonio de
referencia, de un lado, la presencia de una probada situacién excepcional de impo-
sibilidad efectiva y real o imposibilidad grave de obtener la declaracion directa del
testigo principal (fallecimiento, paradero desconocido, residencia en el extranjero,
testigos menores de edad especialmente protegibles, etcétera) y, de otro lado, la
concurrencia de supuestos de persecucion de delincuencia grave y organizada, que
dificulta la consecucién de testigos directos. Asi las cosas, es de reconocer la confi-
guracion de motivos o causales de inutilidad de esos testimonios por no haberse es-
tablecido un supuesto probado de indisponibilidad del testigo directo, en el que se
han agotado todas las posibilidades legales para la obtencién de su testimonio.

8) Proteccion de testigos. Recurriendo al derecho comparado, se puede sefa-
lar que, el 19 de junio del 2008 se reformé el art. 20 de la Const. federal mexicana,
literal c, fraccion V, presentando el siguiente texto: “La victima tiene derecho al res-
guardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes casos: cuando
sean menores de edad; cuando se trate de delitos de violacién, secuestro o delin-
cuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su proteccion,
salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa. El Ministerio Publico debe-
ra garantizar la proteccion de victimas, ofendidos, testigos y en general todas los
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sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen cumpli-
miento de esta obligacion”.

En ese sentido, y como consecuencia del fendmeno de la criminalidad organi-
zada que cada dia toma mas fuerza en nuestro pais, se ha dado una serie de cam-
bios en el modus operandi de la delincuencia, cada vez menos convencional y mas
violento, lo cual a su vez ha conducido a un cambio de labores del Ministerio Publico
y a una relevancia aun mayor del testimonio de la victima y testigos, asi como una
exposicién constante de éstos a amenazas y su consecuente materializacién, que
exigen una respuesta pronta por parte del Estado.

Para ello, se maneja en la moderna doctrina el denominado “principio de pro-
teccion”, por el cual, se considera primordial la proteccién de la vida, integridad fisi-
ca, mental y moral, la propiedad, la libertad y la seguridad de las victimas, testigos,
agentes del Ministerio Publico u otras personas que se encuentren en riesgo por su
intervencion directa o indirecta en la investigacion de un delito, en un proceso judicial
0 por su relacién con la persona que interviene en éstos.

Ello implica no solamente la reserva de identidad que hace mencion el articulo
de la Constitucion federal mexicana, sino la adopciéon de un programa de proteccion
para victimas y testigos, que sefiale: a) las modalidades de ingreso al programa; b)
las clases y/o mecanismos de proteccion que el programa brinda; c) las obligaciones
de las personas beneficiadas con el programa de proteccién; d) modalidades de
término o cancelaciébn como participante del programa de proteccion; e) financia-
miento; f) organismos publicos y privados involucrados en el programa de protec-
cion; g) responsable en la aplicacion del referido programa, etcétera.

Por otro lado, la cuestion a resolver si en ejercicio de este derecho, la victima
puede prestar declaracion en el juicio oral sin que el acusado y su defensor la viese.

Al respecto, en Espafia, la STS de 29 de septiembre de 1995 —RJ 1995, 6931
consideré eficaz la declaracién de la victima sin estar presente el acusado, que se
encontraba en una sala contigua desde la cual no podia ver al testigo, declarando en
ésta ocasion que “la medida de exclusion de la presencia del acusado en la declara-
cion testifical, adoptada por la sala a peticiéon de la victima del delito y con la finali-
dad de preservar su seguridad, aun cuando no sea aconsejable, no cabe estimar
gue genere indefension alguna al acusado, cuando su letrado defensor ha podido
intervenir en la prueba con plena libertad e interrogar al testigo de forma contradicto-

rna-.

El Tribunal Constitucional espafiol reconocio que tal forma de prestar declara-
cion en el acto del juicio constituye una cierta anomalia procesal, pero tal irregulari-
dad no tiene incidencia en el derecho fundamental a un juicio publico con todas las
garantias, en su triple vertiente de respeto a los principios de publicidad, contradic-
cion e igualdad de armas.

Asimismo, el alto tribunal, con cita de la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, hace una distincion entre el testigo anénimo; es decir, aquel cuya
identidad es desconocida para el Tribunal o para la defensa o para ambos, y el testi-
go oculto; esto es, el que no es visto por el acusado.

Al primero se refieren las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 20 de noviembre de 1989 (caso “Kostovski’), de 27 de septiembre de 1990
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(caso “Windisch”) y de 15 de junio de 1992 (caso “Ludi”). En estas resoluciones el
Tribunal reconocio la importancia de proteger a los testigos susceptibles de ser obje-
to de represalias y de permitir el enjuiciamiento y condena de delincuentes pertene-
cientes a bandas organizadas o miembros de una gran criminalidad (sentencias Ciu-
lla y Kostovski), mostrando asimismo comprension hacia la necesidad de garantizar
y estimular la colaboracion de los ciudadanos con la policia en la lucha contra la cri-
minalidad (sentencia Windisch). Pero, aun asi, estimd contrario a las exigencias de-
rivadas del Convenio Europeo de Derechos Humanos la condena de un acusado
sobre la base de testimonios anénimos, entendiendo por tales las declaraciones de
personas cuya identidad es desconocida por el Tribunal, por la defensa, o por am-
bos, pues ello conduce a una restriccion de los derechos de defensa al imposibilitar
la contradiccién ante el 6rgano judicial encargado de decidir sobre la inocencia o
culpabilidad. En el caso “Ludi”, insistié en la importancia de posibilitar la contradic-
cion del testimonio de cargo, aunque en esta ocasion se tratase de persona (funcio-
nario de policia) cuya identidad era necesario proteger.

Asi pues, es debido a la imposibilidad de contradiccién y el total anonimato de
los testigos de cargo, por lo que el Tribunal Europeo considera contrario a las exi-
gencias derivadas del art. 6.3.d del Convenio la posibilidad de valoracion de las de-
claraciones de los testigos anénimos; pero, como se dice en la sentencia que se
comenta, “en el caso en que el testimonio no puede calificarse de anénimo, sino de
oculto (entendiendo por tal aquel que se presta sin ser visto por el acusado), pero en
el que la posibilidad de contradiccion y el conocimiento de la identidad de los testi-
gos —tanto para la defensa como para el juez o tribunal llamado a decidir sobre la
culpabilidad o inocencia del acusado— resulten respetados, han de entenderse cum-
plidas las exigencias derivadas de aquel precepto y, en consecuencia, también las
garantias que consagra el art. 24.2 de nuestra Constitucion”.

De igual modo, la STS de 14 de febrero de 1995 —RJ 1995, 757- considero6 va-
lida la declaracion prestada por los testigos en el juicio “detras de la tribunilla donde
declaran los testigos, para impedir que el acusado los viera”; estimando, con cita de
otra STS de 8 de julio de 1994 —RJ 1994, 6283— (testigo que para no ser visto por
los acusados declar6 desde el umbral de la puerta de acceso a los estrados de la
sala de vistas, desde cuyo lugar podia ser visto por el tribunal, por el representante
del Ministerio Fiscal y por los letrados defensores de los acusados, asi como oido
por todos los presentes en la sala); de la analizada STC 64/1994 y de un ATC de 17
de octubre de 1994, “gue si bien en estos casos hay una restriccién en relacion con
el principio de publicidad que rige para las sesiones del juicio oral, no se produce
infraccidén procesal relevante porque quedan debidamente respetados los principios
de oralidad, contradiccion, igualdad de armas, defensa e inmediacion propios del
mencionado acto solemne del plenario, pues, a la vista del tribunal y de los defenso-
res de las partes, se interrogd a los testigos... tales irregularidades son de caracter
menor y no pueden tener eficacia anulatoria del acto del juicio, ni menos adn, una
consecuencia absolutoria para el acusado”.

B) La declaracion testimonial

La toma de declaracion del testigo durante la audiencia del juicio oral, puede
presentar las siguientes modalidades: a) interrogatorio o examen directo; b) contra-
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interrogatorio 0 contra-examen; c) re-interrogatorio o re-examen; d) recontra-interro-
gatorio o re-contraexamen, y e) interrogatorio del juez.

Sin embargo, antes de comentar cada una de estas modalidades, se debe se-
flalar que, para iniciar la toma de declaraciéon del testigo, se debe observar las si-
guientes reglas generales:

a) El juez identificard al testigo y le tomara protesta de conducirse con verdad.

b) Los testigos no podran comunicarse entre si, ni enterarse de lo que ocurre
en la audiencia.

c) La declaracion de los testigos es personal y no podra ser sustituida por la
lectura de registros anteriores.

d) La declaracion de los testigos se sujetara al interrogatorio de las partes.

e) La parte quien ofrecié al testigo inicia el interrogatorio; luego le seguira la
contraparte, quien efectuarda el contra-interrogatorio.

f) A solicitud de alguna de las partes, el juez podra autorizar un nuevo interro-
gatorio de los testigos que ya hubieren declarado en la audiencia, solo respecto de
las respuestas dadas por el testigo durante el contra-interrogatorio.

g) El juez podra formular preguntas al testigo con el fin de aclarar sus dichos.

h) El juez moderara el interrogatorio y evitara que el declarante conteste pre-
guntas capciosas, sugestivas o impertinentes, y procurara que el interrogatorio se
conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad de las personas.

i) Si un testigo declara que ya no se acuerda de un hecho, se puede leer la par-
te correspondiente del acto sobre su interrogatorio anterior para hacer memoria. Se
dispondra lo mismo si en el interrogatorio surge una contradiccion con la declaracion
anterior que no se puede constatar o superar de otra manera.

J) Los testigos expresaran la razon de sus informaciones y el origen de su co-
nocimiento.

1) Examen directo del testigo. Habiendo establecido las reglas generales para
la declaracién de testigos en el juicio oral, pasaremos a analizar una primera modali-
dad de examen, el cual es el examen directo de testigos.

Consiste en la revision, en el juicio oral, de los testigos que la propia parte pre-
senta, la cual esta prevista en el art. 360, parr. 2° del Céd. Proc. Penal Bs. As.

Es respecto de estos testigos en donde resulta posible desarrollar el relato de
manera tal que permita la comprobacion de las proposiciones facticas y el éxito de la
teoria del caso, de la parte quien propone, presenta y examina al testigo. Para Bay-
telman y Duce, el principal objetivo del examen directo es extraer del testigo la in-
formacion que la parte, quien presenta al testigo en el juicio, requiere para construir
la historia o el trozo de historia que éste puede proporcionar. Asi, la relevancia del
examen directo es que constituye la principal oportunidad de que dispone el litigante
para probar su teoria del caso al tribunal*®.

185 Baytelman - Duce, Litigacién penal: juicio oral y prueba, p. 107.
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Asimismo, los objetivos que la parte debe de lograr con el examen directo al
testigo que esta presentando, son:

Solventar la credibilidad del testigo. Significa entregar elementos de juicio para
convencer al juez de que ese testigo especifico es una persona digna de crédito. El
peso del testigo —su credibilidad y poder de conviccion para el juez— estara fuerte-
mente determinado por algunas caracteristicas personales, conocimientos, circuns-
tancias en las cuales aprecio los hechos, etcétera. Para ello, quien lo estad exami-
nando debera formular preguntas orientadas a obtener informacion sobre estos
aspectos gue se les llaman “preguntas de legitimacién o acreditacion del testigo”.

Acreditar las proposiciones facticas de la teoria del caso. El examen directo
gue se esté realizando debe obtener un relato que sustente las proposiciones facti-
cas de la teoria del caso del examinador; es decir, aquellos hechos y detalles que
apuntan a que la historia realmente ocurrié como el examinador lo sefala.

Acreditar e introducir al juicio prueba documental y/o material. Un tercer objeti-
vo del examen directo, aun cuando pudiera no presentarse en todos los casos, es la
acreditacion e introduccion de prueba documental y/o material por medio de sus de-
claraciones. En efecto, es a través de las declaraciones de testigos (y peritos) como
los objetos y documentos se acreditaran como tales y dejardn de ser cuestiones abs-
tractas. Ejemplo: ¢cémo introducir al juicio el arma supuestamente utilizada en el
homicidio materia de proceso? Y ¢,como establecer que esa arma fue utilizada por el
acusado? Obviamente el arma, por si sola, no habla; tampoco es suficiente que el
fiscal lo presente y sea el mismo quien responda todos estos interrogantes —por la
sencilla razon que el fiscal es una parte mas en el proceso penal—; el fiscal lo tendra
gue acreditar, por ejemplo, a través de los testigos que llame a declarar, los cuales,
a través de su relato, logren convencer al juez que el acusado empleé el arma a fin
de realizar el homicidio de “x”. Pero son las declaraciones de los testigos (y/o peri-
tos) los que establecen los medios de acreditacion e ingreso al juicio de la prueba
material.

Obtener informacioén relevante para el andlisis de la prueba. Es comun que los
testigos puedan aportar informacion que permita pesar la credibilidad de otras prue-
bas que se presentaran en juicio o contextualizar las historias o relatos que proven-
dran de otros testigos o de otros medios de prueba. No se trata de relatos estricta-
mente vinculados con los hechos especificos del caso, sino de informacién contextual
gue pueda servir para fortalecer la teoria del caso del examinador o desacreditar la
de su contraparte.

Por otro lado, la estructura basica del examen directo, descansa en dos etapas
o contenidos: una primera destinada a acreditar o legitimar al testigo, y una segunda
gue tiene por objeto el relato de los hechos que componen su testimonio.

Asi, en lo que respecta a la acreditacion del testigo, Neyra Flores'®® indica que
el juez debe conocer al testigo, humanizarlo; sefialando, como ejemplo, el examen
directo a la agraviada de un delito contra la libertad sexual.

166 Neyra Flores, José A., Técnicas de litigacion oral, disponible en www.cadperu.com/virtual

ffile.php/1/moddata/data/3/10/3050/TECNICAS_DE_LITIGACION_ORAL.pdf.
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No obstante, el fiscal o el abogado defensor no deben volver rutinario las areas
de acreditacion de los testigos. En nuestra cultura legal pareciera que ser profesional
y tener familia son elementos que hacen siempre creible a una persona. Al menos
eso parece cuando uno observa las preguntas destinadas a establecer la profesién
del testigo, su estado civil y el nUmero de hijos; se repiten casi como un ritual en los
juicios orales.

Sin embargo, las &reas de acreditacion surgirdn como consecuencia de las ne-
cesidades especificas del caso concreto. Habra casos en que la relacion con una
persona serd la principal acreditacion que necesita el testigo, pues vendra a declarar
aspectos intimos de dicha persona; en otras seran sus capacidades de percepcion
de los hechos; en otras, la acreditacion se tendra que hacer sobre la conducta previa
del testigo que podrian dafar su credibilidad frente a los jueces (problemas de alco-
holismo, de drogadiccidn, meretricio, etcétera).

Una vez que se ha acreditado la solvencia del testigo se est4 en condiciones
de ir sobre las proposiciones facticas que el testigo pueda acreditar. Si el testigo es
presencial, normalmente su relato incorporara los hechos del caso tal cual ocurrieron
segun su punto de vista, lo que incluird elementos tales como: lugar en que ocurrie-
ron los hechos, su descripcion, fechas y tiempos, personas participantes, hechos
concretos presenciados por el testigo, descripcién de situaciones o lugares, etcétera.
Si el testigo es referencial (de oidas), no sélo tendra que relatar los hechos referen-
ciales, sino también las fuentes y circunstancias a través de las cuales se enterd de
tales hechos.

Finalmente, el examinador debe tomar en cuenta cuatro reglas de oro:

1) Prepare al testigo. Recuerde que los testigos estan nerviosos cuando atesti-
guan en juicio; asimismo, los testigos, incluso los peores, aportan algo bueno y los
mejores tienen algo malo; ademas, los testigos saben mucho mas acerca de la sus-
tancia de su testimonio que lo que saben acerca del modo de presentarla'®’. Por
ello, la preparacion del testigo es una actividad central en el objetivo de minimizar
dichos errores y poder presentar a los jueces informacién relevante de manera inte-
ligible, clara y creible. Un litigante profesional va al juicio a exponer informacion, no a
buscarla; en ese sentido, no hace preguntas cuya respuesta desconoce. Asi, el abo-
gado tiene que reunirse previamente con el testigo; recorrer juntos el relato, explorar
los detalles relevantes, conocer sus debilidades, explorar explicaciones razonables
para anticiparlas en el examen directo. Sin una preparacion en esta linea, o conven-
cido de que lo conoce bien por el sélo hecho de haber leido sus declaraciones pre-
vias en el expediente, s6lo generara el presentar a juicio un testigo que no conoce,
cuyas respuestas que dé, capaz, lo encuentre —al examinador— no preparado (sor-
prendido, prisionero del silencio que genera el quedarse aténito por una respuesta
—de su propio testigo— imprevista).

Asimismo, Neyra Flores, acota que no se puede presentar prueba del buen caracter del testigo,
porque serd objetable por impertinente. S6lo se acepta cuando cuestiona la otra parte su buen carac-
ter. Ejemplo: fiscal: Sra. ¢ Tiene antecedentes penales?

Agraviada: No, ningun delito.

Fiscal: ¢ Tiene Ud. buena reputacion?

Agraviada: Si, de persona respetuosa, honrada, trabajadora y cat6lica. Asistente todos los do-
mingos a misa.

%7 Goldberg, Steven H., Mi primer juicio oral, Bs. As., Heliasta, 1994, p. 87.
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2) Organice los testigos y testimonios que presentara en el juicio oral. El fiscal o
el abogado defensor, ya conocen a sus testigos, sus relatos, sus detalles, sus habili-
dades y defectos, sus horarios, sus ritmos de vida. Ahora con tal informacion, debe
de organizarlos, siempre en funcién a la estrategia general del caso, que pretenden,
sea de recibo por el juzgador. En ese sentido, la organizacion del examen directo
tiene dos grandes temas: el orden de presentacion de los testigos y el orden del tes-
timonio.

En el primer caso, el orden de presentacion de los testigos es una decision es-
tratégica de importancia que se ha dejado en libertad para las partes. Al respecto, se
pueden presentar, como sugerencias, los siguientes tipos de organizaciones: a) Si-
tuar a los testigos mas solidos al comienzo y al final de la lista de testigos, siendo el
caso que, aquellos de importancia marginal o respecto de quienes se tenga dudas
vayan al medio; b) organizar los testigos en forma cronoldgica, presentando a los
testigos en orden en que fueron apareciendo en la escena del delito, a fin de ir re-
creando los hechos ante el juzgador, tal y como ellos ocurrieron; ¢) estructurar la
historia en derredor del “testigo estrella”, y luego utilizar los demas testimonios como
refuerzos de aquél, o d) agrupar a los testigos de acuerdo con la cantidad de infor-
macion que cada uno entrega del caso, ofreciendo primero al testigo que pueda dar
cuenta del relato general de los hechos y yendo luego con los testigos que aporten
relatos parciales.

En el segundo caso, y una vez que ya sabemos quiénes son los testigos que
van primero, los que siguen y los finales; ahora nos surge otro dilema: frente al testi-
go que esta a punto de declarar, como ordenamos su informacién. Al respecto, es
muy usual la sugerencia que la misma sea estructurada en forma cronologica; exis-
tiendo diversas formas de organizar la cronologia.

3) Emplee el tipo de preguntas adecuadas a los fines que pretende obtener con
su testigo. Existen tres tipos de preguntas que se pueden utilizar durante el examen
directo. Asi, en primer lugar, estan las preguntas abiertas, las cuales tienen como fin
invitar al testigo a formular la respuesta en sus propias palabras. Estas preguntas
tipicamente siguen el siguiente tenor: ¢Qué hizo el dia 21 de marzo? ¢Qué sucedid
después que entro en la casa? ¢ Qué hizo luego? La principal ventaja es que permite
al testigo explicarse en sus propias palabras, permitiendo al juzgador evaluar el gra-
do de conocimiento que tiene de los hechos. Sin embargo, la desventaja es que los
relatos que genera el testigo pueden no aportar todos los detalles que el abogado
necesita conseguir del testigo, o bien incluir detalles sobreabundantes o de escaso
interés.

Por otro lado, estan las preguntas cerradas, su propdsito es invitar al testigo a
escoger una de entre varias respuestas posibles y por lo mismo, focalizan la decla-
racion del testigo en aspectos especificos del relato. Por ejemplo: ¢ Qué marca es su
auto? ¢Qué color era su pelo? ¢ Cual es el nombre de su hermana? Es necesario
remarcar que la pregunta cerrada no sugiere al testigo la respuesta deseada (porque
seria materia de objecion), sino que deja abierta la opcion, por limitada que ésta sea.
Asimismo, la principal ventaja de las preguntas cerradas es el control que le entre-
gan al litigante, en términos de poder obtener del testigo toda la informacién que és-
te posee, y sola informacion relevante. En cambio, la desventaja es que, en la medi-
da en que las preguntas cerradas no permitan o dificulten al juzgador, el formarse
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una opinién acerca de cuanto sabe realmente el testigo, su credibilidad puede verse
danada.

Por otro lado, estan las preguntas de introducciones y transiciones; en efecto,
cuando se esta cambiando de tema, resulta Gtil encabezar las preguntas con una
formulacion que permita a los testigos y al juzgador situarse en el contexto en el cual
se va a desarrollar el examen directo, facilitando la comprension de la informacion
gue se espera del testigo. Se trata de encabezados que incorporan informacion de
contexto para ubicar al testigo en su respuesta o para introducir un tema nuevo en el
relato. Por ejemplo: sefor X, ahora voy a preguntarle acerca de sus relaciones con
el acusado, especificamente acerca de su relacion profesional.

Luego de toda esta, sucinta, exploracién, cabe sefialar que la forma comun en
gue se prepara un examen directo es la combinacion de preguntas abiertas y cerra-
das, asi como, el uso de preguntas de introduccion y transicion. Lo normal sera ini-
ciar los relatos con preguntas abiertas que permitan al testigo hablar sobre los
hechos que conoce. A partir de este relato inicial, se utilizardn preguntas cerradas de
seguimiento o para enfatizar aspectos especificos.

4) La ultima regla de oro para el examen directo, es que el abogado debe re-
cordar que el centro de la atencion no es él, sino el testigo, por ser la fuente de in-
formacion —lo poco o mucho que sepa el abogado es irrelevante, a la hora de la va-
loracion que realice el juzgador—. Sin embargo, las posturas que adopte el
examinador frente al examinado, también son puntos que pueden favorecerle. En
efecto, el examinador debe emplear un lenguaje comun, a fin de lograr que el testigo
y el juzgador lo entiendan. Asimismo, el examinador debe escuchar al testigo; es
decir, prestarle atencién; dar a entender que lo que esta declarando es importante;
ademas, que le ayudara a estar atento a cualquier desliz que su testigo, a la hora de
estar declarando, incurra, a fin de hacer las aclaraciones del caso. Por otro lado, se
recomienda que el examinador no lea su listado de preguntas, mientras examina a
su testigo, porque se concentrard en su libreto y no en las respuestas del testigo,
perdiendo el estado de alerta y dejando pasar finalmente oportunidades para apro-
vechar y reaccionar a la informacién que el testigo esta aportando; otra cosa es la
utilizacion de minutas tematicas para guiar al abogado, es decir, un listado de temas
principales sobre los que el testigo debe declarar, pero nunca un set de preguntas
completo para ser leido durante la audiencia. Finalmente, siempre es util el apoyo de
graficos, es decir, un apoyo audiovisual, que fortalezca la declaracion del testigo.

2) Contra-examen del testigo. Una segunda modalidad de interrogar al testigo
es el contra-examen, la cual esta prevista en el art. 360, parr. 3° del Céd. Proc. Pe-
nal Bs. As.

Esta modalidad se realiza después del examen directo, y es realizado por la
parte contraria. Sus fines son, por un lado, cuestionar la credibilidad del testigo que
fue examinado anteriormente, y por otro lado, procurar que el testigo reconozca as-
pectos positivos para su caso y negativos para el contrario.

En lo que respecta a la primera finalidad, el contra-examen busca cuestionar al
testigo como fuente de informacion. En ese sentido, en un sistema de libre valora-
cion de la prueba la desacreditacion del testigo es necesariamente concreta; hay
gue darle al juzgador razones reales —por oposicidon a meros prejuicios— que permi-
tan efectivamente decir que la persona del testigo, como fuente de informacion, no
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es confiable; es decir, informacion concreta; no basta la sola mencién que es un
drogadicto, alcohdlico, meretriz, etc., porque, per se, no conlleva a considerarlos
menos dignos de confianza —o que es mas probable que mienta—, eso es prejuicio.

Por otro lado, en lo que respecta a la segunda finalidad del contra-examen, la
misma se desprende en las siguientes acciones:

Desacreditar el testimonio. En este caso, se trata de atacar la credibilidad, no
ya de la persona del testigo, sino de su testimonio. El factor que mas clasicamente
desacredita al testimonio esté constituido por las condiciones de percepcion. Dichas
condiciones pueden pertenecer a circunstancias personales del testigo (su miopia,
su sordera, su estado mental, temor, drogas, al momento de los hechos), o bien cir-
cunstancias externas (el ruido ambiental, la oscuridad, la distancia, el hecho de que
el objeto sea igual a muchos otros, etcétera).

Acreditar las proposiciones facticas del contra-examinador. Hay ocasiones, por
las cuales, se pueden obtener de un testigo contrario, testimonios que afirmaran las
proposiciones facticas del contra-examinador; es decir, que puedan corroborarse
ciertos elementos de su propia version de los hechos. Adicionalmente, se le envia al
juzgador la sefial de que no se ha mentido en esos puntos, y por ende, tampoco en
los otros.

Acreditar prueba material propia. En la misma légica que la anterior, si un testi-
go de la contraparte puede acreditar la prueba material del contra-examinador lo fa-
vorecera, frente al juzgador, la autenticidad de dicha prueba material.

Obtener inconsistencias con otras pruebas de la contraparte. Si se puede obte-
ner de los testigos de la contraparte testimonios inconsistentes entre si, eso dafia el
caso de la parte rival, de manera importante. Que el testimonio de los testigos de
una parte con los de la otra, sean inconsistentes, suele pasar; pero, que las declara-
ciones de los testigos del adversario sean inconsistentes, ya genera, como ganan-
cia, la pérdida de credibilidad de los tales.

Por otro lado, se deben de observar las siguientes reglas de oro del contra-
examen:

1. Estructure el contra-examen en forma tematica. Como se recordara a la hora
de estructurar el examen directo, la recomendacion ha sido que ello se haga en un
orden cronologico. En el caso del contra-examen, en cambio, la construccion de una
historia integra y coherente suele no tener demasiada importancia. En el contra
examen se trata de apuntar hacia aquellas porciones de la declaracién del testigo
rival que pueden ser imputadas como inverosimiles, falsas o inconsistentes. La es-
tructura del contra-examen, por lo tanto, es esencialmente tematica.

2. Emplee declaraciones previas del testigo contra examinado. Una declaracion
previa es cualquier exteriorizacion del fuero interno de una persona realizada con
anterioridad, y que consta en algun soporte, cualquiera que éste sea. Asi, las decla-
raciones previas pueden haber sido hechas en cualquier momento o ante cualquier
instancia publica o privada: un interrogatorio ante la fiscalia o policia durante la in-
vestigacion preparatoria, la declaracion de impuestos, una carta a un familiar, etcétera.

Por otro lado, el empleo de las declaraciones previas sirve, y ahora dentro de la
dinamica del contra-examen, para manifestar inconsistencias entre lo declarado ante
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el juzgador y lo manifestado anteriormente. En ese sentido, las legislaciones lati-
noamericanas modernas han regulado que, se dispondra —el empleo de declaracio-
nes previas— si en el interrogatorio surge una contradiccion con la declaracién ante-
rior que no se puede constatar o superar de otra manera. En el fondo, lo que se
intenta es desacreditar al testigo debido que se trataria de una persona que cambia
sus versiones sobre los hechos, lo que impacta su credibilidad. Para ello, hay cuatro
pasos, que se sugiere, deben ser empleados para alcanzar los fines del contra exa-
men: 1) fijar la declaracion actual inconsistente, es decir, se debe pedir al testigo que
fije exactamente cudl es su testimonio —ese por el cual se pretende desacreditar—; 2)
establecer las condiciones de legitimidad a la declaracion anterior, esto es, que el
propio testigo dé como valida la existencia y contenido de una declaracion prestada
anteriormente; 3) acreditar la declaraciéon previa, es decir, mostrarle al testigo el do-
cumento o soporte material que contiene su declaracion anterior a fin que lo dé co-
mo valido e incorporarlo al juicio; 4) obtener la declaracion previa inconsistente, esto
es, se lee en voz alta aquella porcion de la declaracion que resulta inconsistente con
la declaracion actual.

3. Utilice preguntas de tipo sugestivas de un solo punto, asi como abiertas. Las
preguntas sugestivas son aquellas en donde el interrogante lleva implicito la res-
puesta: ¢ usted olié a gas cuando ingresé a la casa?, y es de un solo punto, porque
se refiere a un pedazo de informacién que se pretende resaltar (a diferencia de las
preguntas compuestas, que llevan en su estructura dos o mas preguntas). Sin em-
bargo, en lo que respecta al examen directo, las preguntas sugestivas estan prohibi-
das, y son materia de objeciones; ello, porque la informacion debe llegar al juzgador,
por primera vez, a través de la respuesta que dé el testigo; no hay otro vehiculo que
de credibilidad a la informacién, sino la propia declaracién de la fuente de prueba.
No obstante, en el contra-examen el empleo de preguntas sugestivas no debe de
estar prohibido, dado que, son las claves del contra-examen tematicamente orienta-
do, al permitir dirigir la respuesta del testigo a la parte especifica de informacioén que
el contra-examen persigue —alli donde un testigo hostil va a estar permanentemente
intentando eludir, evitar, rodear o adornar la respuesta—.

Por otro lado, también en el contra-examen se pueden utilizar preguntas abier-
tas; ello como estrategia de evitar producir la sensaciéon que es el abogado —y no el
testigo— quien esté dictando el testimonio, a través de las preguntas sugestivas. Se
debe evitar despertar suspicacias del juzgador a tal nivel que llegue a tener la impre-
sion de que el contra examinador no esta tratando al testigo con la debida ecuanimi-
dad o esta ocultando informacién, pues ello afecta la credibilidad. Resulta util, pues,
intercalar preguntas abiertas, cuidando el contra examinador que ello sea en zonas
seguras del contra-examen, donde no se requiera demasiado control.

4. No formule conclusiones al finalizar el contra-examen. Si se observan los
contra-examenes formulados, por un lado, al testigo que observé al presunto viola-
dor de la sefiora Matrtita, y por otro lado, a la mama de Ana, victima de violacion, se
podra deducir que, una vez encontradas las inconsistencias, el contra-examinador
no se dirigio al juzgador y elabor6 conclusiones de su contra-examen; por la sencilla
razon que, por estrategia, no es conveniente hacerlo; maxime, si después del contra
examen, cabe la posibilidad, y o veremos en el siguiente punto, de un re-examen
(directo) a fin de salvar las contradicciones incurridas por el testigo. Las inconsisten-
cias encontradas deben ser expuestas y sacadas el maximo de provecho en los ale-
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gatos finales; en una especie de promesa cumplida, el caso de mi contraparte es
débil e inconsistente.

3) Re-examen del testigo. A solicitud de alguna de las partes, el tribunal podra
autorizar un nuevo interrogatorio de los testigos que ya hubieran declarado en la au-
diencia; asi lo dispone el parr. 4° del art. 360 del Céd. Proc. Penal Bs. As. Esto justi-
fica la posibilidad, por un lado, del re-examen (directo), y por otro lado, el recontra-
examen de testigos, respectivamente.

El re-examen es el nuevo interrogatorio, posterior al contra-examen, que efec-
tla la parte que hizo el examen directo al testigo. Su finalidad es rehabilitar al testigo
cuya credibilidad ha sido debilitada en el contra-examen; para ello se le formulan
preguntas en concretos puntos de su declaracion (inconsistente, falsa o inverosimil),
a fin que los explique.

4) Recontra-examen del testigo. El recontra-examen, es el nuevo interrogatorio,
posterior al re-examen, que realiza la parte que hizo el contra-examen al testigo; su
posibilidad de realizacion esta plasmada en el parr. 4° del art. 360 del Cod. Proc.
Penal Bs. As.

Su finalidad es cuestionar la razonabilidad de la explicacion dada por el testigo
en el re-examen; o bien, volver sobre impugnacion original o datos obtenidos duran-
te el contra-examen y hacer que testigo se reafirme.

Asimismo, se sugiere, observar las siguientes recomendaciones: a) soélo se de-
be recontra-examinar cuando sea necesario y viable; caso contrario, puede favore-
cer aun mas la explicacion dada por el testigo durante el re-examen; b) si no se va a
recontra-examinar, se debe aprovechar la oportunidad para expresarle al juzgador la
decision de no hacerlo, de manera estratégica, p.ej. juzgador: sefior abogado ¢ desea
efectuar un recontra-examen? abogado: su sefioria, N0 NOS parece necesario; C) Si
se va a efectuar el recontra-examen, se debe limitar a las areas cubiertas en el re-
examen; por ende, también debe estructurarse en forma tematica; d) las preguntas a
utilizarse seguiran siendo sugestivas de un solo punto, y en forma estratégica, las de
tipo de abiertas.

5) Interrogatorio del testigo por parte del juez. El juzgador también puede exa-
minar a los testigos, siempre y cuando se cumplan dos condiciones: a) excepcional.
Es decir, no suple la actividad de las partes. Menos aun si las mismas han procedido
con una estrategia deficiente y b) interrogar a los 6rganos de prueba sélo cuando
hubiera quedado algun vacio. En ese sentido, la finalidad de las preguntas del juz-
gador no gira en torno: establecer el relato o historia de los eventos; hallar inconsis-
tencias en lo declarado por el testigo; permitir que el testigo se explique ante proba-
bles inconsistencias de sus declaraciones; ni cuestionar la credibilidad de las
explicaciones dadas por el testigo; todo ello, es actividad y responsabilidad de las
partes. En ese orden de ideas, el juzgador soélo interroga por temas que no han sido
objeto ni del examen directo, contra-examen, re-examen y recontra-examen, respec-
tivamente. Lo sefalado tiene como base legal lo dispuesto en el ultimo parrafo del
art. 364 del Céd. Proc. Penal Bs. As.

C) Objeciones
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En todo este periodo de declaraciones son de vital importancia las objeciones,
dado que, son un medio para ejercer el derecho de contradiccién. En términos gene-
rales tienen por finalidad permitir que el juicio se adecue a los principios de buena fe,
lealtad y presuncién de inocencia. Para Castro Ospina cumplen las siguientes fun-
ciones: a) que ingrese al proceso informacién de calidad, esto es que no provenga
del interrogador; b) evitar la introduccién de pruebas ilegales, inconducentes, super-

fluas o repetitivas, y c) minimizar el efecto demostrativo de las pruebas*®.

Doctrinalmente, las preguntas que pueden ser materia de objeciones en el jui-
cio oral son:

Preguntas capciosas o engafiosas. Son aquellas que en su elaboracion indu-
cen a error al sujeto que responde, favoreciendo de este modo a la parte que las
formula. Ejemplo: se le muestra al testigo un set de fotografias de autos similares y
se le pide que identifique cual es el auto involucrado en el robo. La pregunta le su-
giere que uno de esos autos es, pero el engafio esta que el auto, supuestamente
involucrado en el robo, no esta en el set de fotografias.

Preguntas impertinentes. Mediante estas preguntas se intenta obtener del tes-
tigo informacién que no tiene una relacion sustancial con los hechos que son objeto
de prueba, es decir, que no resultan relevantes para decidir el asunto que se en-
cuentra bajo la decision del juzgador.

Preguntas sugestivas. Es sugestiva cuando ella misma sugiere o fuerza el con-
tenido de la respuesta. Ejemplo: ¢ usted estuvo en la discoteca “Zombie”, el dia 14
de febrero del afio x? Cabe recordar, que son objetables cuando se utilizan en el
examen directo, mas no, en el contra-examen.

Preguntas conclusivas. La regla general es que el rol de los testigos es de rela-
tar hechos que percibieron directamente a través de sus sentidos (o que vio, oyo0,
palpd, olid, degustd). En ese sentido, las conclusiones a las que un testigo pudo
haber arribado son, en general, irrelevantes para la decision del caso, y suele confi-
gurarse informacién de baja calidad.

Preguntas que soliciten opinién a un testigo lego. Al igual que en las preguntas
conclusivas, las opiniones del testigo lego son, en principio, inadmisibles, por la falta
de experticia del testigo en determinadas cuestiones. Ejemplo: ¢Hablaba en serio
Pedro cuando hizo la amenaza?

Preguntas confusas. Son confusas aquellas preguntas que por su defectuosa
formulacion no le permiten comprender al testigo con claridad cudl es el tema que
efectivamente indaga. En ese sentido, la confusion se da por lo complejo o poco cla-
ro de la formulacién.

Preguntas ambiguas. La ambigtiedad se da por el hecho de que la pregunta
puede sugerir distintas cuestiones que se intenta indagar.

Preguntas vagas. La vaguedad se da por la amplitud o falta de claridad en la
pregunta.

Preguntas compuestas. Cuando la pregunta contiene en realidad mas de una
interrogante. Es decir, son preguntas que incorporan en su contenido varias afirma-

188 castro Ospina, Cinco estudios sobre el sistema acusatorio, p. 84.
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ciones, cada una de las cuales debe ser objeto de una pregunta independiente.
Ejemplo: ¢Y usted fue de vacaciones al Caribe luego de que le notificaron la quie-
bra?

Preguntas repetidas. Son objetables porque ya han sido preguntadas y contes-
tadas en el juicio; habiendo el riesgo de la capciosidad, debido que, en el fondo lo
gue se pretende obtener con estas preguntas es que el testigo en algiin momento y
frente a la diversidad de preguntas orientadas a obtener la misma informacion, co-
meta un error y se contradiga con su declaracién anterior

Otras preguntas de corte tendenciosa; ininteligible; especulativa; argumentati-
va; que vulneran la excepcion de declarar; referidas a un testimonio de oidas; que
tergiversen la prueba; perentorias; que incluyen amenazas, coacciones o premios;
gue tiendan a ofender al declarante.

Por otro lado, la objecién debe ser planteada tan pronto como sea formulada la
pregunta impugnada y antes de que comience la respuesta del respectivo testigo. El
momento, por tanto, es una fraccién de segundo que supone que el abogado esta
absolutamente compenetrado con la labor que realiza su contraparte.

D) Declaraciones sumariales de testigos

La prueba testifical es, por naturaleza, reproducible en el plenario para some-
terla a contradiccion, y si pudiendo hacerlo, no se produce, la practicada en la ins-
truccién no puede ser utilizada, salvo que —mediante el recurso a su lectura— venga
fundada en alguna grave causa de caracter absoluto u obstativo (se trataria de cau-
sas independientes de la voluntad de las partes y del tribunal —fuerza mayor— de ca-
racter factico o juridico, que impidan el concurso del 6rgano de prueba al juicio y que
importe el agotamiento de todas las posibilidades legalmente previstas para su re-
produccién en juicio).

En consecuencia, la lectura de las declaraciones sumarias no es de recibo si es
gue no se solicité la concurrencia de los testigos al acto oral, y no existe una causa
fundada y razonable de su inasistencia.

De lo expresado en los parrafos anteriores se infiere lo siguiente:

a) Cuando se pretende valorar el dicho de un testigo, entonces su declaracién
debe ser ofrecida como prueba personal y tomada en la audiencia del juicio oral.

b) Las declaraciones realizadas previamente a la audiencia del juicio oral no
tienen el valor de prueba, salvo cuando hayan sido tomadas en la audiencia de
prueba anticipada o bien, cuando hayan surgido causas de fuerza mayor que impide
la presentacion del testigo en el juicio oral.

c¢) La valoracion como prueba de declaraciones sumariales de los testigos debe
ser solicitada por alguna de las partes; si no es solicitada no podra ser merituada,
asi obre en el expediente.

d) Si las declaraciones sumariales no cumplen con las condiciones para ser va-
loradas como medios probatorios, pueden ser utilizadas durante el interrogatorio a
testigos a fin de refrescarle la memoria o establecer alguna contradiccion entre su
dicho actual con sus anteriores declaraciones.
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E) Valoracion de declaraciones contradictorias

Tal como se comenté en el caso de la valoracion de declaraciones contradicto-
rias del imputado, en el caso de un testigo deben someterse a un serio analisis de
credibilidad, y si éste ha declarado sobre los mismos hechos en otras sedes, es del
caso tenerlas en cuenta y valorarlas cumplidamente.

Sin duda la falta de uniformidad del conjunto de las declaraciones de un testigo,
incluso de un imputado o de un experto, no contribuye a un primer juicio de atendibi-
lidad, pero es del todo posible una retractacion o un cambio de version, por lo que en
este caso para estimar cual de las versiones es la mas arreglada a lo acontecido
—que es un problema de credibilidad, no de legalidad, en tanto elemento esencial
para formar la conviccion sobre el fundamento factico debatido— debe analizarse tan-
to internamente el conjunto de testimonios como en relacién con los demas recau-
dos probatorios de la causa —es una exigencia de razonabilidad valorativa, que se
profundiza cuando es del caso optar por la declaracién sumarial, en funcién de su
falta de inmediacion y de la hipotética mayor credibilidad frente a la declaracién en
juicio oral, y por ello ha de apoyarse en su verosimilitud objetiva, que exige corrobo-
racion por otras circunstancias periféricas o por medios probatorios—.

En ese orden de ideas, compete al tribunal contrastar, comprobar e interpretar
los términos y alcance de las contradicciones, valorandolas a efectos probatorios,
conforme a su recta conciencia.

Es factible, por consiguiente, con las debidas cautelas, otorgar mayor credibili-
dad a una declaracion frente a otra, incluso a las prestadas en otra sede y ante la
autoridad fiscal, policial y congresal —por tratarse, propiamente, de diligencias de
investigacion—, que a las prestadas ante el tribunal enjuiciador si resulta mas cohe-
rente en atencién a las concreciones que formula, a los datos que proporciona, a la
presencia de otros circunstancias periféricas o a la concurrencia de hechos o indi-
cios externos que le doten de objetividad bastante —credibilidad objetiva— para hacer
razonable su valoracion favorable frente a la otra declaracion. Es indudable, por otro
lado, que las declaraciones de contraste, del mismo testigo, deban aflorar en el cur-
so del juicio o del interrogatorio por cualquier medio que garantice la contradiccion,
siendo suficiente que las preguntas y respuestas dadas en el juicio oral hagan refe-
rencia expresa a tales declaraciones sumariales poniendo de manifiesto las contra-
dicciones al objeto de que pueda darse la explicacién oportuna.

Asimismo, el hecho de que en esas declaraciones —tanto las prestadas en el
propio sumario como las rendidas en otros procedimientos— no haya intervenido la
defensa del acusado no importa su exclusion pues no existe indefensién; una decla-
racion hecha espontaneamente tiene siempre su valor y no puede obviarse. En efec-
to, no causa indefension porque el testigo es interrogado en el juicio oral aunque no
se lean y se valoren sus contradicciones —incluso, podria bastar a estos efectos que
el declarante, reconozca durante el juicio oral que tuvieron lugar, que declaré en
€s0s términos—.

Finalmente, y como ya se ha dejado expuesto, no es preciso que la contradic-
cion sea efectiva en el momento en que se presta la declaracion sumarial, sélo se
requiere posibilidad de contradiccidon. Es evidente que cumplir la exigencia deman-
dada de contradiccién efectiva no siempre es legal y materialmente posible, por lo
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gue basta que se cumplan las exigencias constitucionales y legales de ese acto de
investigacion. Es la posterior posibilidad de confrontacion en el acto del juicio oral la
gue cumple la exigencia de contradiccion y suple cualquier déficit u omision obser-
vable en la fase de instruccion. De cumplirse esas exigencias de contradiccion es
posible analizar las declaraciones contradictorias y dar credibilidad a uno u otro tes-
timonio y fundar sobre él la condena.

Capitulo Vi
La recepcion de las pruebas personales: la declaracion de peritos

A) El rol del perito en el proceso penal acusatorio con tendencia adversarial

En principio, los peritos son personas que cuentan con una experticia especial
en un area de conocimiento, derivada de sus estudios o especializaciéon profesional,
del desempefio de ciertas artes o del ejercicio de un determinado oficio. Lo que dis-
tingue al perito de un testigo cualquiera es que el perito es llamado al juicio para de-
clarar algo en lo que su experticia es un aporte para el mismo y que le permite dar
opiniones y conclusiones relevantes acerca de diversas cosas. Es decir, el perito es
alguien que comparece al juicio para aportar conocimiento experto que se encuentra
mas allla’égdel conocimiento del juzgador y que es considerado necesario para decidir
el caso™.

La experticia que detenta el perito es lo que hace que las opiniones y conclu-
siones que €l entrega, en el &rea de la misma, sean admitidas alli donde a un testigo
comun y corriente no se le permite dar opiniones por regla general. Como se puede
apreciar, el énfasis de lo que caracteriza a un perito es el conocimiento especializa-
do y la necesidad de ese conocimiento para apreciar correctamente un hecho o cir-

cunstancia relevante del caso’.

Sin embargo, la especializacién del perito no proviene soélo de lo que tradicio-
nalmente se consideraria un area técnica (ciencia), sino que disciplinas o cualquier
tipo de actividades que generen conocimiento especializado (artes u oficios). En este
sentido, un artesano, en su respectivo oficio, podra ser tan experto como el fisico
nuclear que detente la mayor cantidad de doctorados y post doctorados en su res-
pectiva disciplina.

Por otro lado, lo primero que es necesario precisar es que el rol del testimonio
experto en juicio es entregar la interpretacion de una informacion que exige un cono-
cimiento especializado, con el objeto de explicitar sus significados en términos co-
munes y exactos dirigidos a generar la conviccion del juzgador que, de otra manera,
no podria generarse. Esta informacion no puede ser entregada al juzgador por cual-
quier persona, pues se trata de un tipo de conocimiento que se encuentra fuera del
alcance de una “persona promedio”. Por lo mismo, el aporte central de los peritos
normalmente se produce en el lenguaje de opiniones que surgen como consecuen-
cia de la utilizacion de conocimiento experto para comprender ciertos hechos o fe-
némenos.

169

o Quezada, José, Tratado de derecho procesal penal, Santiago, Conosur, 1994, p. 360.

Duce, Mauricio, La prueba pericial y su admisibilidad a juicio oral en el nuevo proceso penal,
“Revista de Ciencias Penales Iter Criminis”, n° 5, México, 2006, p. 62.
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Lewis distingue cuatro tipos o especies de peritajes’*:

a) Aquél en el que el experto entrega una opinién sobre hechos directamente
observados. Se trata de situaciones en que el perito observa hechos sobre los que
declara pero a la vez aporta opiniones acerca de esos hechos que suponen conoci-
miento experto, por ejemplo tratandose de un experto en huellas digitales o balistica.

b) Aquél en el que el experto entrega una opinién sobre hechos presentados
por terceros, es decir, que no han sido objeto de percepcion directa de su parte. Ti-
picamente se produce en casos en que el experto es confrontado con hipétesis de
diversa indole en donde se le pida asuma como verdadero ciertos hechos que no ha
tenido oportunidad de presenciar.

c) Aquél en que el experto entrega una opinidn basada en principios generales
de la disciplina que profesa, aun cuando no estén relacionados necesariamente con
hechos concretos o especificos del caso, como por ejemplo, cuando un perito es
convocado a juicio para relatar acerca de los procedimientos adecuados para obte-
ner conclusiones o realizar exdmenes sobre determinados objetos, todo lo cual se
hace para pesar credibilidad de otras pericias del caso.

d) Aquél en el que el experto declara sobre un hecho que él observo a través
del uso de su conocimiento especializado. Se trata de declaraciones sobre hechos y
no opiniones, pero que sélo podrian ser entregadas por alguien que tiene conoci-
miento experto que lo habilita para percibir ciertos hechos, como por ejemplo, cuan-
do un perito hace analisis microscopico de una sustancia mucosa encontrada en la
victima y afirma que dicha sustancia contenia espermatozoides.

Tal como sefialaba, se puede apreciar que el énfasis central del aporte del peri-
to esta dado por su capacidad de entregar opiniones al tribunal basadas en su ex-
perticia.

Por su parte, Roxin distingue tres formas de contribucién de un perito en un jui-
cio'’?: a) cuando informa sobre principios generales de la disciplina; b) cuando com-
prueba hechos que Unicamente pueden ser observados, comprendidos o juzgados
exhaustivamente en virtud de conocimientos profesionales especiales, y ¢) cuando
extrae conclusiones que Unicamente pueden ser averiguadas en virtud de conoci-
mientos profesionales.

Se puede observar que la idea de perito y cual es su funcién o contribucion es-
pecifica en un sistema procesal penal son relativamente sencillas. Siendo asi, ellas
deben ser tenidas presente al momento de hacer juicios sobre la admisibilidad de la
prueba de expertos en juicio.

Por otro lado, en el proceso penal inquisitivo e incluso el mixto con tendencia a
lo inquisitivo ha habido una ideologia entorno a los peritajes. Esta ideologia, empieza
con la consideracion que los peritos se los consideran como “auxiliares de la admi-
nistracion de justicia”; es decir, expertos que ponian su conocimiento especializado
al servicio de las necesidades de conviccion del tribunal, sin considerar para nada

7! Cita tomada de Duce, La prueba pericial y su admisibilidad a juicio oral en el nuevo proceso

penal, p. 63.
172 Roxin, Derecho procesal penal, p. 238.
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los intereses de las partes o comportandose en forma completamente neutral o im-
parcial respecto de ellas.

Ello originaba las siguientes consecuencias:

a) El trabajo de los peritos estaba exclusivamente al servicio de las necesida-
des de conocimiento del juez.

b) Su designacion quedaba entregada basicamente a dos hipoétesis: 1) casos
en los que la ley expresamente indicaba la necesidad de contar con una opinién ex-
perta, y 2) en el resto la decisién quedaba entregada fundamentalmente a la deci-
sion discrecional del propio juez.

c) Otro elemento en esta légica era que el sistema establecia una suerte de
precalificacion de idoneidad de quienes podian ser considerados como peritos (en
esta logica se establecia un sistema bastante cerrado en el que no cualquiera podia
ser objeto de designacién como perito para un caso).

d) En relacion a la forma de rendirse la prueba pericial, ésta era centralmente
concebida como un informe o dictamen escrito.

La prueba era dicho documento y no el perito en si mismo. Ello era l6gico y co-
herente con el caracter escrito del proceso inquisitivo en nuestro pais. Es por eso
gue mas que el perito la prueba estaba constituida por el “informe pericial” que se
entregaba al tribunal por escrito.

Por otro lado, la l6gica descripta cambia de manera radical. Asi, en el sistema
acusatorio con tendencia a lo adversarial, los peritos son concebidos como “peritos
de confianza de las partes” y no como “auxiliares del tribunal”. Esto quiere decir que
son las partes las que deciden si quieren llevar 0 no a un perito juicio y a qué perito
concreto. Por asi decirlo, los peritos dejan de estar al servicio del juez y pasan a es-
tar al servicio de las teorias del caso o versiones de quienes los presentan.

Ello es una consecuencia natural del caracter acusatorio del nuevo proceso, de
acuerdo al cual los jueces dejan de tener iniciativa o roles relevantes en relacion a la
produccién de informacion y rendicion de prueba, la que queda entregada exclusi-

vamente a las partes®’.

Esto no significa que los peritos son “serviles” a quienes los presentan, sino
gue la decision de presentarlo estara asociada al hecho que lo que el perito esta
dispuesto a afirmar en juicio, producto de su mejor ciencia o disciplina, es consisten-
te con la teoria del caso o la version de quien lo presenta. Tampoco significa, que
todo perito que las partes intenten presentar a juicio deba ser admitido por el juez de
control en la audiencia intermedia, sino que el peritaje debe ser pertinente, atil y no
referirse a hechos publicos, notorios o0 se que se hubiese obtenido en forma ilicita.

Este cambio en la forma de concebir al perito impacta de diversas maneras en
la regulacion legal de esta prueba. Tal vez la mas significativa es que el sistema pe-
ricial se flexibiliza por completo. Para el nuevo sistema cualquier persona que esté
en condiciones de acreditar experiencia o conocimientos relevantes y especializados

"% En esta misma linea Granados sostiene para el caso de la reforma procesal penal colom-

biana que “la concepcion en un sistema acusatorio de que el perito es de las partes y no de la curia”
(Granados, Jaime, La prueba pericial y la prueba novel en el marco del nuevo proceso penal en Co-
lombia, “Revista de Derecho Penal Contemporaneo”, n° 11, abr.-jun., Bogota, 2005, p. 78).
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en una determinada ciencia, arte u oficio puede ser presentada por las partes con la
intencién que sean admitidas.

Ahora bien, hay principios que regulan la prueba pericial. Asi, en primer lugar
tenemos el principio de necesidad del conocimiento experto. Se trata de un principio
gue surge como consecuencia natural de la logica y funcién que cumple la prueba
pericial en los procesos judiciales y, por lo mismo, es sélo exigible para este tipo en
particular de prueba.

La necesidad de conocimiento experto se refiere a que la contribucion central
del perito en el juicio sera ayudar al tribunal a decidir algo que estéa fuera del ambito
de su experiencia, sus conocimientos o su capacidad de comprensién. Desde este
punto de vista, la presentacién de un perito a juicio sélo se justifica cuando el juzga-
dor por si solo no estaria en condiciones de apreciar un hecho o circunstancia del
caso, ya sea debido a que se encuentra fuera de la experiencia comun, fuera de su
conocimiento 0 no es susceptible de ser comprendido con claridad sin la ayuda de
un especialista. Por el contrario, si el juzgador esta en condiciones de comprender
un hecho, hacer juicios, sacar inferencias o arribar a conclusiones sin que deba para
ello escuchar previamente a un experto, estamos en un caso de falta de necesidad y
en donde debiera ser declarada inadmisible este tipo de prueba (prueba superflua o
redundante).

En segundo lugar, tenemos el principio de idoneidad del perito. Este principio
esta constituido por la necesidad de acreditar que quien se presenta como experto
sea tal. Se trata también de un requisito que resulta bastante obvio. Si el sistema
permite presentar expertos que estdn en condiciones de colaborar con las decisio-
nes judiciales a través de sus conclusiones u opiniones, lo ldgico resulta que exista
un minimo filtro previo que permita verificar si se trata de una persona idénea, es
decir, alguien calificado en la ciencia, arte u oficio sobre la cual prestara declaracion
en juicio.

Para ello se requiere que, la idoneidad del perito debe ser acreditada en el area
de experticia en el que se pretende declare, es decir, debe tratarse de una idoneidad
relevante para los efectos de su aporte en el caso. Asi, por ejemplo, si pretendo in-
corporar a juicio la opinion de un experto con formacién en quimica, el objetivo de su
declaracion en juicio debe permanecer centrado a esa area y no ampliarse a aspec-
tos psicologicos del comportamiento de la persona que visitd su laboratorio para la
toma de las muestras respectivas. Si lo acreditd como quimico sélo puede declarar
en el &rea de su experticia. En este sentido, el hecho de acreditar a alguien como un
“experto” no lo habilita para hablar de cualquier cosa.

Por otro lado, tenemos el tercer principio denominado “de pertinencia o rele-
vancia de la prueba pericial”. Como se indico, se trata de un requisito de admisibili-
dad comun establecido para todo tipo de prueba en el nuevo Cédigo. Cabe sefialar
gue la pertinencia de una prueba también suele ser conocida como la relevancia de
la misma, por eso se emplea ambos términos en forma indistinta.

La pertinencia o relevancia de una prueba se puede determinar en varios nive-
les de analisis. En el nivel mas simple y sencillo, el que podriamos denominar como
“relevancia logica” de la prueba, se entiende que ella serd pertinente en la medida
en que exista vinculacion del contenido de dicha prueba con los hechos a debatir en
juicio. Asi, Bofill ha indicado que una prueba carece de pertinencia cuando “no es
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conducente o concerniente a los hechos materia de la acusacion o defensa™’. Co-
mo se puede apreciar, en este primer nivel de andlisis, el factor central que determi-
nara la relevancia de una prueba tiene que ver con su potencialidad para probar
hechos que van a ser objeto de debate en el juicio, sin importar cuan razonables
sean 0 no esos hechos, cuestidn que seré objeto de evaluacion final por parte del
juzgador al momento de decidir el caso.

Asimismo, se puede identificar un segundo nivel mucho mas sofisticado de
analisis que podria llevar a limitar muy fuertemente la procedencia de prueba en
nuestro pais. Asi a este nivel se le conoce como “relevancia legal”. La relevancia
legal tiene que ver centralmente con un analisis de costo y beneficio en el que el
juez debe pesar los aspectos favorables que la introduccién de dicha prueba puede
producir en juicio en contra de los potenciales perjuicios que pudiera generar su in-
corporacion al mismo. Este andlisis de costo beneficio tiene por objetivo determinar
si el valor probatorio potencial de la evidencia es superado por el “prejuicio” que ésta
crea o por los “costos” que produce. En consecuencia, el juez, al admitir una prueba
a juicio, no solo debe mirar el vinculo l6gico de la prueba concreta con los hechos a
debatir sino que, ademas, debe balancear el aporte de dicha prueba a la solucién del
caso en comparacion con diversos perjuicios que podria generar para la resolucion
del mismo o el funcionamiento general del sistema.

B) Examen directo de peritos

El examen directo de peritos queda sometido a las reglas y recomendaciones
dadas para el examen (directo) de testigos. Sin embargo, hay ciertas peculiaridades
gue se deben de indicar.

En primer lugar, a diferencia del examen de testigos, el de peritos empieza con
la exposicion y contenido del informe pericial. Luego, sélo a partir de este informe, el
perito se somete a las preguntas tanto del examen, y como veremos luego, del
contra-examen.

En segundo lugar, y de acuerdo al principio de idoneidad del perito que se
menciond anteriormente, las primeras preguntas del examen directo deben giran en
torno a establecer la experticia del perito, que legitime su declaracion. Es decir, debe
acreditarse al perito como una fuente de informacion confiable, ya sea apuntando al
grado de conocimientos que posee, 0 bien, en su experiencia. En el primer caso, las
preguntas deben dirigirse hacia elementos como sus estudios, su maestria o docto-
rado, sus publicaciones e investigaciones, etcétera. En el segundo caso, las pregun-
tas se dirigirdn a las actividades que ha desempefiado, durante cuantos afios, a la
cantidad de ocasiones en que ha participado en situaciones como las que son mate-
ria de prueba, etcétera.

En tercer lugar, a la hora de obtener la declaracién del perito en el juicio, no se
debe de emplear preguntas orientadas en forma cronoldgica, por la sencilla razén
gue, el perito no ha sido testigo presencial de los hechos. Por el contrario, debe es-
tructurarse el examen directo de peritos en forma tematica; es decir, tendiente a cu-

7 Bofill, Jorge, Preparacién del juicio oral, “Revista Chilena de Derecho”, vol. 29, Santiago,

Universidad Catolica de Chile, 2002, p. 274.
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brir las distintas conclusiones y los procedimientos llevados adelante para arribar a
las mismas.

En cuarto lugar, el examinador debe tener presente que, a la hora que el perito
esta respondiendo a las preguntas, va utilizar un lenguaje técnico, segun su experti-
cia (grado de conocimiento y experiencia); por lo que, el desafio esta en hacer que
este experto pueda explicar lo mismo en términos que sean claros para todos.

Por ultimo, se debe tener presente que de la declaracion de peritos, a diferen-
cia de los testigos legos, se busca obtener opiniones y conclusiones, y a ello deben
de orientarse las preguntas, desde las abiertas, pasando por las de transicion y ter-
minando por las cerradas.

C) Contra-examen de peritos

Igual, como en el caso del contra-examen de testigos, aqui lo que se busca es
restar credibilidad a lo informado por el perito de la parte adversaria; sin embargo,
ello importa adentrarse a los conocimientos especializados del mismo, a fin de poder
dirigir el contra-examen. Ello supondra en muchas ocasiones la necesidad de estu-
diar aspectos de la disciplina del experto o asesorarse por otro experto de la misma
disciplina que pueda orientar el trabajo en el contra-examen, revisar aquello que el
perito ha escrito sobre el tema, etc.; por ende es una actividad compleja y complicada.

A continuacion se sugieren las siguientes lineas de contra-examen de peritos:

Que el perito no tiene las calificaciones o experiencia que se habian sugerido
en el examen directo. Ejemplo, el perito, que ha realizado el examen fisico de la vic-
tima de un robo, ha sido examinado, también, por el estado psicologico de la misma,
cuando ello pertenece a una disciplina cientifica distinta.

Que el perito no es fiel a su ciencia, dado que, las conclusiones que obtiene
contravienen aspectos consensuados en su disciplina; es decir, no ha empleado los
procedimientos acreditados y considerados idéneos en su area para obtener conclu-
siones.

Al respecto, para graficar lo sefialado, se describe un extracto de una jurispru-
dencia chilena: “De otra manera se desestima la prueba cientifica, s6lo en el sentido
gue no es vinculante como evidencia respecto de imputado Gonzalez Rodriguez
puesto que no fue adecuadamente obtenida del sitio del suceso, en su origen, con
su resguardo de conservacion o custodia, para afirmar necesariamente que le perte-
necian al enjuiciado Cristian Gonzalez™*™.

D) Re-examen de peritos

Aqui también se presenta la misma logica que el re-examen de testigos; es de-
cir, terminado el contra-examen, la parte que propuso al perito, puede solicitar un
nuevo interrogatorio al mismo, con la finalidad de rehabilitar su credibilidad afectada
por el contra-examen. Igualmente, debe estructurarse en forma tematica y dirigirse a
las areas cubiertas por el contra-examen.

% segunda Sala del tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapé (Chile), RUC 0700681328-
8, RIT 45-2008, considerando 13.
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E) Recontra-examen de peritos

Igualmente, al término del re-examen, la parte contraria puede solicitar un nue-
vo interrogatorio al perito, a fin de demostrar, bien la ligereza de las explicaciones
dadas por el perito durante el re-examen, con respecto a la credibilidad de su decla-
racion; o bien, lograr que el perito se reafirme en las inconsistencias detectadas du-
rante el contra-examen.

F) Interrogatorio de peritos por parte del juez

Al igual que en el interrogatorio de testigos, soélo el juez puede examinar al peri-
to, en forma excepcional y para tocar algin tema no tratado durante el examen di-
recto, contra-examen, re examen o en el recontra-examen.

G) Lectura de declaraciones previas

El empleo de esta figura sirve, en primer lugar, al examinador de un testigo o
perito a favor, al igual como al abogado defensor frente al acusado; es decir, durante
el interrogatorio podra hacer uso de las declaraciones previas del interrogado a fin
de refrescar su memoria.

En segundo lugar, es de utilidad para el contra-interrogatorio, a fin de manifes-
tar inconsistencias en el contra-interrogado; se le confronta entre lo que esta decla-
rando en la audiencia del juicio oral y lo manifestado por él anteriormente. En ese
sentido, se podré autorizar el empleo de declaraciones previas, si en el interrogatorio
surge una contradiccion con la declaracion anterior que no se puede constatar o su-
perar de otra manera.

En el fondo, lo que se intenta es desacreditar al testigo, perito o acusado debi-
do que se trataria de una persona que cambia sus versiones sobre los hechos, lo
gue impacta su credibilidad. Para ello, hay cuatro pasos, que se sugiere, deben ser
empleados para alcanzar los fines del contra-examen: 1) fijar la declaracién actual
inconsistente, es decir, se debe pedir al testigo que fije exactamente cual es su tes-
timonio —ese por el cual se pretende desacreditar—; 2) establecer las condiciones de
legitimidad a la declaracion anterior, esto es, que el propio testigo dé como valida la
existencia y contenido de una declaracion prestada anteriormente; 3) acreditar la
declaracion previa, es decir, mostrarle al testigo el documento o soporte material que
contiene su declaracion anterior a fin que lo dé como valido e incorporarlo al juicio;
4) obtener la declaraciéon previa inconsistente, esto es, se lee en voz alta aquella
porcion de la declaracién que resulta inconsistente con la declaracion actual*’®.

Finalmente, las declaraciones previas pueden ser de utilidad durante el re-
interrogatorio; es decir, para aclarar las supuestas contradicciones que el testigo o
perito hayan incurrido.

7% para mayores detalles, véase: Pastrana Berdejo, Juan D. - Benavente Chorres, Hesbert, El

juicio oral penal. Técnica y estrategias de litigacion oral, México, Flores, 2009, p. 272 y siguientes.
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Capitulo VIII
La recepcion de la prueba documental

A) Concepto de documento

La prueba documental es uno de los medios disponibles para demostrar la ve-
racidad de un hecho alegado. Esto por cuanto la informacion que consta en docu-
mentos o0 escritos puede ser valorada por un juez como muestra veraz de la autenti-
cidad de un hecho.

En principio, el documento®’’ es todo aquel medio que contiene con el caracter

de permanente una representaciéon actual, pasada o futura, del pensamiento o cono-
cimiento o de una aptitud artistica o de un acto o de un estado afectivo o de un su-
ceso o estado de la naturaleza, de la sociedad o de los valores econémicos, finan-
cieros, etc., cuya significaciéon es identificable, entendible de inmediato y de manera
inequivoca por el sujeto cognoscente.

Desde este punto de vista, se comprende a todas aquellas manifestaciones de
hechos, como las llamadas instrumentales (cinta magnetofénica, video, diskette, CD,
slides, las fotografias, caricaturas, planos, representaciones pictéricas, pentagramas,
estampillas, cartas, fax, cédigos de comunicacion, formulas, etcétera).

Un documento es una pieza de conviccion pero, al mismo tiempo, éstas tienen
un caracter documental al ser por si mismas capaces de representar los datos que
en ella se contienen. Por documento no debe, pues, entenderse estrictamente toda
representacion grafica del pensamiento plasmado por escrito, sino cualquier instru-
mento mueble apto para la incorporacién de sefales expresivas de aquél y que lo
reproduce mas o menos fidedignamente.

Asimismo, son documentos los escritos publicos o privados, los impresos, foto-
copias, facsimil o fax, planos, cuadros, dibujos, fotografias, radiografias, cintas ci-
nematograficas, microformas, tanto en la modalidad de microfilm como en la modali-
dad de soporte informatico, y otras reproducciones de audio o video, la teleméatica en
general y demas objetos que recojan, contengan o representen algan hecho, o una
actividad humana o su resultado. Pero ademas de esta amplia comprensién de do-
cumentos, se establecen como clases de documentos los llamados “documentos
publicos y privados”.

Es documento publico aquel que es redactado u otorgado siguiendo la formali-
dad legal por la autoridad publica competente que da fe publica. Es decir, son autén-
ticos los documentos publicos suscriptos por quien tenga competencia para expedir-
los, salvo prueba en contrario.

En cambio, es documento privado el redactado por las personas interesadas,
sea con testigos o sin ellos, pero sin intervencién de funcionario publico. En tal sen-
tido, no existen requisitos formales para los documentos privados; estos pueden ser

L Etimolégicamente documento deriva de la voz docere de “ensefiar”, que significa dar a co-

nocer algo o forma de expresiéon de algo. Para Carnelutti el documento constituye una prueba histori-
ca, esto es, un hecho representativo de otro hecho. Agrega, si el testigo es una persona, que narra
una experiencia, el documento puede ser definido como una cosa, por la cual una experiencia es
representada.
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documentos firmados por sus autores o no firmados; por lo que, carecen de valor por
si solo hasta que se pruebe su autenticidad y su relacion con el hecho materia de
proceso.

Finalmente, la doctrina también ofrece la siguiente clasificaciéon de documen-
tos'’®: a) documento preexistente. Es aquel producido u otorgado con anterioridad al
hecho que se conoce judicialmente, sin ninguna finalidad especifica de tenerse co-
mo medio de prueba; b) documento preconstituido. Es aquel que se tiene como ele-
mento probatorio o llamada también “prueba preconstituida”, que nace con la finali-
dad especifica de probar un hecho determinado. Los documentos producidos
durante las diligencias de investigacion preliminares tienen esta singularidad, y c)
documento original y documento copia. Dependiendo si se produce por primera vez,
0 si es una reproduccion total o parcial de aquél.

Por otro lado, el documento para que sea considerado como objeto de prueba
requiere de su incorporacion al proceso y valoracion posterior, previa observacion,
identificacion y andlisis. En ese sentido, debe existir una relacion directa o indirecta
entre el hecho materia de proceso con el documento que se pretende considerar
dentro del proceso.

Frente a ello, se debe aplicar cualquiera de los siguientes métodos de identifi-
cacion y autentificacion:

a) Reconocimiento de la persona que ha elaborado, mecanografiado, impreso,
firmado o producido el manuscrito. Para efecto del reconocimiento debe existir una
relacion directa o indirecta entre la persona y el documento a reconocer. En ese sen-
tido, el primer método materia de comentario refleja una relacion directa, dado que
gira en torno a la persona que ha elaborado el documento, a fin que proceda a su
identificacion. Asimismo, ante una pluralidad de documentos, consideramos que es
suficiente con un reconocimiento general; la exigencia de reconocimiento individual,
en un ambito que implica muchisimos documentos, no esta prevista en la ley.

b) Reconocimiento de la parte contra la cual se aduce. Es comuan, por ejemplo,
gue se disponga el reconocimiento por parte del imputado de los documentos pre-
sentados dentro del proceso por algunas de las partes, como aquellos realizados en
la investigacion preliminar: acta de incautacién o su declaracion ante la policia.

c) Mediante certificacién expedida por la entidad certificadora de firmas digita-
les de personas fisicas o juridicas colectivas. El concepto de firma digital nacié6 como
una oferta tecnoldgica para acercar la operatoria social usual de la firma olografa
(manuscrita) al marco de lo que se ha dado en llamar el “ciberespacio o el trabajo en
redes”. Consiste en la transformacién de un mensaje utilizando un sistema de cifrado
asimétrico de manera que la persona que posee el mensaje original y la clave publi-
ca del firmante, pueda establecer de forma segura, que dicha transformacién se
efectud utilizando la clave privada correspondiente a la publica del firmante, y si el
mensaje es el original o fue alterado desde su concepcion.

Las transacciones comerciales y el hecho de tener que interactuar masiva y
habitualmente por intermedio de redes de computadoras le dieron lugar al concepto.
Pero, sélo después que los especialistas en seguridad y los juristas comenzaran a

18 sanchez Velarde, Manual de derecho procesal penal, p. 703.
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depurarlo alcanz6 un marco de situacibn como para ocupar un lugar en las actuacio-
nes entre personas, ya sea juridica o real. El fin de la firma digital es el mismo de la
firma olégrafa: dar asentimiento y compromiso con el documento firmado, y es por
eso que a través de la legislacion, se intenta acercarla, exigiéndose ciertos requisitos
de validez. El papel es el medio de almacenamiento y el mecanismo es alguno de
los tipos de impresion posibles (tinta, laser, manuscrito, etcétera). Esta cualidad fisi-
ca le da entidad al documento, contiene sus términos, conceptos y sentidos de una
manera perdurable, y al ser un elemento fisico cualquier alteracién dejara “sefiales”
identificables. Pero los papeles ocupan lugar y pesan demasiado, resulta complejo y
molesto buscar informacion en ellos (requiriendo de la accion humana ya sea al ar-
chivarlos y/o al rescatarlos) y el compartir los documentos también resulta inconve-
niente, lo que se podria evitar con un sistema de computacion.

A diferencia de la firma manuscrita, que es un trazo sobre un papel, la firma di-
gital consiste en el agregado de un apéndice al texto original, siendo este apéndice,
en definitiva, la firma digital; al conjunto formado por el documento original mas la
firma digital se lo denominard “mensaje”. Este apéndice o firma digital es el resultado
de un célculo que se realiza sobre la cadena binaria del texto original. En este célcu-
lo estan involucrados el documento mismo y una clave privada (que, generalmente,
pertenece al sistema de clave publica-privada o sistema asimétrico) la cual es cono-
cida solo por el emisor o autor del mensaje, lo que da como resultado que para cada
mensaje se obtenga una firma distinta, es decir, a diferencia de la firma tradicional,
la firma digital cambia cada vez con cada mensaje, porque la cadena binaria de cada
documento sera distinta de acuerdo a su contenido.

A través de este sistema podemos garantizar completamente las siguientes
propiedades de la firma tradicional: 1) quien firma reconoce el contenido del docu-
mento, que no puede modificarse con posterioridad (integridad); 2) quien lo recibe
verifica con certeza que el documento procede del firmante. No es posible modificar
la firma (autenticidad); 3) el documento firmado tiene fuerza legal. Nadie puede des-
conocer haber firmado un documento ante la evidencia de la firma (no repudio).

d) Mediante dictamen pericial. Las materias de documentoscopia, grafoscopia,
grafometria, grafologia y dactiloscopia, se ocupan del estudio de los documentos
cuestionados, dependiendo de lo que se esté tachando de falso o alterado y en
atencion a ello es la materia 0 materias que deberan ofrecerse para el correcto

desahogo de la prueba pericial que en su momento ofrezca’’”.

B) Prueba documental

El documento como medio de prueba aparece cuando su contenido se apoya
en declaraciones o en informes de personas dentro del proceso judicial; son aquellos
documentos que forman parte del proceso y que por si mismos merecen valor en
tanto se relacionen con el hecho sujeto a proceso. Por otro lado, se tiene que dife-
renciar la prueba documental con la prueba documentada.

La prueba documental, en sentido estricto, se refiere:

179 Arriaga Gonzélez, Ménica G., La prueba pericial en documentos cuestionados (documen-

toscopia, grafoscopia, grafometria, dactiloscopia y grafologia, México, Flores, 2009, p. 01.
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1) A la prueba que consta en documento escrito. Se trataria de: escrituras pu-
blicas, certificaciones y actas notariales; informes y manuales oficiales; oficios y co-
municaciones de la autoridad publica; periédicos, revistas y libros; croquis, planos,
dibujos y radiografias; papeles privados en general, y comunicaciones o informacio-
nes de autoridades extranjeras que consten en archivos.

2) A la prueba documental audiografica y videogréfica, que incluye soportes in-
formaticos en general.

En el caso de las “actas”, las mismas son las labradas como consecuencia de
determinadas actuaciones o diligencias realizadas por las autoridades publicas, con
contenido informativo oficial cierto y de caracter objetivo, y que en todo caso, bajo
determinados requisitos especificos, estan en condiciones de constituir excepciones
a la denominada “prueba plenaria” (la desahogada en la audiencia del juicio oral).

Por otro lado, la prueba documentada es el conjunto de declaraciones presta-
das por una misma persona en otra sede, siempre que tengan relacién con el proce-
so. De igual manera, otros fallos y transcripciones de videos realizadas en cualquier
otra sede oficial. El control de legalidad, pertinencia y utilidad es inherente a esas
pruebas en el acto del juicio oral.

C) Casos especiales de prueba documental

En este apartado, comentaremos determinados casos especiales de prueba
documental:

1) Los libros. Sin duda alguna para analizar con propiedad la funcion de un libro
en un proceso penal debe partirse de la diferenciacion entre fuente y medio de prue-
ba'®. Fuentes de prueba es un concepto extraprocesal, que consiste en objetos o
personas que, en cuanto pueden proporcionar conocimientos para apreciar o para
acreditar los hechos afirmados por una parte procesal, pueden tener trascendencia
en el proceso y constituir el material de referencia para la decision judicial.

Mientras que medios de prueba son los instrumentos procesales a través de los
gue las fuentes de prueba se incorporan al proceso y s6lo existen dentro de un pro-
ceso, regidos por normas procesales que establecen los supuestos y las formas en
gue la fuente de prueba puede aparecer dentro del proceso.

De este modo, un libro, una noticia o recorte periodistico o un plano o croquis o
una grabacién es una fuente de prueba y como tal puede ser introducida al proceso
—Si se asume un concepto amplio de documento y desde una perspectiva dinamica,
como cosa mueble o soporte material apto para la incorporacion de sefiales expresi-
vas de un determinado significado: datos, hechos o narraciones, sin duda un libro es
un documento en el que se relatan hechos de relevancia para el caso'®, mas pro-
piamente es de otorgarle un valor de prueba documental de caracter privado—.

180

o1 Moreno Catena - Cortes Dominguez, Derecho procesal penal, p. 373.

El documento, desde una perspectiva estrictamente procesal, es una pieza de conviccion
con un determinado contenido ideoldgico, y la nota que lo distingue de manera especial es su carac-
ter extraprocesal. Al respecto, consultese: Torres Morato, Miguel A. - De Urbano Castrillo, Eduardo,
La prueba ilicita penal, Pamplona, Thomson Aranzadi, 2007, p. 364.
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La prueba documental, admitido que el libro es una fuente vélida de informa-
cion para el proceso, consistira en su lectura, sin mas. No hace falta su ratificacion,
ni que el autor sea interrogado sobre todos los hechos relatados en el mismo e inter-
rogado sobre sus términos. Cuestion distinta es, desde luego, el valor probatorio
—respecto de la informacion incorporada— que cabe otorgar al libro. Mucho depende-
ra de su contenido y, luego, si puede confirmar datos incorporados por otros medios
de prueba o éstos puedan avalarlo.

2) El diario de debates. El diario de debates del Congreso es un documento ofi-
cial expedido por el Congreso o Parlamento. En €l consta lo que en las sesiones del
pleno o de las comisiones exponen los propios senadores y/o diputados, asi como,
todo aquél que es citado para informar o declarar, o es interpelado para proporcionar
explicaciones ante la respectiva Camara o sus 6rganos.

En tanto documento publico da fe de lo que en el Congreso dijeron los manifes-
tantes; esa es su eficacia probatoria. Otra cosa es, por cierto, el contenido de las
manifestaciones, respecto de las cuales el tribunal no esta vinculado. Su valoracion
importara su analisis individual y su integracion con las demas pruebas actuadas.

En ese sentido, los diarios de debates objeto de lectura como medio de prueba
documental son plenamente valorables. No hace falta para su valorabilidad traer al
juicio como testigo a quienes expusieron ante el Congreso o Parlamento. En ese
sentido, y como veremos en los puntos mas adelante, no toda exposicion de una
persona puede reducirse al medio de prueba testifical.

En consecuencia, el diario de debates es la fuente de prueba, que a su vez
contiene una determinada informacién que proporcioné una persona concreta, ple-
namente identificada, en cumplimiento de pautas o practicas parlamentarias. Son
instrumentos que contienen declaraciones, y como tales se aprecian.

3) Las pruebas audiograficas y videograficas. En principio, las cintas magneto-
fénicas se rigen por las reglas de la prueba documental. Y si quien fue entrevistado
reconoce su voz y el contenido de lo alli expuesto, no es del caso excluirla del com-
plejo probatorio. Igual proceder opera en los videos.

Por otro lado, tenemos el siguiente problema: ¢ las conversaciones grabadas en
audio o video por orden de uno de los interlocutores vulneran o no el derecho al se-
creto de las comunicaciones y el derecho a la intimidad personal?

En lo que respecta al derecho al secreto de las comunicaciones, el mismo pro-
tege a los comunicantes frente a cualquier forma de interceptacion o captacion del
proceso de comunicacion por terceros ajenos, sean sujetos publicos o privados. Su
objeto es la confidencialidad, tanto del proceso de comunicacion mismo como del
contenido de lo comunicado, pero el derecho al secreto de las comunicaciones lo es
con independencia del contenido de la comunicacién, que pueden ser intimas o no.

Si se protege la comunicacién y no lo comunicado, en consecuencia, ninguna
infraccién cabe apreciar si alguno de los titulares de la relacion informativa divulga la
noticia, salvo claro esta que la informacion afecte al derecho a la intimidad; no hay
secreto cuando se narra algun hecho o se formula un comentario a un interlocutor.

En lo referente a la intimidad, la persona puede realizar los actos que crea con-
venientes para dedicarlos al recogimiento, por ser una zona ajena a los demas en
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gue tiene uno derecho a impedir intrusiones y donde queda vedada toda invasion
alteradora del derecho individual a la reserva, la soledad o el aislamiento, para per-
mitir el libre ejercicio de la personalidad moral que tiene el hombre al margen y antes
de lo social. Este derecho incide y protege determinadas manifestaciones de la vida
privada revestidas de una proteccién especial por venir directamente relacionadas
con la dignidad y el desarrollo de la propia personalidad.

Pero, si la materia captada no entra en este ambito personal, propio de la pri-
vacidad o susceptible de una proteccion legal expresa, y por el contrario, las conver-
saciones de los intervinientes (en el proceso de comunicacién exteriorizaron sus
pensamientos y puntos de vista voluntariamente y sin coaccién) tienen trascenden-
cia publica en funcién de los temas tratados, entonces no esta siquiera en juego su
vida intima o privada. Por lo que, si las conductas que ella entrafia pueden constituir

delito proposiciones delictivas, no existe interés constitucional por el secreto’®.

D) El procedimiento de incorporacion al juicio oral:
lainclusion de los juicios de pertinencia, autenticidad y extraneidad

El procedimiento de incorporacion y recepcion de la prueba documental en la
audiencia del juicio oral es:

1) Los documentos seran leidos y exhibidos en el debate, con indicacion de su
origen. En ese sentido, tratandose de prueba documental escrita, la parte que ofrece
la préactica de la prueba debe sefialar el folio o identificar el documento, que en el
momento procesal oportuno ha debido de aportarse y ser anexada a las actuaciones
judiciales. A continuacién, debe destacar la pertinencia y, luego, el significado proba-
torio util del documento: justificacion de la necesidad de la prueba. Resuelto el ex-
tremo de la pertinencia formal del ofrecimiento de la prueba; de ser aceptada, la par-
te que la ofrecié debe expresar si se debe proceder a su lectura publica. Pese a su
negativa, la lectura deberia realizarse si las otras partes insisten en su actuacion.

2) Las grabaciones, los elementos de prueba audiovisuales, computacionales o
cualquier otro de caracter electrénico apto para producir fe, se reproduciran en la
audiencia por cualquier medio idéneo para su percepcién. La especialidad, referente
a la prueba audiogréfica y videografica, consistira: a) en su reproduccién, total o par-
cial, en el acto oral: audicién o visualizacién; b) si se trata de audicion o visualizacion
parcial, en ese acto las partes interesadas fijaran los extremos que estimen impres-
cindible de actuacion, y c¢) se debera plantear la necesidad de concurrencia de quie-
nes deben asistir al acto oral para su reconocimiento.

3) El juez podra autorizar, con acuerdo de las partes, la lectura o reproduccion
parcial o resumida de los medios de prueba mencionados, cuando ello fuere conve-
niente y se asegure el conocimiento de su contenido. La lectura del documento sera

%2 para mayores detalles consultese: Montero Aroca, Juan, La intervencién de las comunica-

ciones en el proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 49. Asencio Mellado, José M., Dicta-
men acerca de la eficacia y valor probatorio de las grabaciones en audio y video halladas en el domi-
cilio de D. Vladimiro montesinos en el mes de noviembre de 2000, en Asencio Mellado, José M. (dir.) -
Ugaz Sanchez Moreno, José C. (coord.), “Prueba ilicita y lucha contra la corrupcién”, Lima, Grijley,
2008, p. 56 a 74. Carbone, Carlos A., Grabaciones, escuchas telefénicas y filmaciones como medio
de prueba, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 190 y 191.
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parcial si es muy voluminoso. Si se establece la necesidad de su lectura parcial, ésta
se circunscribird al extremo destacado como esencial por la parte.

4) Todos estos medios podran ser mostrados al acusado, a los peritos o testi-
gos durante sus declaraciones, para complementar su dicho.

5) Si todas las partes coinciden en solicitar la lectura, audicion o visualizacion
de un mismo documento o acta, rige el principio de adquisicion probatoria. En este
caso, cada parte, por su orden empezando por quien la ofrecié y en la estacion co-
rrespondiente, dara cuenta del documento o acta y se pronunciara por el ambito de
su lectura, y, luego, por su especifica relevancia e interpretacion probatoria.

6) Las partes, a los efectos de la practica de la prueba documental en el juicio
oral, mediante la lectura, audicion o visualizacion de los documentos y actuaciones
documentadas que se introdujeron en la causa, podran cuestionar su admisibilidad
no solo respecto a su pertinencia sino también a su autenticidad: extrinseca e intrin-
seca —referida en este caso al documento como fuente de prueba y a las exigencias
necesarias del acta de una diligencia procesal—. El juicio estricto de pertinencia y de
autenticidad del documento o acta documentada ofrecida sera resuelto por el juzga-
dor en el mismo acto (como incidencia que es), antes de su lectura.

7) La doctrina procesalista italiana, en cuanto a las pruebas audiogréficas y vi-
deograficas, ha analizado la regla de extraneidad. Es decir que el audio o video no
debe elaborarse ex profeso para que sirva a un especifico proceso penal.

E) Lectura de piezas procesales

En sistemas procesales no acusatorios el bagaje de informacién que debia
apreciar el tribunal a la hora de expedir sentencia estaba en funcién de un determi-
nado alcance del principio de contradiccion del debate oral. Desde esta perspectiva,
se daba la posibilidad de lectura de las piezas procesales y documentos, entendien-
do en el primer concepto los testimonios, peritajes y actuaciones de la instrucciéon o
sumario.

En cambio, en el sistema acusatorio, no puede aceptarse un concepto tan am-
plio de la informacién de hecho que puede apreciar y valorar el tribunal enjuiciador, y
por tanto que extienda su conocimiento a las actuaciones de la instruccion bajo el
unico limite de su lectura en el acto oral o de la expresa autorizacién o no oposicion
de las parte, pues no seria compatible con los principios estructurales del proceso
penal —contradiccién e igualdad de armas—, que integran la garantia genérica el de-
bido proceso en la actuacion probatoria. Menos aun es del caso hacerlo en un pro-
ceso donde el juicio oral es la etapa principal o central del proceso penal.

Por tanto, el art. 366 del Cod. Proc. Penal Bs. As. establece, taxativamente,
gue registros de diligencias anteriores al juicio oral pueden ser admitidos al debate;
fuera de esta lista, las partes no podran solicitar la valoracién de determinadas ac-
tuaciones realizadas con anterioridad a la etapa del juzgamiento.

Ahora bien la justificacion del porqué se puede incorporar al debate oral dili-
gencias anteriores al juicio, no gira en una excepcion al principio de publicidad de la
prueba (dado que va a haber contradiccion de tales registros), sino una excepcion al
principio de su actuacién por el mismo testigo o experto que explica su declaracién o
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su informe; pero de ninguna manera permite que se tome en consideracion una
prueba que no ha sido sometida al debate contradictorio de la acusacion y de la de-
fensa, aunque se halle en la instruccién o investigacion.

Otra justificacion es que el proceso penal esta sujeto al principio de busqueda
de la verdad material que exige que se asegure que no se pierdan datos o elemen-
tos de conviccion. No admitir que éstos se valoren, en tanto se hayan actuado con
las garantias que le son inherentes, haria depender el ejercicio del ius puniendi esta-
tal del azar o de situaciones dolosas contra los 6rganos de prueba que le impidan su
concurso en el acto oral.

En ese orden de ideas, el principio en cuya virtud Unicamente tienen la conside-
racion de pruebas aquellas que se practican en el juicio oral, y que responde a la
necesidad de que el tribunal sentenciador aprecia personalmente la prueba para
formar sobre ella su conviccion, anota Asencio Mellado, no puede ser entendido co-
mo una regla inflexible que obliga a que toda ella se ejecute en el juicio oral. Una
disposicion asi es imposible de aplicarse, pues son muchos los casos en los que
ciertos actos de investigacién practicados con anterioridad devienen irrepetibles o lo

son, incluso, en su propio origen, por lo que sélo cabe su reproduccién en la vista'®.

Asimismo, segun Cafferata Nores, se permite lo que se denomina “excepciones
a la oralidad”, de cuya necesidad y tolerabilidad no se tiene dudas, entre las que no
s6lo se encuentran los supuestos de “contradiccion anticipada” ante riesgos de no
poder ser reproducida o de peligros de que la actuacién procesal sea enturbiada,
sino también, aun cuando no se produzca una “contradiccion anticipada”, en los su-
puestos de emergencia no previsibles (por ejemplo, testigo fallecido), siempre que
se cumplan las formalidades de la instruccion®®.

F) Latestimonial y la documental

No toda declaracion extraprocesal de una persona, de un testigo, es y debe ser
siempre incorporada por medio del procedimiento de la prueba testimonial. Si se tra-
ta de un libro en el que ha dicho algo, de una grabacion televisiva que contiene una
entrevista e incorpora lo relatado por una persona, etcétera se incorporara al proce-
so por medio del mecanismo mas apropiado a su naturaleza, siempre que se respe-
te la oralidad, la inmediacion y la contradiccion en su ejecucion.

No es posible, por consiguiente, reducir todas las manifestaciones de una fuen-
te: el testigo, a declaracion testifical en el juicio oral, pues ello daria como resultado
excluir de esa fuente aspectos de importancia decisiva, pues son extraprocesales.
Cualquier manifestacion proporcionada por un testigo es una fuente de prueba, valo-
rable si se introduce al proceso mediante cualquier medio que se adapte a su natu-
raleza.

183

Lon Asencio Mellado, José M., Derecho procesal penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 252.

Sentencia de la Camara Nacional de Casacion Penal de Argentina, Sala lll, 17/3/97. Caffe-
rata Nores, José, Proceso penal y derechos humanos, Bs. As., Del Puerto, 2000, p. 153 y 155.
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Es mas, en el caso de los testigos que han declarado en el acto oral y han pu-
blicado un libro o un articulo determinado, no es el examen de ellos en el juicio lo
gue se incorpora dando valor sélo a lo que sea objeto de interrogatorio, sino el con-
tenido del escrito. El interrogatorio no sirve para dar valor probatorio a la informa-
cion, sino para confirmar su veracidad y garantizar la contradiccion.

Los libros, incluso las entrevistas, contienen declaraciones espontaneas, no
son interrogatorios en forma, y como no son testimoniales no deben someterse al
régimen procesal de éstas, porque conforme a su naturaleza no lo son. No se les
puede exigir los requisitos de una declaracién ni que se han de producir ante el juez
o en el juicio. Las informaciones o afirmaciones contenidas en un libro son publicas y
voluntarias e implican la manifestacion de un conocimiento ante la sociedad. No
pueden ser desconocidas por entender que no son testificales, lo cual no significa
gue sus autores puedan ser llamados a declarar, en cuyo caso habria dos pruebas:
la documental y la testifical, que significan realidades procesales diferentes. En este
ultimo caso, por un lado estarian los documentos en que se incorporan manifesta-
ciones extraprocesales que han de llevarse al proceso normalmente por la via do-
cumental, y por otro lado el interrogatorio de sus autores en el juicio, que es otra
prueba, diferente de la anterior, aunque en una apreciacién conjunta ha de valorarse
de forma comun.

Capitulo IX
La recepcion de la prueba material

A) Prueba material

En principio, se debe diferenciar, por un lado, la prueba material, y por otro la-
do, la prueba documental.

La primera recae en todo tipo de objeto relacionado con los hechos materia de
delito (p.ej., el arma homicida), el cual debe ser exhibido y examinado por las partes.
La segunda, recae en escritos, grabaciones, audiovisuales, computacionales y simi-
lares, en los que consta informacion relevante acerca del caso, los cuales, deben ser
leidos o reproducidos por cualquier medio idéneo para su percepcién en el juicio,
con indicacion de su origen.

En ese sentido, en lo referente a la prueba material, los instrumentos o efectos
del delito, y los objetos o vestigios incautados o recogidos, que obren o hayan sido
incorporados con anterioridad al juicio, siempre que sea materialmente posible, se-
ran exhibidos en el debate y podran ser examinados por las partes.

La prueba material podra ser presentada a los acusados, testigos y peritos du-
rante sus declaraciones, a fin de que la reconozcan o informen sobre ella.

Al respecto, se sugieren la observancia de los siguientes pasos:

a) Elegir un testigo o perito idoneo para reconocer el objeto; pudiendo ser el
propio acusado. Al decir idéneo, se refiere a que pueda reconocer el objeto y dar
razones que hagan verosimil dicho reconocimiento. Ejemplo: el policia que recogio
el arma en el sitio del suceso.
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b) Exhibir el objeto al testigo, perito o acusado, preguntandole si lo reconoce.
Para ello, se requiere de un sistema de marcacién de objetos; por ejemplo, le voy a
mostrar o que ha sido previamente marcado como el objeto n° 1 de la parte que re-
presento (fiscalia o defensa). ¢ Lo reconoce? El sistema de marcacién de objetos
evitara que se formulen preguntas sugestivas que sean materia de objecién de la
contraparte, p.ej., ¢Reconoce este cuchillo encontrado en la escena del crimen?
Contraparte: Objecion, pregunta sugestiva, del testigo debe salir la informacién del
lugar y uso del objeto que se le muestra.

c) Pedir al testigo, perito o acusado, razones de su reconocimiento. Esto es
ideal cuando se examinan a policias o peritos de la fiscalia que han recogido, cuida-
do vy, si fue el caso, examinado el objeto materia de reconocimiento, a través de la
denominada “cadena de custodia”, consistente en el procedimiento a seguir para con
los objetos recogidos o incautados, a fin que sean marcados o rotulados de cierta
manera que los vincula al caso, exigiendo ademas algun tipo de constancia de quie-
nes los han manipulado en cada eslabén de la cadena, hasta su presentacién en
juicio.

Al respecto, el art. 220, inc. 5° del Cod. Proc. Penal peruano del 2004, ha sefia-
lado que la fiscalia de la Nacion, a fin de garantizar la autenticidad de lo incautado,
dictara el reglamento correspondiente a fin de normar el disefio y control de la cade-
na de custodia, asi como el procedimiento de seguridad y conservacion de los bie-
nes incautados.

d) Ofrecer el objeto en la prueba. La peticidon es realizada a quien esté dirigien-
do el juicio oral, quien deberé preguntar por objeciones de las demas partes. Si no
hay objecion o ellas son rechazadas, el objeto se declara ingresado en la prueba, y
puede ser utilizado de ahi en adelante por todos los involucrados, tanto en el resto
de presentacion de la prueba como en los alegatos, y no requiere ser reconocido
nuevamente.

e) Utilizar el objeto; es decir, insertar el objeto en el relato o caso que se esta
presentando en el juicio oral.

Sin embargo, ello no significa, que la contraparte no realice un contra-examen
al testigo o perito, cuyo testimonio, permitio el ingreso, a juicio, del concreto objeto.
Ello, no con la finalidad que se revise la decision de admisibilidad de la prueba; sino
para restar credibilidad a lo que esta declarando el testigo o perito. Recuérdese que
una cosa es la admisibilidad de la prueba, y otra muy diferente su valor o falta de
inconsistencias. Por ejemplo, el contra-examen buscaria establecer: 1) afectar la
credibilidad del policia como persona (si ha tenido algun tipo de sancién por manipu-
lacion de las evidencias); 2) afectar la credibilidad de su testimonio (cuestionar la
validez del procedimiento de cadena de custodia que empled; si hubo una tercera
persona que corrobore lo que dice; etcétera). En otras palabras, a pesar de que el
arma ha sido admitida a juicio, no significa, que con un buen contra-examen se reste
credibilidad a la forma de actuar del policia, claro esta, segun el ejemplo dado.

B) Cadena de custodia

La cadena de custodia es un procedimiento establecido por la normatividad ju-
ridica, que tiene el propdsito de garantizar la integridad, conservacion e inalterabili-
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dad de elementos materiales de prueba como documentos, muestras (organicas e
inorgénicas), armas de fuego, proyectiles, vainillas, armas blancas, estupefacientes
y sus derivados, etc.; entregados a los laboratorios criminalisticos o forenses por la
autoridad competente a fin de analizar y obtener, por parte de los expertos, técnicos
o cientificos, un concepto pericial*®. Por lo que, cuando en un hecho de sangre y en
la escena se encuentra el instrumento del delito, este instrumento empleado por el
delincuente, desde que se ha comprobado el hecho y es hallado, ya rige la cadena

de custodia®®®.

En ese sentido, la cadena de custodia es el procedimiento destinado a garanti-
zar la individualizacién, seguridad y preservacion de los elementos materiales y evi-
dencias, recolectados de acuerdo a su naturaleza o incorporados en toda investiga-
cion de un hecho punible, destinados a garantizar su autenticidad, para los efectos
del proceso, las actas, formularios y embalajes forman parte de la cadena de custo-
dia.

Es decir, constituye como la aplicacion de una serie de normas tendientes a
asegurar, embalar y proteger cada elemento material y evidencia fisica encontrada
en la escena del delito, para evitar su destruccion, suplantacién y contaminacion que
garantizard que aquello que es incorporado al proceso es lo mismo que se encontrg
en la escena del delito.

La cadena de custodia juega un papel importante en el nuevo proceso penal tal
como sefala el doctor Restrepo Medina que indica sobre “los elementos materiales
del delito y la evidencia fisica radica en que éstas pueden probar la comisién de un
delito, relacionar al sospechoso con la victima o con la escena del crimen, establecer
las personas asociadas con el delito, corroborar el testimonio de una victima, definir
el modo de operacion del agresor y relacionar casos entre si 0 exonerar a un inocen-
te. Ademas, es mas confiable y objetiva que la prueba testimonial y el desarrollo de
la ciencia lo ha hecho mas importante™®’.

Pero se debe de seguir el procedimiento establecido por el nuevo Codigo de
Procedimientos Penales para que los elementos materiales y evidencias fisicas que
se recoja en la escena del delito que actian como elemento de conviccién sean eva-
luadas, las mismas que deberan de ser incorporadas en la investigacion, admitidas
en la etapa intermedia y valoradas en el juicio oral, a efecto de acreditar los hechos
delictivos materia de la investigacion, ya que es precisamente la cadena de custodia
la que garantizara que aquello que es incorporado al proceso es lo mismo que se
encontro en la escena del delito.

Por otro lado, la cadena de custodia al iniciarse en la escena del delito en don-
de se descubran, recauden o encuentren los elementos materiales probatorios y evi-
dencia fisica, se rige por los siguientes principios:

185 Angulo Arana, Pedro, La investigacion del delito en el nuevo proceso penal, Lima, Gaceta

Juridica, 2006, p. 175.

1% | 6pez Calvo, Pedro - Gémez Silva, Pedro, Investigacion criminal y criminalistica, Bogota,
Temis, 2000, p. 137.

'87 Restrepo Medina, Manuel, El nuevo sistema acusatorio, Bogota, Intermedio, 2005, p. 39.
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1) El control de todas las etapas desde la recoleccién o incorporacion de los
elementos materiales, evidencias y bienes incautados hasta su destino final, asi co-
mo del actuar de los responsables de la custodia de aquéllos.

2) La preservacion de los elementos materiales y evidencias, asi como de los
bienes incautados para garantizar su inalterabilidad, evitar confusiones o dafio de su
estado original, asi como un indebido tratamiento o incorrecto almacenamiento.

3) La seguridad de los elementos materiales y evidencias asi como de los bie-
nes incautados con el empleo de medios y técnicas adecuadas de custodia y alma-
cenamiento en ambientes idoneos, de acuerdo a su naturaleza.

4) La minima intervencion de funcionarios y personas responsables en cada
uno de los procedimientos, registrando siempre su identificacion.

5) La descripcion detallada de las caracteristicas de los elementos materiales y
evidencias ademas de los bienes incautados o incorporados en la investigacion de
un hecho punible, del medio en el que se hallaron, de las técnicas utilizadas, de las
pericias, de las modificaciones o alteraciones que se generen en aquéllos entre
otros.

Dichos principios son importantes a efecto de demostrar que los elementos ma-
teriales probatorios y la evidencia fisica han sido detectados, fijados, recogidos, ob-
tenidos y embalados técnicamente, observando lo prescrito por las normas legales.

Finalmente, la cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta los siguien-
tes factores: identidad, estado original, condiciones de recoleccién, preservacion,
embalaje y traslado; lugares y fechas de permanencia y los cambios que cada cus-
todio haya realizado. Igualmente se registrara el nombre y la identificacion de todas
las personas que hayan estado en contacto con esos elementos.

C) Excurso: los informes periodisticos

Los objetivos de la actividad probatoria posibilitan un amplio marco de actua-
cion de los sujetos procesales, pero siempre guardando la formalidad y solemnidad
en el ofrecimiento y actuacion de la prueba. En tal sentido, existe libertad probatoria,
por ejemplo, para establecer la conducta que se atribuye ilicita; para establecer el
grado de responsabilidad del imputado, o de su eximente; o de las circunstancias
gue agravan o atendan su conducta; o la naturaleza del perjuicio o dafios causados;
etcétera.

De otro lado, también se posibilita la limitacion de la prueba por el juez cuando
aquélla resulte manifiestamente excesiva, es decir, cuando el hecho se encuentre
debidamente acreditado con otros medios de prueba.

Sin embargo, aprovechando el tema de la libertad probatoria, analizaremos un
caso concreto, el de las publicaciones periodisticas. En la sentencia condenatoria
expedida contra el ex presidente del Peru, Alberto Fujimori, el Ministerio Publico co-
mo las victimas que comparecen al proceso bajo la calidad procesal de “parte civil”,
ofrecieron como medio de prueba diversas publicaciones periodisticas. En ese sen-
tido, la defensa cuestion6 su eficacia probatoria por tratarse de documentos narrati-
vos. Frente a ello, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia del Perq,
en el §8 73 de la referida sentencia, precisé que se admite la presencia de cualquier
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otro medio de prueba que tenga entidad para conformar juicio del érgano jurisdiccio-
nal sentenciador. Ello permite, agrega en la mencionada sentencia, a su vez, la po-
sibilidad que puedan darse por acreditados datos recogidos por los medios de co-
municacion social, en cuanto expresan cuando reflejan hechos incontrastables de
conocimiento general o declaraciones de personalidades u organizaciones politicas
—0 que dan noticia del devenir experimentado por los distintos agentes sociales, lo
gue de ordinario comporta una determinada percepciéon de una realidad externa que
es percibida y traslada por el periodista que en ella interviene— que no han sido

desmentidas ni cuestionadas en el proceso'®.

La informacion periodistica opera, entonces, como principio de prueba, que de
no ser desmentida y cuestionada —el desmentido o el cuestionamiento, como es ob-
vio, debe ser serio y de entidad, no basta uno meramente formal— pasa a surtir ple-
nos efectos probatorios. Es claro que otra nota de validez o, mejor dicho, de validez
de la informacién es que no se trate de una noticia aislada de prensa. El grueso de
la informacién periodistica incorporada al proceso refleja un contenido informativo
general, de comun aceptacion por los medios de prensa, y se refiere a hechos publi-
cos o de relevancia politica general.

Por lo demas, es pertinente precisar que solo podran asumirse con pleno valor
probatorio aquellos contenidos que de modo objetivo son introducidos por el profe-
sional autor de la informacion, con lo que se excluye los juicios de valor que puedan
introducirse en una nota periodistica.

En consecuencia, los articulos periodisticos pueden ser un medio idéneo para
acreditar y dar certeza de las conductas objeto de enjuiciamiento; en especial, la
existencia de la noticia en los diarios si es prueba de la repercusién publica que tie-
ne el acontecimiento o hecho determinado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido al respecto que
los recortes periodisticos no tienen el caracter de prueba documental propiamente
dicha —tal vez por la circunstancia de no tratarse de un medio de prueba ‘tipico’—,
pero podran ser apreciados cuando recojan hechos publicos o notorios, declaracio-
nes de funcionarios del Estado o cuando corroboren lo establecido en otros docu-
mentos o testimonios recibidos en el proceso.

En la sentencia “Ivcher Bronstein c/Per0”, llegé a decir —reforzando su valor
probatorio— que los articulos periodisticos son instrumentos idéneos para verificar,
junto con los demas medios aportados, la veracidad de los hechos del caso.

En suma, las publicaciones periodisticas son medios de prueba admisibles, va-
lorables junto con otros de modo conjunto y global; no son testificales, por lo que no
es de someterlos al régimen de estas Ultimas.

Como tal, pueden ser valorados al margen de las reglas sobre el testimonial vy,
por ende, no es de acudir a la figura del testigo de referencia, pues se esta ante una
noticia objetiva que, ademas, es de dominio publico —en tanto se cumplan, claro es-
ta, las dos condiciones arriba indicadas: reflejan hechos incontrastables o declara-

188 sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia del Perd, exp. A.V. 19-2001; sentencia

del 7/4/09, § 73.
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ciones de personalidades sociales o funcionarios publicos, y no han sido cuestiona-
das o desmentidas-.
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