3.4. Aspectos novedosos de la prueba testimonial.
3.4.1. Las normas especiales de tutela respecto de las
declaraciones de menores.

En relacion a los menores la normativa procesalarado de
la idea de una proteccion mas amplia para las pass@ue se
encuentran en una condicién de minoridad, ellocadjue las reglas
de recepcion de la prueba testimonial se modieasiblemente entre el
interrogatorio
al que es sometido un adulto y al que debe seemmgitado para recibir
la declaracion de una persona menor de edad.

El primer aspecto que ha de abordarse es la tatglansiva
de que gozan todas las personas menoresiaik es decir todos
aquellos que no han cumplido los dieciocho afiosgaa conviene
indicar que el régimen de aplicacion es mbifeiado también de
acuerdo a las particularidades de cada personsug aecesidades,
la proteccion es gradual, no es la misma, ni papliearse de la misma
manera a todos los destinatarios.

El conjunto normativo tiene una doble dimension ynaa parte
las que se derivan de los instrumentos internatésngue regulan
ambitos de tutela de los menores y por otra, lana® locales incluido
el régimen que desarrolla el Cédigo Procesal Pémaal.normas que
refieren una especial tutela respecto de la praiecde los
menores son las siguientes: a) La convencion deléoschos del
Nifio. Se refiere en estos casos una protecciorcegpespecto de
los menores,y de la vigencia de sus derechos eatiéal a las
actuaciones de las autoridades Arts. 2.1, y 4adeohvenciopl; b)
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre loseDleos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucion itifay la utilizacion de
nifos en la pornografia. En este aspecto la tatekncuentra referida a
resguardar al menor de los perjuicios que seivda de las
formas procesales -los interrogatorios — coa tual
reconociéndose su vulnerabilidad, es menester qos |
procedimientos se adapten a las necesidades dek,nasih como a la
proteccion de su intimiddd c) Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacionalegia aspecto dado
el reconocimiento de formas de criminalidad orgatiérespecto
de las cuales se tenga que utilizar el testimomimenores, se deriva un

51. Arts. 2.1, y 4 de la Convencién.
70 52. Articulo 8.1 (a) (e) del Protocolo facultativo.



régimen de proteccion de los misdsd) Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, espeerate mujeres y nifos,
gue complementa la Convencion de las Naciones Wnidatra la
delincuencia organizada transnacional. (ProtocelBPaermo-Trata). El
enfasis se encuentra determinado en la proteceidasd/ictimas de trata
y de sus derechos, entre la cual se determinatiecpron de la privacidad
y la identidad4.

3.4.2. El interrogatorio del menor. La forma prescrita para
la testificacion de los menores.

Sobre este aspecto debe considerarse que el tagiio® un
menor no puede asimilarse en su forma de produetitestimonio de
una persona adulto. Se requiere aqui, un tratcedif&ado, precisamente
por la desigualdad que existe entre una personaomyeuna adulta;
este tratamiento diferente, es la regla generaldmae trata de nifios
y s6lo cuando el menor no requiera del mismo miispensara, usualmente
ello ocurre, cuando la persona es un adolescamnmegua esta situacion
es también una regla general —es decir admite excegs— por que hay
casos en los cuales, aun siendo una joven, lagppsgsonalidad o la
gravedad del hecho requerira que el testimoniangiaren la forma
diferenciada que la ley ha prescrito.

La ley procesal penal precisamente ha determinaderie de
reglas que hacen que el testimonio de los mena@@ban un trato
diferente en cuanto a la manera de su recepgiéatas formas diversas
a las que en la generalidad se disponen paralraeon de los testigos
son las siguientes: (1) a declarar en amégno formales; (2) El
testimonio recibido como anticipo de prueba delradajarse para ser
reproducido de esa manera en la vista publica,db significa que el
menor ya no declarara en el juie$p (3) que el declarante no puede

53. En este caso los articulos 2, 3, 5 y fundamentalmente el articulo 24 de dicha
Convencién.

54. Tienen aplicacién los articulos 2 (b) y 6.1 del Protocolo.

55. Lo usual es que un testigo declare en la sala de juicio, que ese acto sea individual
y sin la asistencia de otra personda, que se interrogado el testigo con la técnica del
interrogatorio directo y que se permita en toda su extensién el contra interrogatorio,
con el derecho al “careo”, es decir a la confrontacién visual entre testigo e imputado
en el mismo acto de declarar. Arts. 348 CPP.

56. En este aspecto debe hacerse una relacién entre el derecho concedido en el articulo
106 N° 10. (e) y las exigencias del anticipo de prueba que regula el articulo 305.
La declaracién del menor como testimonio puede anticiparse, pero para que tenga
validez, sobre la base de que el menor ya no rendird su declaracién en juicio, tal
anticipacién debe hacerse de conformidad a lo prescrito en el articulo 305 CPP
es decir en la forma de una declaracién en juicio, ante juez, y con asistencia del 7'|



72

ser sometido a presiones para contestantalrriogatorio o el
contrainterrogatori®’; (4) que el nifio puede ser sometido a un
interrogatorio sugestivo en atencion a su edadedfisniento y capacidad
emocional para testificar; (5) que la peesam adulta puede ser
interrogado por el presidente del tribunal confoemen cuestionario de
preguntas que presenten las partes y que se apqodrael tribunal; (6)
gue en el interrogatorio del menor pueden estaeptes sus parientes

, 0 Un experto en ciencias de la conducta, pardqnden facilidades

al menor en su testificacion.

En el articulo 213CPP se prevé las modificaciomgmrtantes
a la ritualidad del testimonio y las pautas a segpm las siguientes: a)
las preguntas han de ser claras y sencillas, estesjun aspecto clave
de la comunicacion, en los menores resulta impndgde para lograr
gue se comprenda por ellos sin tantos rodeosgeldsols sobre los cuales
deben declarar; b) el interrogatorio debe ser uramismo que se utilice
en una dimension distinta con el menor de edacliooen las modalidades
que la ley permite debe respetarse la integridégugs y moral del
declarante; c) la conduccion del juez del intertoga si lo estima
necesario; d) el auxilio de los parientes o de d#rpeen las ciencias
conductuales. Todos estos aspectos que se haonalde resultan de
aplicacion obligatoria cuando el menor tienenos de doce afos.

imputado y de abogado defensor que lo represente; lo cual no significa que no
se aplicaran las otras reglas de proteccién a la persona del menor cuando rinda
y se grave su testimonio. En todo caso la regulacién del derecho del articulo 106
N° 10 CPP no es un imperativo de regla general, deberd estimarse en qué casos,
es procedente aplicar dicha regla, por ejemplo, en algunos casos, no seria
aconsejable de acuerdo a las particularidades del mismo, recibir un testimonio del
menor por lo reciente del trauma sufrido, en otros casos, lo aconsejable serd
recibirlo, ello dependerd de las cuestiones singulares del caso de que se tfrate.

57. En la generalidad de los testimonios, una de las técnicas utilizadas y permitidas
por la ley, es el someter al testigo a presiones debidas o razonables, para saber
cual es la manera por la que sabe la informacién que declara, o sobre
intereses particulares que pueda tener que afecten individualmente la
credibilidad de su testimonio. Esta generalidad de constrefiimiento sobre el
testigo que es necesaria en un sistema adversativo para que las partes
puedan litigar su caso y para conceder completa confiabilidad al dicho del
testigo, se reduce sensiblemente cuando se trata de nifios; en el caso de
adolescentes puede ser permitido dentro de un grado de razonabilidad.



3.4.3. La confrontacion en el testimonio de los menores.

Quiza el aspecto mas relevante en el tesiionde nifios y
adolescentes, sea la diferente dimension que adgelielerecho al
care®8, también conocido como derecho a la contfroion

del testimoni89, el cual es parte del derecho de defensa y sdiastai

cuando el testigo tiene que declarar cara a caraldamputado, para ser
interrogado y contrainterrogado respecto de seseasciones y del por
gué de las mismas. Este derecho que cuando sddrptasonas adultas
adquiere una mayor plenitud, no puede ser pondaetadgual manera

gue cuando se trata de nifios.

Precisamente por ello, aun en sistemas penalefienen un

énfasis mayor sobre el sistema adver$&iah el cual uno de sus pilares,

es la confrontacion entre testigo e imputado ejuielo oral, se ha

entendido que el derecho al careo debe resultaimgigo cuando se
trata de un interrogatorio de mend¥epor cuanto aunque el derecho
a la confrontacion es parte del derecho de defgnea,una garantia

fundamental, la misma no puede ser consideraddusdsy en ciertos

casos que tienen la misma dimension de deréendamental, su
aplicacién debe ser ponderada respecto de los mi®®ses que se
tutelan.

58.

59.

60.

61.

Cuando nos referimos al careo, en este caso no lo hacemos aludiendo a una
tradicional forma de desarrollar la prueba testimonial, que es la que antes se
regulaba en el Cédigo Procesal Penal de 1996 en el Capitulo lll y que era
nominado de esa forma; el careo aqui tiene la significacion de que el
imputado pueda apreciar de vista y oidas cuando depone el testigo.

La dimensidon aseguradora del derecho al careo se ha explicado de la manera
siguiente: a) derecho al careo o confrontacién cara a cara con los testigos adversos;
b) derecho a contrainterrogar a los testigos adversos; c) derecho a la exclusion de
cierta prueba de referencia que pretenda utilizar el ministerio pUblico como prueba
de cargo. CHIESA APONTE Ernesto L. “Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y
Estados Unidos”. Primera Reimpresién. Editorial Forum. San Juan. Puerto Rico. 1995
p 390.

Por ejemplo en la legislacién puertorriquefia se garantiza en la regla 40 de
evidencias que: “Un testigo podrd testificar inicamente en presencia de todas las
partes involucradas en la accién y estard sujeto a estar interrogado por todas
ellas, si éstas optan por asistir a la vista y por interrogar al testigo”. En similar
sentido la Enmienda Sexta y la Seccién 11 del articulo Il de la Constitucién del
Estado Libre Asociado de Puerto Rico prescribe que: “En todos los procesos criminales
el acusado disfrutard del derecho a carearse con los testigos de cargo”.: “ CHIESA
APONTE Ernesto L. “Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos”.
Primera Reimpresién. Editorial Forum. San Juan. Puerto Rico. 1995 p 389.

En tal sentido se resolvié el caso Coy v. lowa 487 U.S. 102, 108 S. Cr. 2798 (1988).
Y de manera especifica refiriendo a lo legitimo de la limitacién cuando el acto de

confrontacién del testimonio provocaria en el menor victima un serio dafio emocional
—serious emotonial distress— Maryland v. Craig 110 S Ct. 3157 (1990)
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De ahi, se ha entendido que es valido, limitaola#rontacion
entre menores e imputad@scuando del ejercicio del derecho al careo,
pueden resultar graves perjuicios para la inderdnigh menor, y en tal
caso, se ha admitido que la declaraciéon sea reradidandiciones
especiales que le permitan a la victima que simt&sio, no pueda ser
confrontado de manera directa —en el sentidtadeto face— por el
acusado; usualmente se ha utilizado el sistemaaiéto cerrado para
garantizar tanto los derechos de la victima coni@cigsado, aquella
declara sin tener presente al justiciable, éstdguer y oir el testimonio
de manera inmediata, aunque no confrontando erselarespacio fisico
al testigo.

En el codigo este aspecto de la tutela de los reersar advierte
claramente reconocido cuando se establece queestogatorio del
menor puede verificarse usando los mediostelricos o de
teletrasmision que permitan salvaguardar su indegrien este caso
psiquica, ello trae como resultado que al momeatdedlarar el menor
no tenga que estar cara a cara con el imputade®lina consecuencia
de los derechos que se han reconocido a las vi&tyreobre manera
en estos casos a las que son menores de edadanto en el articulo
106 CPP (e) especificamente refiriéendose a lammactnenor de doce
afios de edad se dice: “.. y a que no sea interoogaonalmente por
el imputado, ni confrontado con el...”.

3.4.4. La declaracion de los menores. Aspectos de proteccion
del entorno.

El entorno en el cual se rinden las declaracioedesimenores,
es un aspecto fundamental para la evitacion deip@g que le causen
al testigo, por cuanto la estructura fisica desédas de audiencia, no se
corresponden con un entorno menos traumatizandeqo@enes acuden
a lugares completamente formaliza®fpdos cuales no encajan en la
propia vision de mundo de los menores, dela necesidad de
resguardarlos también respecto del lugarlecual van a prestar
declaracion.

62. También en el mismo sentido LOPEZ ORTEGA Juan José “La Proteccién juridica de
los nifios-victimas en el proceso penal” en Revista Justicia de Paz. N° 10. Afio IV-
Vol.lll. Septiembre-Diciembre.2001. CSJ-AECI. San Salvador. El Salvador. 2001
p 248.

63. Ver lo que expresa LOPEZ ORTEGA Juan José “La proteccién juridica de los nifios
victimas en el proceso penal” en Revista Justicia de Paz. N° 10. Afio IV. Vol. IIl.
Septiembre-Diciembre.2001. Corte Suprema de Justicia. AECI-PNUD. San Salvador.
El Salvador. 2001 p 247



Ciertamente la estructura comun de una sala dereids de la
vista publica no se encuentra disefiada para arab@eihidamente a los
menores; en primer lugar, la sala de vistas p@hlesaun lugar desconocido
completamente para la victima que de repentetreslucida al mismo,
en menores este aspecto puede generar efectosesdds, por cuanto
un entorno completamente formal, es ajeno a lai@atia y comprension
del mismo. En segundo lugar el rito del procedirtela distribucién
y ubicacion de los espacios, también podrian inapaensiblemente en
los nifios; por cuanto las salas de juicio se diseag modelos de signos
de autoridad, que el menor no puede comprenderletempente.

En tercer lugar, la presencia de diferentes pessena&sos actos,
inclusive de personal armado, son percepcionepqgeden afectar la
estabilidad emocional del menor, y generarle teyramsiedad. En tal
sentido, las salas de juicios, en su estructurasabhcho se
corresponden con la idea de un lugar que puedaitiazl nifio
victima, paz y sosiego
y por el contrario, son estructuras pensadas jattoa, que contribuyen
a generar mayor victimidad en los menores.

Lo anterior, hace necesario, la creacion de umaatsta fisica
gue sea acorde con las necesidades de protecdés detimas, se trata
agui de salas que respondan a la concepcién demtedino hostiles ni
opresivo84para los menoré8 Sobre este punto, la ventaja que se tiene
es que legalmente, tal derecho de la victima ygidwareconocidef, lo
cual tampoco es algo completamente novedsisogembargo, lo
fundamental es que el disefio de las estructurasgles se corresponde
con lo exigido por la ley.

64. Un ambiente no hostil, significa un espacio que sea compatible con la edad y la
comprensién del menor, es decir un lugar habituado a su nivel de socializacién, un
entorno que no le sea extrafno al infante, y que sea natural para él. Sobre este
aspecto los sistemas de justicia que han desarrollado ambientes no hostiles, los
acondicionan en forma de sala juegos de nifios, o de guarderias, de sala cunag, o
de aulas de kinder o de escuela, con decorados especiales, que incluyen hasta
aspectos de relajacién en la forma en la cual se encuentran pintados, de acuerdo
a los pardmetros de la psicologia del color y del ambiente.

65. En igual sentido destacando la necesidad de que los testimonios se rindan en
ambientes no hostiles LOPEZ ORTEGA Juan José “La Proteccién juridica de los nifios-
victimas en el proceso penal” Op. Cit. p 250.

66. El Codigo Procesal Penal sobre este aspecto reconocid, el derecho de las victimas
menores a declarar en ambientes no hostiles, el articulo 13 N° 13 (a) prescribe“La
victima tendrd derecho... Cuando la victima fuere menor de dieciocho afios: A
que
se le brinden facilidades para la rendicién de su testimonio en ambientes no formales
ni hostiles, y que se grave su testimonio para facilitar su reproduccidn en la vista
publica cuando sea necesario”. En el nuevo cédigo esta misma proteccion se tiene
prevista en el articulo 106 (e) A que se le brinden facilidades para la rendicién
de su testimonio en ambientes no formales, ni hostiles, y de considerarse necesario 75



por medio de circuito cerrado o videoconferencia...”.
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En lo que respecta a las salas para rendir tegts)dos menores
se encuentran en un ambiente acorde a los misnmeo®do lo que lo
rodea; lo cual significa que en la recepcion dketdaracion, no concurre
el formalismo del rité’, en el sentido que el menor declare ante la
presencia inmediata de los jueces y de las pdre®stos casos, el
testimonio se recepciona mediante un sistema daitrcerrado, lo
cual garantiza la inmediacion del mismo para lasepay jueces. Es
mas el testimonio rendido por los menores con égguardos de un
anticipo de prueba, debe ser objeto de grabacitmqee el menor no
comparezca a posteriores audiencias a declararereos que fuere
absolutamente necesario, ella es la razéhadexigencia de la
grabacion del testimonio para ser reproducido grsta publica (articulo
106 (e) CPP).

3.4.5. Conduccién del juez del interrogatorio. Auxilio de
especialistas o familiares.

Debe considerarse que este aspecto queda
reservado a la vigilancia y control del juez. S#umbra en esta regla
de actuacion una modalidad distinta de la actuadé@nuez, por que
usualmente sus providencias se limitan a las patsi que se hacen por
los postulantes. Sin embargo, cuando se trata mdgiehen de tutela de
los menores, las decisiones judiciales no se etramesupeditas al interés
de las partes —lo cual coincide en otros aspeatb®jdrcicio de la
jurisdiccion— sino que por el contrario el juez geeadoptar
diferentes medidas de resguardo de los derechtms adeenores, y en
este caso en particular, acordar que junto al meuner declara se
encuentren sus parientes o un experto en dis@gplieda conducta que
halla desarrollado un proceso de socializacioniprean el menor.

La direccion de la norma es contribuir a la trahdad de los
menores, la cual puede verse afectada segun & deadfectacion que
presente, de tal manera que la presencia de @trs@nas con las cuales
el menor ha desarrollado lazos de afectividad, pa@yudar a reducir
los niveles de ansiedad o temor al momento de @dectpueda claro que
la presencia de los padres o profesionales, lo & sentido de apoyo
emocional sin que puedan incidir en el acto deefaodicién del menor.
El interrogatorio de un menor puede ser objetorderaserva parcial o

67. Sobre la reduccién del formalismo en la declaracién LOPEZ ORTEGA Juan José “La
Proteccion juridica de los nifios-victimas en el proceso penal” en Revista Justicia de
Paz. N° 10. Afo IV-Vol.lll. Septiembre-Diciembre.2001. CSJ-AECI. San Salvador.
El Salvador. 2001 p 246.



total segun convenga al caso, pero la restriccedtadeserva, es una
decision que afecta la publicidad del debate octlzsaconexos con el
mismo, y por ello la fundamentacion de este acteedser expresa y
motivada como un acto de reserva.

3.4.6. La declaracion del agente encubierto. El Funcionario
actuante. Método extraordinario de prueba. Control del testimonio del
encubierto.

Se reconoce expresamente en el codigo actual idadatie
testigos que podrian tener los agentes encubietios funcionarios y
empleados que realizaran una actividad policiahdestigacion de esa
naturalez®. Una cuestion importante es mejorar la reguladiépuesta
anteriormente en el articulo 15 CPP por cuantoaemisma sélo se
reconocia como una excepcion a la prueba ilicitet@idad de agentes
encubiertos.

El régimen actual es el de reconocer a los agetggmlicia,
a los funcionarios o empleados de autoridad ladedlide testigos
cuando los mismos se hayan infiltrado en organireed criminales
para tener conocimiento de las actividades y hedguoeslas mismas
realizan; para indicarlo con toda claridad este ehmde testimonio,
gue es extraordinario en razon a una pra@mdén del testigo,
resulta un verdadero testimonio de referenciaigoéatmente cuando
el testigo ya no solo narra hechos percibidos, @iramdo lo que declara,
es a partir de manifestaciones que otras persanaxiernado a presencia
del encubierto; de ahi, la necesidad de que aesth@idebe colmar todos

los presupuestos del testimonio de referenciajantc a relatos de otros
esa es su verdadera naturaleza, tal como lo disg@rtculo 221 N° 2
CPP.

3.4.7. El testimonio de referencia. Concepto. Cardcter
extraordinario. Requisitos de procedencia. Casos de admision. Supuestos
de admision adn en casos de testigos disponibles.

Doctrinariamente la prueba de referencia se debn® cualquier

68. Respecto de algunas nociones sobre la funcién del agente encubierto ver SELLES
FERREIRO Juan “Tratamiento Procesal de la delincuencia organizada” 1° edicién.
Consejo Nacional de la Judicatura. Escuela de Capacitaciéon Judicial. AECI.

San Salvador. El Salvador. 2006 pp7 a 18.18. 77



78

declaracion o informacion hecha fuera del Tribupal, una persona
(que pudiere tener calidad de testigo) a teraera persona que
normalmente no tendria tal calidad y cuya declérace pretende
incorporar en juicio.

La prueba de referencia esta orientada no praufios en juicio,
sino a establecer la verdad o no de las asewm@xio negaciones
realizadas, el cual aparentemente es una innovagida actividad
probatoria, por cuanto en la practica dettdsunales ya se habia
reconocido la cuestion de la prueba referenciaigae determinada a
los vaivenes de las diversas decisiones e intagioees de los tribunales,
en virtud de ello es que el reconocimiento expeEBno una variante
del testimonio, genera una mayor certidumbre eardsitos de aplicacion
del testimonio de referencia, ello también es ingmde por que se evita
que la prueba de referencia se pretenda utilizar @stablecer hechos
en juicio, lo que daria lugar a una degeneracida detividad probatoria.

Ha de partirse del aspecto general en el sentiddagprueba de
referencia no es admisible en juicio, porque deolatrario se reduciria
sensiblemente el derecho del acusado a la confidntdel testigo, de
ahi que la limitacion a este derecho, sélo puedasenida cuando la
prueba de referencia sea excepcional, y Unicamentndo se
hayan establecido los requisitos de necesidad fiatiidad, estos
aspectos aparecen delimitados en el inciso prirdetoarticulo 220
CPP cuando
se establece la no admision como regla generaslddclaracion de
referencia y la sujecion de la misma a los paramete necesariedad
y confiabilidad, si es bueno acotar que estos &spson independientes
entre si, es decir la prueba de referencia atdasieonfiable y necesaria
solo procede de manera excepcional, Unicamentedodanley prevé
el supuesto de admision.

Como en todos los modelos que sistematiaaprlieba de
referencia se fijara por ley, los casos cuandogu®cy menester aclarar
qgue la prueba de referencia sélo esta referidaadnaisibilidad de la
misma y no tiene adjudicada un valor por si missajecir la suficiencia
probatoria, es una cuestion aparte que debe vabjaez conforme a
las reglas de la sana critica. La pruebaedferencia en el modelo
salvadorefio, no tiene una capacidad de rendimiemtmo en otros
modelos, en los cuales esta aptitud es muy af¥pkm el nuestro se
69. Puede consultarse en sus aspectos originales y vinculado al sistema angléfono

respecto del derecho a la confrontacién CHIESA APONTE Ernesto L. “Derecho

Procesal Penal de Puerto Rico y los Estados Unidos”. Volumen . Primera Reimpresién.
Editorial Forum. 1995 pp. 408 a 415



desarrollan causas de procedencia restringidasyddes son las siguientes:

I) El primer grupo de casos se dirige a la denodarnaueba de
referencia tradicional, es decir cuando el declaraoriginal no
puede concurrir al tribunal a declarar y por ellogede admitir la
declaracion de otra persona a quien se le cordaaoglso: a) los casos
previstos son los de muerte u enfermedad graveu& denota la
imposibilidad de comparecencia, se permite unaareg analogia
para casos similares cuando se “haga imposible fixildique
comparezca..” como es un supuesto de analogia phatieipar de
la misma entidad de la causa

prevista, de tal manera que el supuesto no cubsrejpmplo lo que se

haya declarado ante policias y fiscales en lossad&entrevista y

declaraciones, y que posteriormente el declaramfguede ser ubicado
para ser llevado a declarar judicialmente, supseita@sa naturaleza no
se encuentran en modo comprendidos.

b) Lo que si se tiene previsto son las declarasionando funcionen
bajo el método encubierto, es decir tratase denfifteacion policial en
un grupo o organizacion criminal en el cual el dagefuncionario o
empleado no solo percibe de vista hechos que sucside que ademas
escucha lo que se dice en esas actividades, dilvarae que en estos
aspectos la prueba de referencia queda mas liméada aspectos
de valoracion del conjunto de prueba, y en moddédacomo estas,
es importante destacar nuevamente que la pruebefetencia no es
un sistema de comprobacion de hechos, sino dacasrél contenido
de veracidad de las afirmaciones.

c) En la retractacion de la victima o del testige gi ha prestado
una declaracion anterior, y que declarando engudgpone en forma
completamente contraria a sus iniciales afirma@pes procedente la
incorporacion de la prueba de referencia, perosem@so tiene fines
predominantemente impugnatorios, con lo cual lakdeiones anteriores
pueden ser examinadas a partir de lo que se expres@ momento
determinado, respecto de las afirmaciones posésrique se hagan por
los testigos.
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d) Por udltimo aquellas declaraciones gueuanmomento
determinado se han rendido por una persona, estamdsma en un
estado de normalidad psiquica y procediendo valantante ha realizado
afirmaciones que son en perjuicio de su propiagmex,sson admisibles
como prueba, en este caso con las limitaciones gieieéba por confesion
extrajudicial.

II) El segundo supuesto radica en la oportunidadfdecer
prueba testimonial de referencia, aun cuandeefsona estuviese
presente para declarar o como lo indica el arti2gd cuando se trate
de un testigo disponible, debe de tratarse endaslo de manifestaciones
hechas por el declarante original y sobre los ssfpgesiguientes: a)
cuando la manifestacion ha sido en forma simulténaenediatamente
después de ocurrido el evento, punto fundamenti geocedencia es
la espontaneidad de lo referido; b) cuando lasfesaciones se expresan
por encontrarse el sujeto en un estado de exaitatigercibir un hecho
relevante.

Todas las condiciones enunciadas, asi como lascones de
necesidad y confiabilidad han de establecerse axdimente para el
ofrecimiento de la prueba de referencia, la omisiG@sas exigencias
genera la inadmisibilidad de la misma.

3.4.8. La prueba de caracter, habito o costumbre. Procedencia.
El fundamento de impugnacién en materia de credibilidad. Facultad
de contradiccién.

Este modalidad de la prueba testimonial, formaepdd las
novedades de reforma a la actividad probatoria, @emuestro sistema
se circunscribe Unicamente a la oportunidad de gmaula credibilidad
de una persona que ha comparecido como testigato pesn su caso
del imputado, se trata del uso de un mecanismouda que sirve para
controvertir otras pruebas de caracter personahocmecanismo de
defensa se garantiza que la parte perjudicadeagmukba de caracter
tiene el derecho a contradecirla.

La prueba de habito o costumbre, al igual que lEadicter forma
parte de las innovaciones y trata de regular laiam de prueba
testimonial para probar que una persona eslipe a actuar de
una manera especifica, es decir que desarrollarsducta conforme a
hébitos, el uso del vocablo costumbre es simplesnensinbnimo, como

lo podrian ser, “el uso”, “las préacticas”, y puddeer un contenido



amplio, su fin es estrictamente probatorio paraditar que la persona
ha actuado ya de esa manera, y de ahi habra dargalsi en el caso
particular su actuacion ha sido conforme a esaiouste, no tiene por
ende un contenido de derecho penal material.

3.5. Cuestiones sobre la prueba pericial.

3.5.1. La prueba de peritos. Necesidad de la prueba pericial.
Cardcter del perito.

Se reconoce la necesidad de que en ciertas areana@miento
especializado, se pueda acudir a personas quetet dé su formacion
0 experiencia ha alcanzado un grado de dominionendisciplina
determinada pueda informar al juez sobre las pdaticlades del objeto
de estudio. El perito sera entonces una personaajaesn atencion
a sus cualidades objetivas de formacion se le pideopinion para
esclarecer un determinado hecho, opinidn que adéendsperta, reviste
el caracter de estricta rigurosidad cuando el ¢aperes en una ciencia
o disciplina reglamentada dentro del saber cieofifi

3.5.2. Distincién del perito. Instituciones estatales obligadas.

Para evitar disfunciones en la aplicacion de lanativa el texto de la
ley distingue claramente entre los peritos pernmasgnlos accidentales.
Y de los peritos permanentes, lo son Unicamentelbaguque aparecen
nominados en el catalogo enunciado por el artie@® CPP como
cuestion relevante de esta distincion, se consglaers del juramento,
el cual aplica inicamente para aquellos peritosngugean permanentes.
Por ultimo, nombrado un perito de una de lastituciones
expresamente contempladas, es obligacion de lcargados de la
misma, conceder el permiso respectivo, la negat@dmismo equivale
a una desobediencia.

3.5.3. Calidad habilitante del perito.

Es fundamental respecto de las actuaciones delies que su
calidad habilitante quede debidamente acreditamlaualquier persona
puede desempefiarse como perito, por que reqsiagauanom del
acto, es que la persona sea iddnea a partir @@sasimientos especiales
en alguna ciencia, arte o técnica (art. 226 CPRY&b debe acreditarse
debidamente mediante los atestados correspondestepericia en la
70. En relacién a los aspectos generales de la prueba pericial son Utiles las consideraciones

de CASADO PEREZ José Maria en Derecho Procesal Penal Salvadorefio. Corte
Suprema de Justicia. AECI. San Salvador. El Salvador. 2000 pp. 523 a 532. 8]
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materia de dictamen , siempre que la profesion@gesmtre reglamentada
(art. 227 CPP).

3.5.4. La pericia judicial.

La prueba pericial por regla general es autoripaddos jueces,
es decir que la decision sobre la realizacion deagtividad que requiere
el concurso de un experto que es perito solo phabflditarse como
pericia, si un juez ordena la realizacion de tévatad, de tal manera
que la necesidad de descubrir o valorar un elemaatprueba que
requiera de conocimientos especiales por una parsgperta, es
el mecanismo habilitador para que se puedan paaqgpericias (art.
226 inciso primero CPP) ello puede ser realizaget&ion de parte
o de oficio (art. 186, 199, 200, 294 N° 3, 303 CPP)

3.5.5. La pericia en los actos urgentes de comprobacion.

Para evitar disfunciones en la aplicacion de |lavativa procesal
respecto de la pericia, se ha establecido unaesgkcial de actuaciones
periciales, aplicable a los actos urgentes de colpagion, ello significa
que en esos actos la actividad pericial, sera adtepor el fiscal, y no
por el juez, y el aspecto fundamental de la digtim@dica en la afectacion
de los derechos fundamentales de la persona, oetedra que en estos
actos que son urgentes por naturaleza y en logsgal requiere una
asistencia de una persona experta en ciencia gtmica, el ministerio
fiscal pueda adoptar las medidas precisas paraartiepericia mediante
el auxilio de peritos, siempre que tal actividadewuiera de la autorizacion
de un juez, articulo 226 inciso segundo CPP. Esagdades periciales
realizados en actos urgentes de comprobacién tiemlen de prueba
como pericias, pero deben seguir el cumplimienttadeeglas de las
mismas, fundamentalmente en cuanto al dictamen.

3.5.6. Los elementos del peritaje.

En relacion al contenido del dictamen debemos tender que
estamos en presencia de los requisitos minimadictaimen, sin estos
no puede considerarse el evento realizado comactenten pericial,
se requiere del cumplimiento de lo preceptuadolertéculo 236
CPP ello constituye el dictamen escrito del fatwiba es lo que consta
en el expediente escrito y es la base fundameatal geesarrollar el
interrogatorio del perito en el juicio.



El codigo contiene en su texto un articudébativo a la
aclaracion o ampliacién del dictamen pericial,llg puede proceder
de oficio o a peticidon de parte. De persistir Ibgoiones al peritaje,
puede nombrarse un tercer perito para que evaluasdmnclusiones
de los peritos anteriores rinda un informe solserismas, e incluso se
permite la posibilidad de si fuera necesario skiceeatra vez la actuacion
pericial si ello es posible.

3.6. Prueba de Objetos.
3.6.1 Forma y procedencia

La nueva regulacion de la prueba de objetos nosifeedistinguir
cudl es el verdadero propésito de la exhibiciémlietos sometidos a
decomiso o secuestro, pues el art. 242 CPP aprabzsimndica tal
cosa. Asi, la incorporaciéon de objetos al debatguilgio, solo ha de
tener cabida, cuando con ellos se preteindstfar los hechos en
controversia”. El empleo de la expresion “ilustygiiza resulte imprecisa,
especialmente cuando en el parrafo tercero d248tCPP se dice que
no van a estar sometidos al mecanismos de incaniparde la prueba
de objetos, aquellos que solo tienen “fiflestrativos como maquetas,
planimetrias, albumes fotogréaficos sobe la escehdtito o similares”.

En términos generales, para incorporar un objettebhte del
juicio, se ha de seguir el proceso de autenticagid@s antes de mostrarselo
al testigo o perito, se ha le ha de interrogarestds caracteristicas y la
posibilidad de reconocerlo, para luego exhibirgela que lo sefale.

3.7. Prueba documental
3.7.1. Significaciéon del documento

La prueba documental no se ve limitada ahora até&gorizacion
gue venia desde el Cadigo de Procedimientos Ciyitpge se restringia
a los documentos publicos, auténticos y privadoscpanto el parrafo
tercero del art. 244 CPP amplia el concepto derdento, al decir que:
Para los efectos de este Codigo también se enfendsro documento
cualquier soporte en el que consten datos o infadnausceptibles de
ser empleados para demostrar un hecho determinado.

Esto se corresponde, de alguna manera, con ladéfimque
de documento propone Cafferata Nores, al decirdpoeimento es:
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“el objeto material en el cual se ha asentado &gtabimpreso, etc.),
mediante signos convencionales, una expresionmerdo intelectual
(palabras, imagenes, sonidos, etc.). Cuando seiae&acon el delito
qgue se investiga, o pueda ser util para su comprébapodra ser
incorporado al proceso como pruelda.”

Esta ampliacion del concepto de documento no samipor
supuesto, que pueda admitirse en el juicio cualglase de instrumento
en el que se haya plasmado alguna expresiéon deaméento humano,
inclusive aquellas actas en las que no se ha hetth@osa mas que
consignar el contenido de un mero acto de investigacomo un acto
de vigilancia o un reconocimiento por fotografiasgidentificacion
realizado en sede policial, etc. Estos actos destauccion, aunque se
encuentren documentados en actas, carecen depxa@batorio en juicio,
y por ello no pueden siquiera ser ofrecidos, munlenaos admitidos,
como elementos de prueba, bajo el argumento desqueata de
documentos. Es lo que debe interpretarse del catdetel parrafo
segundo del art. 311 CPP. Las actuaciones queéégmer valor en
el juicio y que han sido realizadas durante larutstion, se restringen
a los actos urgentes de comprobacion y los ansailegorueba.

3.7.2 Avutenticacién

El art. 249 CPP ha previsto que la incorporaciotaderueba
documental al juicio, esté precedida por la autewidon; esto supone
gue antes de su lectura, el testigo o la victinya balo interrogada sobre
el origen del documento y su contenido, asi conboesta posibilidad
de sefalarlo o reconocerlo. Es decir, que no Haaderse una lectura
automética de los documentos ofrecidos como prueba.

3.7.3. Copias

a) También se admite como prueba la copia de uanrdento;
pero esta admision resulta completamente exceplcyos@lo estara
legitimada, cuando el documento original se haaax&ado o ha sido
destruido y no exista manera alguna de lograrmausieion; ambas cosas
deben ser demostradas por quien ofrece esa coptapraeba documental.
Ademas de demostrar, por los mecanismos que fymmimentes, la
conformidad de la copia con el original. Art. 24PRC

71. Cafferata nores, josé i. La prueba en el proceso penal. 2° edicién actualizada,
Editorial De Palma, Buenos aires 1994, pdg. 165.



3.8. Cadena de custodia
3.8.1 Finalidad

La cadena de custodia, como institucion procesagnguentra
vinculada con la prueba de objetos y con la pruelcamental, porque
son estos medios probatorios los que resultan glisies de transitar
por las distintas etapas que componen a la cadenastiodia, que van
desde la incautacién hasta el analisis y custddi@gonces, la finalidad
de establecer unas reglas sobre la recogida, @nali®nservacion de
objetos o documentos, a las que la ley llama cadiEnaustodia,
es garantizar la autenticidad de tales objetoscordentos. Esto es lo
que
se infiere del art. 250 CPP, como propoésito deal#ena de custodia.
Unas finalidades similares identifica el autorF&derico Campos
Calderon, al definir la cadena de custodia comd:c@hjunto de
etapas o eslabones desarrollados en formigitesyy cientifica
durante la investigacién judiciaipn el fin de: a) Evitar la alteracion
(y/o destruccion) de los indicios materiales al reato (0 después)
de su recopilacion, y b) Dar garantia cientifienplde que lo analizado
en el laboratorio forense (o presentado en el gjags o mismo
recabado (o decomisado) en el propio escenaridedid (0 en otro
lugar relacionado con el hechd.

3.8.2 Ambito de aplicacién

Podemos distinguir un @mbito de aplicacion esptamaporal;
pero ademas uno gue involucre aquellos objetodepen estar sometidos
a la cadena de custodia.

Con relacion a los primeros ambitos, parece queds ordinario
ha de ser la aplicacion de las reglas de cadermastedia desde el
momento de llegada a la escena del delito o a aiel@tro lugar
vinculado con el hecho; una afirmaciéon como estlpiser respaldada
legalmente desde unas de las obligaciones quercaanh el estatuto de
actuacion de la policia, particularmente por loutago en los nimero
dos y tres del art. 273 CPP, que se refieren,iglgoo, a la obligacion
de Cuidar que los rastros del delito sean conses/djue el estado de
las cosas o de las personas no se modifique, duastéegue al lugar del
hecho el encargado de la inspeccion y el seguoddtieoe la obligacion

72. campos calderdn, j. federico. Cadena de Custodia de la Prueba, su relevancia en
el proceso penal. Editorial Juridica Continental, San José Costa Rica, 2002, pdg. 85
18.
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del policia de hacer constar el estado de las pass@osas y lugares, mediante
inspeccion, planos, fotografias, examenes y depgmaones técnicas, si existe
peligro de que cualquier demora comprometa el @etla investigacion. El art.
180 CPP también nos sugiere que el momento indaadplicacion de la cadena
de custodia esta determinado por
la llegada al lugar del delito o a cualquier otumdr relacionado con la
investigacion, y continla con los actos de recogidanservacion de las cosas
que resulten pertinentes para la investigacion.

Pero ademas, la cadena de custodia estad limitadaueambito de
aplicacion, a la recogida y conservacion de agsalasas en las que resida
alguna pretension probatoria; no parece relevangplicacion de estas reglas a
objetos que carecen de ese proposito o que simpterhan de servir a los fines
de restitucion o embargo, o en términos generales,

a satisfacer las responsabilidades civiles dervath delito; tampoco han de
estar sujetos a estas reglas, los objetos a los@uefiere el parrafo segundo
del art. 252 CPP.

3.8.3 Legalidad y valoracion.

La autenticidad del objeto incautado estd deterdangor la
posibilidad de haberse mantenido inalterada la read#e custodia; de tal
manera que solo cuando eso es impugnado, la paxdtesal que ha ofrecido el
objeto o documento como prueba para el juicio, deb#gemostrar la
integridad de la cadena de custodia.

El juez ha de valorar los efectos de que se haydemiao o no
la cadena de custodia, conforme a las reglas sknia critica.

3.9. Diligencias Iniciales de Investigacion

3.9.1. Diferencia entre acto de investigacion, actos urgentes de
comprobacion y medios de prueba

El Cdodigo Procesal Penal aprobado regula, en rauegimion, con
mayor claridad lo que constituyen los actos de dtigacion. Aun cuando no
existe una precision legal sobre el concepto, lal cesulta innecesario, su
sistematizacién nos permite distinguirlos sin mudificultad respecto de
aquellos actos procesales que, aunque fueron gados durante la
instruccion, si asumen la condicion de verdaddessentos probatorios.



