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Presante Fora

Firma:
Estimado Licenciado Castro;

En atencidn a s providencia emanada de esa unidad, en la gue se me faculla
como Asesor del lrsbajo de lesis denominado: LA NECESIDAD DE
LEGISLAR LAS REGLAS DE EVIDENCIA EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO", slaberade por la Bachiller CLAUDIA LISETTE ARRECIS
MENA, por lo que de manera atenta a usied comunico:

1. El rabajo reslizado, adguiere impontancia puesto gue es un tema sobre el

cual no se ha profundizado, ya gue conliene doctring, legislacion vy
propussias sobre las reglas de evidencia en el proceso penal.

Z. En cuanto 3l contenide en el presente trabajo se utiize =i mélodo
deduciivo, en visia de que al analizar v ebsevar o5 hechos gue aparecen
en esta investigacion se originaron conclusiones personales.

'Ln.'!

Respecio al orden seguide en la redaccién de la presente investigacién, la
misma cuenta con la logica ¥ congruencia comrecla; luego de un irabajo de
vanas sesines en las cuales he guiade personalmente a la estudiante,
he podide comgrebar, con una rigurosa asesoria, que el trabajo al final
salisface todos los reguenmientes en una forma sencilla.



Con rezpecle al orden gque ze szigue 2n el conlenide de la presente
investigacion con fa revisién  brindada, fas conclusiones vy
receomendaciones a las cuales se arfbaron en 2! presente trabajo
investigalivo se realzsron de acuerdo al conlenido del irabajo, las cuales
fienen una congruencia correcia.

Dumnie la revision brindada se verificd gque la estudianie realizd una
investigacion aciualizada, uiilizando para esto {écnicas de investigacion y
bibliografias modernas, congruentes y pedinentes con respecie al tema
desarroliado con io cual se verifics la hipdtesis planteada.

Luego de un frabaje de varas sesiones en las cuales he gquiado
personalments a la sustentante duranle todas fas slapas del poceso de
investigacion cientifica, sl revisar el documento final, este salisface tanio
en su forma sencilla coma en su conlenido.

Con base a las razones expuestas, el irabaio de tesis en cuestidn, reane los
requisitos legales establecidos en el Articulo 32 del MNormative para [a
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v el

Examen General Publico, razén por la cusl, emilo Dictamen Favorable,
recomendando gue e mismo continde el framite correspondiente.

Atentaments
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Edificio §-7, Ciudad Universituria
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintidos de julio de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): HUGO ROBERTO JAUREGU]I,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: CLAUDIA
LISETTE ARRECIS MENA, Intitulado: “LA NECESIDAD DE LEGISLAR LAS
REGLAS DE EVIDENCIA EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO™.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: ~Tanto el asesor como el revisor de tesis, harin constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técmicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fucren necesarios, la contribucion
cientifica de Ia misma, las conclusiones. las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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Cartos Castro Monroy T rx L

Coordinador de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente

Estimado Licenciado Castro:

En cumplimiento de la providencia de fecha cuatro de agosto de dos mil diez,
emanada de esa unidad, procedi a revisar €l trabajo de tesis de la estudiante
CLAUDIA LISETTE ARRECIS MENA, titulado “La necesidad de legislar las reglas
de evidencia en el proceso penal guatemalteco”, por io que para el efecto
expongo lo siguiente:

i Con relacion al contenido de la tesis, me permito informarle que ha
desarrollado los aspectos cientificos fundamentales relacionados con el derecho
probatorio  desde la optica del  sistema acusatorio y en especial desarrolla la
tematica de la prueba en materia penal resaltando todos los cambios que esta
materia ha tenido en relacion a la concepcion tradicional del derecho
continental gque  nuestro medio priva en las demas areas juridicas en
Guatemala.

2. La estudiante aplico de manera adecuada los aspectos técnicos pertinentes
para la obtencion de la informacion y para la consecucion de los razonamientos
conclusivos, por 1o que se puede establecer que se hizo una correcta aplicacion
de la metodologia y del razonamiento deductivo y analitico. Ademas de utilizar
el método del derecho comparado en especial con la legislacion de Puerto
Rico.

3. Uno de los aportes mas importantes que este trabajo contiene, es la constante
relacion gue la estudiante realizo de las normas ordinarias con las
constitucionales pertinentes para fundamentar el avance que en € sentido ha
alcanzado el sistena penal en materia de regulacion probatoria.




Hugo Roberto Jatregui
Abogaao y Notario
22 Averida 3-08 zona 1. Tel 51893362

4. las conclusiones se derivan directamente de lo expuesto en el contenido
capitular, las cuales son precisas en sehalar los aspectos fundamentales que se
tratan en la tesis, particularmente en cuanto a la necesidad de implementar en
el sistema penal guaternalteco un cuerpo normativo que regule lo relativo a la
evidencia, sobre todo con las Ultimas reformas incorporadas al sistema penal
por el decreto 7-2011 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Por su lado, las recomendaciones propuestas brindan soluciones relacionadas
con las conclusiones expuestas y que se gustan al entorno legislativo
guatemalteco.

5. Cabe mencionar que la bibliografia utilizada es la adecuada y oportuna para la
elaboracién del contenido cientifico y técnico gue manifiesta la tesis.

En sintesis, la metodologia, técnicas de investigacién utilizadas, la redaccion,
conclusiones, recomendaciones y bibliografia utilizada, son congruentes con los
requisitos del Articulo 32 del Normativo para ia Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y Fxamen General Publico, por tal virtud, emito
DICTAMEN FAVORABLE, aprobando para el efecto el presente trabajo de tesis
revisado.

Atentamente,

/] AU
’ (
uﬁ '-"/
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio 8- 7, Cindad Universitaria
Guatemaln, Guatermala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintiséis de septiembre del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante CLAUDIA LISETTE ARRECIS MENA, Titulado LA NECESIDAD DE
LEGISLAR LAS REGLAS DE EVIDENCIA EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Puablico.-
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La justificacion del desarrolio del presente trabajo de investigaci()n es’ gonacer ey 5
\‘5’*% I8y

como ha evolucionado el sistema de justicia penal en nuestro pais, desde€ su
implementacion hasta los Ultimos cambios ocurridos con el Decreto 18-2010
referentes a la utilizacién del sistema de audiencias orales para una justicia pronta y
efectiva. Sin embargo con pese a todos estos esfuerzos el sistema acusatorio sigue
afrontando severos problemas sobre todo en la etapa del debate o juicio oral, y
investigando esta problematica asi como otras legislaciones igualmente acusatorias,
sobre todo la de Puerto Rico y la de Santo Domingo, se pudo detectar una
diferencia sustancial, la no existencia de un normativa especifica en materia
probatoria, siendo esta la inquietud que dio origen al tema que se investiga, la
necesidad de implementar o no en Guatemala una normativa especifica en materia

probatoria.

En ese orden de ideas, se eligid en especial un tema por demas interesante y
profundo, pero en nuestro medio poco analizado, como lo constituye el que se
relaciona con la prueba, en especial con la necesidad de regular las reglas de
admisién, diligenciamiento y presentacion de la prueba en el debate desde la optica
del sistema acusatorio formal, eso porque al implementar un proceso acusatorio
adversativo, con contradictorio y plenamente oral, el manejo de la evidencia y/o la
prueba en especial la aplicacion de la era adecuada a los principios, procedimientos

y normativa de la nueva filosofia procesal penal.

Esbozado asi el problema, la hipétesis se enuncié en el sentido de que la falta de

una regulaciéon especial en materia de derecho evidenciario en el sistema de justicia

¢ i)



penal de Guatemala viola los principios de defensa y de debido p}écgso?‘;
A ¢ pWN

jurisprudencialmente definidos por la Corte de Constitucionalidad; siendo el é tve

u y L

necesidad de poseer una regulacion especial en materia de derecho probatorio, para
garantizar la eficaz aplicacion de los derechos de defensa y debido proceso. Para
alcanzar este objetivo se hizo acopio de un investigacion bibliografica bastante
extensa y profunda, labor que tuvo como principal problematica, la dificultad de
encontrar en el pais bibliografia actualizada de este tema, desde la optica de la
doctrina acusatoria, siendo que la implementacién de este nuevo sistema de justicia
penal, inicia a finales de los arios ochentas, pero cobra relevancia y plena vigencia
hasta el afio dos mil, con la total implementacién de la oralidad, los juzgados de
turno penal, y finalmente la Reforma del Cédigo Procesal Penal del afio pasado,
siendo un tema vinculado con la prueba, eminentemente tedrico filosofico, se hizo
necesario realizar una investigacion documental principalmente por via de la

internet.

En el capitulo | se abordan nociones fundamentales del derecho procesal penal y de
la prueba que son los pilares basicos para el desarrollo de la investigacion, en el
capitulo Il se desarrolla el tema del derecho probatorio, su concepto, la legalidad de
la prueba. Los requisitos de admisibilidad y pertinencia de la prueba, en especial
los relativos a los privilegios evidenciarios y la prueba de referencia se analizan en
para luego en el Capitulo lll, desarrollar el tema de la importancia de las reglas de
evidencia o de la prueba y el andlisis de su aplicacién en nuestro medio,
exponiendo luego las conclusiones y recomendaciones consecuencia de este

trabajo.

{ii)
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1. La prueba

Siendo que la razén fundamental de este trabajo lo constituye el poder determinar la
necesidad o no de contar con un cuerpo normativo en materia del manejo de la
evidencia dentro del nuevo sistema de justicia penal y las implicaciones juridicas que
de dicha laguna se pueden derivar, es necesaric que en este primer capitulo se
aborden temas que en los cursos procésales de la curricula de la carrera por razones
de tiempo no se profundizan y que seran de primordial importancia para el analisis

factico que se realizara mas adelante.

1.1. El proceso penal

A decir del profesor aleman Dr. h.c. Klaus Tiedemann, maestro de la Universidad de

il

Friburgo de Brisgovia' “el proceso penal representa para la mayor parte de los
ciudadanos la mas intensiva confrontacion con el poder soberano del Estado. Sélo en el
proceso penal se aplica verdaderamente el Derecho Penal material, es decir, se impone
la consecuencia juridica « pena » amenazada en los tipos penales o también por una
medida de correccidn y de seguridad). Por ello, el proceso penal puede ser designado
como dinamico en relacion con el mas estatico Derecho Penal material.”. Es por ello

que regular normativamente un conflicto que surge de la sospecha del hecho entre

ciudadanos y el persecutor penal oficial (el estado) requiere de un balance a veces

! Tiedemann, Klaus. Introduccion al derecho penal y al derecho penal procesal. Pag. 133.

1



dificil de establecer y que a originado a lo largo de la historia innuig sbles
manifestaciones de protesta e incluso revoluciones para irlo afinando. Determin
donde finaliza el poder de estado para la busqueda de la verdad en aras de la
aplicacion de la justicié en un determinado hecho criminal, y cuando inicio el ambito de
proteccion del ciudadano que pueda salir afectado por dicha actividad es algo que
ocupa foros de discusion en la actualidad y seguramente los seguida haciendo mientras
existan crimenes y figuras delictivas que los sanciones y sea necesario un mecanismo

para determinar la procedencia o no del castigo.

El Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales de Manuel Ossorio lo define
como: “El que tiene por objeto la averiguacion de un delito, el descubrimiento del que lo

ha cometido y la imposicién de la pena que corresponda (o la absolucion)”.?

Importancia de la prueba en el proceso penal

De los institutos procésales que incorpord el Codigo Procesal Penal contenido en el
Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, el de la prueba puede considerarse como
verdaderamente revolucionario para nuestra cultura juridica de marcada tendencia

inquisitorial y predominantemente escrita.

Este desarrollo cualitativo introducido por la nueva normativa, respetuosa y garante de
los principios constitucionales en materia penal, varia el enfoque de la prueba

tradicionalmente aceptado, desde su forma de adquisicion, la actividad probatoria, su

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 320

2



presentacién en un verdadero juicio oral, hasta sus posibles uso com‘éq

Esta legislacion de ava.nzada, se ha fortalecido con la ensenanza necesaria del también
innovador marco teorico filoséfico que la sustenta, pues de lo contrario el cambio no se
concretiza en la practica jurisdiccional y parece que los beneficios de la reforma
procesal penal se percibieran como inexistentes para el ciudadano comun, que solo
percibe un desenfrenado aumento de la criminalidad y la inseguridad, en un diario
transcurrir de situaciones de corrupcién e impunidad, que han provocado inestabilidad

social e incluso practicas de justicia por propia mano a través de los linchamientos.

1.2 Sistemas penales y prueba

‘A lo largo de la historia del Derecho Procesal Penal se ha hablado de tres grandes
tipos de sistemas procésales, el acusatorio, el inquisitivo y el mixto, mejor denominado
inquisitivo reformado, y pese a sus notables y particulares diferencias, puede hablarse
sin duda alguna que a través de los tres se ha buscado en su momento un objetivo
comun, el de la realizacion de la Justicia, obtenida por todas aquellas pruebas por
medio de las cuales se logra el convencimiento del juzgador, ya sea éste, un Tribunal
Popular al estilo de los Heliastas atenienses (compuesto por grupos de 500 a 6000
personas); un Tribunal de Sentencia de Guatemala conformado por tres letrados; o el
caso de una persona Individual como sucedia con el praefectus urbi en la Roma

imperial; un Juez de Instancia de Sentencia vigente en Guatemala hasta el uno de junio
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del 1994, y hoy en dia aun en varios paises de América Latina, sobre cual fue ‘v;—:-rdad &
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del hecho ilicito que se juzga para poder asi determinar la culpabilidad o no culpabilidad
del acusado, lo que implica desde luego establecer una serie de normas que regulan

como se buscaran, incorporaran, presentaran y valoraran tales pruebas.

Se conoce que la gran mayoria de comunidades antiguas, incluyendo las mas
desarrolladas como los griegos, romanos e incluso los antiguos germanos, tenian en
comun el hecho que habia una division de la hacino publica y privada para la iniciacion
del proceso, siendo en el derecho germano mas preponderante la participacion del
agraviado o su familia (Sippe), a quienes se autoriza a restablecer la paz quebrantada
con la utilizacion de la guerra contra el ofensor y su familia o incluso la muerte de este.
Al evolucionar en ciertos casos de ofensas no muy graves se admitia llegar a un arreglo
entre las partes, y previa la satisfaccion de una determinada indemnizacién o precio
(Busse), conseguir que estos dejaran de ejercer su derecho a la venganza; dicha
institucion adn persiste hasta nuestros dias, tal y como lo es la conciliacion
(suhnevertrag). En una concepcién mas desarrollada como la de los griegos, se
establecieron las bases de la division entre accién publica y privada para los delitos a
partir del tipo de interés, particular o colectivo, que se hubiere afectado por el ilicito
cometido. En estos tiempos el proceso se caracterizaba por ser publico, oral y
contradictorio, siendo en sus primeros afios verdaderos combates o duelos entre
acusado y acusador o enfrentamientos orales entre ambos sujetos, que incluian la
presentacién de testigos, ya sea que declararan sobre la honorabilidad de las partes tal
el caso de los germanos, o sobre los hechos que les constaran, sobre los cuales ya

existian deposiciones por escrito y que rendian su declaracion bajo juramento, aunque



creencia de ciertos signos externos como prueba divina en torno al hecho, tal es el caso

de las Ordalias o Juicios Divinos, y por citar solo un ejemplo, si un cadaver era puesto
ante su presunto victimario y las heridas sangraban era sefial indubitable de la
culpabilidad de éste. Asimismo, en busca de la verdad, se admitié, la aplicacion de la

tortura.”

El Imperio Romano, fuente primaria del Derecho Europeo, atraviesa por tres etapas
sucesivas a saber, la Monarquia, la Republica y el Imperio. En su desarrollo puede
observarse la transformacion de un derecho que creando muchas instituciones basicas
para el Sistema acusatorio que hoy en dia se utiliza, de la misma forma genera las
bases del Sistema inquisitivo. Asi pues, y muy sintetizadamente podemos decir que en
la Epoca Monarquica se rechaza la utilizacién de signos externos, sefales divinas y
demas situaciones analogas como fundamento de una condena, se establece entonces,
la busqueda de la verdad histérica como fin ultimo del proceso penal, vale decir, con
palabras del profesor argentino Julioc Maier, de cuya obra hemos tomado amplia
referencia para este trabajo que “Puede decirse, por ello, que el Derecho Romano

desmitifico- secularizo- la persecucion penal.”

Con el aparecimiento de la Republica permanecen los principios procésales
establecidos pero se incluye el juzgamiento por la Centurias o Comicios Centuriales,

instituyéndonos los jurados a fines de esta época, estableciéndose requisitos de distinta

® Maier, Julio B.J. Derecho procesal penal argentino. Pag.169.
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surge, de este periodo, la figura del acusador popular por la cual, salvo determ?r /]

excepciones de sujetos que no se consideraban con total capacidad como los libertos,
las mujeres y los men(;res cualquier ciudadano podia iniciar y contribuir a la promocién
de la persecucion penal. Esto se hacia a través de un memorial (verdadera querella)
que debia ser analizado y resuelto por el pretor; dentro de los actos del acusador, una
vez ya constituido con esa calidad, estaba la recaudacion de pruebas, requerir
testimonios, secuestrar cosas, realizar actos de comprobacion por mandato del
magistrado o en base a la autorizacién legal que su estatus le asignaba. Se tenia asi
pues un sistema acusatorio donde quien juzgaba era distinto de quien investigaba, un
juicio por jurados, y la introduccion del sistema de valoracién de la prueba basado en la
libre conviccién, como aspectos positivos. Entre* los ‘menos favorables, se seguia
discutiendo pero aceptando el método de la tortura como forma de llegar a la verdad,
como con los germanos y los atenienses, y a diferencia de la Etapa Monarquica, en la
Republica el acusado era tratado como inocente y antes del juicio, salvo confesion
anterior, gozaba de libertad ya fuera simple o caucionada. Con el periodo Imperial se
abandona, aunque lentamente, la acusacion popular y la imparticién de justicia por los
ciudadanos para ftrasladarla como es légico en un sistema centralizado, con
funcionarios designados por el Emperador para esto a fines, y combinado con el
aparecimiento de lo que hoy seria el equivalente funcional a la fuerza publica de
seguridad, la detencién flagrante, lo que obligd a la implementacion del proceso de
inquisicion publico sécretb y escrito. En relacién con la prueba se mantuvo el fin de

busqueda de la verdad histérica y la aplicacion de la libre conviccidon como medio de

* Ibid. Pag.171.
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valoracion, so6lo que ya no por los jurados sino por lo pretores.

XVIII, tiene como fundamento dos fenémenos politicos importantes. Por un lado el
surgimiento de la Monarquia Absoluta como forma de Estado, lo cual implicaba la
acumulacion de lo que hoy conocemos como funciones legislativas, administrativas y
judiciales, en la Corona, que habia logrado imponerse al poder de los sefiores feudales,
y en segundo término la consolidacion y expansion del Poder Politico de la Iglesia que
buscaba universalizar sus principios y que en esta época incluso fomento la violencia
contra todos los no creyentes, en el fendmeno histérico conocido como Guerra Santa
(Las Cruzadas) por lo que también filoséficamente transformaron el derecho canoénico
de acusatorio a inquisitivo, transformacion se inicia con el Papa Inocencio Ill, quien
fundamentando en las concepciones del Derecho Romano Imperial, antes explicado y
las propias de los escolasticos, con el fin primario de investigar la mala conducta de los

clérigos, inicio una serie de medidas que implicaron tal cambio.™

Y es en este preciso momento donde ya se empieza a configurar en la historia de las
ciencias penales la necesidad de estudiar un instituto de principal importancia dentro del
proceso penal como lo es el de la prueba. Las preocupaciones sobre la blsqueda de la
verdad y la prueba para el establecimiento de aquélla en el proceso penal se advierten
ya en el siglo XVII en las protestas formuladas contra la quema de brujas y contra la
tortura por Agustin NiCoIéé y Friendrich Spee, entre otros (precursores), sin embargo,

los estudios en torno a estas cuestiones, de forma sistematizada y continuada, no

® Jauregui, Hugo Roberto, Introduccién al derecho probatorio en materia penal. Pag.16
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disciplina del Derecho Procesal Penal, especificamente Voltaire, Beccaria y Filangieri?

Montesquieu pues preéta atencion a estos topicos en su famosa obra “El espiritu de
las Leyes”, pero lo hace desde una perspectiva politica general - como principio y
meétodo de gobierno- y no como algo propio del proceso criminal. Incluso el mismo
Voltaire inicialmente en su obra tratado sobre La Tolerancia, en ocasion de la muerte
de Jean Calas (1763)- aborda estos problemas desde una postura empirica (a partir del
comentario y la denuncia de algunas causas de connotacién en Francia) y social
(poniendo de relieve la crueldad, el fanatismo y la intolerancia religiosa) y no es hasta
después de la lectura de la obra del Marqués de Beccaria ( De los delitos y de las
Penas ) que perfila sus puntos de vista y centra sus criticas a las mismas cuestiones
procesales (en su obra Comentarios sobre el libro De los Delitos y de las Penas, en

1766).°

El interés por el estudio de la verdad y su demostracién en el proceso penal surge -
como en otros temas de esta rama del saber humano - de modo contextualizado - en
una época de crisis en la que estad muriendo una Formacion Econdémica Social (la
feudal) y esta despertando o naciendo otra (la capitalista), por lo que, desde un punto
de vista general, se halla implicita en las demandas sociales de la nueva clase con la
consecuente repercusion de las nuevas corrientes filoséficas, y politicas (iluminismo,
iusracionalismo, el pacto social Rousseauniano y la ftriparticion de poderes de

Montesquieu entre otras) y la matizacion de sus consignas tanto sociales (la razon, la

® Ibid. Pag.18



paciencia y el humanitarismo) como legales (igualdad, fraternidad y legalidadj¢]
una perspectiva especifica, debe significarse que surge inmerso en el conjtmmﬁﬂe.
cuestiones que la nueva clase necesita y se propone modificar del viejo, despotico y
arbitrario proceso crim%nal inquisitivo, de ahi que el programa de transformaciones se
centre en los puntos mas criticados de dicho sistema de enjuiciamiento, entre ellos: la

tortura, la secretividad, de las actuaciones probatorias, la parcialidad, el derecho de

defensa, la prueba tasada, etc.

La consolidacion de la burguesia en el poder conllevé en lo relativo a la regulacion de la
prueba en el proceso penal el asentamiento de los principios de producciéon de la
prueba en el juicio oral y de libre apreciacién de la prueba o intima conviccion tanto en
los paises que siguen el modelo de justicia del comun Law por la influencia del sistema
acusatorio puro inglés como en los que se adopta el Civil Law a través de la repercusion
del Codigo de Instruccidon Criminal Francés de 1808). Por tal motivo, la doctrina
cientifica del siglo XIX y comienzos del XX se caracteriza — en lineas generales - por el
desarrollo y la interpretacion de estos principios y por el apego — en lo gnoseolégico - a
la variante escéptica, psicologista, subjetiva, y hechizante trazada por Filangieri,
conforme a la cual la conviccion interna del juez se traduce en un proceso psiquico
(certidumbre subjetiva) de naturaleza moral y no apodictica ni absoluta (en paralelismo
con la incontrovertible verdad matematica), determinado, conforme al objeto de
conocimiento (acto delictivo), por los hechos historicos o del pasado y en lo que
concierne al sujeto (juez), por la falibilidad humana. Esto se constata en las obras de los

célebres estudiosos de esta materia en este periodo (Mittermaier, Helie, Glaser y
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Garraud, entre otros).”

\»’E‘Wt
La doctrina procesal del siglo XX sigue en lo fundamental el sendero trazado por una

discusion teorica aun no zanjada durante la centuria precedente cuyo eje central lo
constituyen - como ya se ha destacado - la institucionalizaciéon de los principios de
produccion de pruebas en el juicio oral y de libre apreciacion de éstas o intima
conviccion. Consecuentemente, el foro cientifico continla preocupado por los
problemas relacionados con la conceptualizacion de los términos: conviccion,
probabilidad y certidumbre, con la naturaleza objetiva y subjetiva de la verdad judicial, y
con el caracter absoluto o relativo del juicio penal, entre otros. No obstante, atin siendo
esto asi, se debe sefalar que la investigacion de estos topicos en este periodo tiene
como nota peculiar la polarizacién del debate y la progresiva tendencia a la objetivacion
y garantismo de la prueba y su apreciaciéon. Esta peculiaridad viene dada por los
sucesos y fendmenos propios de esta etapa, siendo menester destacar dentro de todos
ellos: la revolucién cientifico técnica y la internacionalizacion y constitucionalizacién de
los derechos y libertades del hombre con el consiguiente compromiso ético - juridico de
los Estados en el establecimiento de las condiciones y del marco legal requeridos para

su garantia y respecto.

Parece oportuno exponer lo que desde una perspectiva general y conforme a nuestro
punto de vista metodologico constituyen sus incorrecciones mas significativas. En
primer orden debemos destacar que la importancia del sistema probatorio rebasa los

marcos del proceso penal, pues la revelacion de la verdad como meta de éste, segun

7 Ibid.
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intereses de la sociedad y la ejecucién de la prevencion de los delitos”.

Si se hace una abstraccion de las cuestiones mas vinculadas al proceso y se atiende a
los problemas metodolégicos se advertirda una actitud afilosofica - deliberada o
inconsciente - de la mayoria de los estudiosos del sistema probatorio del enjuiciamiento
penal, por eso, aun cuando parece incuestionable el caracter historico condicionado de
la prueba penal como institucion juridico procesal (que le hace receptora y expresiva de
las concepciones ideologicas imperantes en una sociedad determinada, especialmente
de las de recibo y manifestacion en la politica criminal), se observa desde el punto de
vista gnoseoldgico una contrastante estabilidad y perdurabilidad de los postulados
doctrinales a cerca de la cognoscibilidad y el establecimiento de la verdad en el juicio
penal frente a la gran diversidad de corrientes y posturas de naturaleza cognitivo
filosoficas (asi, por ejemplo, apriorismo, pietismo, empirismo, racionalismo,

escepticismo, agnosticismo, etc.).

Las dudas que se plantean sobre la certeza de la cognicién del proceso penal por la
supuesta carencia de autenticidad, controlabilidad y confiabilidad de la prueba de
caracter indirecto que en él tiene lugar (demostracion de un suceso irrepetible e
irreproducible) no resultan admisibles desde nuestra orientacion cognitivo filosofica. La
naturaleza del suceso individual, pretérito e histérico del objeto de investigacion no

constituye por si misma un escollo o una limitacion o restriccién para la adquisicion de

® Ibid. Pag. 19
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reflectante de la realidad (de la materia), es decir, en la capacidad de reflejar yTﬁJQ:’:?‘e;gﬁ_ﬁ

reflejada a través de los efectos y consecuencias (imagenes en la memoria de las
personas y huellas obj;-:-tivas) gue imprime en su modo de existencia espacio temporal,
esto le permite no sélo ser percibida sino conocida. También como segunda razoén,
habra gue significar que un gran cimulo de los conocimientos que posee el hombre es
indirecto (transmitido directa o indirectamente por otros) por la misma imposibilidad
(condicionamiento vital) que tiene cada individuo (en concreto) de percibirlo todo por si

mismo.

El tnico limite objetivo de la cognicion del mundo estd marcado por su propia estructura
espacio temporal, conforme a la cual los fendbmenos y objetos existen en constante
movimiento e interaccion, segun la ley universal del cambio. Esto debe ser tenido en
especial consideracion en el proceso penal por las consecuencias negativas que puede
acarrear para la cognicién del suceso criminal (no percepcion o desaparicion de
imagenes en la memoria de los testigos, mutacién y transformacion de las huellas, etc.).
También debe subrayarse en este punto lo concerniente al caracter histéricamente
determinado del nivel de conocimiento del hombre, pues resulta de significativa
trascendencia para la cogniciéon judicial, en tanto ello indica que en la medida que
avanza el conocimiento humano se amplian las posibilidades de descubrimiento del
hecho delictivo (asi por ejemplo, aplicaciones de la biogenética y la cibernética a la
investigaciéon criminal) al tiempo que posibilita una mayor coincidencia de la certidumbre
interior o subjetiva (conviccién o creencia de una persona libre de toda duda) y la

certidumbre logica u objetiva (completa o suficiente fundamentacién de un juicio desde

12
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proceso penal que exige de nuestro pronunciamiento critico es el relativo al de la
interpretacién subjetivista del principio de “libre conviccion o libre apreciacion de la
prueba’. Este planteamiento doctrinal, basado en tesis psicologistas (con la
superlativizacion del ego emotivo y cognitivo de los jueces) y escepticistas
(absolutizacién de la certidumbre subjetiva, relativizacion del juicio, negacién de la
verdad absoluta y admisién de la probabilidad como grado superior de aspiracion en
aquel), es completamente inadmisible desde nuestra orientacién gnoseoldgica y juridico
procesal en tanto supone un determinismo reduccionista (de base subjetivo psicologica)
con desconocimiento del condicionamiento historico social del individuo y de la
fundamentacion plurifactorial de la decisién judicial como actividad del Estado, al tiempo
que conduce a la destruccion o negacion del propio principio de libertad valorativa de la
prueba al hacer descansar este solamente en la intima conviccion de los jueces sin
posibilidades de control ulterior y externo (tanto por las partes, las instancias superiores

y la misma sociedad).

Lo unicamente valido de estos postulados es haber fijado la atencién en la razén del
hombre (de los jueces) como refutacion a la razén divina, sustento religioso del principio
de prueba tasada y de los arbitrarios y autoritarios procedimientos de la Santa
Inquisicion. Empero, aun en los casos excepcionales en que la cognicion del suceso se

basa en el testimonio como Unico medio de prueba, con la consecuente decision

° Ibid. Pag.21
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sentimientos del juzgador sino que intervienen otras fuentes de informaciéon como son

las extraidas de las circunstancias del hecho (lugar, fecha, hora, etc.), las derivadas de
las propias experiencias del juez y las provenientes de sus conocimientos,
especialmente de las ciencias humanisticas (sobre todo de la psiquiatria y de la

sociologia).
1.3 La prueba

Habiendo ya hecho relacion de lo que es el proceso penal, y de como la historia,
concepcion filoséfica y politica de este fue dando importancia y relevancia, por su
inexorable conexidad al tema de la prueba, en este numeral se explicara su definicién y
algunas de las acepciones con las que suele relacionarsele, advirtiendo que por lo
limitado de esta investigacidon tal acercamiento a conceptos y categorias tan
importantes se hara en forma por demas breve y sencilla pues de cada uno de estos
temas existen bibliotecas completas e incluso se han desencadenado entre connotados
autores enfrentamientos académicos que han permanecido en el foro intelectual por

varios anos.
1.4 Definicion de prueba

Al definir lo que es la prueba los tratadistas suelen darle distintas acepciones, asi por

ejemplo como menciona el maestro Eduardo Jauchen:" El vocablo prueba tiene varias

14
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acepciones, incluso dentro del mismo Derecho Procesal, Se utiliza como %%dllp\@e
prueba” para indicar los diversos elementos de juicio con los que cuenta en g\"a ,‘

magistrado para resolver la causa, hayan sido éstos introducidos al juicio of|C|osamente
o por produccion de parte. Se denomina con el término también a la “accién de probar”,
como aquella actividad que deben desplegar las partes y a menudo el mismo érgano
jurisdiccional, tendiente a acreditar la existencia de los hechos que afirman y sobre los
cuales sustentan sus pretensiones, o bien en cumplimiento de obligaciones funcionales
como seran las de investigacion integral en el proceso penal referente al imperativo de
busqueda de la verdad real y al que estan impelidos el 6rgano requirente y el decisor.
Con el vocablo se denomina ademas lo “probado”, para indicar el fenéomeno psicolégico
o estado de conocimiento producido en el juez por los distintos elementos producidos

en el proceso.""°

No obstante, debe sefialarse que cuando en la doctrina se ha discutido y elaborado la

definicion de lo que es la Prueba, esa tarea se ha realizado desde la 6ptica de tres

orientaciones:

1. La que define la prueba como actividad que propone demostrar la existencia o
inexistencia de un hecho, la verdad o falsedad de una afirmacién.

2. La orientacién formal, segln la cual la prueba debe configurarse como un simple
mecanismo de fijacion formal de los hechos alegados en el proceso.

3. La que considera la prueba como actividad encaminada a conseguir el
convencimiento ps'icolégico del juez o tribunal con respecto a la veracidad o falsedad

de los hechos.

'° Jauchen, Eduardo M. La prueba en materia penal. Pag. 15.
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Asi pues, dentro de las distintas definiciones que existen encontramos las S|

“El conjunto de razones que resultan del total de elementos introducidos al proceso y

[

que le suministran al juez el conocimiento sobre la existencia de los hechos que

conforman el objeto del juicio y sobre el cual debe de decidir.”"

“En sentido amplio, cabe decir que prueba es lo que confirma o desvirtia una hipétesis
o afirmacion precedente.

Esta nocion lata, llevada al proceso penal, permitiria conceptuar la prueba como todo lo
que puede servir para el descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que en

aquel son investigados y respecto de los cuales se pretende actuar la ley sustantiva."'?

“En general, llamamos prueba a todo aquello que, en el procedimiento, representa el
esfuerzo por incorporar los rastros o sefiales que conducen al conocimiento cierto o

probable de su objeto.”™

Habiendo visto las anteriores definiciones cabe resaltar que en todas ellas se hace
énfasis en que la prueba consiste en todos esos datos que permiten al juez llegar a una
convicciéon acerca de como ocurrieron determinados hechos, y que por lo tanto le
permite fundamentar con certeza la culpabilidad del proceso y de esa forma su decisién

de imponer determinada pena a una persona.

Dews Echandia, pag. 17
Caf‘ferata Nores, José. |. La prueba en el proceso penal. Pags. 3y 4.
® Maier, Julio B.J. Derecho procesal penal argentino. Pag.579.
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conceptos de mucho interés dentro del derecho procesal y con los cuéi’@@suelé

relacionarse o incluso confundirse el término prueba, asi dentro de estas acepciones

tenemos:
1.5 Objeto de la prueba

Entendida la prueba como el dato o conjunto de datos que buscan informar al Juez
sobre la existencia o no de un hecho y la caracteristica del mismo, es facil deducir que
el objeto de ésta, es en si, el hecho a determinar, "lo que debe ser probado”™® en

palabras del maestro Cafferata Nores.

Por légica, deben ser probados tnicamente los hechos controvertidos, sean fisicos,
naturales o humanos, no asi los aceptados por las partes, los notorios o evidentes
estan exentos de prueba al igual que el Derecho Interno, al abordar este aspecto sobre
el tipo de hechos gque deben ser probados, que necesitan ser probados algunos autores
separan el objeto de la prueba de la necesidad de la prueba, dicotomia que asocia el
Objeto de la Prueba con aquellos hechos que son de interés para el proceso (hecho
pertinente o conducente) y la Necesidad de la Prueba con aquellos hechos que deben

demostrarse para resolver la litis (hecho controvertido o articulado).

Esta distincion se le 'atribuye al procesalita Hernando Devis Echandia', y es apoyada

por autores como Eduardo Jauchen. En materia penal, la determinacion sobre la

' Cafferata Nores. Ob. Cit. pag. 21.
'S Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil, teoria y practica, Pag. 61
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concreto, implica necesariamente demostrar la concurrencia de varios “'heék}gs."

controvertidos, la realizacion de los elementos del tipo, tanto objetivos como subjetivos,
la forma de participacién, la concurrencia de circunstancias modificativas de
responsabilidad penal, por lo que cada prueba debera proponerse con un objeto

determinado y concreto sobre el cual se establece la controversia.

1.6 Medio de prueba y fuente de prueba

Al igual que en el apartado anterior, en la doctrina procesal se planted una confusion
en torno a si los conceptos de medio de prueba o fuente de prueba eran sinénimos o
por el contrario identificaban objetos del conocimiento distintos, sin profundizar mucho
en dicha polémica, ya superada por la clara distincion que se ha elaborado entre
ambos, al respecto es bueno recordar las palabras del profesor argentino Roland
Arazi'®: " Para Carneluttti "testimonio, documento e indicio son las tres fuentes tipicas
de prueba"; en cambio Devis Echandia dice que testimonio, documento e indicio son los
tres medios tipicos, mientras Santis Melendo afirma que el testimonio y la declaracion
del testigo son medios, mientras que el testigo es la fuente. Por su lado Guasp dice que

fuentes son las operaciones mentales de donde el juez obtiene su propia conviccion.

La confusion apuntada hace indispensable indicar con precision qué se entiende por

fuente de prueba y qué por medio de prueba. Como bien lo afirma Carnelutti, no se

"® |bid. Pags. 123 y 124.
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conceptos, pero si es conveniente que cuando se utiliza uno u otro término se

qué se esta hablando.

A fin de que la distincidon entre medios y fuentes tenga utilidad practica, reservamos el
primer término a la actividad del Juez, de las partes o de terceros, desarrollada dentro
del proceso, para traer fuentes de prueba; esa actividad se realiza de la manera
indicada en cada ordenamiento procesal. En cuanto a las fuentes de prueba, ellas son
las personas o cosas cuya existencia son anteriores al proceso e independientes de él,

que tienen conocimiento o representan el hecho a probar.

Asi pues, los medios de prueba seran los procedimientos que la ley sefiala para poder
incorporar al proceso las fuentes de prueba pertinentes. En el ordenamiento procesal
penal por ejemplo se regula como medio de prueba el testimonio, en los articulos
comprendidos del 207 al 224 del Codigo Procesal Penal, en donde se establece el
deber de prestar declaracion, las modalidades de recepcion, las excepciones y distintas |
categorias, la necesidad de protesta solemne, etc., que regulan la forma en que dicho
medio ingresara al proceso, esto es el medio, en cambio el testigo XX que se presente

va a ser la fuente de prueba.

1.7 El cuerpo del delito

Mucho se ha discutido en doctrina el concepto de “habeas delicti”, término que segun
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Manzini'” empleé por primera vez Farinaccio. Para algunos autores esﬁ;&g ﬁe?
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cosa objeto del delito; para otros, los instrumentos que se emplean paradg

segun otros, es la ejecucion del delito mismo. Hay quienes han intentado distinguir el
cuerpo del delito, qué seria la persona o cosa que constituye su objeto, de los
instrumentos necesarios para su ejecucion y de las piezas de conviccion, dandose
como ejemplo de esos tres conceptos, respectivamente, el cadaver de la victima y la
cartera sustraida; el revolver y la ganzua empleados, y las impresiones digitales del

autor, en los delitos de homicidio y robo.

Flammarino considera que sus elementos son aquellos en que se concreta la accion
delictuosa, las huellas que deja el delito, los medios e instrumentos con los cuales se
comete y sus efectos inmediates. Manzini, por su parte, afirma que los constituyen los
medios materiales que sirvieron para preparar el hecho, las cosas sobre las cuales se lo
cometid, las que lo constituyen, las huellas dejadas por el delincuente o el delito, las

cosas que sean producto de él, etc.'®

Es erréneo limitar el concepto de cuerpo del delito a su aspecto material, concreto,
objetivo, o sus huellas materiales, pues con ese criterio no seria posible dar por
probado el hecho delictuoso cuando se sustrajere algln efecto que luego se consume o
se diere muerte a una persona y se hiciese desaparecer el cadaver. Por eso, la
moderna corriente lo considera con criterio racional, como el conjunto de todos los

aspectos o circunstancias que integran y exteriorizan el hecho delictivo, o como la

Jauregm Ob. Cit. Pag. 23.
® Ibid.
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reconstruccion de sus elementos materiales, o como la realidad externa de Ia“‘r‘%%a'ccién;' F
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es decir, todos los episodios de su realizacién externa. b o

El nuevo codigo proceéal penal afirma la busqueda de la verdad, objetivo del proceso
penal. Conforme a este criterio, suprimimos las casuistica normas correspondientes al
cuerpo del delito y forma de probarlo, que existian en funcién del sistema de pruebas
legales en el cédigo derogado, pero que no tienen razéon de ser en el actual sistema de

la sana critica razonada.
1.8 Actividad probatoria

La actividad probatoria esta constituida por la actuacion que realizan dentro del proceso
todos los sujetos procésales (Ministerio Publico, imputado, partes civiles) con el fin de

establecer |la exactitud o inexactitud de los hechos objetos del proceso.

Este despliegue esta referido no solamente a la actividad tendiente a introducir el
material probatorio (ofrecimiento, produccion, contralor, etc.) sino también a la
manifestacion intelectual y de conocimiento que se realiza en el momento critico, o sea

en oportunidad de valorar lo colectado.
El Codigo Procesal Penal regula la forma en que se desarrolla esta actividad probatoria

y segun el Articulo 181 esta basado en la averiguacién de la verdad mediante los

medios de prueba permitidos por la ley.
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El Articulo 182, del mismo cuerpo legal, establece la libertad de prueba, de.aggaané‘r&“
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se podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para elﬂk cﬁsq? por”

cualquier medio de prueba permitido.

Sin embargo para que un elemento de prueba sea admisible dentro del proceso penal y

pueda entrar a ser valorado por el juez debe observar ciertos procedimientos

A} Debe ser ofrecido legalmente: es decir con las formas y oportunidad prevista en la

ley (Articulo 347 Cédigo Procesal Penal)

B) Debe ser admitido por el juez o tribunal (Articulo 350 Cédigo Procesal Penal)

La admisibilidad de un medio de prueba ofrecido por las partes viene determinada

segun el Articulo 183 Cdédigo Procesal Penal:

* Por su pertinencia: ha de referirse directa o indirectamente al objeto de la

averiguacion.
« Utilidad: debe ser idéneo para comprobacion de un hecho. Los medios que no son
iddneos por no ser adecuados para comprobacién de un hecho deben rechazarse
» No deben ser sobreabundantes: el tribunal puede limitar los medios de prueba que
resultan innecesarios, por manifiestamente abundantes

» Deben ser licitos: el Articulo 183 Cédigo Procesal Penal claramente establece que

son |nadm|5|bles‘ los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido, tales

como la tortura, allanamientos ilegales, etc.
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C) Debe ser reproducido o incorporado al proceso durante el debate 6 b’ §;\5\‘j‘_
D) Debe ser objeto de fiscalizacién por parte de la defensa.
1.9 Clases de prueba

A continuacion se analizaran las distintas clasificaciones que sobre la prueba se han
dado, desde la perspectiva del sistema acusatorio formal que inspira nuestro codigo.
Debe de senalarse como una primera gran variante en torno al sistema anterior y en
relacion con el resto de procesos (civiles, laborales, administrativos, tributarios, etc.)
que existen en nuestro pais, que en el sistema penal el sujeto pasivo de la pretensién
procesal contra el que se endereza la accion, el imputado, no es considerado un medio
de prueba, sino todo lo contrario un sujeto procesal y por ello, la confesién deja de jugar
un papel preponderante como medio para averiguar la verdad. Aunado a esto el
sistema de valoracion que rige en materia penal es Unica y exclusivamente el de la sana
critica razonada, con lo cual se elimina el uso de la prueba tasada que asignaba a la
confesion y a los documentos publicos valor de plena prueba, eliminandose por el uso
de esta nueva forma de valoracion basada en la apreciacion libre de los medios de
conviccion, sujeta a las reglas de la légica y la experiencia de la vida, cualquier tipo de

tacha con respecto a la prueba testimonial.

Para desarrollar el tema de la clasificacion de la prueba debemos aclarar que de dicho
instituto existen vario autores que expresan su propia clasificacion, en este trabajo en

aras de sintetizar lo mas posible estos conceptos se abordara una clasificacion tomando
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a) Por su Naturaleza

Se dividen en:

- Materiales y Circunstanciales: objetos huellas materiales { un cuerpo, un arma, un
dactilograma) y situaciones ( enemistad, fuga, )

- Psicologicos: Las percepciones de las personas que presenciaron o conocieron del
hecho y que dejaron en su cerebro recuerdos.

- Graficos: son los rastros y documentos en que se han dejado impresos

pensamientos que se relacionan con el hecho de la investigacion.

b) Por su Relacién con los hechos

Se divide en:

Prueba directa: Son todos aquelloé datos que de ser valorados por el juzgador
comprueban los hechos que se buscaba demostrar sin ningin otro tipo de
consideracion, ejemplo: la declaraciéon de una persona que se encontraba en la misma
habitacién en donde el sindicado dio muerte a su victima, la cual no es susceptible de

ninguna clase de impugnacion.

Prueba Indirecta: También llamada circunstancial, son todos aquellos datos de los

cuales se pueden desprender inferencias que permitan en un momento dado convencer

'° Jauregui, Ob. Cit. Pags. 29 a 32.
?° pérez Ruiz, Yolanda. Para leer Valoracion de la prueba. Pags. 42 y 43.
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ocurriera, el hallazgo del arma homicida en la que aparecen las huellas dactilares del

acusado, etc. La pruebé indirecta cobra un valor muy importante en materia penal, pues
dificilmente puede contarse en un gran nimero de casos con prueba directa para
plantear las acusaciones y mientras mas delicados sean los delitos que se persigue en
nuestro medio mas dificil resulta el lograr que la gente participe por la misma cultura de

silencio y miedo en la que hemos estado inmersos por muchos anos.

c) Por la forma de introducirla al juicio

Se divide en:

Testimonial: También denominada personal por otros autores comprende a todas
aquellas personas que suministran informacion al juzgador, ya sea sobre los hechos
que les constan, o sobre algin aspecto relacionado con el delito y que requiera de sus
especiales conocimientos en cualquier ciencia, profesion o arte. Pueden clasificarse en:
a.1 Testigo Lego: El cominmente denominado testigo que es aquella persona

comun y corriente que tiene conocimiento personal y directo de la forma en que

ocurrieron determinados hechos.
a2 Testigo Perito: Que es aquella persona que por sus conocimientos

especializados en determinada ciencia, arte u oficio puede ser considerado como

experta en la materia.
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d) Demostrativa: Esta constituida por todas aquellas personas,

representaciones perceptibles por los sentidos: ropa, armas, croquis, planos 1;& cuyo ij
objetivo es demostrarle al juzgador como ocurrieron los hechos. Se clasrflca & ﬁ’

’

clases:

1. Real: Que se da cuando los objetos que se presentan son los mismos que fueron
parte del hecho en el cual se quieren presentar como prueba: el arma homicida, la ropa

que llevaba puesta la victima o el victimario, un reconocimiento en la escena del crimen.

2. llustrativa: Consiste en aquellas representaciones que ilustran al juzgador sobre
como ocurrieron los hechos que se pretenden probar: un arma del mismo calibre y la
misma marca que la que se utilizd en el crimen, una ropa de la misma clase que
portaba la victima, una representacion computarizada de la trayectoria de los

proyectiles disparados.

A parte de estos otros medios, se mencionan ademas, las categorias de prueba
cientifica y conocimiento judicial que consideramos que al ser aceptadas para su
admision en juicio deben de presentarse a través de un perito o un medio representativo
en el caso de la primera, y por lo mismo seria factible incluirla dentro de las categorias
ya mencionadas y en cuanto a la segunda por ser una evidencia sobre hechos no

sujetos a prueba, que ya estan admitidas dentro de la mente de los jueces.
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1.10 Requisitos de la prueba PR E L

La prueba como instituto procesal, ha cobrado tal importancia que en el sistema
anglosajon, y en muc:,hos paises seguidores del continental inclusive a logrado
independizarse como disciplina juridica naciendo asi el Derecho Probatorio o
Evidenciarlo el cual se define como: “El Derecho Probatorio establece las normas para
la presentacién, rechazo, admision, evaluacién y suficiencia de la evidencia que
presentan las partes en un proceso judicial, con el fin de descubrir la verdad y hacer

adjudicaciones justas, rapidas y econémicas.”’

La prueba es el medio por el cual se logra el convencimiento del Juez, del tribunal o
Jurado sobre la culpabilidad o no del acusado, claro este es su fin supremo, pero no por
esto debe de olvidarse que el desarrollo del proceso en si mismo, depende de el
descubrimiento, adquisicidn, admision y valoracién de la misma, aunque se le encuadre

con otro concepto, medio de investigacion, evidencia, etc.

Sin datos es impensable una orden de aprehension, una orden de allanamiento, y adn
mas una prision preventiva o una apertura a juicio, es por ello que el proceso de
adquisicion de la prueba reviste particular interés, solo una prueba que llene los
requisitos de legalidad, pertinencia y admisibilidad puede ser utilizada en un proceso
criminal contra el acusado por ello se analizara brevemente, cada uno de estos

requisitos.

?! Emanuelli Jimenez, Rolando. Prontuario de derecho probatorio, Pag. 13.
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a) Legalidad de la prueba e ; e

La prueba legal o prueba licita es aquella evidencia que ha sido obtenida por ‘los
procedimientos y en la forma que la misma ley prescribe, es decir, con pleno respeto de
las garantias y derechos que la Constitucidon y las leyes ordinarias establecen, por lo

que puede admitirse y utilizarse en juicio.

En sentido contrario prueba ilegal ¢ ilicita es aquella obtenida con violacion o
quebrantamiento de procedimientos, en consecuencia con atropello de cualesquiera de
las garantias procesales establecidas en la legislacion, es juridicamente inaceptable, y

no utilizable contra ninguna persona en juicio.
b) La prueba ilicita

La prueba ilicita, entendida esta, como aquella que da ingreso al proceso por medio de
procedimientos viciados o con violacion de garantias ha sido estudiada en las distintas
legislaciones con diversas denominaciones, asi mientras unos la comprenden dentro de
las Reglas de exclusién de la Prueba, otros lo hacen dentro de Prohibiciones de
Prueba, y aunque todos concuerdan que el Estado no puede so pretexto de buscar la
verdad sobre un hecho ilicito, vulnerar otros derechos cometiendo actos igualmente
ilegales, algunos creen que esta interpretacion o esta Regla tiene sus excepciones pues
de lo contrario se estarian desprotegiendo derechos igualmente consagrados en las

mismas legislaciones constitucionales.
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Teoria de los Frutos del Arbol Prohibido de la cual nos ocuparemos a contlnuambn

Teoria del fruto del arbol envenenado: Esta doctrina empieza a surgir en la
jurisprudencia norteamericana® en el afio de 1914 y se consolida plenamente en todos
los estados a través de la Decimocuarta Enmienda a la Constitucion Politica de ese
pais en 1961, y se refiere a la prohibicién que tiene las autoridades de obtener prueba
mediante detenciones, registros e incautaciones irrazonables, pues los mismos no
pueden ser utilizados en un proceso contra el sindicado pues debe de suprimirse. Dicha
Regla tiene como fundamentos a saber:

A) Desalentar a los funcionarios del orden publico para que no vulneren la proteccion

constitucional al procesado.
B) El evitar que los tribunales aprovechen evidencia obtenida ilegalmente
C) Impedir que el gobierno se beneficie de un obra iliita y por ello se le reste

confianza.

Esta doctrina ha sido motivo de polémica en este pais pues algunos consideran que
sus efectos no contribuyen al fin del proceso como lo es el de la busqueda de la verdad,
'y aunque no tiene rango constitucional por si, sino a través de la modificaciéon de la
cuarta enmienda en cuanto al debido proceso de ley, se discute que a través de ella si

se vulneran derechos constitucionalmente protegidos del agraviado.?

2 2 Jauregui, Ob. Cit. Pag. 32
? Ibid.
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siendo que es un pais que sigue la tradicién del Common Law, utilizan el sistef¥a*de la
jurisprudencia y asi sus resoluciones deben analizarse de caso en caso de acuerdo a

las particularidades propias del mismo.

a) La causa interventora como excepcion: Por principio no toda intervencion ilegal hace

inadmisible la prueba pues existen circunstancias que intervienen en los casos en

particular que pueden liberar la evidencia incautada de la ilegalidad de la intervencién,

es decir interrumpen la causalidad que existe entre la violacidbn del arresto,

allanamiento, registro o incautacién y la prueba obtenida. Entre estas causas

tenemos:

1. El tiempo que transcurre entre la comisién de la violacién y la obtencion de la
evidencia.

2. La buena fe que en un momento dado pueda tener el funcionario que realiza la
intervencién ilegal.

3. Laespontanea entrega o allanamiento de la evidencia.

4. En el caso de los interrogatorios extrajudiciales que se haya cumplido con el
requisito de informarle al procesado sobre su derecho a no declarar.

5. Una segunda confesién voluntaria libre e inteligente, que sigue a una viciada por

cualquier tipo de coaccion.

b) La fuente independiente: Esta causa de exclusion se basa en la admisibilidad de

prueba obtenida en un procedimiento ilegal siempre y cuando se pueda establecer que

2* Ibid. Pag.36
30



se fundamenta en otra fuente y no solo en la ilegalidad.?® “1’{5;' ¥

mas razonable que consiste en que no se excluira la evidencia obtenida en un
procedimiento irrazonable cuando de haberse actuado licitamente se hubiera obtenido

inevitablemente el mismo resultado.

Después de haber explicado en que consiste la Doctrina del Fruto del Arbol
envenenado desde la optica del Derecho Norteamericano, se analizaran ahora algunos
aspectos que por su trascendencia se consideran obligatorios en cuanto a los efectos y
proyecciones de dicha doctrina en paises que no siguen el sistema anglosajon y que
por lo tanto pueden diferir de este en algunos aspectos y coincidir aunque por razones

distintas del mismo, asi pues se tiene:
1.11 Invalorabilidad de la prueba ilicita

Siguiendo lo expresado por el profesor Eduardo M. Jauchen®® Las garantias
constitucionales imponen los limites al principio de la libertad probatoria. Si bien todo
objeto de prueba puede ser probado y por cualquier medio, de las garantias
individuales se derivan las limitaciones para la adquisicion del conocimiento del hecho
gue motiva el proceso. En consecuencia, conforme al principio de legalidad de la
actividad procesal y de la prueba en especial, todo elemento de conviccion q‘ue se

incorpore al proceso debe respetar las normas constitucionales y procesales para su

% |bid. Pag.38
% Jauchen Eduardo Op. Cit. Pags. 34 y siguientes.
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elemento se incauta por violacién de una garantia individual constitucionalmente reco-
nocida, o b) en la incor‘poracién irregular, que sucede cuando el dato probatorio ingresa
al proceso sin respetar los modos previstos para hacerlo, esto es, la reglamentacion
normativa de los distintos medios de prueba. De alli la derivacion de lo que se
denomina regla de exclusién probatoria, segun la cual debe ser excluido para su
valoracién cualquier elemento de prueba que se haya obtenido o incorporado al
proceso en violacién a una garantia constitucional o de las formas procesales dispues-
tas para su produccion. Asi, resultan ilegitimas y en consecuencia invalorables las
pruebas materiales o personales que se obtengan por ejemplo de una denuncia
efectuada en violacion de las formas que prevé la ley procesal, de una detencién
ilegitima, de un allanamiento ilegal, de una clandestina interferencia de las
comunicaciones, o de una confesion obtenida mediante apremios ilegales, engafio o
cualquier tipo de coaccidn, esto porque no puede concedérseles valor a elementos
incorporados  con infraccion de garantias procésales incluso reconocidas
constitucionalmente, siendo importante distinguir que este autor habla de un efecto de
no poder valorar tales medios, distinguiéndose de la gran mayoria que asignan como
principal efecto el de provocar la nulidad de tales medios. Los fundamentos de esta
doctrina se basan principalmente en la irrefutable razéon ética derivada de la
imposibilidad de que el Estado aproveche para el juzgamiento elementos de conviccion
que fueron obtenidos eh forma ilegitima, inobservado las mismas normas por él

predispuestas. Y, por otro lado, existen motivaciones dirigidas a los funcionarios gque
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El estado de Derechc; impone necesariamente el reconocimiento de los derechos
esenciales del individuo y el respeto a la dignidad humana cuya tutela es
axiolégicamente mas importante para la sociedad que el castigo al autor del delito. La
responsabilidad de este ultimo es siempre incierta hasta su firme declaraciéon de
culpabilidad, culminacién a la que no se puede pretender arribar mediante la
inobservancia de las garantias individuales. Para investigar y castigar el delito no es
posible hacerlo mediante la comisién de otro delito, a menudo mas grave, que
generalmente va unido a la violacion de las normas garantistas. Pues precisamente son
las reglas predispuestas que han sido concebidas en miras a evitar esos desbordes,
fijando los limites concretos dentro de los cuales el Estado puede proceder frente al
ciudadano. "En la comparacion de valores es preferible dejar sin castigo los delitos, que
permitir que una garantia constitucional se torne en letra muerta o a merced de
cualquier eventual pretexto. Una practica ilegal de la policia o el abuso sobre un interno,
constituyen potenciales ataques sobre los derechos de todos los ciudadanos, porque
cada uno de nosotros esta Unicamente protegido en la medida en que los demas lo

estan.?’

La consecuencia de la regla de exclusién es la invalorabilidad del elemento de prueba
obtenido ilegalmente o en violacién de las formas procésales para su produccion; de

modo que el érgano jurisdiccional no podra basar ninguna de sus decisiones, parcial ni

*7 Jauregui, Ob. Cit. Pag. 42.
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cual se fundamente su exclusién, y por otro, mentalmente al elaborar las razones e
inferencias que conducen a la decision, la que soélo podra tener como sustento el
remanente de pruebas existentes en la causa una vez excluida la ilegal y todas aquellas

gue sean su consecuencia.

La invalorabilidad se refiere no sélo a la prueba ilegal o irregular, sino que también
alcanza a todas aquellas que se hayan incorporado a la causa como consecuencia de
ella. De modo que la invalidez se proyecta a todos aquellos elementos probatorios que
han podido ser conocidos e incorporados a raiz de la obtencion ilegitima de otro
elemento, o sea, a toda evidencia. fruto de la ilegalidad originaria. El vicio primario se
expande a los actos y pruebas subsiguientes que de él dependan. Para establecer esta
relacién se debera estar a cada caso en particular, debiendo el 6rgano jurisdiccional
apreciar la proyeccion de la ilegitimidad o irregularidad teniendo en cuenta la
concatenacion causal entre las pruebas en base a leyes de la logica. Para ello es
menester el mecanismo de la supresion mental, consistente en la eliminacién hipotética
del elemento originariamente viciado para determinar si aun asi hubiera sido posible
obtener, por otro medio y sin lugar a dudas, aquellas otras pruebas que han sido
ingresadas a raiz de él. De manera tal que si a pesar de la irregularidad existen otras
fuentes por las que necesariamente, con un grado razonable de certeza, se hubiera
podido llegar al con'ocinﬁiento e incorporacién de los elementos probatorios con-

secuentes, la exclusién probatoria no alcanza, a éstos. En este analisis hipotético debe
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estarse a lo que resulte mas favorable para el imputado cuando existan duda¥
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alcance (in dubio pro reo).”® IS

La sentencia que se sustente en prueba ilegal o irregular es nula y en consecuencia,
susceptible de ser casada o anulada, mediante el acogimiento de los recursos de
casacion o de nulidad, segun sea la legislacion aplicable. Asimismo, es viable el recurso

extraordinario por violacion al debido proceso legal.

Es preciso poner de resalto que la exclusion procedera sélo cuando el o los elementos
probatorios viciados resulten contrarios para el imputado, no cuando lo favorezcan. De
otro modo "no tendria sentido la garantia, que quedaria a merced de la voluntad

omnimoda del funcionario que practica el acto.

La regla de exclusion probatoria tiene semejanzas y diferencias con la tradicional
declaracién de nulidad de los actos procésales. Se asimila a la nulidad por cuanto la
prueba viciada, mediante la declaracion jurisdiccional de exclusion, queda sin valor
alguno para el proceso, resultando ineficaz como elemento de conocimiento. También
se asemeja en cuanto a que la ineficacia afecta no sélo a la prueba viciada sino
tambien a todas aquellas que se conocieron y produjeron a raiz de ella, al igual que el
efecto extensivo de la nulidad sobre todos los actos dependientes y conexos, sin
embargo, se diferencia por cuanto la consecuencia de la nulidad es también la
renovacion o rectificaCién-deI acto anulado retrotrayendo el proceso al estado anterior

que corresponda a tales efectos; mientras que la exclusion probatoria opera sélo en el

% Ibid. Pag. 44.
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acto de la resolucidbn en que se la declara y hacia el futuro, con&s%,c‘iﬁo‘” su_
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consecuencia en la invalorabilidad definitiva del elemento probatorio, sin g { a

posible pretender retrotraer el proceso. Asi lo exige el respeto debido a la dignidad del

hombre y el derecho d‘e toda persona a liberarse del estado de sospecha que importa

una acusacion en su contra, no siendo posible retrotraer la causa a raiz de la violacion

de sus garantias individuales, inobservancia a 'la que es ajeno, lo que perjudica aun

mas su situacion procesal.

En cuanto al origen de su declaracién, la delictuosidad que va unida a la violacién de la
garantia individual, y que a su vez menoscaba el orden publico, sefiala forzosamente
que la resolucién de exclusion debe ser tomada por el érgano jurisdiccional de oficio
cuando advierta un supuesto de procedencia. Puede también serlo a pedido de parte.

Y, por aquella razén, puede ser alegada y declarada en cualquier estado o grado del

proceso.?®

Debe ser declarada en cualquier resolucion de mérito que deba dictar el 6rgano
jurisdiccional, y no sélo en la sentencia definitiva. De modo que de advertirse con
anterioridad, durante la etapa de instruccion, lo sera en la resoluciéon por la cual se
decida la situacion procesal del imputado, la que sdélo podra tener como sustento el
remanente de material probatorio. Si el procesamiento ya se hubiese dictado puede ser
revocado o reformado, si corresponde, simultaneamente en la misma resolucion en que

se declare la exclusion. Si el elemento ilegitimo o irregular ha sido incorporado con

* Chiesa Aponte, Ernesto Luis, Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados Unidos. Pag.285.
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anterioridad al procesamiento y habiéndose fundado éste en aquél hubig e?‘qhﬁa d’ih

$
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£* 7
firme, ello no impide que la exclusién pueda ser planteada ante el tribunal ¢ W
juez del juicio, segun la legislacion que corresponda; la no preclusién de este derecho,

asi lo permite.

En cuanto al pedido a instancia de parte, estan legitimados para efectuarlo no
solamente el titular de la garantia vulnerada, sino cualquiera de los demas imputados
en la causa que se vean perjudicados por el elemento probatorio ilegitimo o irregular, o
por cualquiera de aquellos que se hubiesen conocido o producido a raiz de él. Resulta
l6gico que si la prueba que incrimina al imputado ha sido incautada ilicitamente
mediante la violacion de las garantias constitucionales de otro coimputado, la delic-
tuosidad y el menoscabo al orden publico que ello implica es indivisible para todos
aquellos a quienes afecta. La inaprovechabilidad por parte del Estado del material
probatorio obtenido ilegalmente como sustento de la doctrina de la exclusion puede
servir sélo para el titular de la garantia vulnerada, dando los demas a merced de la
ilicitud. El fruto de la ilegalidad es asi, irrescindiblemente ilegal para todos los sujetos
procesa y todos aquellos a quienes incrimine tienen un evidente interés y en
consecuencia legitimacion, para plantear la exclusién, por viciar la garantia del debido

proceso legal.®®

Las excepciones a la declaracién de exclusion se dan en supuestos en los que, con
razonable grado de certeza, se ha de establecer en el caso particular que, a pesar de la

irregularidad o ilegalidad o aun cuando se hubiera obrado correctamente el elemento

* Ibid.
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probatorio se hubiera conocido lo mismo. En estos casos la prueba puede set¥al é&a

y fundar la sentencia. Asi lo establece la doctrina de la "fuente independiente",'&s’;sag"

la cual, cuando haya comprobaciones fehacientes de que ha existido cauces de
investigacion distintos (‘:Je aquel gue condujo a la obtencioén ilegal del elementq, los que
hubiesen permitido con toda seguridad también su adquisicion, la exclusion no es
procedente. Este calculo hipotético debe hacerlo el érgano jurisdiccional apreciando
cada caso en concreto, tomando en consideracion que aquella vertiente autbnoma de
investigacion por la cual se hubiese podido de todos modos también procurar e
elemento probatorio, debe estar probada, y la posibilidad de que por ese medio también
se hubiese arribado a la incautacién de la prueba debe ser cierta y no remota; de modo

que en caso de dudas se debera estar siempre a lo que sea mas favorable al imputado

declarandose la exclusion.®’

Como novedad legislativa el nuevo codigo para la provincia de Cérdoba ha consagrado
una norma expresa que incorpora estos conceptos, enunciando en su articulo 194 que:
carecen de toda eficacia probatoria los actos que vulneren garantias constitucionales, y
que la ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas que, con arreglo a las
circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin su violacién y fueran

consecuencia necesaria de ella.

Nulidad y prueba ilicita: La persecucion penal debe realizarse dentro de ciertos
limites, debiendo Ilegérse a la verdad por las vias legales, no sélo por un principio ético

que debe imperar en la represion del delito, sino porque la tutela de los derechos del

¥ Miranda Estrampes Manuel. El concepto de Prueba llicita y su tratamiento en el proceso penal.
Pag.17 y ss.
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castigo si fue autor del delito.*? P Bm .

En materia de pruebas‘ resulta particularmente dificultoso realizar enumeracion taxativa
de aquellos motivos que pudieran llegar a nulificar alguna medida probatoria; por ello,
se realizan algunas observaciones de aplicacion general que, pueden ser de utilidad
para el lector: debe tenerse en cuenta si la prueba se restringe con perjuicio de una de
las partes, con lo cual los motivos de nulidad que eventualmente pudieran surgir se
vinculan con los derechos (le los sujetos procésales. En cambio, si la prueba se amplia
no puede conminarse con nulidad a los actos que superasen los limites previstos por el
juez o las partes, tal es el caso de un interrogatorio a un testigo o los puntos del examen
pericial; debe también analizarse si para el acto probatorio se ha dado debida
intervencion a las partes, en los casos que corresponda; se debe examinar en todos los
casos si quien alega alguna nulidad tiene interés en la declaracion y que, ademas, surja
de la omision un perjuicio real y concreto, ya que de otro modo, tal como hemos
sostenido, seria declarar la nulidad por la nulidad misma; finalmente, que en materia dé
nulidades de medios de pruebas rige el principio que toda valoracion debe ser realizada
con criterio restrictivo y excepcional. No olvidemos que las pruebas son actos

procésales y éstos, por pertenecer al género "actos juridicos”, se presumen legitimos.*

Valor probatorio y nulidad: Esta situacion se plantea cuando se confunden la

influencia que pueda tener una circunstancia del acto que, a veces, provocara la

%2 Jauchen Eduardo M. Ob. Cit. pag. 39
% Jauchen, Ob. Cit. pag. 40.
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invalidez del acto y, otras, influird sobre su fuerza probatoria. Asi, si a algun tes

*

recibi6 declaracién sin el correspondiente juramento y sin hacerle sabé}"?‘gﬁg&
obligaciones, tal disposicion sera nula; pero si, habiéndose cumplido estos requisitos, el
testigo declara de una‘ forma contradictoria a la de otros testigos sobre elementos no
esenciales al objeto de la causa, tal disposicion no sera nula, sino que habra que
analizar su incidencia en la causa, tomando en consideracién distintos aspectos que

pudieran haber influido en la declaracion.

Cada prueba, segun su naturaleza, posee elementos que inciden en su valor probatorio.
Entonces, Influiran en general: la percepcion, los recuerdos, la sugestion, la ubicacion
temporal y espacial, contradicciones en puntos no esenciales con otras declaraciones,
circunstancias que permiten probar la falsedad sobre algin punto, las Indicaciones
Inexactas, prejuicios, toma de posicion, etcétera. Estas circunstancias, permitiran al

juez Interpretar la medida para otorgarie el exacto valor dentro del cuadro probatorio.*
Es mas, puede suceder que por alternativas propias de un proceso el juez no otorgue a
esta prueba ninguna fuerza probatoria, sin embargo, esto no quiere decir que éstas
sean nulas.

1.12 La prueba ilicita en América Latina

El hablar de prueba ilicita en paises de América Latina, en donde a predominado el

sistema inquisitivo de justicia penal, aunado a una situacién politica caracterizada por

* Ibid. Pag.43 y ss.
40



f Ao

e‘t’

s Mm\% ,;-p,
dictaduras militares o gobiernos civiles de pantalla y en donde los derechoaé:auhmo

‘*”»’-"xs. "i ,ﬁf'

individuales pese haber sido reconocidos y protegidos a nivel juridico han sido Wwﬁg@m g
y mancillados por las mismas fuerzas de seguridad, que estan llamadas a protegerlos, y
en donde la impunidad‘imperante para este tipo de hechos violentos es indudablemente
grande hace ver que tal tematica poco o nada ha sido tratada en forma trascendente.
La excepcion sin embargo la constituiria la forma en que la misma fue abordada en el
Seminario que sobre Derechos Humano y Sistemas penales se realizara con la
participacion de juristas de los distintos paises del area y cuya redaccion para ese
informe final fuera encomendado al ilustre profesor argentino Eugenio Raul Zafaronni®

las cuales por su notaria importancia y por su relacién con este trabajo a continuacion
se transcribe: “En cuanto a las declaraciones obtenidas mediante medios coactivos,
aun cuando no tengan valor probatorio, se plantean serios problemas teotricos y
practicos. Independientemente del medio coactivo que puede ser la tortura u otro delito,

el problema procesal es el de los efectos juridicos de la informacion obtenida de ese
modo. Hay a este respecto dos criterios: conforme a uno de ellos, sin perjuicio de
investigarse el delito o la irregularidad y sancionarsela, se sostiene que la informacion
obtenida y los hechos comprobados a partir de esa informaciéon, tienen pleno valor

probatorio; el otro criterio sostiene que no puede tomarse como prueba cargosa ninguna

prueba que se hubiese obtenido partiendo de una informacion obtenida ilicitamente.

La solucion correcta sélo puede obtenerse a partir del presupuesto del Estado de
derecho: el Estado de derecho, que parte de la premisa del sometimiento de todos los

habitantes al derecho, no puede beneficiarse con el resultado de un delito. Esta premisa

% Zaffaroni Eugenio Raul. Derechos humanos y sistemas penales en América Latina. Pag. 115
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nos lleva a la conclusién siguiente: si la informacion obtenida lo es a través ;;yn'a'de-,ﬁ

claracion que es nula en razon de alguna violaciéon de forma o irregularidad de tramlte
no tienen por qué caer los hechos que se hubiesen descubierto o las pruebas que se
hubiesen acumulado a‘partir de esa informacidn, al menos en forma necesaria. Pero, si
esa informacién se obtuvo por medios aberrantes, apremios, torturas, amenazas no
existe una elevada probabilidad al respecto, ineludiblemente todas las consecuencias
cargosas de ese acto deben perder valor probatorio. Es obvio que la investigaciéon de
un delito no puede beneficiarse del resultado de medios aberrantes o delictivos que

importen gravisimas violaciones de Derechos humanos en general, repugnen a la mas

elemental conciencia juridica.

b) En cuanto al valor probatorio de evidencias de cargo obtenidas mediante el llamado
"agente provocador”" o por medio de allanamientos o detenciones ilegales, el problema
que se plantea es idéntico al sefialado. La clave a su respecto estara siempre dada por
la imagen del Estado de derecho que como tal, no puede jamas quedar deteriorada

mediante el aprovechamiento de actos delictivos o groseramente contrarios al derecho.

c) El empleo del detector de mentiras o "poligrafo”, si bien no puede excluirse
totalmente porque en si mismo no es degradante para la persona, bajo ningtin concepto
puede admitirse que se le reconozca cualquier valor de prueba de cargo al resultado de

su utilizacion.

No sucede lo mismo con el narco-interrogatorio, cuya aplicacion misma denigra a la

persona, que so6lo como parte .de un tratamiento y al margen de cualquier actuacion

42

g



,QM
procesal puede admitirse, es decir, en forma de narco-analisis consen Qr,.-%l “%{
o ?‘“\ .wb-

(%) e
paciente después de una amplia explicacion del médico. En rigor termln;i{gjco,"é%s “_"

e T
ilg ’.L, -

S
decir, considerando que en el marco de un tratamiento debe ser denominado "Na’f'co-
analisis”, el narco—interrogatorio propiamente dicho resulta absolutamente inadmisible. A
igual conclusion cabe llegar con respecto a las confesiones o manifestaciones

obtenidas mediante ardid o engafio.

En atencién a lo expuesto, se considera recomendable:

1) Restar cualquier valor a pruebas que se hubiesen obtenido mediante torturas,
apremios ilegales, amenazas o cualquier otro delito.

2) Proceder de igual modo en los casos en que mediante la figura del agente
provocador, del delito llamado experimental, de los allanamientos, privaciones de
libertad y detenciones ilegales o medios analogos, se hubiese obtenido
informacion como resultado de hechos delictivos o de actos groseramente
contrarios al derecho o repugnantes a la ética elemental del Estado de derecho.

3) Descalificar el uso del detector de mentiras o poligrafo como mecanismo
probatorio de cargo, al igual que la declaracién obtenida mediante ardid o engario
y prohibir por atentatorio a la dignidad humana el narco-interrogatorio.

4) Consignar expresamente en los cédigos procésales que en los casos abarcados
por las tres recomendaciones anteriores, los medios careceran de valor probatorio
en contra del imputado o procesado las informaciones obtenidas directamente por
esos medios, sino también cualquier otra prueba que no hubiese podido

practicarse sin esa informacién (principio de exclusion total).
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1.13 Admisibilidad y pertinencia
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Para desarrollar este apartado se tomara como base el material presentado por el

profesor guatemalteco !Hugo Jauregui en su libro “Introduccion al Derecho Probatorio en
materia Penal”, asi se tiene: “Habiendo explicado esta primera caracteristica de la
legalidad de la prueba entraremos a ver las otras dos caracteristicas que son
igualmente necesarias para gque una prueba pueda ser utilizada en un debate y que por
su relacion trataremos en forma conjunta como lo son la pertinencia y admisibilidad de

la prueba”.3®

Por regla general en el Derecho probatorio, toda prueba pertinente es admisible, salvo
que por razones de politica estatal, o para evitar un entorpecimiento a la bisqueda de
la verdad se declare su exclusién. Una prueba es pertinente cuando tiene relacion y
sirve para convencer al juzgador con relacion al hecho que se pretende probar, y es, no
pertinente, cuando dicha evidencia no guarda relacién con el hecho que se pretende
probar o cuando siéndolo, su utilizacién causa un dafio grave a los derechos del

acusado, inferior al valor probatorio que pudiera tener.

Estos que aparentemente suenan como conceptos demasiado elementales para
merecer una explicacion, son temas que en derecho probatorio abarcan muchas
paginas y han sido motivo de estudio y discusiones, y en el caso del derecho
anglosajon han sido prodﬁctos de cientos de afos de jurisprudencia, mientras que en

nuestro ordenamiento juridico carente de un cuerpo legal especializado para derecho

% Jauregui. Ob. Cit. Pag. 59
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indirectamente, al objeto de la averiguacion y ser til para el descubrimiento de la

verdad.”.

En relacidon con la admisibilidad el derecho evidenciario regula el principio general de
que toda prueba pertinente es admisible, salvo que exista una regla de exclusién. La
regla de exclusion es aquella disposicion de derecho probatorio que, excluye prueba
pertinente, fundamentando tal exclusién en factores, de falta de confiabilidad de la
prueba, razones exteriores de politica publica o el posible entorpecimiento o dafio que
dicha evidencia pudiera causar al descubrimiento de la verdad fin Gltimo del proceso
penal. En el primer caso hablamos de lo que en derecho evidenciario norteamericano
se conoce con el nombre de prueba de referencia, como ejemplo del segundo los
privilegios evidenciarios, ambos temas que abordaremos adelante, y dentro del Gltimo
grupo que se encuentra formado por toda aquella evidencia que aunque si tiene algin
grado de relacion con el hecho que se pretende comprobar, el juzgador considera, que
de admitirse, seria mas grande el perjuicio que ocasionaria que sub valor evidenciario
en concreto, y por lo mismo decide a la luz de la totalidad de las circunstancias,
rechazarla para evitar esta eventualidad, tal el caso de la prueba acumulativa o la que

crea prejuicios en el juzgador.®

Para ejemplificar el la exclusién por razones de politica publica, existen cierto tipo de

comunicaciones que el Estado considera valiosas y por ello cuando se efectiian se hace

* Jauregui, Ob. Cit. Pag. 61
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informaciones se utilicen en juicio, tal el caso de la comunicacién aboga 'Tﬁlﬁg}p’; 0.

ministro de culto-creyente, que constituyen Privilegios evidenciarios, y como ejer-ﬁplo del
primer grupo que se réfiere a la no confiabilidad de determinada evidencia, el ejemplo
tipico estaria en la participacién de un testigo que hubiese sido ofrecido para declarar
sobre un hecho que no le consta sino solo de manera referencial (Juan declara que
Ernesto dijo que vio a Pedro matar a Luis), y que por lo tanto no ofrece parametros de
confiabilidad pues no hay certeza de la veracidad de lo dicho o de las condiciones de
percepcion de Ernesto respecto a lo que este vio cuando Juan es el que lo narra.: y otro
ejemplo también lo constituiria el presentar como evidencia real una copia del video
donde consta la filmacion de un asalto a un determinado local, pues la mejor evidencia

en cualquier documento es el original de este como veremos posteriormente.*®

Este tema que se ha tratado desde la 6ptica del sistema anglosajon, es comun a todas
las legislaciones, Alemana, Argentina, Espafola, etc. Pues al igual que la regla de
exclusion de la prueba ilicita, por quebrantar el debido proceso, se dice que el Estado
también tiene limitaciones en cuanto a practicar cierto tipo de pruebas o a aprovechar
cierto tipo de resultados probatorios, a este respecto el Profesor Aleman Jescheck,
indica que este problema de exclusién de prueba inadmisible se ha denominado
Prohibiciones de Prueba, y que en Alemania este tema se discute desde 1903 citando
a Beling,*® sefiala que dicho tema es de gran interés para el tratamiento legal de la
prueba , y en un Ilam‘adorde nota al calce indica “Destacando por ofra parte, la falta de

interés , aparentemente, de la doctrina espafiola por el mismo.” abarcando bajo este

% Ibid.
* Ibid. Pag. 63.
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exterior la que clasifica dentro de la Prohibicion del aprovechamiento de resulfac?os |

probatorios tal el caso del derecho del familiar a rechazar el testimonio.
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CAPITULO Il Y5
2. Derecho probatorio

En este segundo capitulo se desarrollara lo referente al Derecho Probatorio, pues el
nuevo sistema de justicia que implementd nuestro pais de tendencia acusatoria formal
implica ademas un nuevo paradigma en el tratamiento de la prueba o evidencia, su
filosofia, sus instituciones, principios, y normativa que lamentablemente no han
terminado de desarrollarse y que dan origen al presente trabajo de investigacion por ello
a continuacion se hara una sintesis de categorias y principios de esta nueva rama
juridica que a su vez deben tener su reflejo legal en una normativa propia del sistema

penal vigente.

2.1 Exclusion de la prueba

La regla para que una prueba pueda ser admitida en juicio penal y que pueda ser
valorada como tal, para justificar una sentencia condenatoria, dentro de un estado
republicano y democratico de derecho, respetuoso de los derechos humanos, debe de

llenar tres requisitos fundamentales: la legalidad, la pertinencia y la admisibilidad.

En el primer capitulo se abordo el tema de la legalidad, en el presente capitulo se
trataran la admisibilidad y la pertinencia de la prueba como requisito indispensables

que también debe cumplir cualquier medio de conviccién.
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2.2 La admisibilidad de la prueba

La admisibilidad de un medio de prueba ofrecido por las partes viene determinada
segun el Articulo 183 éédigo Procesal Penal de la siguiente forma: Prueba inadmisible.
Un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse directa o indirectamente, al
objeto de la averiguacion y ser util para el descubrimiento de la verdad. Los tribunales
podran limitar los medios de prueba ofrecidos para demostrar un hecho o una
circunstancia, cuando resulten manifiestamente abundantes. Son inadmisibles, en
especial, los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido, tales como la

tortura, la indebida intromision en la intimidad del domicilio o residencia, la

correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados.”

Entendido de esta forma el concepto de admisibilidad de la prueba en nuestro medio
resultaria bastante amplio pues libre de los ilegales y los impertinentes no se excluirian
nada mas que los abundantes, sin embargo existen otras normas en el ordenamiento
juridico que se relacionan con la prueba y que operan en materia penal, asi por ejemplo
la regla deontolégica que consagra el Secreto Profesional, que estaria comprendida
dentro de un grupo comunicaciones que se conocen en la doctrina anglosajona como
privilegios evidenciarios o comunicaciones privilegiadas, y la denominada prueba de

referencia los cuales desarrollaremos a continuacion.

Privilegios evidenciaros: Por privilegio evidenciario o probatorio debe entenderse:
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...circunstancias o intereses fundamentales del Estado, que para su

adecuada proteccion se requiere que se excluya o no se admita pertiner

resolucion de una controversia.”°.

"Los privilegios evidenciarios son reglas de exclusion basadas en consideraciones de
politica publica. Algunas de estas reglas tienen rango constitucional. De ordinario se

trata de privilegios estatutarios."".

Aqui podemos senalar que se trata de informaciones o comunicaciones que se hacen
bajo una especial reserva de confidencialidad, que por considerarse por el Estado como
de principal importancia inclusive se ven excluidas de utilizarse como prueba en un
proceso. Esto se hace en virtud de que el estado siempre tiende a proteger valores
sociales de relevancia que de ser vulnerados acabaran con la base misma de la
sociedad, asi establece por ejemplo en lo civil potestades especiales a los menores
para que puedan reconocer a los hijos, (bien, familia) o en lo penal crea via las excusas
absolutorias, verdaderos delitos sin penas por razones de politica criminal, tal el caso
los hermanos que viven juntos a quienes se exime de responsabilidad en el caso de
hurtos, o en el area procesal via el principio de oportunidad, con el cual ciertos delitos,
de poca gravedad o de bagatela, pueden dejar de perseguirse penalmente a criterio del
Ministerio Publico, o lo contrario estableciendo prohibiciones tales como impedir la
tortura como medio de obtencién de la verdad, en igual forma en derecho probatorio

estas comunicaciones que se dan entre parientes, esposos, ministro de culto-creyente,

*9 Emanuelli Jiménez, Ob. Cit. Pag.199.
*! Chiesa Aponte, Ob. Cit. Pag.428.
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comerciales se consideran excluidas, aunque no en forma absoluta de ser gas ®< /g

admitidas como prueba en un proceso. Dentro de estas comunicaciones tenemos:

Derecho a no declarar contra si mismo: A nivel constitucional, en nuestro pais se regula
el derecho a la no autoincriminacion Articulos 16 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala y 15 del Cédigo Procesal Penal que literalmente indican:

“Declaracion contra si y parientes. En proceso penal, ninguna persona puede ser
obligada a declarar contra si misma, contra su cényuge o persona unida de hecho

legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados de ley.”

“Declaracion Libre. El imputado no puede ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable. El Ministerio Publico, el juez o el tribunal, le advertira clara y
precisamente, que puede responder o no con toda libertad a las preguntas, haciéndolo
constar en las diligencias respectivas.”, y derivado de este el Derecho de Silencio, con
lo cual el estado protege derechos naturales como lo son el de defensa y el de libertad,
que gozan los procesados y en funcion de los cuales no se les puede exigir que ellos
mismos contribuyan a cimentar su propia condena, y por otra evitan que se incurra en
practicas de tortura o coacciones contra los acusados con el fin de obtener una
confesion. La confesién, que consiste en la aceptacién que el procesado hace de su
participacion en el ilicito que se le imputa; fue considerada la prueba reina en el sistema
inquisitivo, y se llego a tal Vextremo que se permitié todo tipo de torturas y atrocidades en

aras de obtenerla.
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declarar contra si mismo, si se profundiza mas, su extensiéon comprende el derew‘
abstenerse, sin que esta actitud puede usarse en su contra, como simbolo de
aceptacién de culpab‘ilidad, ni para perjudicarlo de manera alguna, pues bajo la
proteccion del mismo, podria incluso mentir y no cometeria delito, pues es por ello que
al acusado no se le protesta sino simplemente se le amonesta Este aspecto cobra vital
importancia en nuestro pais en donde lamentablemente por el desconocimiento o la
fuerza de la costumbre, en algunos casos, se exige al acusado que preste su primera
declaracion o de lo contrario no se le otorga algin tipo de medida substitutiva, lo que
constituye una clara violaciébn a este privilegio, ya que como expresa el profesor

Ml

Ernesto L. Chiesa: Aponte :"...el no permitir el privilegio colocaria al individuo
interrogado en un ‘'frilema". Desacato (negarse a declarar), perjurio (declarar
falsamente), o actuar contra la naturaleza humana (decir la verdad que nos sujefa a
responsabilidad criminal)."? Este privilegio implica que el acusado puede incluso
negarse a colaborar en cierto tipo de diligencias que puedan incriminarlo, tal el caso del
poligrafo, o la toma de muestras sanguineas, y que tal proteccién inicia desde que se le
considera sospechoso y por lo mismo debe advertirsele que desde ese instante tiene
derecho a comunicarse con su abogado y su derecho de abstenerse de cualquier
declaracién pues de lo contrario se estaria infringiendo el privilegio y anulando cualquier
tipo de evidencia producto del interrogatorio, aunque también debe dejarse claro que
hay otro tipo de procedimientos contra los que no se puede invocar este privilegio tal

como la practica de reconocimiento en fila de personas, pues aqui no se da la auto-

incriminacion.

“2 Ibid. Pag. 205.
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estaria aceptando su participacion en el hecho criminal y eso es auto-incriminarse, pues
si se esta esgrimiendo ‘este privilegio cuando la responsabilidad que le pudiera acarrear
fuera de caracter civil, administrativo o de perjuicio social o moral, la protecciéon no se
da, y la informacion puede ser utilizada, esto en funcién de que cuando se invoque
dicho privilegio ante el Tribunal o Juez que conozca la causa serd necesario

proporcionarle informacion para que se fundamente la causa del privilegio.

Comunicacion entre conyuge, conviviente o parientes dentro de los grados de ley:  La
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, ademas del derecho a la no auto-
incriminacién, también contempla el derecho que tienen el conyuge, o conviviente de
hecho y los parientes dentro de los grados de ley. a no declarar en contra del acusado
de un hecho criminal, entendiéndose que esto obedece a que la declaracion que se
preste pudiera incriminarlo. Este privilegio a no declarar, se basa en las relaciones
sentimentales y familiares que existen entre el potencial testigo y el acusado, la ley
considera que este tipo de informacion confidencial que pudiera darse entre una pareja

o en el interior de una familia debe ser respetado.

Nuestro ordenamiento juridico en este aspecto contiene una innovaciéon en materia
evidenciaria en cuanto al alcance de este privilegio pues en otros paises solo es
aplicable a los cényuges Siempre que estén casados, en cambio en nuestra normativa
constitucional, basta el simple hecho de vivir juntos, pues lo que se protege es esa

relaciéon de intimidad y no el vinculo legal, la relacién puramente familiar que abarca a
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Articulo 212 inciso 1° del Cddigo procesal penal, por lo que nuestro ordenamienfo, en

este aspecto, es, como se diria en la jurisprudencia puertorriquefa, de factura mas

ancha.

Este es uno de los casos en que el privilegio opera solo en favor de la persona,
conyuge o pariente, etc., que no desea declarar, la cual puede renunciar al mismo como
lo contempla nuestro Cédigo Procesal Penal, y que si se tratase de un delito cometido
en contra de su persona o familia, o la persona y/o bienes de menores o incapaces,
estaria obligado a hacerlo, pero que nada se ha legislado en torno a la oposicién que
por parte del acusado pudiere hacerse, por lo que, desde un punto de vista personal,
corresponderia a la defensa, el atacar dicha evidencia, ya sea incidentalmente al
momento de la presentacion del testigo, argumentando precisamente los motivos de su
no admisibilidad, o impugnando la credibilidad del testigo, sobre la base de su misma

vinculacién con el acusado, de las formas que se desarrollaran en su oportunidad.

Comunicacion en secreto profesional: Una norma ética comUn a todas las profesiones
es el deber de discrecionalidad para con las informaciones proporcionadas por sus
clientes, sin embargo por la naturaleza misma de la informacion que se intercambia,
dentro de este privilegio se encuentran contemplados en especial tres clases: el
abogado, el defensor y el- mandatario, y aunque este ultimo no obligatoriamente deba
de poseer un titulo universitario ni determinado tipo de estudio, el hecho de haber sido o

ser, el representante del inculpado le abre las puertas a una informacion muy amplia
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sobre este, en el ejercicio de su funcion y por ello el deber de reserv? e’d’"

equipararse al secreto profesional tal y como lo preceptia nuestro Codigo Pro#e
Penal. En cuanto a la distincion entre abogado y defensor, podemos decir que por
I6gica todo defensor también debe ser abogado, lo Unico es que la ley diferencia al

defensor, que presta asesoria en materia penal, del abogado, que asesora a las

personas en las demas areas de las ciencias juridicas.

El fundamento de este privilegio es proteger la mas amplia comunicacién entre el cliente
0 mandante, para con y su defensor, abogado o mandatario dejando bien establecido
que este tipo de comunicaciones no pueden utilizarse en juicio como evidencia, pues el
no hacerlo menoscabaria la credibilidad y la confianza en ese tipo de relaciones. No
debe de olvidarse que para este privilegio la proteccion es plena, es decir que el mismo
no es renunciable, y por ello el acusado puede oponerse plenamente a que cualquiera

de los tres profesionales mencionados puedan declarar en contra suya.

Dentro de este privilegio también debieran de considerarse los empleados o personas
que ayudan al profesional en su gestion, secretarias, procuradores, asistentes, y que
también pueden tener conocimiento de informacion privilegiada, asi como aquellas
personas que sin ser abogados conocen de la informacion, porque los clientes se la han
confiado por creer que poseen tales calidades. Tal el caso de los Guizaches (persona
que sin poseer el titulo que lo acredite ejerce ilegitimamente la profesion de abogado),
que en nuestro medio ope.ran corrientemente en los tribunales y en especial se le puede
observar en los juzgados penales en donde prestan cierto tipo de asesoria en el

ejercicio de una practica desleal y anomala pero que en nada influye en cuanto al
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objetivo de este privilegio.

Comunicacion medico-paciente: Este privilegio que resulta del interés del Estado en
proteger la Comunicaci‘()n que se da entre una persona y su médico, la cual por tratarse
de informacion que sirve para el diagndstico y curaciéon del mismo paciente que es el
que la esta revelando, se hace con todo tipo de detalle, y es esta confiabilidad y

veracidad la que se busca proteger.

En nuestro pais la obligacion de guardar secreto por parte de los galenos no se
encuentra legislada a nivel del ordenamiento penal, y aunque a primera vista pareciere
todo lo opuesto, pues se estipula en el ambito del Codigo procesal, Articulo 298, la
obligacion so pena de incurrir en delito, de denunciar aquellos hechos que revistan
caracteres delictivos, y que hayan conocido por razén de su profesioén, se podria hablar
de la existencia del mismo, se dice esto porque aunque el médico deba reportar la
existencia del posible hecho criminal, su deber termina con la denuncia del mismo, y no .
deberia ser llamado a declarar sobre cualquier otro tipo de revelacion que el acusado le

haya podido hacer. Se entiende que este privilegio no es renunciable.

Comunicacion psicoterapeuta-paciente: Este que es un privilegio*® que se considera
inmerso dentro del anteriormente visto, médico-paciente, pero que no solo goza de
independencia, respecto al mismo, sino también, es capaz de sustituir al otro en forma
completa, pues si analizamos detenidamente, es dificil pensar que aunque la

comunicacion entre un meédico y su paciente no estuviere protegida por un privilegio, el

* Ibid. Pag. 65
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imposibilitarian su curacién y por tanto le afectarian solo a él. Dicha sﬂuaméru;gmbta* |

radicalmente cuando se trata de profesionales que atienden la parte psiquica del ser
humano, psicélogos, p‘siquiatras, terapeutas, etc., pues el trabajo de ellos implica un
total descubrimiento del paciente sobre su vida, costumbres, temores, aberraciones,
etc., que al ser utilizada en un debate traeria efectos devastadores tanto para el
acusado como para la credibilidad en el tratamiento de dichas desviaciones o
problemas por el mal uso que se le pudiera dar a ese tipo de informacion. Dicho

privilegio debe ser oponible tanto por el psicoterapeuta como por el acusado {paciente).

Comunicaciéon ministro de culto-creyente: Este privilegio se deriva de la proteccion
Constitucional a la libertad de culto o religion, y se extiende por considerarse que si en
una religion determinada el ministro, por mandato religioso, debe guardar reserva de las
informaciones que le hagan los creyentes, el Estado no puede utilizarla en juicio, y por
ello se entiende que no es renunciable para el ministro y por lo mismo utilizable por el

acusado.

Debe destacarse que este privilegio empezé siendo utilizado con exclusividad por la
iglesia Catdlica, sobre la base del Sigilo Sacramental, producto de la confesién que el
feligrés hacia al sacerdote, pero que poco a poco se fue extendiendo a las demas
religiones, con el requisito para poderse invocar, de que tal comunicacion haya sido

dada bajo la expectativa de esta confidencialidad religiosa, a una persona que llene las
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Secretos comerciales o de negocios: En el ambito de los negocios y los comercios
existe una gran dive‘rsidad de cosas mercantiles, patentes, marcas, sefales y/o
expresiones de propaganda, que tienen una importancia pecuniaria considerable y es
por ello que el privilegio a no revelar informacion vital para la empresa se considera de
suma importancia principalmente en juicios de caracter mercantil. En lo penal cobra
relieve porque aun tratandose de un hecho ilicito dicho beneficio seria aplicable en aras
de no perjudicar a un inocente, o de no afectar aun mas a un sindicado. El
representante legal o cualquier empleado de una empresa, o negocio que conozca de
estos secretos por razon de su funcién puede invocarlo. No necesariamente debe
tratarse de una informacion protegida en el ambito de derechos de autor o marcas y
patentes, basta conque sea informacion de importancia para la existencia de una

actividad comercial.*®

Informacién oficial: Por principio constitucional todos los actos administrativos son
publicos y cualquier persona tiene acceso a conocer los archivos y registros que se
llevan en el Estado. Pese a ello existe cierto tipo de informacién denominada oficial por
ser parte de la actividad estatal, que por excepcién a los principios antes senalados es
considerada secreta por tratarse de asuntos diplomaticos y/o militares de seguridad

|46

nacional™. En este caso se entiende que existe un privilegio para que los funcionarios

encargados de manejar la misma puedan oponerse a declararla en juicio, este privilegio

*“ Ibid.
5 Jauregui, Ob. Cit. Pag. 68.
*® Chiesa Aponte, Ob. Cit. Pag. 356
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se tratase de informacién manejada por érganos de inteligencia que se trata de encubrir

[

algun tipo de ilicito cometido a nivel institucional tal el ejemplo del caso Xaman, tal

informacion no goza de este privilegio, y las personas que no declarasen para ayudar al
posible acusado estarian incurriendo en delitos que podrian ir desde la autoria

intelectual al encubrimiento.*’

Identidad del informante: Se denomina informante a aquella persona cuyos datos son
reservados, que confidencialmente brinda material informativo acerca de ilicitos,
prestando ayuda a los funcionarios policiales en la investigacion del delito. Asi, un
informante es cualquier persona, no agente de la autoridad, que suministra informacion

sobre actividades delictivas, ya sea en forma ocasional o constante.

La mayoria de los informantes proviene de los medios criminales. Son personas cuyas
motivaciones y conductas de por si generan dudas. Su colaboracion es interesada,
debido a que tratan de obtener el olvido por parte de la autoridad de imputaciones que
se le endilgan. Asimismo, desean castigar a competidores, enemigos, o recibir dinero
en pago por sus informes sin que les importe respetar principios legales, mintiendo

impunemente acerca de sus tacticas.

El precio a pagar para obtener la cooperacion de los informantes puede ser ignorar el

quebrantamiento de la ley que muchas veces llevan a cabo para manejar determinadas

o Jauregui, Ob. Cit. Pag. 76
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tenga de la policia también pueden valer en el mundo criminal.*®

En los Estados Unidos de América el informante cuenta incluso con el privilegio de no
declarar, pues la jurisprudencia ha sentado el precedente de que si se les obliga a
enfrentar a los delincuentes que han denunciado se pondria en riesgo sus vidas y se
desalentaria a la comunidad de dar informacién vital a la policia®®. En igual sentido, el
Estado Libre Asociado de Puerto Rico regula en igualdad de condiciones a esta

excepcion. Su fundamento se encuentra en el caso normativo Pueblo v. Lépez Rivera.®

En Alemania se establece una clasificacion del informante en relacibn con su
permanencia en su funcién, denominando como “Hombres.V”", a aquellos particulares

que colaboran habitualmente con la policia, y son utilizados por ella para sus tareas de

* Chiesa Aponte, Ob. Cit. Pag. 356

* Ibid.

0 En este sentido, el profesor guatemalteco Hugo Roberto Jauregui en su obra Introduccién al Derecho
Probatorio en Materia Penal, indica: “Aunque fodo Estado democratico y respetuoso de la ley, no permite
la denuncia andnima de delitos como forma de iniciar la persecucién penal de los mismos, las
autoridades de policia en la mayor parte del mundo acostumbran usar informantes (personas que
proporcionan informacion, que puede ser en forma gratuita 0 a cambic de un pago y que generalmente
estan inmersos en la actividad delictiva) que les suministren informacién para el combate de la
delincuencia en general y en especial del crimen organizado.

Por lo general, podemos hablar de dos tipos de informante:

A) el simple informante

B) el informante participante o participe.

El simple informante es toda persona que da informacién a la policia, siendo menester que tal informacion
se dé bajo garantia de confidencialidad, y que pudiera o no recibir algin fipo de compensacion por la
misma. El informante participe, es generalmente un agente de policia que actiia en forma encubierta y se
infilira o relaciona intencionalmente con la actividad criminal o sus participes para conseguir dicha
informacién. Este privilegio busca proteger a estas personas, que a cambio de su colaboracion para
poder aplicar la justicia reciben el anonimato que les permita evitar represalias. Las excepciones a esta
regla son: a) Que la identidad del informante ya haya sido descubierta con anterioridad, lo que imposibifita
Y hace perder razén al privilegio, y b) que la identidad del informante sea crucial para la defensa de
acusado; generalmente se alega esto en el caso del informante participe.“ Pag. 103y ss.
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2.3 Prueba de referencia

Otra de las causales de no admisibilidad de la prueba es la denominada prueba de

referencia, que a continuacion se procedera a explicar:

Prueba de referencia y derecho de confrontacion: EIl tema que a continuacion se
desarrollara, prueba de referencia, es uno de las excepciones de inadmisibilidad de
prueba que quedd indicada al desarrollar la Admisibilidad y Pertinencia de la Prueba,
pero que por razones metodologicas se desarrollara en este apartado. Sabemos que la
prueba, concebida en su total dimensién, adquiere este caracter cuando es producida
en el debate, pues es esta etapa, el punto medular del sistema acusatorio en donde los
principios de contradiccidn, defensa, inmediacion, celeridad, publicidad y todos aquellos
que inspira dicho sistema se hacen efectivos al producirse la prueba que sirve de
fundamento para que los jueces lleguen a la determinacién de la culpabilidad o no

culpabilidad del acusado®.

El principio de defensa regulado en nuestro ordenamiento procesal garantiza a acusado
el derecho a poder confrontar y contradecir (principio del Contradictorio) todos los
medios de prueba qué se pretendan usar en su contra, y esto resultaria imposible en

cualquiera de las tres situaciones hipotéticas planteadas, pues la declaracion que se

*" Guariglia, Fabricio. pag. 10.
%2 Jauregui, Ob. Cit. Pag.73
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ofrece como evidencia, fue hecha fuera de la audiencia en la que se realiza el\‘%ﬁclo ¥
por lo mismo el declarante, no se encuentra en la sala y no puede ser SUJeto‘dé un
contra-interrogatorio, que es el medio por el cual la parte afectada por la declaracion de
un testigo, puede conf;'ontar al mismo y comprobar la veracidad de su declaracion. Es
esta circunstancia, la imposibilidad de confrontacién que el acusado tiene en relacién
con el declarante, la que crea una serie de peligros en torno a la declaracion que se

pretende aportar como evidencia®

Definicion, elementos y peligros de la prueba de referencia: Habiendo explicado lo
anterior podemos decir que prueba de referencia es toda declaracion hecha fuera de la
audiencia y que por cualquier medio (testimonial, documental, etc.) se pretende
incorporar con el objeto de demostrar la veracidad de lo declarado. De esta definicion

se pueden resaltar las siguientes caracteristicas:

La declaracion: Debe ser una oracion, verbal o escrita, o alguna accién o gesticulacion
en la que se afirme o se niegue algo, pues no podria entenderse como declaracion una

frase interrogativa, Por que usted?, o una exclamacion. Que desgracial

El declarante: que es la persona a la que se le atribuye haber hecho esa declaracion y

gue no se encuentra presente en el debate.

El medio: constituido por el testigo, grabacion o documento, por el cual se pretende

presentar la declaracion que se ofrece como evidencia, por ejemplo el testimonio de un

* |bid.
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El objetivo de la pruebé: es demostrar la veracidad de tal declaracién, pues si lo que se
pretende es demostrar cualquier otro hecho y no la veracidad de lo declarado ya no
constituiria prueba de referencia, expliquemos esto, si el fiscal como se ejemplificé,
presentara como evidencia la declaracion prestada por Juan semanas atras en la
fiscalia, en donde este asevera que Pedro mato a Ernesto, con el objetivo de demostrar
este hecho, seria prueba de referencia por las razones ya expuestas, mientras la misma
declaracion, si podria utilizarse en contra del mismo declarante, con el objetivo de
impugnar su credibilidad si por alguna circunstancia en el debate hubiera cambiado su

declaracion.

En torno a todas aquellas circunstancias de las que anteriormente hablamos y que se
derivan del hecho de no poder estar el declarante en juicio y de esa forma contra-
interrogarlo, constituyen los denominados "peligros de la prueba de referencia" y
podemos agruparlas de la siguiente manera:...1) ambigliedad en la narracion del
declarante; 2) mala percepcion del declarante;3) mala memoria del declarante; y 4)
insinceridad del declarante. La confrontacion del acusado con el declarante sirve para

disipar estos temores.">*

Principio de exclusion de la prueba de referencia y sus excepciones: Por las

*! Chiesa Aponte, Ob. Cit. Pags. 464 y 465.
64



razones antes expuestas en el ambito de doctrina se instituyé el

el .
exclusion de la prueba de referencia, pues se considera que permitir este tipo de
evidencia violaria el principio constitucional de defensa al no permitir la confrontacion

[

entre el acusado y el testigo.

En la dogmatica juridica se han establecido algunos casos de excepcidén por medio de
los cuales se permite el uso de la prueba de referencia, y que obedecen a factores de
confiabilidad de la declaracién, por las circunstancias en que se produce, la necesidad
de la misma por la ausencia o0 ya no existencia del declarante y el hecho de poder
prescindir del contra-interrogatorio o el hecho de que ya hubiese habido oportunidad
para efectuarlo o asi se hubiese hecho. Estas circunstancias de excepcion han sido
motivo de largas polémicas a nivel jurisprudencial, y doctrinario, pues siendo casos
especiales es aconsejable dejarlos expresamente sefialados en la ley, sin descuidar el
analisis concreto y que en cada caso debe hacer el tribunal para su admision. Es de
hacer notar que en nuestro pais donde no se cuenta con un Cédigo de Evidencias debe
recurrirse al ordenamiento Constitucional en consonancia con el espiritu y normas del
Codigo Procesal Penal y la doctrina apoyada en la logica del sistema acusatorio, tanto
por parte de los jueces para rechazar este tipo de prueba, como por parte de los
defensores a efecto de realizar las impugnaciones pertinentes en caso de producirse la

misma.

En nuestra cultura juridica no se ha profundizado sobre los alcances de este tema pero
es de hacer notar que si se le da valor probatorio a la declaracion prestada por una
persona sobre lo que dijo otra con el objeto de demostrar la verdad de lo aseverado y

que no le consta personalmente se violenta el derecho de defensa. Esto puede

65



"\
e %‘%L
apreciarse cuando se analizan sentencias emitidas por distintos Tnbéﬁa?e%ﬁgré $§;
i"“.‘f‘f {f"f}’r

Sentencia Penal Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente, en los que estesals __n»i'ﬁ'

asignado valor probatorio a declaraciones emitidas por agentes de la Policia Nacional,
especificamente investigadores, a los que no les consta nada de los hechos pero
afirman haber escuchado, tales aseveraciones (objeto de la prueba) de terceras

personas (declarantes) incluso no identificadas y el Tribunal estima que la misma

corrobora lo declarado por otros testigos.*®

2.4 Medios de prueba

Cuando se habla de los Medios de Prueba, se hace referencia a los elementos que la
ley determina como autorizados para demostrar la veracidad de los hechos gue se
pretenden establecer. En ese sentido, podemos afirmar que el concepto prueba es el
continente y los medios de prueba son el contenido. El Diccionario juridico elemental
de Guillermo Cabanellas de la Torre®® define los medios de prueba como: “Los diversos
elementos que, autorizados por ley, sirven para demostrar la veracidad o falsedad de
los hechos controvertidos en el juicio.” Se analizaran ahora los medios de investigacion
permitidos por el ordenamiento penal guatemalteco empezando por el de prueba

testimonial.

Definicion de Prueba Testimonial: La prueba testimonial se encuentra constituida, por

** En este sentido, como ejemplo, ver Sentencia del Tribunal Sexto de Primera Instancia Penal
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente, emitida el 5 de febrero de 1999, dentro de la Causa 82-98
Of. 2do.

® Cabanellas De La Torre, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 254.
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dependiendo del tipo de informacién que aporte se puede clasificar en: """‘“‘"’

a) Testigo Lego

b) Testigo Perito o Experto

Con el objeto de tener bien claro, cada uno de estos medios de prueba, se analizaran
separadamente, con el objeto de abarcar primero los aspectos doctrinarios y legales
pertinentes, para luego explicar la forma de incorporaciéon de dicho medio al debate y

algunas reflexiones sobre el tema. Estos son:

Consideraciones doctrinarias y legales del testigo lego: Mas conocido simplemente
como testigo, es la persona que se presenta a debate con el objeto de declarar con
relacion a determinados hechos objeto de litigio, y que le constan en forma personal.
Nuestra legislacion procesal regula ese tipo de prueba en sus Articulos del 207 al 224.

Etimolégicamente el término testigo proviene de testibus, que significa testificar la
verdad de un hecho® . En cambio Alsina ensefia que dicho término deriva de testando,
que significa referir, narrar, etc. Para algunos procesalitas muy apegados al sistema
continental escrito el testigo puede ser definido como “.../a persona fisica y habil, distinta
de los sujetos procésales, a quien la ley llama a deponer con relacion a hechos pasados
que han caido bajo el dominio de sus sentidos. De esta definicion, surgen las

siguientes caracteristicas de la prueba testimonial: a) El testigo debe responder sobre

¥7 Castro Maximo. Curso de procedimientos civiles. Pag. 334,
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de una persona fisica, puesto que las personas juridicas carecen de ab%ud- apqrjé rel
percibir o deducir un hecho,; ¢) Debe ser habil, en consideracion a los recaudos Iegales
que condicionan su déclaracién; d)Debe tratarse de una persona ajena al proceso; e)

Debe ser habil, en consideracion a los recaudos legales que condicionan su

declaracion; fiDebe tratarse de una persona ajena al proceso™®

En la doctrina acusatoria norteamericana, se establece que la aptitud para ser testigo,

a la cual denominan competencia, no se basa en criterios de edad, estatus econémico,

grado de interés en el litigio, ni grados de madurez o de entera capacidad mental, etc.
n59

por el contrario, la regla basica es que " Toda persona es apta para ser testigo™”, y

unicamente puede ser declarada incapaz para hacerlo cuando:

No puede darse a entender por si misma o mediante intérprete en cuanto al hecho

sobre el que declara.

Cuando no comprende su obligacion de decir la verdad con relacién a los hechos sobre

los que declara.

Esta aptitud tan amplia en cuanto a la posibilidad de ser considerado como testigo,

generalmente causa conmociéon en paises como el nuestro en donde la mayoria de

*® Converset, Juan Manuel, Prueba testimonial: Idoneidad del testigo. Recuperado de

www noticiasjuridicas.com

® En este mismo sentido Jescheck, Op. Cit Pag. 140.. expresa: “La jurisprudencia alemana ha definido al
testigo, es decir, a aguella perscna que no pueda ser excluida por realizar otro papel procesal de esa
posicion juridica, como aquel que debe manifestar ante el Juez, por medio de la declaracion, sus
observaciones respecto a los hechos. Todas las personas pueden ser testigos, excepto el inculpado, en
ninguno de los supuestos imaginables, el Juez , el Fiscal y el actor privado.”
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donde por la preponderancia de los procesos escritos; instituciones como la tachaﬁqffe-.anﬂ.“
testigos, es una practica comun. Pero si apartamos de nuestra mente este tipo de ideas
y reflexionamos un pocl:o al respecto podemos inferir que, un testigo, es la persona que
cuenta lo que ha percibido con sus sentidos en forma directa, lo que ha visto, ha oido,
ha sentido, y con esa declaraciéon da luz al juzgador sobre el como, dénde o por que
sucedié un determinado hecho, y por ello, esa informacién puede ser dada por un
menor, una persona con deficiencia mental, o un mismo sujeto que tenga interés en el
asunto por ser parte, ya que siendo un sistema acusatorio y por lo mismo oral, ese
testimonio va a ser controlado por la parte contra quien se ofrece y por ello si no esta
ajustado a la verdad puede impugnarse, tanto si se trata, de un adulto mentalmente
sano, ajeno al litigio, ya no digamos si fuera un menor, alguien con deficiencia mental o
una parte en el conflicto, pues esas mimas condiciones podrian servir de medio de

impugnacién en cuanto a su credibilidad.

El otro aspecto importante ademas de la competencia del testigo, es el objeto de su
declaracion, que como mencionamos anteriormente debe ser, el conocimiento personal
que tenga de los hechos sobre testigo referencial los que declarara, pues de lo
contrario estariamos hablando de un y este tipo de testimonio salvo casos muy
especiales es inadmisible, es por ello que es importante que la parte que lo proponga se

cerciore al respecto, pues sino podria impugnarse su participacion.

Nuestro ordenamiento procesal, que rige supletoriamente todo lo referente a la prueba,

ante la falta de un Cddigo de Evidencias, contempla la obligacién que tiene todo
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verdad en torno al hecho objeto de la misma, la idoneidad del testigo (aﬁ‘.f:“%:'f"li_)f log+
procedimientos especificos en cuanto a la forma de recepcién del testimonio én casos
especiales (arts. 208, .‘209 y 210), las personas que se exceptlan de la obligacién de
declarar (art. 212), y que vimos al hablar de los privilegios, la declaracién de menores e
incapaces (arts.213) y algunas otras normas referentes a procedimientos de citacién,

compulsion, estrictamente de caracter procesal y otras que abordaremos adelante en

este trabajo.

Incorporacion de la prueba festimonial al debate: El Coédigo Procesal Penal,
establece un orden para la realizacién del debate, sin perjuicio de la facultad que da al
Tribunal, para alterar el mismo si esto fuere necesario, y establece que se iniciara
verificandose la presencia de todos los sujetos procesales, requisito sine qua non para
que el mismo pueda realizarse. El Cédigo establece una serie de normas tendientes a
evitar que el Debate se interrumpa por estas circunstancias, y por ello establece normas
especiales para cada sujeto procesal para el sindicado por ejemplo se regula la prision
preventiva, cuando la gravedad del delito y los motivos racionales indiquen que se
cometiéo un delito y dicha persona puede ser la responsable; o cuando no siendo
graves, existan los peligros de fuga o de obstaculizacion de la verdad; adoptando
también una serie de medidas precautorias para aquellos delitos leves en los que, no
existiendo los peligros procesales ya referidos, las personas no pueden ser privadas de
su libertad, tales como la caucién econdmica, prohibicion de ausentarse del pais, orden
de presentarse ante cierta autoridad periddicamente, deber de presentarse a cualquier

citacion que le haga el Juzgado o el Ministerio Publico; para el defensor, se establece la
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momento el abogado particular dejase abandonado el proceso, un defensor de o@l@b
substituiria; para el Ministerio Publico, dada su estructura, en caso de no estar presente
el fiscal que lleve el casl,o inmediatamente debera ser substituido por otra que el superior
jerarquico designe, los demas sujetos, querellante adhesivo, actor civil, al no estar
presente abandonan su participacion y quedan fuera del mismo. El problema principal
de esto es que a excepcion del acusado como hemos visto todos los demas sujetos
pueden ser sustituidos, y por ello en nuestro ordenamiento al ausentarse el procesado
debe decretarse la rebeldia y suspenderse el proceso hasta que sea nuevamente
capturado, a diferencia del sistema norteamericano en donde puede juzgarse en
ausencia, es decir sin que el sindicado se encuentre presente, institucién procesal que
debe ser objeto de un cuidadoso estudio antes de prejuzgar a primera vista flagrantes

consecuencias violatorias al derecho de defensa, inmediacion, y debido proceso.

Dicho traslado de los peritos, medio de prueba, a una sala aparte para la realizacién del
debate no es una disposicion taxativa, pues algunos Tribunales de Sentencia en
nuestro pais permiten que los peritos presencien el Debate mientras esperan su
oportunidad de declarar, e incluso después de haberlo hecho. Asitambién la presencia
de los testigos y peritos, e intérpretes en caso de que alguno de todos los testigos o
partes no hablare espafiol, y se declara abierto el debate posteriormente se procede a
trasladar a los testigos y peritos a un lugar apartado de la Sala donde se realiza el
debate, solicita al Secretario que proceda a la lectura de la acusacion y el auto de
apertura a juicio, se plantean los incidentes que pudieran existir, resuelto esto y previa

explicacion al acusado sobre el hecho que se le imputa y sus circunstancias asi como
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hace se le amonestara para que se conduzca con la verdad y posteriormente e

interrogara por parte del Ministerio Publico, querellante adhesivo, si lo hubiere,
defensor, partes civile‘s, y si algun miembro del Tribunal lo considerare necesario,
tambiéen, si hubieren varios acusados se ordenara que los demas desalojen la sala
mientras los otros declaren, pasado esto y en caso de no darse una ampliacion por el
fiscal, se procede a recibir la prueba, empezando por los peritos y después por los
testigos, empezando por los del Ministerio Pablico. Como ya se dijo los testigos se
encuentran fuera de la sala sin poderse comunicar con nadie, ni siquiera entre ellos, y
no pueden saber nada de lo que alli sucede. Una vez es llamado al estrado, el testigo
es en primer termino identificado al requerirsele sus datos personales y su documento
de identificacion personal, salvo casos excepcionales, para posteriormente ser
protestado, a diferencia de otros paises, el juramento no se hace en la Biblia o en
nombre de Dios, sino "ante su conciencia y ante el pueblo de Guatemala”, con pleno
conocimiento en caso de no hacerlo asi de su responsabilidad penal por el delito de
falso testimonio, Articulo 460 Cédigo penal, y posteriormente se le invita a relatar todo
lo que le consta del hecho, al final del mismo o si no se hubiere hecho el Juez concede
la palabra a la parte que lo propuso y después a las otras para que le formulen las
preguntas que crean convenientes, pudiendo en ultimo caso interrogarlo el Tribunal.
Nuestro ordenamiento ademas preceptia que no se permitira por parte del presidente
del Tribunal quien es el que modera el Debate, que se le formulen a los testigos
preguntas capciosas,'sugéstivas o impertinentes. Dicha normativa incluye avances en
materia de derecho probatorio, como lo son el no obligar al testigo, a un juramento con

matices religiosos, pues prescinde de la Biblia como medio simbélico, al no obligar a
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que el testigo ponga su mano en dicho libro al momento de ser juramenta oy, el q$
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invocar a Dios en el juramento que se presta, decimos esto pues una persona que
tuviera otro tipo de religion o no tuviere ninguna podria objetar el hacerlo de esa forma;
la obligatoriedad de excluir de la sala de debate a los testigos, impidiéndoles que
puedan comunicarse con otras personas o entre si, pues busca evitar que la prueba se
contamine, y que se contempla en legislaciones como la de Puerto Rico, en donde se
ha dicho que:
"Hay una regla particularmente importante en cuanto al examen de testigos: la
exclusion de testigos de la sala del Tribunal mientras otros estan declarando... Aun sin
solicitud de parte, el juez puede ordenar la exclusién. Se trata de algo verdaderamente

importante: evitar que los testigos escuchen el testimonio de los demas."®,

Asi mismo, la posibilidad que se le brinda al Tribunal de participar en el interrogatorio es
en principio esencial pues, los jueces son, como sé ha expresado por algunos
tratadistas, algo mas que simples espectadores en un torneo de caballeros en la edad
media, tienen la importantisima labor de valorar esa prueba y por ello pueden, en aras
de garantizar su propia conviccion respecto a determinado aspecto de la declaracion
con la que se pretende probar un hecho, cuestionar al testigo, pero creemos que dicha
facultad aunque no lesione el sistema adversativo, debe manejarse con mucha cautela
por todas los sujetos procesales, pero en especial por los mismos miembros del
Tribunal pues presenta dos peligros: a) Que su intervencién pueda parcializarse hacia
uno de los dos extremos, acusacion o defensa; b) Que al inquirir sobre materias no

abordadas por los sujetos procesales en sus interrogatorios y/o contra-interrogatorios,

® Chiesa Aponte, Ob. Cit. Pags. 437,438.
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este inclinando esa balanza pues si el favorecido es el Ministerio Publlco‘ J,ffulnera
derecho de defensa, y si por el contrario es el acusado el del debido proceso, abrlendo
las puertas a posibles impugnaciones.

Dicha normativa carece también de aspectos medulares en materia estrictamente
probatoria pues no contiene ningun tipo de definicion ni reglamentacion de la
presentacion de la prueba en si dentro del debate, y esto para un pais que esta
incursionando en la cultura de un sistema acusatorio es conflictiva, ademas que la
bibliografia que sobre este aspecto puede conseguirse es escasa, y es por ello que

aunque, en forma muy breve, en este trabajo se resaltan estos aspectos.

El acusado es considerado inocente hasta en tanto no se le declare culpable en
Sentencia Firme, que goza de muchas garantias y entre ellas la de guardar silencio, y
por lo tanto puede no presentar ninguna prueba a su favor, pues el obligado a
demostrar su culpabilidad mas alld de toda duda, sobre el que recae la carga de la
prueba, es el Ministerio Publico, pudiendo patrticipar en esta acusacion el agraviado en
calidad de querellante ya sea adhesivo o colectivo. EIl querellante es una figura de
singular importancia en nuestro ordenamiento procesa, esto, en virtud de que por medio
de este sujeto procesal se abre la puerta a la victima para que participe en la
aplicacion de la justicia, y de esa forma se garantice el efectivo cumplimiento de esta,
se reconocen tres clases de querellantes, el exclusivo, el adhesivo y el colectivo, el
primero de estos actua éélo en aquellos delitos de accion privada en donde solo él
puede ejercitar la misma, el adhesivo en cambio es el agraviado (ver articulo 117 del

Codigo Procesal Penal) que puede iniciar o adherirse a la accién penal promovida por el
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intereses colectivos o difusos (Medio ambiente, Derechos Humanos, Derecho de

Minorias, etc.).

Esto no impide a que el procesado pueda ejercer una defensa de coartada. La
defensa constituida por toda alegacién que formule el acusado en el sentido de
demostrar su imposibilidad fisica de haber cometido el hecho por hallarse en otro lugar
en ese momento. y ofrecer los medios de prueba que c6nsidere convenientes, pero en
cualquier caso es un derecho del acusado, el poder confrontar la prueba ofrecida en su
contra, y en su caso (cuando el acusado presente prueba), el mismo derecho se le
otorga a la parte Acusadora, pues este principio de Contradiccion lo que caracteriza el

sistema Acusatorio.

Hablando de la prueba de testigos especificamente, el éxito de la presentacion de la
misma estriba en el interrogatorio, que es la serie de preguntas que permiten examinar
al testigo sobre el hecho que con el se pretende demostrar, y que podemos clasificar

de la siguiente manera:

Interrogatorio directo: El cual consiste en la serie de preguntas que formula al
testigo la parte que lo propone. Como es de suponerse, si se esta ofreciendo la
declaracién testimonial de una persona es porque se conoce la informacién que esta
posee sobre el hecho que se desea demostrar y se considera que la misma es

importante para probar la teoria del caso. ® La Teoria del Caso, es la hipotesis que

5
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que uno procede a conseguir la evidencia, estructurarla y a preparar sus
para atacar la o las posibles hipétesis del contrario, esto generalmente se acostumbra a
plasmar en una Carpeta de Trabajo o Trial and Brief, con el objeto de concretiza la

misma.

Siendo que el testigo es el que posee la informacidon que servira de evidencia es este el
que tiene que hablar y no el abogado de la parte que lo propuso, y es por ello, que en
este tipo de interrogatorio no debe permitirse las preguntas sugestivas, es aquella
pregunta que en su formulacién sugiere directa o indirectamente su respuesta pues de

lo contrario el que esta ingresando la informacioén es el abogado y no es testigo.

El Contra-interrogatorio y la impugnacion de testigos: Denominado también,
interrogatorio cruzado o cross examination, es el conjunto de preguntas que dirige la
parte contra la que se ofrece la declaracién del testigo y que le permite impugnar dicho

testimonio.

En este contra-interrogatorio debe tenerse cuidado de no volverse a pasar el directo, es
decir no caer en el error de preguntar abiertamente cosas que el testigo ya declaré y
que fortalecen la version de la otra parte, las preguntas deben ser cerradas, es decir
que solo permitan una respuesta corta si 0 no, ya que al contrario del Interrogatorio
directo, en este si se débe permitir la pregunta sugestiva, pues la mejor forma de
confrontar la declaracién de un testigo es la de cotejar la hipotesis con la declaracion

del testigo, esto con el fin de destacar ciertas circunstancias que pudieran favorecer la

76



tesis. aE

Be ¢ pom E50
e - TF

a) El comportamiento del testigo cuando declara: Conocido en la doctrina como

Entre las formas mas corrientes de impugnar a un testigo se encuentran:

demeanor, son todas aquellas manifestaciones corporales que restan credibilidad al

testigo, tales como movimiento de las manos, suduracion, hiperactividad, etc.

b) La Inconsistencia de la Declaracién: Que es un medio de impugnacion que
puede utilizarse cuando la declaracion del testigo es incréible o fantasiosa, alejada de la
realidad, o existe impedimento materiales que puedan restar credibilidad a su
posibilidad de percepcion de los hechos que afirma conocer, como podria ser el hecho
de haber escuchado algo en un lugar muy ruidoso, o haber visto algo en un lugar con

muy poca luz etc.

c) Naturaleza y motivaciones del testimonio: El contenido del testimonio debe ser
cuidadosamente apreciado por la parte afectada pues la naturaleza poco aceptable o
incluso increible de este puede ser el principal y mas certero, punto de impugnacion, o
incluso aquel discurso donde cada pieza encaja exactamente pero de una forma en que
no da lugar a duda alguna puede darnos el indicio de algo que puede ser impugnado,
ejemplo de este tipo de causas de impugnacién, se obtienen generalmente, como suele
decir el Profesor Alvarado Hadock®!, de la experiencia de la vida, y en un debate real
que sirvié de laboratorio practico para ejemplificar esta clase de impugnacion, el caso

cuya descripcion detallada se encuentra con el numero 3 en el apartado respectivo al

! Ibid.
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arresto de una persona por dedicarse a la venta de crack, en un punto b@;rrmg de-’ '
distribucién que habia sido denunciado telefénicamente, cuando fue llevado a declarar
uno de los agentes qué realizo la aprehension e incauto 6 paquetitos de droga, dentro
de la vista preliminar. La vista preliminar es el proceso penal de Puerto Rico, es una
institucion analoga a la audiencia que durante el periodo intermedio se desarrolla en

nuestro pais, cuando el Ministerio Plblico presenta la acusacion y solicita la apertura a

juicio, ambas buscar ejercer control sobre las acusaciones vy evitar juicios infundados.

Este indico que ellos estuvieron observando, desde un auto polarizado a cinco metros
de donde estaba el supuesto vendedor, en la acera contraria como se realizo la
compraventa y este relataba: "después de varios minutos de observar al sospechoso
que se encontraba sentado en la grada de una casa, un automoévil entré en la calle por
el otro extremo parqueandose frente al vendedor, este se puso en pie, le dio la vuelta al
carro y por la ventanilla del acompanante realizé ante nuestros ojos la transaccion,
procediendo luego a retroceder y retirarse por el mismo camino" de este breve relato el
Profesor contra-interrogé al testigo y le hizo algunas preguntas en este sentido:

"Testigo Diga si es o no cierto que usted estaba parqueado con un carro polarizado, en
el punto de droga observando al sospechoso: respuesta: si; Diga si es o no cierto que
indicd haberlo observado durante quince o veinte minutos: respuesta: si; Diga si durante
ese lapso de tiempo que estuvieron supuestamente observando al acusado alguna
persona se acerco al auto-mc’nvilz respuesta : No; y quiere usted decirle a Vuestro Honor,
(forma en la que los litigantes suelen dirigirse al Juez que preside la corte, que segun la

experiencia de la vida, ustedes iban a estar dentro de un carro negro observando a un
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escapar sabiendo que cargo droga sino que iba a seguir con su venta." %-: 3‘*’

Este tipo de impugnaci‘c')n como puede verse se centra en la naturaleza de lo declarado,
y es que los Jueces no tienen o mejor dicho no deben valorar las cosas en forma
aislada al entorno humano, es precisamente esta apreciaciéon de la evidencia, en
relacion con su experiencia de la vida y lo que dia a dia se aprende lo que le permite
una aplicacidn certera de la justicia. En este sentido se puede consultar al Sentencia
de fecha treinta de 30/11/1998 emitida por el Tribunal Sexto de Sentencia Penal Narco-
actividad y Delitos Contra el Ambiente dentro de la Caus 71-98 Of. 3ro. que en el
numeral | del apartado de la Prueba Testimonial analiza:

“PRUEBA TESTIMONIAL:

DECLARACIONES DE LOS AGENTES DEL DEPARTAMENTO DE OPERACIONES
ANTINARCOTICAS DE LA POLICIA NACIONAL, AGENTES LUIS VINICIO GARCIA
PEREZ, JOSE FRANCISCO OROZCO VASQUEZ, LUIS ALBERTO PENATE
RAMIREZ, EDGAR LEOPOLDO LOPEZ FELIX Y BALTAZAR GOMEZ BARRIOS:
quienes manifestaron el primeros a) el diecinueve de enero de mil novecientos noventa
y ocho, como a las diez horas con treinta minutos el Subcomisario Rolando Orellana,
Subjefe del Departamento les informé habia recibido una denuncia sobre que en el
Edificio de Tikal. Futura, se realizaria, ese dia una transaccion de droga, doce
horas con cincuenta minutos un vehiculo blanco con negro convertible en el que
viajaban cuatro pasajeros, correspondiendo tanto el vehiculo como los pasajeros a las
descripciones que les habian dado, por lo que les marcaron el alto, los identificaron

y bajaron del vehiculo, habiendo establecido que el procesado Arrieta Montes era el
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droga, por lo que les ordené la incautacion de la droga y salir del lugar; d) aseguro

gue se presentd la seguridad del edificio, con el que hubo comunicacién. El segundo
ademas de confirmar la declaracion del testigo Garcia Pérez, refirid6 a) que fue el
agente Orellana Orellana quien transportd la droga incautada (consistente en
cuatro paquetes de color café y uno, crema) a la Guardia de Hacienda,
habiéndola, posteriormente, entregado en la bodega; b) que el procesado Portillo
Hernandez era quien conducia el Vehiculo en el que se transportaban los
acusados. Por su parte, el tercer testigo, agregd que las armas incautadas
consistian en 2 pistolas marca Beretta 1 una Jericho y que fue el fiscal quien
ordendé la detencion de los sindicados; que el pick up en donde ellos se
conducian era uno de doble cabina, color gris en el que se condujeron cinco
agentes en donde transportaron la droga a la Guardia de Hacienda y que fue alli
donde efectuaron la prueba de campo El cuarto testigo, se pronuncié en el mismo
sentido que los otros tres analizados mientras que el quinto agrego que fue el Fiscal el
que hablé con la seguridad del Edificio relacionado. A éstas declaraciones no les
otorga valor probatorio pues ademas de las contradicciones que sefiald la defensa
relativas al nUmero de elementos vy vehiculos que participaron en los hechos, la
presencia o ausencia del fiscal que los acompanara, el lugar donde se situé el Jefe
del operativo del Departamento de Operaciones Anti-narcoticas DOAN vy el
vehiculo referido, si | les proporcionaron o no caracteristicas para identificar a los
sujetos que participarian en la transaccion., el Tribunal encuentra otras circunstancias

que se produjeron al momento de la detencion de los acusados por lo que a la luz
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on

segundo vehiculo, (como se desprende de las declaraciones de los procesé‘dé"é""ﬁ*ﬁ'e
adelante se anal izan‘) el Tribunal se pregunta: sporqué no fue detenido dicho
vehiculo?, si fuera cierto que el Unico vehiculo que participé en el hecho es el del
sindicado Ariel Arrieta Montes ;por qué insisten los agentes captores en afirmar
que quien manejaba el vehiculo detenido, fue el procesado Manuel Antonio Portillo
Hernandez?, ;como se explica que los testigos afirmaran que los cuatro acusados
fueron detenidos dentro del vehiculo cuando el Auxiliar Fiscal, Zamora afirmé que
el sindicado Fredy Orlando Salazar Escobar fue detenido a ocho metros de distancia
del mismo? ademas, tampoco parece logico que Unicamente fuera el auxiliar
Fiscal Zamora quien pueda asegurar el lugar exacto donde fue encontrada la droga,

ademas de parecer extraho que no se haya practicado en ese momento la

prueba presuntiva a la substancia incautada como droga.”

La Naturaleza del testimonio también puede impugnarse de acuerdo a los obstaculos
que puedan existir, ya fueran personales o ambientales, y que necesariamente
pudieran afectar la capacidad de percibir que tuviera un testigo. Si lo que interesa de la
declaracién es que verse sobre hechos que le consten, todo obstaculo a una buena
percepcion constituye un modo de impugnar el testimonio, asi por ejemplo el testigo
declara que oyd cuando A golpeaba a B y que anteriormente este habia dicho su
nombre, y esto paso en él interior de un salén cuando se realizaba una fiesta de 15
afnos amenizada por una discoteca, se podria utilizar esos extremos para impugnar su

credibilidad.
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personales que rodean al testigo, aqui puede utilizarse como medio de impu

factores sentimentales, pasionales que pueda tener este, parentesco, amistad,
prejuicios, en fin todc; aquello que pudiera hacer ver que el testigo parcializa su
declaracion, lo cual es sin lugar a dudas algo muy humano, pero que debe de
recordarsele al que lo debe valorar para que este haga los ajustes necesarios, asi pues
si se presenta como testigo en una defensa de coartada* a familiares o amigos, tal
como pasd en el caso de KAREN FLEISHMANN con el objeto de que declaren para
demostrar que el dia y hora del hecho el acusado estaba en otro lugar, el fiscal podria
en su contra interrogatorio utilizar este parentesco y relacidon para impugnar dicho

testimonio.

d) Declaraciones anteriores del testigo: este medio de impugnacién se basa en la
contradiccion que pueda existir entre una declaracion anterior prestada por el testigo y
la que esta haciendo en el debate, y esto puede darse porque en dicha audiencia
agregue, omita o cambie algunos hechos de su declaracién. Aunque el testimonio cobra
todo su valor probatorio como evidencia en el debate, no debe olvidarse que a lo largo
del periodo preparatorio pueden recibirse declaraciones que fundamenten actos
procesales como la aprehension, allanamientos, revisibn de medidas y la misma
acusacion, por lo que ya se les esta dando un cierto grado de credibilidad, y a las
cuales tiene acceso la defensa, si una persona hubiese hecho una declaracién anterior
y sin olvidar que por el m-ismo efecto del tiempo, y los procesos propios de la memoria
pueden olvidarse ciertos detalles secundarios, ya que no existe también un testimonio

perfecto, al declarar en el debate existen diferencias sobre aspectos principales de lo
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declarado, si resta credibilidad en el testigo y si demuestra cierto ié cf P mh = E
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contaminacion de la prueba, y por lo mismo puede ser un medio para mpugawh
testimonio. Tomando nuestro caso 1, Juan declara el seis de mayo en la fiscalia que él
vio al acusado huir en‘una camioneta TROOPER, color Vino Tinto; cuando es llamado
en el debate el dia 6 de julio como testigo de |a fiscalia declara lo mismo y agrega que”:
ademas vi la placa del vehiculo la cual era de numero P-345678 ". Es dificil creer que
una persona omitiera un dato tan importante, y que si en aquel instante lo olvido, sea
precisamente en el debate meses después que lo recuerde, por lo que el defensor debe
utilizar dicho detalle para impugnar su credibilidad. Nuestra legislacién al respecto de la
forma de impugnacion de testigos no contempla, como en muchos otros aspectos sé ha
sefialado, una regulacion especifica, pero si se considera, que para el caso del
imputado, que es el sujeto procesal central de proceso, protegido por todas las
garantias, se establece Articulo 70 Codigo Procesal Penal, que si se negare a declarar
o de hacerlo incurriere en contradicciones con declaraciones anteriores estas podran
ser leidas por el tribunal, podemos deducir que la misma posibilidad acontece con un
testigo que habiendo declarado ya libre y espontaneamente después se contradiga en

cualquier forma.

Las objeciones: Se apuntd anteriormente que la prueba testimonial se introduce al
debate por medio de una serie de preguntas (interrogatorio), que consta de dos partes,
una primera denominada interrogatorio directo, por aquella parte que lo propone y la
segunda el interrogatorio éruzado 0 contra-interrogatorio por la parte en contra quien se
ofrece dicha declaracion. Pues bien ademas del control de credibilidad y utilidad que

ofrece el contra-interrogatorio, existe otro control de igual importancia que se denomina
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desde el primero de los puntos, la objecién constituye un medio de mpugnaMS‘é

hace valer contra la parte contraria cuando esta por su conducta, las preguntas que
formula o la prueba Ql‘Je presenta, vulnera normas expresas de materia probatoria o
principios y fines fundamentales del proceso. Las objeciones pues, pueden interponerse
contra el interrogatorio del abogado en contra de un testigo, de prueba demostrativa o
cualquier circunstancia que pueda afectar el legal desarrollo del debate. Y desde una
perspectiva practica, la objecion es un medio de proteger nuestro caso y a la vez velar

por que el abogado rival no introduzca datos improcedentes al debate y que pueden

perjudicarnos.

Cuando hablamos del fin practico, el debate es un quehacer humano en el cual se
redefine un conflicto de caracter penal, en el cual habra dos posturas definidas
Constitucionalmente, el que acusa por mandato legal, Ministerio Publico, el cual ha
decidido que ese caso debe llevarse a juicio con el objeto de que se dicte una sentencia
condenatoria, y el acusado, a quien el estado reputa como una persona no culpable
hasta en tanto no se emita una sentencia que establezca lo contrario, es por ello que el
papel acusacion-defensa, esta implicito en todo debate y por ello los abogados que
actuan en dichas funciones, tienen la obligacién de defender sus particulares teorias y
esta defensa encuentra en la objecion un medio ideal para lograrlo pues por el mismo
pueden oponerse a cualquier actividad contraria que lesione su teoria, por ejemplo,
aunque es licito que. la contraparte contra-interrogue a nuestro testigo, el hecho de
objetar su interrogatorio ademas de lo ya expuesto, sirve para defender nuestro testigo

pues cada objecion impone una pausa al mismo y hace que el testigo sienta consuelo y
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pueda responder mas pausada, fria y confiadamente pues siente respaldo a parte “5; )
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que lo propuso; O bien, la posibilidad de objetar la respuesta del testigo de Wﬁé ’
contraria, cuando esta lo esta interrogando, en caso de que dé respuestas distintas a
las preguntas que se hécen, 0 porque su declaracion sea referencial, esto por supuesto
no equivalga a decir que hay que formular objeciones infundadas o con el solo fin de
contrariar a la otra parte pues ello seria un actuar falto de ética, pero tampoco debemos
de correr el riesgo de guardar silencio pues toda pregunta que no se objete, conlleva
una respuesta que contiene informacién que puede influir en la mente del juzgador. En
este aspecto merece una especial importancia el capacitar a los jueces para que no se
dejen sorprender en el uso de las objeciones, para que no se generen cuestiones sin
fundamento o dilatorias, pues es el presidente del tribunal el que tiene la obligacion de
controlar el desarrollo del debate y puede incluso sancionar a los abogados por

conductas ilegales o inapropiadas.

2.5 Prueba pericial

Conceptualizacion y requisitos: La denominada prueba pericial, peritaje, o testimonio
pericial de acuerdo a nuestra clasificacion, es aquella declaracion que presta un perito o
experto en una determinada, ciencia, técnica o arte, sobre una materia de su

especialidad que puede dar luz al Juzgador, sobre determinado hecho dentro del juicio.

En la doctrina se sefiala que tanto el testigo lego como el perito constituyen las dos

formas basicas de la prueba testimonial, pero se sefialan como diferencias:
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ser perito se requiere tener un especial conocimiento de determinada ciencia “Tecnu,:a o‘
P

arte sobre el que verse su declaracién.

2) El contenido de su declaracion: El testigo declara sobre los hechos de los que tenga
conocimiento en forma personal, mientras que el perito declara sobre su opinion
profesional en cuanto al hecho sometido a su consideracion, ya porque tenga
conocimiento personal del mismo, porque su conocimiento se base en informacion
proporcionada por terceros o incluso por objetos o lugares, o solo sobre la base de

determinados datos que le sean suministrados.

3) El perito, en la doctrina, es pues un experto, entendido este como una persona
especializada en determinada materia, sin que se requiera que ese conocimiento deba
estar respaldado por un titulo académico, sino por su saber y pericia sobre la misma,
su trabajo consiste en aplicar este conocimiento a un determinado hecho litigioso con el
objeto de darle luz al juzgador sobre el mismo y por ello, la base de su informacion
puede residir en conocimiento directo de dicho hecho, como en el caso del experto en
dactiloscopia que se presenta a la escena del crimen: puede también basarse en
informacion que le es suministrada por terceros, el mismo experto en dactiloscopia
que realiza una comparacién entre las huellas digitales que se tienen registradas de
determinada persona con las que pueda tener un vaso de vidrio encontrado en la casa
de la victima, y que se ie remitiera; o que la informacién sea adquirida durante el
mismo debate; que después de haber oido a todos los testigos el experto en

dactiloscopia emita su opinion sobre la posibilidad de haber encontrado huellas
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huellas comparadas o no; o también puede ser que se utilice un perito con el objeto de
gue disertara sobre (f;eterminada cuestion, sin haber realizado peritaje alguno, pero
que por la relacién con el caso pueda ilustrar al Juzgador sobre el mismo, por ejemplo
un experto en armas que sin haber realizado expertaje alguno es presentado con el
objeto de que explique al Juez las peculiaridades de funcionamiento de determinada
armé; o un connotado Psiquiatra que exponga las causas que pueden provocar que

pacientes de determinada enfermedad puedan sufrir alteraciones psiquicas

temporales.

Clases de peritos: En lo que respecta a las clases de expertos, la doctrina se inclina a
favor de los expertos oficiales sobre los de parte, por la confiabilidad que se tiene sobre
los primeros en cuanto a su imparcialidad, aunque los expertos de parte puedan
utilizarse también, ya que el contra-interrogatorio abre la puerta para corregir cualquier
tipo de desequilibrio que pudiera darse .El Cédigo Procesal Penal establece la
regulacion en este medio de prueba en los articulos 225 al 243. Esta primera norma
reformada por el decreto 32-96 establece:

"Procedencia. El Ministerio Publico o el tribunal podran ordenar peritacién a pedido de
parte o de oficio, cuando para obtener, valorar o explicar un elemento de prueba fuere
necesario o conveniente poseer conocimientos especiales en alguna ciencia, arte,

técnica u oficio."

El peritaje pues tiene como finalidad el dar luz al juzgador sobre determinado aspecto
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se pronuncien siempre que la profesién, arte o técnica estén reglamentados, y

posteriormente se sefala como causal de impedimento para ser perito el estar
inhabilitado, en la ciencia, arte o profesion. En la legislacion los peritos que actuan lo
hacen por orden de Juez o del Ministerio Publico, y en su totalidad se puede afirmar que
los expertos que existen se encuentran repartidos entre el Organismo Judicial, el
Ministerio Publico y las Fuerzas de Seguridad dependientes de la Fiscalia, siendo
limitados los Bufetes Particulares que pueden contratar a expertos privados, quienes
pueden actuar como Consultores Técnicos, situacion que ha sido criticada por algunos
autores entre ellos el Lic. Jauregui, y aunque podrian intervenir en el proceso de la
peritacion, en nuestro medio escasamente se da esto pues, la mayoria de evidencias de
la escena del crimen son recopiladas por la Seccién de Inspecciones Oculares del
(SIC), el Fiscal de turno o los elementos de la misma Policia Nacional Civil, por lo que el
efectuar peritaciones conjuntas se da generalmente solo en caso de pruebas
anticipadas. Otro aspecto relevante es que la utilizacién del perito en nuestro pais,
generalmente se circunscribe a las peritaciones especiales, necropsias, examen médico
forense, balistica, alcoholemia, absorciéon atdmica, dactiloscopia, grafotecnia, segun el
tipo de delito, y siempre sobre el peritaje hecho, sin que se utilice como medio
demostrativo, via disertacion sobre determinada materia, se regulan igualmente normas
sobre la obligatoriedad del cargo, el cual debe ser discernido y aceptado en forma
solemne, la posibilidad de usar un ntmero ilimitado de peritos, asi como la libertad de
las partes para proponer temas del peritaje, y la obligacion de los peritos de presentar

su Dictamen, los requisitos del mismo, la posibilidad de ampliarlos si fuese necesario y
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conservacion cuando sea procedente. =
Incorporacion al del:;ate: Una vez haya declarado él o los acusados o se hayan
abstenido de hacerlo se procede a la recepcién de prueba empezando por los Peritos,
el Articulo 376 del Cédigo Procesal Penal establece: “El presidente hara leer las
conclusiones de los dictamenes presentados por los peritos. Si estos hubieren sido
citados, responderan directamente a las preguntas que les formulen las partes, sus
abogados o consultores técnicos y los miembros del tribunal, en ese orden vy
comenzando por los que ofrecieron el medio de prueba. Si resultare conveniente, el
tribunal podra disponer que los peritos presencien los actos del debate. Estas

disposiciones son aplicables, en lo pertinente a los interpretes.”

Puede apreciarse que para esta particular clase de evidencia nuestra legislacion
procesal poco ha avanzado en el espiritu acusatorio, pues de su texto se infiere que la
incorporacion de esta prueba testimonial, oral se hace mediante la lectura por parte del
Tribunal de las conclusiones del informe, y luego la posibilidad que el perito responda
las preguntas que le formulen las partes, en caso de ser citados pues de lo contrario
se entiende que el Dictamen se incorporaria por lectura al Debate, con el consiguiente
riesgo de afectacion para el derecho de defensa, y la posibilidad de utilizar de este

modo prueba de referencia.

Este tipo de evidencia de acuerdo a la doctrina, busca obtener desconocimiento del

perito luz sobre determinado hecho y por ello es que generalmente se le piden al perito
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ser o ocurri6 tal hecho; lo que ilustra al Juzgador, sin olvidar también que puede nedt

utilizarse sus conocimientos a través de una disertacion sobre determinado tema, sin
que medien preguntas‘y respuestas. Generalmente es recomendable que quien ofrece
al perito establezca plenamente las cualificaciones del mismo, o sea que formule
preguntas para establecer la calidad de su conocimiento, destreza o practica, pues
cuanto mas cualificado sea un perito mas credibilidad genera; regresando al caso
enunciado, el fiscal propone como perito al experto en balistica que realizo el expertaje
del arma y cascabillos encontrados en la escena del crimen y en la casa del acusado,
para sentar las bases antes de entrar al fondo debiera preguntar: Cual es su profesién?;
En donde estudié usted? Desde hace cuanto trabaja como experto en balistica? Ha
realizado alguna otra capacitacién?, ya que estas preguntas sientan las bases de la
calidad del testimonio pericial que se va a escuchar y le dan credibilidad, las preguntas
deben ser abiertas e incluso puede ser provechoso combinar la exposicion del perito
con algun tipo de prueba demostrativa que permita explotar mas la explicaciéon que se
brinda. El contra-interrogatorio del perito varia del testigo en el sentido de que los
puntos para impugnar su testimonio, ademas de los que pueda utilizarse de los vistos

para el testigo, en forma especifica pueden resumirse en tres:
1) La calidad del perito: Sus pocos conocimientos, mala preparacion, falta de

experiencia, etc. sin olvidar también el aspecto externo que siempre influye en cuanto a

la credibilidad.
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participé en dichas actividades etfc.

3) El objeto de su peritaje: Aqui puede incluso confrontarse al perito cuestionandole
sobre otras posibles hipétesis que pudieran haber alterado el mismo o producir el

mismo efecto.

La opinidn del testigo y el testigo perito: Finalmente se abordaran dentro de este
apartado dos situaciones que por su posibilidad de realizacién han sido analizadas en
cuanto a la prueba testimonial, por regla el testigo declara sobre hechos que le constan
personalmente, los describe, los narra, y el perito emite una opinién en base a sus
conocimientos sobre dichos hechos. Pero acaso es total la imposibilidad de un testigo
para emitir cualquier tipo de opinién, o en igual forma, un experto en determinada
materia, que conozca en forma personal de determinados hechos delictivos con los que
tiene relacion la misma, debe declarar Unicamente lo que ocurrié sin poder inferir algo
mas producto de su mismo conocimiento, a continuacion se plantea la solucion que se

le ha dado a estas dos interrogantes:

Opinidn del testigo no perito: La doctrina sefala, que las personas si son capaces de
emitir cierto tipo de opiniones, aunque carezcan de un conocimiento especializado, en
torno a todas aquellas situaciones, en las que lo que se percibe, es parte de la

normalidad de la vida en sociedad.
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Por ejemplo: en nuestro caso numero 1 si el fiscal formulara la siguiente pr%f"a al
testigo: Juan: Cual era el estado de animo del acusado al momento de co‘\ﬁe'r i
crimen; y el abogado defensor objetara, que el no puede opinar al respecto por no ser

[

psicélogo, como Juez que resolveria.

El apreciar el estado de animo de otra persona generalmente no requiere de un
conocimiento especializado en psicologia, cualquiera puede decir, si una persona se
mira alegre, triste, enojada, asustada o serena, por lo que la objecion debiera
declararse sin lugar; en igual forma un ser humano puede emitir opinién sobre si la
velocidad a que iba un carro era rapida, muy rapida, lenta, o si habia una distancia muy
grande, poca o regular entre dos objetos, y este tipo de situaciones pueden permitirse
ya que no solo son cuestiones que comunmente se dan en la vida diaria sino que
también via el contra-interrogatorio la contraparte puede establecer el limite de esta
opinion si considera que no es exacta, asi, si la respuesta a nuestro ejemplo por parte
del testigo hubiese sido que el acusado estaba enfurecido, el defensor podria

repreguntar:

Testigo, usted declaro que oy6 un disparo, y al subir la vista vio como a diez metros a
un hombre dispararle a la victima; respuesta: si; Y en ese instante se tiro al suelo por el
miedo de ser herido: si; Y desde el suelo vio la cara del acusado y noté que estaba

enojado...

Es por ello que si se puede admitir cierto tipo de opiniones que aunque no provengan

de un experto si pueden ilustrar al Juez sobre el caso, sin riesgo de que se cometa
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algun tipo de injusticia pues existe como insistimos los mecanismos de control esa—
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apreciacion via la objecién o el contra-interrogatorio. Sag Son

Declaracion de un experto como testigo: Cuando nos referimos al siguiente apartado
estamos hablando de aquellas situaciones en las que una persona que ostenta las
calidades de experto, es llamado a declarar porque ha presenciado un hecho criminal,

o sea se le llama como testigo y no como perito.

Supongamos que en nuestro caso 1 Juan fuera médico forense del organismo judicial y
observa las heridas que la victima presentaba, su visién del hecho cambia con respecto
de un simple particular pues él al ver la herida sabe si es un orificio de entrada o de
salida, si hay tatuaje* o no, si hay residuos de poélvora en la ropa, en fin su mismo grado
de preparacién y experiencia le hace ver cosas en que una persona comun dificiimente
repararia, y es por ello que se formula la siguiente pregunta: Al momento de declarar,

hasta que punto y en que forma puede declarar dicha persona?.

El Codigo Procesal Penal establece, en el Articulo 225 parrafo segundo: "...No rigen las
reglas de la prueba pericial para quien declare sobre hechos o circunstancias que
conocié espontaneamente, sin haber sido requerido por la autoridad competente,
aunque para informar utilice las aptitudes especiales que posea. En este caso, rigen

las reglas de la prueba testimonial."

De la cual se desprende que aunque la declind del testigo pueda expresarse mas
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posibilidad de que pueda emitir opinién al respecto, pues solo podra describir lo qtle

percibié en forma personal.
2.6 La prueba demostrativa

"La evidencia demostrativa se refiere objetos perceptibles mediante los sentidos:

personas, lugares, objetos, etc."®?

Al decir objetos se refiere tanto a personas como cosas tangibles, armas, ropa, relojes,
cuchillos, ganzuas, mufecos etc. si como todo tipo de documento, o medio de
representacion, fotografias, videos, dibujos, planos, e incluso cualquier forma de
reconocimiento o forma de representacion que pueda cumplir con la finalidad de dar luz

al juzgador del como ocurrié determinado hecho.

Clasificacion: De acuerdo a esto la prueba demostrativa esta se puede dividir en:

- Prueba demostrativa real: Formada por todos aquellos objetos que son los mismos
que se desean presentar como evidencia por ser parte del caso: la ropa de la victima,
las fotos del cadaver, el arma homicida, el video de la escena del crimen, las ojivas

encontradas, etc.

- Prueba demostrativa ilustrativa: Constituida por aquellos objetos que no siendo los

®2 Chiesa Aponte, Ob. Cit. Pag. 498.
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reales, sobre como pudo haber sucedido el hecho, planos, croquis, represenfagrane
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graficas computarizadas, reconstrucciones o dramatizaciones, etc.

En el derecho evidenciario al referirse a este tipo de prueba, aunque se reconoce que
los documentos siempre constituyen evidencia demostrativa, real o ilustrativa, se
analizan separadamente pues en materia civil o administrativa la importancia que dicho
medio tiene es fundamental, pero atendiendo que la presente investigacion se
centraliza en el area penal, los mismos seran analizados como parte de ésta. Puede
deducirse entonces, que en materia penal, las distintas variedades de medios que
constituyen la prueba demostrativa, no importando si son reales o ilustrativos, pueden

ser clasificados en tres:

- BEvidencia documental: En el sistema de justicia penal guatemalteco, un cambio sin
lugar a dudas significativo lo constituye el ambito de la evidencia, que aunque, como
se ha dicho, no cuenta con su propia normativa, si se encuentra en el Codigo Procesal
Penal normas que fieles a la filosofia acusatoria, dan amplitud interpretativa para la
aplicacion de la misma. Asi por ejemplo, cuando enumera los medios de prueba que
pueden se utilizados no hace un apartado especial para la prueba documental, y se
limita a regularla en el Articulo 244 el cual dispone:

"Los documentos, cosas y otros elementos de conviccidon incorporados a los
procedimiento podran ser exhibidos al imputado, testigos y a los peritos, invitandoles a

reconocerlos e informar sobre ellos en lo que fuere pertinente."
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escritos, grabacion de sonido, grabacion fotografica, que se utilice como evid&iéia, 'y

-

en materia penal esto puede hacerse de dos formas, cuando el documento en si es
parte del hecho delicti\}o, como en los casos de estafa mediante cheque, publicaciones
obscenas, falsedad material, falsedad ideologica, uso de documento falsificado, en
donde es obligatorio presentar el mismo para acreditar la comisién del delito, y cuando
puede servir como evidencia en cualesquiera otro tipo de delito para probar
determinado hecho, por ejemplo la participacién de una persona en un caso de
secuestro, al encontrar una serie de cartas o mensajes enviados por el autor intelectual
a los autores materiales, algin mensaje contenido en cualquier clase de documento
dirigido a la victima que pudiera relacionarse con los autores, en ambos casos

estariamos utilizando evidencia demostrativa real.

En la doctrina evidenciaria no existe una norma que obligue a las partes hacer uso de
determinado tipo de evidencia con el objeto de probar un hecho, a excepcién de la
denominada regla de la mejor evidencia, por la cual si una parte desea demostrar el
contenido de un escrito obligatoriamente debe presentar el original de este,
entendiendo como original también cualquier tipo de duplicado fiel del mismo,
(testimonios, certificaciones, copias autenticadas, etc). Tomando el caso 1 como base
suponiendo que el fiscal pretende incorporar un video tomado por las camaras de
seguridad del Centro Comercial, en donde se filmé el crimen cometido, tal medio
constituiria una prueba documental demostrativa real, y si se ofrece como evidencia
debe presentarse el video original o la misma podria ser objetada por la defensa por no

ser la mejor evidencia.
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sucedieron los hechos que se someten a juicio, si estos objetos, son los mismos que se
presentan como evidell‘u:ia, constituyen evidencia real, y si se trata de evidencia en la
cual se ofrecen objetos distintos pero con caracteristicas similares se habla de prueba
ilustrativa, que como ya dijimos ilustra al dar una idea del objeto real; volviendo al
ejemplo anterior si el fiscal ofrece como prueba la camisa de la victima y es esta
prenda la que presenta en la sala, esta es prueba demostrativa material real, ahora
bien si no presenta esta camisa sino una similar en color, disefio, marca, seria prueba
material ilustrativa. La legislacion Guatemalteca contempla en el articulo transcrito

anteriormente dicho medio.

Evidencia recreativa: Esta tercera clasificacion busca recrear, representar o proyectar
un determinado lugar, objeto o accién a efecto de establecer como ocurrieron los
hechos, dentro de este tipo de evidencias puede contenerse las reconstrucciones de
hechos, inspecciones oculares, dramatizacion, etc. efectuadas por distintos medios.
Complementa a los otros dos grupos antes relacionados y se diferencia de ellos que
este tipo de evidencia trasciende la informacion que puede dar el simple objeto o
documento, en virtud de que se incorporan aspectos en torno al accionar humano en el
evento, o la imposibilidad del mismo. Si en el mismo ejemplo, la defensa solicita que se
haga una inspeccién ocular en el centro comercial a fin de verificar la posibilidad fisica
del testigo Juan, de haber visto como él dice los hechos desde el lugar en el que se
encontraba ubicado, dicho medio puede aclarar dudas con respecto a dicha declaracion

pues recrea en la mente del juzgador la posibilidad fisica de ver o no del testigo.
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Todo este conjunto de medios contenidos en los tres grupos antes vistos s%rlgen por.,

ST

los principios comunes del derecho probatorio en cuanto a que se requiere que sean
licitos, pertinentes y admisibles, para que puedan ser utilizados como evidencia, e
igualmente se requiere que no causen perjuicio indebido y sean Utiles para el

descubrimiento de la verdad pero dada su misma naturaleza la forma de su

incorporacion requiere de ciertas técnicas o variantes que a continuaciéon se analizaran.

Incorporacion al debate: Siendo como hemos visto muchos los medios contenidos en
los tres grandes grupos de la prueba demostrativa se mencionan lineamientos y

cuestiones basicos comunes.

La evidencia debe de autenticarse, esto significa que debe de establecerse plenamente
que el objeto que se ofrece como evidencia efectivamente es el objeto que se esta
presentando, por ejemplo si el fiscal ofrece el machete que se uso para dar muerte a la
victima, y al momento del debate presenta un machete, debe de comprobar que el arma
que esta incorporando efectivamente es el arma homicida, es decir machete
utilizado=machete presentado, que seria autenticacion de prueba real, caso contrario de
cuando se ofrece prueba ilustrativa, pues siendo su finalidad ilustrar al Juez reforzando
generalmente otro medio de prueba, tal requisito de autenticacién es muy inferior al
exigido en la prueba real pues basta con acreditar su utilidad para ilustrar, asi si se
ofrecen fotografias sobre como quedaron los vehiculos después de un accidente de
transito en donde fallecié una persona (homicidio Culposo), debe autenticarse que las

mismas contienen |la imagen de los automotores tal y como quedaron en esa ocasion
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(prueba ilustrativa). Sobre este particular a continuacion se transcribe un parrafo de un
articulo que analiza, en un fallo del Tribunal Supremo de Puerto Rico, en donde se

hace referencia a la distinciéon entre evidencia demostrativa ilustrativa y real:

“De entrada es obvio que el croquis es evidencia demostrativa cuya mision es ilustrar
"mejor" los testimonios; la Regla 80 de Evidencia regula liberalmente su admisibilidad.
La evidencia demostrativa se divide en real e ilustrativa. La demostrativa real (u
original), por propia definicion, juega un papel central y directo en el asunto objeto de la
controversia. En contraste, la evidencia demostrativa ilustrativa Unicamente es para
ensenar, instruir, representar o hacer mas comprensible un testimonio u otra evidencia.

Obviamente, el croquis impugnado se admitié como evidencia demostrativa ilustrativa”.

La diferencia sobre su uso la expresa asi el Profesor Chiesa:"En el caso de la
evidencia ilustrativa, cuyo fin es ilustrar o clarificar un testimonio, como por ejemplo un
croquis, un chart, una fotografia, lo Unico que el proponente debe establecer es que tal
evidencia es de ayuda al juzgador para entender otra evidencia, particularmente el

testimonio de un testigo.

En estos casos el origen de la evidencia ilustrativa tiene poca o ninguna importancia.
Lo mismo da que un testigo vaya a la pizarra y el mismo haga un dibujo que ilustre su
testimonio o utilice un modelo, croquis, etc., preparado por el u otra persona. Lo Unico
importante es que el tribunal entienda que la evidencia ilustrativa hace mas
comprensible la otra evidencia." Chiesa, Practica Procesal Puertorriquefia, Evidencia,

Publicaciones J.T.S.>, pag. 514. (Enfasis suplido).
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jurado a entender otra evidencia, particularmente el testimonio del Sargento Febres e

Garcia, y ademas, el testimonio posterior del policia Lopez Sanchez.

Parafraseando al profesor Chiesa, el origen del croquis es, en este sentido, inmaterial,
ya fuera preparado por el testigo o un dibujante. A igual conclusion llegamos en cuanto

a las fotografias admitidas."®*

Esta autenticacion generalmente se hace por medio de evidencia testimonial, ya sea de
testigos o peritos, pues no podria el abogado defensor o fiscal, dar por sentado que una
evidencia es lo que el dice sin su previa autenticacion pues se le podria objetar tal

extremo. A continuacién se tratan algunos medios de autenticacion:

Autenticacion por medio de las letras: Para probar la autoria de un escrito o de una
firma puede utilizarse el renacimiento de la misma persona, testigos familiarizados con
la escritura y/o firma del supuesto autor o por medio de dictamen de experto caligrafo,
ya sea por cotejo de documentos o por expertaje que se haga solicitando al supuesto

autor que escriba o firme algo en el mismo debate y el cotejo se haga en esa forma.

Identificacion de la voz: La cual busca establecer que una o varias voces pertenecen
a determinado autor lo contienen una conversacion entre sujetos determinados, tipo de

autenticacion que puede hacerse por la misma victima en casos de secuestro cuando

% Chiesa, Aponte Ernesto L. Analisis del término en materia de derecho probatorio Pag. 946
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Para el caso de llamadas telefonicas pueden utilizarse igualmente registros de la
empresa que presta el servicio sobre que numero salid y a cual entré determinada
comunicacion siempre que se establezca que la recibié la persona contra la que se

ofrece.

Cadena de custodia: Este que es un medio de autenticacion especialmente importante
y relacionado con la prueba demostrativa material, armas, sustancias, ropa ,etc. sirve
para corroborar que un determinado objeto que se incauté es el mismo que se presenta
en juicio, y es vital cuando se habla de escenas del crimen y/o delitos flagrantes. La
cadena de custodia es pues todo el viacrucis que sufre la evidencia desde que se
obtiene hasta que se presenta a la sala del debate, imaginemos nuestro caso lll, al
llegar a la escena del crimen el fiscal encuentra el cadaver, a la par del cadaver un
arma, y en el interior del bus unas ojivas, la cadena de custodia inicia cuando se marca
y embala la evidencia, se entrega por conocimiento a un oficial de inspecciones
oculares para que haga el dictamen correspondiente o bien el fiscal se queda coﬁ el
arma y manda hacer posteriormente el expertaje en forma conjunta por expertos de la
Policia y del Ministerio Publico, esta entrega sera el segundo eslab6n de la cadena,
posteriormente tanto el arma como las ojivas quedan depositadas bajo la
responsabilidad de determinada institucion, tercer eslabén y por ultimo es presentada al

Debate.
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falsamente y sirve al fiscal para darle autenticidad a la prueba que presenta. Es pokelie. .=

que el fiscal debe establecer la cadena a través de distinta evidencia, en el caso del
arma si ésta cuenta clon registro, dicha autenticacién es rapida, en caso de no tener
puede utilizarse a testigos, tales como el policia que cubrié dicha escena, el que
trasladd el arma al gabinete, el experto que la analiz6. etc. Es pues la cadena de
custodia un medio suficiente y necesario para la autenticacion de evidencia material, y
aunque no toda ruptura de la cadena pueda considerarse suficiente para invalidar la
prueba, una irregularidad o interrupcion de fondo si debiera provocar la inadmisibilidad
de dicho medio de prueba. Sobre el tema de La Cadena de Custodia, se recomienda la
Exposicién realizada por el Asesor Norteamericano LIC. TIMOTHY W. CORNISH,
dentro del Seminario sobres “La Prueba en el Proceso Penal y la Cadena de Custodia”
organizado por CREA, del cual se extrajo el siguiente parrafo: “En los emergentes
sistemas acusatorios o mixtos de América Latina se habla mucho de la "cadena de
custodia" como una doctrina juridica. Sin embargo, en el sistema procesal penal Norte
Americano, la cadena de custodia es nada mas ni menos que el nombre que se utiliza
para cualquier sistema interno de manejo de evidencia, disefiado para asegurar su
integridad durante su custodia por alguna autoridad, generalmente una dependencia
investigativa o policial. El concepto nace como un apéndice a la garantia constitucional
del debido proceso, consagrada en la quinta enmienda de la Constitucion Federal y
aplicable a los estados de la federacién por medio de la catorceava enmienda. Dentro
de las polifacéticas garantias que estan incluidas en el debido proceso es la de
"confrontacion” de la prueba (es decir, el derecho de controvertir la prueba), asi como la

imparcialidad de las autoridades encargadas del ejercicio de la accién penal.
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CAPITULO Il

3.1 La necesidad de las reglas de evidencia en el proceso acusatorio

El proceso de una reforma dirigida a la adopcién de un sistema de juicio oral y
acusatorio, como el que inicio Guatemala en julio de 1994 constituye una reforma
integral de todo el sistema de justicia y no solo la substitucion de una ley por otra. Tal
adopcion con base en la oralidad para el enjuiciamiento y la presentacion de la prueba,
trae consigo planteamientos sobre las bases teéricas y procésales apropiadas con
dicho sistema. Una de estas es el realizar un juicio publico con presentacion de prueba
testifical, tiene como consecuencia intrinseca la necesidad de determinar las
competencias y funciones de los operadores en el proceso®. Cobra particular
relevancia el principio adversativo del procedimiento y el papel protagénico de los
adversarios durante la presentacién de la prueba. Una caracteristica distintiva del
procedimiento, es la de que el examen de los testigos y los planteamientos en torno a la
admision y rechazo de la prueba estaran a cargo de estos. De igual forma, el juez o
magistrado asume atribuciones y competencias dirigidas al control de procedimientos y

a la aplicacién de los principios y normativa probatorias.

En el sistema acusatorio/adversativo, los procesos se desarrollan con arreglo a los
principios basicos del estado de derecho; esto incluye la separacién de poderes y el

respeto a los poderes constitucionales. La funcién principal del juez como sujeto

5 Vélez Rodriguez, Enrique, Concepciones generales sobre la importancia y utilidad de la ley de
evidencia / derecho probatorio en un sistema de juicio oral y acusatorio. Pag. 32

103



Lo

» (d
: Te- aum 2
procesal, por tanto, no es la de interrogar testigos, sino la de resolver soki ar

'-‘.

Y

"’

0%

E
/

1’63

,,,45
N

admisibilidad de la prueba ofrecidas por las partes, y regular el orden y el modo en qué“' S

dicha prueba es presentada. La introspeccién en torno a la experiencia practica durante
varias décadas llevo 5;1 la conclusion de que para lograr una solucidn mas justa y
eficiente en los procesos, debia revestirse al juez de un alto grado de discrecion en el
manejo de los procedimientos. Ello es asi, particularmente lo que concierne al orden y
modo en el que se va a presentar la prueba. Tal admisién se rige a base de los

principios establecidos por la normativa.®®

La introduccion de reglas de evidencias implica formulaciones respecto al contenido,
proposito y naturaleza del modelo del cuerpo normativo. A su vez, su implantacién de
paises con sistemas inquisitivos o mixtos, acarrea planteamientos sobre los procesos
de transicion y coexistencia. ;Qué forma va a tener el cuerpo normativo? jDebe
promulgarse una "ley de evidencia," a la manera, por ejemplo, de una ley hipotecaria?
¢, O debe tener su origen dicho esfuerzo en la creacion judicial, ya que después de todo,
los jueces son los sujetos procésales llamados a poner en practica las disposiciones
evidenciarias? ¢Debe incluir tal cuerpo normativos solo principios procésales, o puede

adoptar principios de politica social de caracter extrinseco al proceso?®®

La experiencia en varios paises de nuestro continente respecto al sistema acusatorio de
oralidad ha sido variada. La llamada cultura de la oralidad, se ha presentado
gradualmente a los operadores de la justicia penal. En ocasiones, ha coexistido con la

normativa de sistemas mixtos. En algunos casos se han presentado principios 0

6 ° Ibid. Pag. 33
® Ibid
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sistemas procésales. Ciertos jueces han implantado en sus tribunales varias de las
técnicas o principios del derecho probatorio, no en consideraciéon de los parametros de
la legalidad, sino bajo el palio de la llamada sana critica, como hasta ahora se ha

observado en Guatemala.

El resultado, en lineas generales, ha sido el de un hibridismo matizado por la carencia
de homogeneidad y uniformidad. Si determinados jueces, con orientacion inquisitiva, no
exigen al fiscal cumplir con su funcién de sujeto adversario durante el enjuiciamiento, se

frustra el derecho a un juicio justo e imparcial.®’

La adopcion de reglas o normas de evidencia presupone una fase relativamente
desarrollada en la implantacion de un sistema de oralidad. La légica y la experiencia
sugieren que tal adopcion este precedida por la familiarizacion y la capacitacion de
partes de los operadores, con la cultura de la oralidad y los principios constitucionales
que la sustentan. A manera de ejemplo: el entender el alcance y los parametros del
contra-interrogatorio como etapa del examen testifical, conduce a una comprensién del
origen y de la base constitucional del este. Es por ello, que el estudio sobre la prueba
de referencias y sus excepciones, ha reconocido la necesidad de integrar dicha
normativa con las consideraciones constitucionales que sirven de sustento al contra

interrogatorio.

" Ibid. Pag. 34
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Un importante elemento del derecho probatorio no es de caracter propiamente a’ticesaJr
sino de caracter sustantivo. El mismo se relaciona con lo que se conoce coh"las
cuestiones de "politicas extrinsecas”. Con miras a garantizar o incentivar determinados
valores o instituciones,‘ la doctrina ha reconocido el rechazo de pruebas que de otra
forma serian admisibles, por cumplir con el criterio de pertinencia. Mediante el de tal
prueba, se pretende promover conductas y actitudes que el instrumento normativo
estima, va a resultar en beneficio social. Tal es el caso de los privilegios, cuyo propésito
fundamental es el proteger relaciones e instituciones, tales como la relacion conyugal o
las relaciones abogado-cliente o medico paciente. La funcion de no admitir pruebas,
aunque es una de naturaleza procesal, se realiza en el ejemplo anterior, por una
consideracion extrinseca al proceso. Se rechaza prueba sobre una comunicacion
confidencial del esposo a la esposa, y del cliente al abogado, no por la carencia de
pertinencia de dicha prueba, sino para promover dichas comunicaciones, y con ellas las
relaciones en las que se dan. Es apreciable por tanto, que la adopcion de una ley de
evidencia, fundamentada en los modelos existentes de los procedimientos acusatorios,
trae consigo planteamientos arraigados o relacionados con presupuesto sociales de

relevancia.
3.2 Trasfondo general sobre el origen del derecho probatorio

El instrumento normativo que conocemos bajo diversos conceptos tales como: reglas de
evidencias, ley de evidencia, o derecho probatorio, tiene su origen en la tradicién
jurisprudencial del "common law". En el ambito del derecho federal norteamericano, la

normativa estuvo determinada por doctrinas asentadas a base de la funcion
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estado de derecho sobre las materias principales, la jurisprudencia no reflejaba una
uniformidad absoluta, ni una igual aplicacion de las normas, en los diferentes estados
norteamericanos, salvo algunas excepciones, también se observé una aplicacion

heterogénea de las opiniones judiciales.®®

En 1975, con la promulgacion de las Reglas Federales de Evidencia (Federal Rules of
Evidence) en Estados Unidos de Norteamérica en lo siguiente de este trabajo
denominado simplemente como FRE, se intenta reformular el anterior estado de
derecho. Acorde con la intencion de sus redactores, las FRE tenian como uno de sus
objetivos uniformar el derecho probatorio mediante la sustitucion de las anteriores
normas de la casuistica por reglas escritas a manera de un instrumento normativo. En
el proceso también se aspiraban a condensar y hacer mas homogéneos el cuerpo de

derecho probatorio.

Con el tiempo, la mayoria de los estados norteamericanos adoptaron las FRE o
modelos analogos a esta. Puerto Rico hizo lo propio en 1979, al adoptar unas reglas
modeladas en sus aspectos mas importantes en las FRE. Visto en retrospectiva, el
proceso parece haber tenido el desarrollo previsto. Con la excepcion de capitulos como
el de los privilegios, las FRE han logrado crear un sistema uniforme que facilita el
estudio, el analisis y la predeterminacién de las controversias probatorias. Aunque cesé
como fuente principal del derecho probatorio, la jurisprudencia cumple un propésito

interpretativo/supletorio en el ordenamiento norteamericano. La promulgacion de las

® Chiesa Aponte, Ernesto L. practica procesal puertorriquefia. Pag. 63
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de "codificar" el derecho probatorio. El escepticismo hacia la "codificacion”, propio de la
tradicion anglo-norteamericana, dio al traste con esos esfuerzos. Entre los esfuerzos
mas notables cabe de‘stacar el codigo de Wigmore de 1909, un documento extenso y
técnico, el codigo modelo de 1945, redactado por el Americano Law Istitute (ALIl), obra
del profesor Morgan, quien discrepé el Wigmore en varios aspectos doctrinales, las
llamadas Reglas uniformes de 1953, las cuales pretendieron simplificar la anterior y el
codigo de Evidencia de California (1965), el cual incluyd algunas diferencias con la
normativa del "common law" y proveyé un esquema bastante detallado en sus

disposiciones.®®

Se puede definir el objetivo general de las reglas de evidencia, o normas de derecho
probatorios, como el de determinar la admisién de los medios de prueba en un proceso
judicial. En ausencia de tales normas, no se podria reglamentar, ni tener control, sobre
un enjuiciamiento realizado con base a la oralidad de la prueba. Tampoco se podria
garantizar el caracter confiable de dicha prueba. La aplicacion de la llamada sana critica

como fundamento regulador, implicaria resultados carentes de uniformidad.”

Especificamente, hay que destacar el marco procesal que desarrolla un instrumento
normativo en el sistema adversativo. Las partes operan con arreglo a posturas e
intereses encontrados. El conocimiento de las normas y su aplicacion uniforme permite
a dichas partes controlar su estrategia y prevé los posibles resultados. De esta manera

se da cumplimiento al principio de seguridad juridica.

® Chiesa Aponte, Ob. Cit. p. 64
" Emmanuelli Jiménez, Rolando, Prontuario de derecho probatoric puertorriqueiio. Pag. 52
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3.3 El derecho probatorio y las cuestiones de hecho M, £
[

Segun Wigmore,”

autor del codigo de 1909, el término evidencia no constituye un
principio de légica o ju}idico sino un hecho, o conjunto de hechos, que se ofrecen ante
un tribunal con miras a persuadirle respecto a la veracidad de una proposicién de
hechos. A su vez, Thayer, un comentarista norteamericano de finales del s. XIX, definid
la ley de evidencia como el conjunto de reglas y principios que afectan las
investigaciones judiciales respecto a cuestiones de hecho, en su mayoria
controvertidas. Para Thayer, el derecho probatorio no se dirige a regular los procesos
de razonamiento o de argumentacién. Estos procesos, propios de un procedimiento oral
acusatorio, se rigen por sus propios meétodos. La ley de evidencia, de acuerdo a estos

autores, se dirige a probar cuestiones de hecho (llamadas "questions of fact")’?, |

as
cuales, una vez admitidas, van a servir como sustento probatorio para que el juzgador

de los hechos pueda racionar o fundamentar sus decision.

Se aprecia por tanto, una conexién entre el instrumento normativo evidenciario y la
probanza de cuestiones de hechos. Las normas probatorias, como se ha sefialado, no
pretende regular el proceso de razonamiento, ni la sana critica, que debera emplear el
tribunal para apreciar la prueba y eventualmente adjudicar. Mas bien, estas se ciernen
sobre la determinacion de cuales hechos van a servir de base para tal razonamiento.
Esto ultimo es vital si se considera que en Guatemala también se aplica el sistema de la
sana critica razonada, y hay algunas normas relacionadas con la evidencia pero se

carece de una ley que regule todos estos aspectos con especificidad.

"’ Vélez Rodriguez. Ob. Cit. p.52
2 |bid. Pag.59
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3.4 Presupuesto basico del derecho probatorio en el sistema oral Iacusatoi“i'q“-u.
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El derecho probatorio suele ser asociados con sistemas procesales que descansan en
principios adversativos y en proceso de oralidad. Guatemala con las reformas iniciadas
en el periodo de la anterior Corte, audiencias orales y Juzgados Penales de Turno,
aunado a las reformas implementadas por la actual, ha oralizado y convertido su
proceso desde l|a etapa preparatoria en un acto eminentemente adversativo.
Precisamente por la importancia que se le presta en dicho procesos a la persuasion del
juzgador y a la valoracion que se le ha de asignar a la prueba, se hacen necesarias
disposiciones que regulen la admisién de la prueba. Tomando en consideracion el
transformo y el caracter heterogéneo de los instrumento normativo probatorios, se

procede a examinar sus presupuestos basicos.

Como se ha expresado, dicho sistema se define por el caracter adversativo de un
proceso publico y oral. El caracter adversario imprime un sesgo al proceso respecto al
papel que van a jugar los operadores. Toda vez que son estos los llamados a presentar
la prueba, sera menester imponerle las correspondientes funciones y competencias en
el proceso. Notese en este sentido, como algunas reglas exigen de los litigantes el
presentar objeciones a la admisidén de pruebas, o establecer el predicado para

autenticar documentos.

De igual manera, las reglas definen el papel y prerrogativas del tribunal. Ya que sus
funciones correspondientes a las de un arbitro o adjudicador, se le releva de funciones
propias de la investigacion y el enjuiciamiento. De esta forma, se garantiza la
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la fase del interrogatorio de testigos, estara limitada en la mayoria de las instancias
hacia realizar preguntas aclaratorias. A diferencia de otros sistemas, el adversario /
acusatorio presupone 'que el tribunal adviene en conocimiento de la prueba en el
momento en que esta es presentada para su consideracion. Una caracteristica de la
cultura del juicio oral, es el hacer conscientes a la figura del juez respecto a la limitacion

de sus competencias y funciones.

Si bien por un lado las reglas reducen el papel de un juez, a su vez le conceden un alto
grado de discrecion para regular los aspectos referentes ha o que se ha llamado, el
orden y modo de presentarse la prueba. Ello significa que se faculta al juez para tomar
aquellas medidas y determinaciones que sean necesarias para un enjuiciamiento mas
efectivo y economico. A manera de ilustracion de esta facultad, el juez puede: reducir el
numero de preguntas -y el alcance de estas - en un interrogatorio; rechazar prueba
acumulativa o repetitiva; modificar el orden en que se presentan los testigos y regular
las formas en que se hacen las preguntas, Articulos 375 y 378 del Cdodigo Procesal

Penal.

La naturaleza del proceso acusatorio / adversario trae consigo la necesidad de crear un
cuerpo de normas, en el cual van a coexistir principios practico-procesales y de forma,
con normas de clara raigambre social y de consideraciones extrinsecas al proceso. En
la medida en que el modelo procesal al ser implantado no se origine con arreglo a estos
principios deberd tomar medidas encaminadas a elaborar un instrumento normativo

cuyo contenido esté acorde con su realidad procesal.
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Se ha propuesto varias razones para la creacion de las normas de derecho probaterip < ..
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en el sistema de adversarios. Un analisis de las mas relevantes, es importante en el

presente tema.

a) Controlar la duracién y alcance de los procesos: Existe un fundamento
eminentemente pragmatico tras el derecho probatorio: darle fin con razonable prontitud
a los procesos judiciales. Sobre este particular se han establecido reglas basadas en la
discrecion del magistrado, que autorizan al tribunal a reducir el nimero y volumen de la
prueba. A manera de ejemplo, el tribunal puede rechazar testigos o documentos que
constituyan prueba acumulativa o prueba cuyo modo o forma de presentacion sean
complicados. De igual forma, el tribunal puede limitar aguellos interrogatorios que se

extiende indebidamente, o la prueba pericial compleja o excesivamente técnica.

El derecho probatorio moderno parte del concepto de pertinencia como fundamento
tedrico central que gobierna y determina la prueba que se admite. Prueba que no es
pertinente no es admisible. Ello conlleva el que los litigantes estan prevenidos respecto
al alcance de la prueba que se les va a permitir. Prueba que resulte colateral o sin
merito para ayudar a adjudicar las cuestiones de hecho pertinentes va a ser rechazada.
De no existir un claro principio de pertinencia promulgado, los litigantes podrian
prolongar los proceso-s indefinidamente en la fase de la practica de prueba. Notese que
por lo dicho, hay normas que autorizan al tribunal para rechazar prueba que aunque

resulte pertinente, su rechazo esta justificado al valorar su peso a la luz de otros
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b) Lograr la homogeneidad en el derecho probatorio: En el common law,
norteamericano, durante varias décadas el derecho probatorio se reglament6 a base de
la casuistica y la doctrina jurisprudencial. Tal era la situacién en el ambito federal, hasta

1975, fecha en que se promulgaron las reglas federales.”

El estado de derecho basado en principios jurisprudenciales, trajo consigo en que en
determinadas materias, incluyendo aspectos de forma, no existia uniformidad de
criterio. Las decisiones de tribunales apelativos diferian en importantes aspectos. Con la
llamada codificacion de las reglas federales, se logro impartir una homogeneidad el

derecho probatorio.

En algunas jurisdicciones de nuestro continente, en las cuales desde hace varios afios
se ha desarrollado, de manera gradual, la adopcién de modelos procesales analogos o
cercanos al acusatorio, se ha dado un fendmeno parecido en los tribunales de

sentencia.

Se ha querido adoptar principios de derecho probatorio norteamericanos mientras se
delibera o decide por el cuerpo legislativo el curso definitivo a seguir respecto a la

adopcion de un instrumento normativo. Este estado de cosas que ha durado desde

" Vélez Rodriguez, Ob. Cit. p.111
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critica para aplicar algunas de estas normas. Otros se preguntan cual es el verdadérmm

estado de derecho que les obliga. Desde la perspectiva del litigante, este estado de
relatividad y discrecionalidad genera una incertidumbre, que dificulta el poder
diagnosticar o predecir con cierto grado de certeza la forma en que se va a adjudicar

determinada controversia.

En ambas de las instancias discutidas se aprecia un problema. Los jueces de sentencia,
aquellos llamados a resolver dia a dia los asuntos probatorios, albergan incertidumbre
para resolver. La creacion, de un instrumento normativo sobre derecho probatorio,
permitiria al operador judicial estar en posicion de poder adjudicar en forma uniforme y
razonada los problemas y controversias relacionados con la practica y la admision de la
prueba. Con el desarrollo jurisprudencial, las propias sentencias podran utilizarse como

instrumentos de interpretacion respecto a la normativa alli regulada.

c) Asegurar una adjudicacion mas certera y confiable

Varios principios o normas del derecho probatorio van dirigidos a la calidad y certeza
‘del propio proceso. Tal es el caso por ejemplo, con las normas que regulan la
autenticacion de documentos y otros objetos como requisito para su admisibilidad. Al
establecer estas normas, el derecho probatorio pretende que documentos u objetos
cuya naturaleza u origen no estén claros, no lleguen ante la consideracién del juzgador.
Asi, documentos alterados o modificados y objetos que no han sido debidamente

custodiados luego de su ocupacién al sospechoso van a ser rechazados.
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De igual forma declaraciones extrajudiciales, cuyo declarante no esta dispo é}e erel @‘g
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tribunal presentan otro riesgo a la calidad del proceso de adjudicacion. Supoh@ams
gue una persona ha observado un robo o un accidente y acto seguido hace una
declaracion narrando c‘) describiendo este o algun aspecto de este. Otra persona lo
escucha, y es a esta Ultima a quien se trae como testigo -o sea, el llamado testigo de
oidas- al proceso para que narre ante el juzgador lo que la otra dijo. Dicho testimonio,
con arreglo al derecho probatorio moderno implicaria varios riesgos a la calidad del
enjuiciamiento. De acuerdo a lo ya expresado, respecto a la identificacion del derecho
probatorio con la probanza de las cuestiones de hecho. Nétese que algunas de las
reglas orientadas hacia la contabilidad del proceso se erigen con un propésito disuasivo
para el futuro litigante que contempla ofrecer prueba. Mediante dichas reglas, se le
advierte al litigante que si durante el proceso pretende emplear tal prueba en violacion
de X norma, su prueba no va a ser admitida. Tomando el caso de la llamada regla del
escrito original. Mediante esta se pretende que los litigantes produzcan y ofrezcan los
originales de los escritos y no descansen en prueba secundaria. Aquel litigante que se
prepara para juicio esta advertido mediante la regla, que si produce prueba secundaria
esta no va a ser admitida. Al comunicarle a que produzca prueba de primera mano, la

normativa propende a la calidad de la prueba y a la contabilidad del resultado.

d) Asegurar principios o valores de naturaleza social o de policy: El derecho de la
prueba tiene como uno de sus componentes mas importantes la promulgacion de
normas que trascienden .el marco de lo procesal. Estas pueden tener un propoésito
variado. Estas tienen en comun, el que para lograr dicho objetivo, habra ocasiones en

que determinada prueba debe ser rechazada. El rechazarla, sirve para proteger
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que por antonomasia ilustra esto, es la de los privilegios. g

Se conoce por privilegio, aquella norma dirigida a proteger relaciones o instituciones
que a juicio del legislador merecen ser protegidas dado su importancia social. Debe
tratarse claro esta, de instituciones que la sociedad considera esenciales como cuestion
de politica publica. Aunque en el "common law", los privilegios pueden variar de

jurisdiccién en jurisdiccion, hay algunos que gozan de un caracter universal.

En tales circunstancias, el mecanismo procesal provisto por la normativa probatoria
seria el mismo: el privilegio, el cual tiene el efecto de operar como regla de rechazo o

exclusion de la prueba.

En el contexto particular de sistemas mixtos o inquisitivos en vias de adoptar el oral y el
acusatorio, se plantea ademas la importancia de promulgar y reconocer el derecho al
contra-interrogatorio como uno de naturaleza fundamental. En dicho escenario, deben
adoptarse normas o principios que reconozcan el caracter jerarquico del contra-

interrogatorio, asi como su importancia constitucional.

e) Proteger los derechos del acusado: Un importante atributo del sistema adversario
es el descargo de las funciones de investigacién y enjuiciamiento en el Ministro Publico.
En dicho sistema, se le asigna al fiscal, las funciones propias de promover la accion

penal, la presentacion y organizacion de la prueba. Esto incluye de plantear la
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del enjuiciamiento, conozca o intuya los materiales de pruebas en los que se sustenta la
acusacion. De esta forma, se pretende garantizar al acusado un juicio justo e imparcial,

acorde, con principios constitucionales.

Ademas la propia naturaleza del sistema oral acusatorio, presupone un concepto de
audiencia con arreglo a los llamados principios de publicidad e inmediacion. La
audiencia publica en la que se concede el derecho a interrogar testigos a la vista de
todos, son consistentes con principios constitucionales basicos. En lugar de promoverse
la audiencia con arreglo a una lectura de documentos o un relato, el imputado percibe

de manera inmediata la practica de la prueba, de la cual su abogado es un participante.
3.6 Las reglas de evidencia y la cultura del juicio oral / acusatorio

La aplicacion efectiva de los principios y las técnicas del juicio oral deben desarrollarse
con arreglo a normas sobre admisibilidad de prueba que permiten un seguimiento
uniforme y homogéneo en los tribunales de sentencia. Dichas normas, propias de la
tradicion juridica del juicio oral y acusatorio, reglamentan y controlan el acto del juicio
desde una perspectiva adversativa. A diferencia del llamado sistema inquisitivo, el
acusatorio se caracteriza por la designacion de funciones procesales acorde con la
separacion de poderes. Al examinar dicho sistema desde la dptica de las tradiciones
inquisitivas o mixtas, la implementacién de reglas de evidencia implica una importante
transicion hacia la adopcién de un modelo procesal caracterizado por la publicidad y la
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la normativa. Al regular las fases de presentacion, admisibilidad y valoracion de la

prueba como funciones separadas, el derecho probatorio permite una vision mas clara
de las atribuciones judiciales y su diferenciacion con la actividad acusatoria. Se logra
asi la debida separacién entre la parte que sostiene la acusacioén y quien ejerce el
poder de juzgar - ello, sin trastocar el llamado momento apreciativo de la prueba - el
cual, de conformidad con las reglas de la sana critica, permite al juez realizar la
valoracion. En conclusién las palabras de Carlos Sanchez Escobar, juez del tribunal de
sentencia del Salvador, constituyen una apreciacion: Las reglas de evidencia, no
significa aceptar un modelo de prueba tasada o de tarifa legal. Ello es asi, porque el
valor que la prueba genere al juez, o al jurado, se deja bien a la sana critica judicial o a

la intima conviccién de los pares...

La importancia de un modelo que asuma reglas de evidencia es la uniformidad en
cuanto a la admision o no de las pruebas, lo cual no queda ya sujeto a la voluntad de
cada juzgador, sino a las prescripciones normativas, que de manera general, indican
bajo que supuestos debe admitirse o no una determinada evidencia. No es posible que
en un tribunal se condene a una persona en virtud de una determinada admision de la

prueba, y en otro tribunal se le absuelva porque la misma evidencia no fue admitida.
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La evidencia, conceptualizada como toda informacion que los sujetos procesales
aportan al proceso‘para convencer al juzgador sobre la existencia o no de ciertos
hechos controvertidos, con el objeto de que declare con lugar sus pretensiones
procesales, cobra vital importancia en los procesos de corte acusatorio y en especial

en los procedimientos penales.

El derecho probatorio o evidenciarlo, de raices propias del sistema juridico del
Common Law , y el procedimiento penal anglosajon, implica normas de caracter
sustantivo que no pueden estar contenidas en el Codigo Procesal Penal y por ello se

hace necesario que se recojan en un cuerpo legal autbnomo.

El sistema acusatorio formal de justicia penal de Guatemala, por sus caracteristicas
eminentemente orales y contradictorias, requiere de una regulacion legal en materia
de la prueba para reglamentar uniformemente su legalidad, pertinencia y

admisibilidad.
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1. Las instituciones que forman parte del sector justicia, deben desarrollar un‘aﬁﬁ‘?e'éé

foros y conferencias para socializar el contenido de los diversos de conviccidn
modernos que los sujetos procesales pueden hacer valer para fundamentar las
pretensiones y asi ilustrar a los profesionales del derecho sobre los nuevos medios

de defensa que se tienen para presentar descargos en el proceso penal.

. La Corte Suprema de Justicia de Guatemala debe de promover una iniciativa de ley
de Reglas de Evidencia que permitan insﬂtucionaliiar todos los principios, institutos
y mecanismos reconocidos en la doctrina acusatoria y acordes a nuestro
ordenamiento constitucional para una efectiva aplicacion del modelo de justicia

penal que esta vigente en nuestro pais.

El Organismo Judicial y/o la Facultad de Derecho de la Universidad de San Carlos
de Guatemala deben integrar una Comision, conformada por especialistas en el
derecho penal y procesal de las distintas facultades de Derecho, Asociaciones
gremiales y/o profesionales a efecto de elaborar un anteproyecto de Codigo

Probatorio, para consensuarlo con los distintos sectores del pais.
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