CAPITULO I
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El presente capítulo muestra una reseña histórica general sobre la prueba en el proceso penal salvadoreño, con especial énfasis en la prueba anticipada, tema que se constituye en el objeto de nuestro estudio. Posteriormente, realizaremos un análisis sobre los términos esenciales que conforman la prueba y el procedimiento probatorio.

La finalidad que buscamos es orientar al lector sobre la temática que abordamos, en virtud que no es posible iniciar de tajo relacionando aspectos de la prueba anticipada, sin haber efectuado un desarrollo de la terminología necesaria para su comprensión.

1.1 HISTORIA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL SALVADOREÑO


Es a partir de los Códigos de Napoleón, que se empieza en todos los países a codificar los procedimientos judiciales
. Debemos entonces, partir de ese momento histórico para analizar la forma como en nuestro país se comienzan a codificar los procesos en las distintas ramas del derecho, específicamente lo concerniente al área procesal penal vinculado al tema de la prueba. 

Primeramente debemos mencionar, que en España, “fue en la Constitución de 1812, cuando se establecieron los principios de las codificaciones”
, y éstos fueron la base de la creación de la ley de procedimiento o enjuiciamiento, cuyo origen se debió a los problemas de injusticia que se vivían en ese momento. 


Nuestro país retoma la idea de España, heredando así el sistema de codificación originario de ese país, el cual presentaba una serie de contradicciones, difícil de comprender y aplicar, pues si bien ésta codificación se debió en un principio a la falta de justicia, este sistema no logró obtener el objetivo contrario: alcanzar la justicia. 


De ahí que nuestro país realizara en las leyes ya heredadas, una serie de derogaciones y variaciones, por las contradicciones e incongruencias que éstas tenían; idea que fue sostenida por los juristas Isidro Menéndez e Ignacio Gómez,  quienes expresaron en ese momento: 

“La legislación que ha regido al Salvador, formaba parte del confuso hacinamiento de voluminosos e incoherentes cuerpos de leyes españolas y coloniales y de disposiciones patrias, dictadas sin unidad ni sistema, ha formado en nuestro sistema un  caos de complicación y oscuridad y ha venido a convertirse en un desordenado arsenal en que se recogen a la ventura armas para la demanda y la excepción para la acusación y la defensa”
.

Es así como nuestro país el día 13 de abril de 1826
, crea el primer trabajo de codificación de leyes, decretando el primer Código Penal; posteriormente específicamente en el año de 1843, se redactaron el Código de Procedimientos Judiciales
; el cual nunca fue revisado, y por lo tanto no llegó a ser ley de la República.


Después de varios intentos de codificar leyes procesales, es hasta el día 20 de noviembre de 1857
, cuando entran en vigencia, los Códigos de Procedimientos Judiciales y de Fórmulas, considerado como el primer código declarado ley de la República, estando su contenido dividido en varias partes.   


 Luego, en el año de 1863
, se crea un nuevo código, el cual “A pesar de llamarse siempre Código de Procedimientos Judiciales, ya se formularon dos Códigos, el de procedimientos civiles y el de instrucción criminal”;
 mismo que fue derogado, al entrar en vigencia el Código de Procedimientos Civiles de 1881,
 el cual, si bien es cierto ha sufrido una serie de reformar, lo cual ha generado diversas publicaciones, se encuentra vigente a la fecha. 


Es en esta legislación de materia civil donde podemos encontrar el primer vestigio histórico de la prueba anticipada en El Salvador.  

Dentro del diseño del actual del Código de Procedimientos Civiles –en adelante Pr.C.-, que como ya dijimos, data de 1881, se encuentra, específicamente en el Titulo III, lo concerniente a los actos previos a la demanda, y dentro de éste capitulo, el artículo 162, establece lo relacionado a la prueba anticipada, la cual, es permitida en aquellos casos en los cuales, el demandante pudiera perder su derecho sino se recibiesen las pruebas, por ejemplo, cuando una persona es anciana, está enferma  o por ausencia indeterminada. 

Asimismo dicho cuerpo de leyes, admite como prueba anticipada, la petición de posiciones, tal como regula el artículo 376 Pr.C.

 En ese sentido, podemos decir que si bien es cierto, la prueba anticipada en materia civil, es admitida como acto previo a la demanda, también puede admitirse dentro del proceso, antes del término de prueba.

Lo que se pretende con ella, es precisamente “evitar la pérdida o alteración de la fuente de prueba por el mero transcurso del tiempo, haciendo de ese modo ilusorias las pretensiones de las partes”
, así como para el aseguramiento de la misma. Por ende, la anticipación de prueba puede darse, aun ya iniciado el correspondiente proceso. 

Ya en épocas más recientes, nuestro sistema judicial, recoge la prueba anticipada en materia de familia, siendo en el actual Código Procesal de Familia, decretado en el año de 1994, donde por segunda vez, se admite la prueba anticipada a través del Art. 54, el cual establece: 

“El Juez podrá ordenar la práctica anticipada de cualquier prueba, cuando no pueda efectuarse en la audiencia, o cuando la dilación pueda provocar grave riesgo para el ejercicio del derecho”… “La prueba Anticipada se practicará previa cita de las partes y del Procurador de Familia, pena de no hacer fe”. 

Lo anterior indica que la prueba anticipada en materia de familia, esta reglamentada, en términos similares, a la regulada, en materia procesal civil. 

Es así como nuestro país adquiere la idea de prueba anticipada en el ordenamiento jurídico. 

Ahora bien, la más reciente regulación legal del tema se dio ámbito del proceso penal. Es importante mencionar que nuestro sistema procesal penal ha sufrido una serie de cambios con el pasar de los años, habiendo prevalecido en gran medida el sistema inquisitivo en el que existía deficiencia en la introducción de la prueba en el proceso.

La valoración de la prueba, se veía como mecanismo para limitar los derechos del juez, quien debía fallar conforme a la valoración que la propia ley hacía de la prueba, sistema conocido como prueba tasada. Asimismo, la confesión era considerada la reina de las pruebas. 

Es así como, se crea el actual CPP, el cual entra en vigencia a partir del 20 de abril de 1998, a raíz de la ineficiencia funcional del sistema de justicia penal, por la tardanza en la resolución de conflictos, carencia de investigadores especializados, insuficiencia de infraestructura de laboratorios técnicos forenses, desprotección jurídica del imputado, penas anticipadas, administración de justicia formalista, lo que provocó que el proceso fuera lento, ineficiente e inadecuado. 

Por ese motivo se dio paso al desarrollo de garantías constitucionales, y a la introducción de principios procesales de trascendencia para el respeto de garantías y derechos fundamentales, tales como el estado de inocencia, principio de legalidad, inmediación, oralidad y derecho de defensa.
El nuevo sistema introdujo reglas claras en cuanto a la recolección, obtención, incorporación, producción y valoración de la prueba, estableciendo como regla general la recepción de las pruebas obtenidas en la fase del plenario, a fin de posibilitar la inmediación judicial y contradicción de partes. 

Cobraron por primera vez en el ámbito procesal penal, significativa relevancia las excepciones a la producción de prueba en el juicio oral. La prueba anticipada, por ende, se constituyó a partir de 1998 como uno de los más importantes procedimientos de práctica probatoria, durante las etapas previas a su incorporación al plenario, mediante la lectura de las correspondientes actas. Arts. 270, 271 y 330 CPP.

Es así como se retoma la idea de prueba anticipada, en el actual Código Procesal penal, el cual se caracteriza por la sencillez, contradicción, celeridad, inmediación, oralidad, valoración probatoria, de acuerdo a la sana crítica, potenciando los derechos fundamentales; regulando un procedimiento dividido materialmente en tres etapas, pero formalmente, se constituye en dos: 
La primera constituida por las siguientes sub etapas: Inicial, de la cual están encargados los jueces de Paz, cuya competencia les faculta a ejercer un control sobre las diligencias iniciales de investigación (Art. 55 del Código Procesal Penal) y realizar la audiencia inicial donde se debe decidir sobre la aplicación de medidas cautelares a la persona imputada. 

La instrucción del proceso, que está a cargo de los Jueces Instructores, cuyo objeto es “la preparación de la vista pública, mediante la recolección de todos los elementos que permitan fundar la acusación fiscal o del querellante y preparar la defensa del imputado”
 
La segunda esta referida a la etapa de Sentencia, donde se concreta la fase plenaria a cargo de los Tribunales de sentencia, y por regla general, se constituye como el momento idea para la producción prueba bajo los principios de oralidad, publicidad, inmediación, contradicción y concentración, decidiéndose sobre la culpabilidad o inocencia de la persona a quien se le imputa la comisión de un delito. 

 La primera de las etapas descritas, es donde el CPP admite la práctica de prueba anticipada, estando facultados para ello los jueces de Paz y los Jueces de Instrucción; sin embargo, esta también factible que pueda darse de manera anticipada un acto de prueba, en la etapa de sentencia, pero antes del juicio. 

Es el Art. 270
 del CPP vigente, el que dispone los supuestos legales de procedencia y realización de los actos de prueba, previo al juicio. Desde su vigencia esta disposición legal no ha conservado un contenido uniforme, por cuanto ha sufrido dos reformas: 
La primera por medio del Decreto Legislativo Nº 418, de fecha 24 de septiembre de 1998, publicado en el Diario Oficial Nº 198, tomo Nº 341, del 23 de octubre de 1998, la cual entró el vigencia el día uno de noviembre de ese mismo año. En esta ocasión se modificó el inciso 1º de la referida disposición, manteniéndose su texto tal cual se encuentra vigente a la fecha
.

La segunda reforma se dio por Decreto Legislativo Nº 487 del 18 de julio de 2001, publicado en el Diario Oficial Nº 144, tomo 352 del 31 de julio de 2001, cuya vigencia inició el día nueve de agosto de 2001. Esta reforma modificó el inciso cuarto de dicho artículo, e intercaló el inciso quinto tal cual puede verificarse actualmente
.

No obstante la legislación penal en sus pocos años de vigencia ha estado sujeta a diversas modificaciones, la práctica de actos de prueba previo al juicio oral y público no ha variado en su contenido esencial, por cuanto continúa siendo obligatoria la consecución de garantías y de los principios generales que rigen las actividades de investigación y prueba: Presunción de Inocencia, Inviolabilidad de la defensa, libre valoración de la prueba, utilidad de la prueba, motivación y fundamentación de las resoluciones judiciales.


A continuación entonces, abordaremos los aspectos conceptuales generales que conforman el tema de la prueba.
1.2 GENERALIDADES DE LA PRUEBA 

Este apartado se encuentra conformado por distintas definiciones de prueba, su fundamento constitucional y naturaleza. En estas páginas identificaremos la postura que mantendremos a lo largo de la presente investigación sobre la prueba. Para ello también, desarrollaremos doctrinaria y jurisprudencialmente la terminología aplicable que servirá de fundamento para el capítulo IV, donde desarrollaremos el tema de los actos definitivos e irreproducibles.
1.2.1 DEFINICION DE PRUEBA: 


El término prueba deriva del latín probatio, probationis, que a su vez procede del vocablo probus, que significa bueno. Por tanto, lo que resulta probado es bueno, se ajusta a la realidad, y probar consiste en verificar o demostrar la autenticidad de una cosa
.


El lenguaje corriente sin embargo, ha utilizado el término como equivalente a ensayo o experimento, pero este último tiene como finalidad permitir la realización de una afirmación en relación a la cosa ensayada, y tras ello, hay que probar, es decir, verificar la exactitud de la afirmación formulada
.


Dado que es difícil imaginar un proceso en el que no se haya practicado ningún tipo de actividad probatoria, debemos enfocar el término precisamente, dentro de este marco de la realidad.


Sobre esta base entonces, existen tres aspectos fundamentales desde los cuales se puede elaborar una definición de prueba
:

1- Carácter objetivo: Se considera prueba todo aquello que sirve para llevar al juez el conocimiento de los hechos. En ese sentido, la prueba abarcaría todas las actividades relativas a la búsqueda y obtención de las fuentes de prueba, así como su práctica.

2- Carácter subjetivo: Se equipara la prueba al resultado que se obtiene con la misma, es decir, el convencimiento o grado de convicción que se produce en la mente del juez.

3- Desde un punto de vista objetivo y subjetivo, se define la prueba como el conjunto de motivos o razones que nos suministran el conocimiento de los hechos, para los fines del proceso, que se deducen de los medios aportados.

Partiendo de lo anterior, hay autores que señalan tres significados de la prueba: como fin (significando la demostración de la verdad o existencia de un hecho), como medio (los instrumentos utilizados para lograr aquél fin) y como actividad (función desarrollada para obtener la certeza moral que aquél fin requiere). Otros simplemente la catalogan como actividad o como resultado de esa actividad
.

Pero la definición de prueba es la misma en cualquiera que sea el proceso en que la misma tenga lugar.

Según Eduardo M. Jauchen, la prueba es “el conjunto de razones que resultan del total de elementos introducidos al proceso y que le suministran al juez el conocimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos que conforman el objeto del juicio y sobre el cual debe decidir”.


Para José María Casado Pérez, la prueba “Es la actividad procesal de los sujetos procesales que pretende mediante el cumplimiento de específicos requisitos de lugar, tiempo y forma y el respeto a determinados principios constitucionales y legales, convencer psicológicamente al juez de la veracidad o falsedad de las posiciones antitéticas de las partes, debiendo aquel decidir de acuerdo con las reglas de la lógica y de la experiencia, sobre la exactitud  y certeza de las afirmaciones de hecho efectuadas por aquella”
.


El término prueba, a nuestra consideración, debe reservarse para aquella actividad tendente a verificar la exactitud o inexactitud de las afirmaciones realizadas por las partes, a efecto de establecer si coinciden en la realidad del proceso, más no como el método para llegar al convencimiento judicial.


La prueba procesal, entonces, es la verificación o comprobación que realiza el juez mediante la comparación de afirmaciones, con la finalidad de establecer la verdad sobre los hechos discutidos. Las partes únicamente colaboran con la actividad de aportación de las fuentes de prueba al proceso, proponiendo la práctica de concretos medios de prueba e interviniendo en su práctica, pero, como hemos dicho, únicamente al juzgador le corresponde la tarea de verificar la exactitud de las afirmaciones formuladas por aquéllas, con posterioridad a la realización de dichos actos procesales
.

Tales argumentos trascienden las diferencias conceptuales con la que ha sido abordado el concepto de prueba. Por esa razón, al aludirse a las afirmaciones, debe también incluirse las negaciones, ya que también éstas comprenden implícitamente una afirmación.


Para probar, entonces, es preciso que las partes realicen aquellas afirmaciones fácticas sobre las cuales deberá practicarse la prueba. Siendo esta última la base que imprime movimiento al proceso, constituyendo el desarrollo de la garantía de protección jurisdiccional, seguridad jurídica y defensa, a lo largo de la presente investigación la entenderemos como:

“El conjunto de motivos que suministran al juez conocimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes, cuya finalidad es verificar la correspondencia de éstos, con la realidad plasmada en el proceso”.
1.2.2 DERIVACION CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA

Ninguna constitución que a lo largo de la historia ha regido el ordenamiento jurídico salvadoreño, ha tenido una regulación específica sobre la prueba. Tal situación no ha llevado más que a extraer su contenido de manera implícita de disposiciones constitucionales; sin embargo, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador- en adelante SC por brevedad-, no ha realizado un desarrollo jurisprudencial detallado sobre el tema. 

En sentencia de amparo 150-97, de fecha 13 de octubre de 1998, podemos ver que la SC estableció lo siguiente: “El Art. 11 Cn señala en esencia que la privación de derechos –para ser válida jurídicamente- necesariamente debe ser precedida de proceso seguido “conforme a la ley”. Tal referencia a la ley no supone que cualquier infracción procesal o procedimental implique por sí violación constitucional, pero si exige que se respete el contenido del derecho de audiencia. Aspectos generales de dicho derecho, de modo genérico y sin carácter taxativo, son: (a) que a la persona a quien se pretende privar de alguno de sus derechos se le siga un proceso, el cual no necesariamente es especial, si no aquél establecido en cada caso por las disposiciones constitucionales respectivas; (b) que dicho proceso se ventile ante entidades previamente establecidas…(c) que en el proceso se observen las formalidades esenciales procesales o procedimentales; y (d) que la decisión se dicte conforme a leyes existentes con anterioridad al hecho que la hubiere motivado”.

En ese mismo orden de ideas, en sentencia de amparo 134-98, de fecha 11 de junio de 1999, siendo un poco más explícita sobre el tema de la prueba, expuso que: “En el curso del proceso, la defensa en juicio se condensa en la libertad probatoria y el derecho de alegar, contradictoriamente y en situación de igualdad, y es que, la contradicción en todo proceso únicamente puede lograrse mediante la posibilidad conferida a las partes de acceder al proceso para poder hacer valer sus pretensiones y resistencias mediante la introducción del conjunto de hecho que la sustentan y la correspondiente prueba sobre su existencia”.


No obstante la vaguedad con que es tratada en la jurisprudencia constitucional la temática que abordamos, hemos dilucidado que la SC ha pretendido derivarlo esencialmente del Art. 11 Cn, como implícitamente contenido en el derecho de audiencia, y directamente relacionado con el derecho de igualdad de oportunidades en el proceso. 

A nuestro parecer, la postura desarrollada hasta la fecha resulta insuficiente, por cuanto existe otra disposición constitucional de la cual podríamos derivar el derecho a la prueba. Así, el Art. 12 Cn alude que “Toda persona a quien se impute un delito, se presumirá inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio público, en el que se le aseguren todas las garantías necesarias para su defensa”.

De lo anterior podemos extraer, al menos expresamente, lo siguiente: presunción de inocencia, derecho a un juicio público y derecho de defensa.

Como vemos, el juicio público está directamente relacionado al debido proceso al prescribirse como una garantía para la observancia de la estructura básica que la Constitución determina para todo procedimiento. En ese orden, el juicio público, conlleva a su vez toda una serie de derechos y garantías que configuran un mecanismo de control y límite de la actuación estatal, tal como claramente se extrae del mismo texto del Art. 12: el derecho de defensa, del cual el Tribunal Supremo Español –en adelante TSE- en sentencia RJ 1991,918, estableció que “el artículo 24.2 de la Constitución proclama el derecho fundamental a la defensa en juicio y, consecuentemente, el deber de valerse de los medios de prueba pertinentes…”.

En ese sentido, otro de tales derechos sustraídos del Art. 12 Cn -por derivación lógica- concluimos que es el derecho a la prueba desde su vertiente procesal, en virtud que su concepción radica en la oportunidad de corroborar afirmaciones y contrastarlas con la realidad que se presenta al caso concreto sometido a discusión del órgano jurisdiccional. 

No obstante ello, Fernando Escribano Mora, ha manifestado que el derecho a la prueba se deriva
 del artículo 8.1de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH), y del artículo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de Nueva York (PIDCP), que son considerados leyes de la República de conformidad a lo regulado en el artículo 144 Cn.  Tales disposiciones garantizan el derecho que tiene toda persona, de ser oída públicamente, asegurándole todas las garantías constitucionales de manera integral.

En síntesis, podemos decir que la prueba en el ordenamiento jurídico salvadoreño, debería ser contemplado por derivación lógica e implícita de los Arts. 11 y 12 Cn, en tanto ambos siendo complementarios, plasman las garantías de juicio previo y público, presunción de inocencia y derecho de defensa de aquella persona sujeta a un proceso legal y previamente establecido. 

La SC en todo caso, en cuanto se presente oportunidad de hacerlo, debería optar por incorporar en su amplia gama jurisprudencial, la prueba como elemento esencial del proceso constitucionalmente configurado; ligado ante todo, a garantías y derechos de carácter fundamental que deben ser solo limitados cuando se considere necesario para salvaguardar derechos y garantías situadas en igualdad de condición que aquéllas.

1.2.3 NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA 

Según Devis Echandía
, si consideramos a la prueba como aportación al proceso, como actividad del juez o de las partes, o como los diversos medios utilizados para obtener el convencimiento del juez, sobre la existencia o inexistencia de los hechos, entonces su naturaleza puede ser considerada como acto jurídico procesal, ya que en ella interviene la voluntad humana. 

Es decir, que si la prueba se considera como función del proceso, en definitiva hablaríamos de un acto jurídico procesal, aun cuando se realice antes del mismo; sin embargo en el caso que la prueba sea considerada como formalidad para la validez o existencia de determinados actos jurídicos materiales, como es el caso de las escrituras públicas, la prueba se considerará como un acto jurídico material, no obstante su naturales siempre será procesal, ya que ingresa al proceso como un acto jurídico de esa índole. 
Manuel Miranda Estrampes a diferencia de Echandía, sostiene que la naturaleza de la prueba está referida a una actividad de verificación que debe ser analizada dentro de la Teoría General del Proceso, en virtud de estar sujeta a unos principios generales que validan su noción para todo tipo de proceso
.
Nuestro parecer sobre este punto, difiere de la postura de los autores mencionados, dado que la prueba no puede ser considerada únicamente como actividad o acto procesal. Su naturaleza, si la analizamos, va más allá del ámbito jurídico procesal legal, y se convierte en parte de lo que Ferrajoli ha denominado “axiomas de garantía del sistema penal”
. 

Anteriormente dijimos que la prueba, es un derecho implícito de rango constitucional, y como tal, ha de considerarse fundamental para todo proceso. Desde esta perspectiva, su noción como actividad o acto se queda corta, limitándola a su “mecanismo de funcionamiento” a través del cual se logra obtener un resultado concreto en cada caso.

Ese matiz deja de lado que la persona, en su desenvolvimiento en el ámbito procesal, está dotada de facultades que van más allá de la producción de una actividad o acto, por cuanto su esfera jurídica está integrada por una multiplicidad de categorías jurídicas subjetivas, las cuales motivan su desenvolvimiento y actuación
. 

Al concebirse dentro de esta categoría a la prueba, entonces, vamos a entender que su naturaleza o esencia debe verse como un derecho de carácter fundamental derivado de los Arts. 11 y 12 Cn, y deberá concebirse a la actividad y los actos producidos a consecuencia de ella, como parte integral de su tratamiento procesal. 
1.2.4 IMPORTANCIA DE LA PRUEBA 

Si partimos del hecho que los fines generales del proceso penal, son: a) la realización de la Justicia; b) La seguridad de las personas, de la familia, de la sociedad, del Estado, y aún de la comunidad internacional, y; c)El bienestar común o general de un pueblo jurídicamente organizado;
 se vuelve sumamente necesario que toda persona que esta sujeta a él, deba ser oída y vencida en juicio, tal como lo regula el artículo 11 de nuestra Constitución, con la finalidad de llegar a establecer la verdad de un hecho catalogado como delito. 

En ese sentido, es necesario dotar al juzgador de suficientes elementos que coadyuven en la toma de sus decisiones, pues dentro del proceso, la prueba adquiere una relevancia o importancia tal que sin su existencia, resultaría difícil corroborar o desvirtuar una determinada situación fáctica.

De ahí que se pueda considerar la prueba “como el modo más confiable para descubrir la verdad…y, a la vez, la mayor garantía contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales”
. Toda decisión, entonces, debe estar basada en elementos objetivos que contengan datos creíbles sobre un hecho y no basarse en razones de carácter subjetivo o meras apreciaciones personales.

Así, la prueba es considerada como el método más efectivo, para lograr la reconstrucción de un hecho, que es precisamente lo que se persigue a través de ésta, ya que es la única manera de demostrar que un hecho se dio de determinada forma.

Por ello también, en palabras de Miranda Estrampes, su importancia se pone de manifiesto en relación a dos puntos fundamentales: (a) en relación a la propia eficacia de los derechos materiales y (b) la prueba se presenta como el necesario y adecuado instrumento a través del cual el juez, en el marco del proceso, entra en contacto con la realidad extraprocesal
.

En síntesis, la importancia de la prueba radica en su consideración como parte esencial de todo proceso, al constituirse como un derecho fundamental de rango constitucional. Ello implica brindar a todas las partes intervinientes –fiscalía, querellante, defensa, imputado y víctima- la oportunidad de aportarla y contradecirla en el momento procesal establecido por la Ley. 

En iguales términos, su limitación no deberá ser arbitraria, por el contrario, deberá ser justificada por una autoridad judicial, ponderando en todo caso la necesidad de su restricción. 

1.2.5 ELEMENTO DE PRUEBA: 

Una vez definido el concepto de prueba, así como la importancia que esta adquiere en todo proceso penal, es necesario establecer  lo que vamos a entender por elemento de prueba. Eduardo M. Jauchen, lo conceptualiza como “el dato o circunstancia debidamente comprobada mediante la producción de un medio de prueba que lo introduce objetiva y regularmente al proceso, siéndole útil al juzgador para rechazar o admitir en todo o en parte, las cuestiones sobre las que debe decidir”.

Asimismo elemento de prueba según Alfredo Vélez Mariconde, es “todo dato objetivo que se incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la imputación delictiva”
.

Ahora bien, para que un dato sea considerado elemento probatorio tiene que estar dotado de ciertos caracteres: 

1.2.5.1 Objetividad: Se refiere a que el dato debe ser ajeno al conocimiento privado del juez, de no ser así generaría parcialidad en sus decisiones, de ahí que la prueba debe ser introducida “desde fuera hacía adentro del proceso”
, es decir, a través de la partes, ya que es a éstas a quien por mandato legal se les ha encomendado; esto conlleva a un mejor control de la misma por las partes involucradas, tomando en cuenta el principio de comunidad de la prueba -que más adelante comentaremos- el cual establece que la prueba debe ser común a ambas partes, y por lo tanto su control no esta dado únicamente a una de ellas. 

1.2.5.2  Legalidad: Hace alusión a dos situaciones: La primera a la obtención de la prueba y la segunda a su incorporación al proceso. Al hablar de obtención, podemos decir que “es toda labor tendente a allegar un resultado probatorio al proceso”
 bajo ciertas exigencias formales y procesales. La incorporación alude al momento procesal de producción probatoria.
El fundamento Constitucional de la legalidad de la prueba, como derivación del principio general de legalidad, lo encontramos el Art. 2 Cn. Si bien esta disposición legal no contempla expresamente este principio, el mismo puede sustraerse implícitamente del derecho de seguridad jurídica, en los siguientes términos expuestos por la SC: 

“El principio de legalidad es una derivación conceptual de la seguridad jurídica, y básicamente consiste en la idea rectora del ordenamiento jurídico que los funcionarios estatales, quienes ejercen las potestades públicas estatales, se deben someter a lo prescrito en las normas del ordenamiento jurídico”
. 
En ese orden de ideas, el legislador ha prescrito en la normativa procesal penal, libertad en el ejercicio de la actividad probatoria, pero a la vez, restricciones en cuanto debe concebirse esa actividad como legal.

Por ese motivo, el Art. 15 CPP indica que “Los elementos de prueba sólo tendrán valor si han sido obtenidos por un medio lícito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de este código”. En iguales términos, el Art. 162 CPP refiere que “Los hechos y circunstancias relacionados con el delito podrán ser probados por cualquier medio legal de prueba…para que las pruebas tengan validez deben ser incorporadas al proceso conforme a las disposiciones de este código…”.
A nuestro criterio, las disposiciones en comento se erigen como una garantía no sólo para evitar las arbitrariedades o ilegalidades de las decisiones judiciales, sino también para evitar la vulneración de los derechos fundamentales que pueden entrar en colisión con la adquisición de la prueba. Por ello, el procedimiento puede virtualmente tornarse en ineficaz si, para alcanzar los objetivos del proceso penal, se opta por caminos incompatibles con los principios que inspiran la idea de Estado de Derecho
.

Tales caminos incompatibles pueden llevarnos a dos consecuencias: tornar la prueba en ilícita o en prueba irregular. Respecto a la prueba ilícita decimos que es aquella obtenida o practicada violentando derechos fundamentales establecidos en la Constitución. La prueba irregular, por su parte, es la realizada con infracción de las formalidades legales establecidas por las normas infraconstitucionales.
 

Cada una de ellas a su vez, produce resultados diferentes para el proceso penal. De concebirse la prueba como ilícita, la consecuencia directa es su exclusión de la valoración sobre los hechos discutidos en el caso concreto. Pero de definirse la prueba como irregular, se produce la nulidad del acto ejecutado bajo incumplimiento de normas de carácter legal siempre que ésta produzca agravio al menos a alguna de las partes.

Sobre esto, la SP ha dicho que “debe distinguirse la prueba "ilícita" de la prueba "ilegal". Dentro de la primera tendría cabida la prueba viciada desde el inicio o ab origine, por serlo también la fuente de la prueba; la prueba ilegal es aquella practicada con violación de las normas procesales que la regulan.”
 

Asimismo, el Tribunal Tercero de Sentencia expresa que “la prohibición de valoración de las pruebas ilícitas deriva por tanto de la consagración Constitucional de la presunción de inocencia como derecho fundamental. Las pruebas irregularmente practicadas son pruebas de valoración prohibida, por cuanto su utilización como prueba de cargo podría vulnerar la presunción de inocencia.”

Entonces, para cumplir con toda la gama de garantías legales y constitucionales, todo elemento probatorio debe ser obtenido e incorporado bajo las reglas previamente establecidas por el ordenamiento jurídico, salvo las siguientes excepciones que deberán ser aplicadas con estricta cautela: (a)  hallazgo inevitable; (b) fuente independiente, y (c) buena fe.

Al respecto, sostiene Maximiliano Hairabedián que “la fuente independiente funciona cuando al acto ilegal o sus consecuencias se puede llegar por medios probatorios legales presentes que no tienen conexión con la violación constitucional…la excepción del descubrimiento inevitable se aplica cuando la actividad ilícita y sus consecuencias se hubieran conocido por otros caminos que en el futuro, indefectiblemente se hubiesen presentado, prescindiendo de la actuación contraria a derecho…”
.

Sobre la buena fe agrega el autor que “Es común…que por error se lleve a cabo un procedimiento que vulnera la garantía constitucional en juego o su reglamentación…”
, lo que permite concluir que ésta se constituye como una excepción a la regla general de obtención e incorporación legal de prueba, en la medida que tal actividad se produjo en ausencia de sospecha razonable sobre su irregularidad.

A manera de conclusión sobre este apartado, podemos decir que la legalidad de la prueba se constituye como un mecanismo de protección ante la virtual arbitrariedad de los órganos del Estado, en su recolección y aportación en el proceso penal. Por ello, la regla general de “prueba lícita”, indica con todo que, sus excepciones habrán de aplicarse exclusivamente ante los casos expresamente permitidos por la normativa procesal, y derivada a su vez, del Art. 2 Cn.

1.2.5.3 Relevancia: Hace referencia a la idoneidad de un dato, es decir que todo acto encaminado a demostrar un hecho, debe versar sobre él en la medida que la obtención de un conocimiento cierto o probable sobre el objeto de averiguación, permite alcanzar la verdad en el proceso penal.

La relevancia está directamente relacionada con la utilidad de la prueba, es decir, con aquél elemento que tenga relación al objeto que pretende probarse, por cuanto todo aquella circunstancia que carezca de toda importancia será irrelevante para verificar el hecho investigado
.

El Art. 162 CPP se refiere directamente a esta relevancia probatoria cuando establece que “Los hechos y circunstancias relacionados con el delito podrán ser probados por cualquier medio legal de prueba”. 

Dado entonces que relación directa o indirecta del elemento probatorio con el hecho que pretende probarse es trascendental para la consideración de su relevancia, surge la ya reconocida distinción entre prueba directa y prueba indirecta, aunque aclaramos, a nuestro parecer la divergencia doctrinal sobre éstas carece de importancia.

Sin embargo, podemos definirlas diciendo que prueba directa es aquella que está relacionada de manera inmediata con el hecho principal que se pretende probar y del que depende la decisión judicial, surgiendo directa y espontáneamente sin mediación alguna, es decir, sin la necesidad de realizar algún tipo razonamiento o inferencia. Los casos típicos reconocidos como prueba directa, son la testifical y la documental
.

Prueba indirecta, denominada también crítica o circunstancial o indiciaria es aquella en la que el hecho principal que se quiere probar no surge directamente del medio o fuente de prueba si no que se precisa además del razonamiento y es incapaz por sí sola de afirmar un hecho
.  

La jurisprudencia de TSE indica que la “Prueba directa es aquella que de forma inmediata ofrece un contenido probatorio concreto en tanto surge de él, espontáneamente, la posibilidad de su valoración. Es, en fin, la prueba que aclara la investigación, permitiendo la convicción judicial sin necesidad de deducciones ni inferencias…”
.

Sin embargo, desde el punto de vista del razonamiento, no existe ninguna distinción sustancial entre la prueba directa y la prueba indirecta, pues en ambos casos es preciso realizar inferencias o inducciones lógicas y no es tan cierto que la primera, por el solo hecho de considerársele “directa” adquiere por sí, relevancia tal que pueda conducir al Juez a estimarla como no indicada para probar el hecho objeto de averiguación.

Desde esta perspectiva, la relevancia aparece indisolublemente conectada con la pertinencia, por cuanto la preeminencia de la prueba, coadyuva a su eventual eficacia dentro del proceso.


1.2.5.4 Pertinencia: Se refiere a que “El dato probatorio deberá relacionarse con los extremos objetivo y subjetivo de la imputación delictiva, o con cualquier hecho o circunstancia jurídicamente relevante del proceso”
. El objeto del juicio y lo que constituye el thema decidendi para el Juez, expresan la capacidad del elemento probatorio para adquirir la aptitud o eficacia necesaria para afirmar el hecho investigado.

El elemento probatorio, entonces, no solo tiene que tener relación con el hecho que se pretende probar, sino también puede tenerla respecto a la participación de la persona a quien se le atribuye el hecho; igualmente la prueba puede no estar relacionado directamente al hecho principal, si no más bien “puede estar dirigido a verificar la idoneidad misma de otro elemento probatorio que esté relacionado directamente con el hecho principal”
.

Esto significa que, si elemento probatorio no tiene ninguna vinculación con el hecho o con otro aspecto accesorio o accidental, resultaría impertinente. 

En ese orden de ideas, es importante reiterar que tradicionalmente en materia penal se suele utilizar la denominación de indicios para aquello que conceptualmente no se refiere más que a los mismos elementos probatorios. El indicio, en otras palabras, constituye una circunstancia o hecho que, probado, permite mediante un razonamiento lógico inferir la existencia o inexistencia de otros. 
Una característica particular de la actividad probatoria se vuelve entonces, aquella operación mental mediante la cual se pueden inferir circunstancias desconocidas tomando como base un hecho objetivamente corroborado. Desde esta perspectiva, para algunos autores resulta impropio catalogar a los elementos probatorios como indicios, por cuanto si se toma como referencia el hecho del proceso y la mayor o menor proximidad entre el dato verificado y el desconocido, se concluirá que todo elemento probatorio es indirecto.

Por tanto, al igual que la relevancia, la pertinencia -independientemente que el elemento probatorio sea de aquellos denominados directos o indirectos-, debe considerarse como la aptitud tendente a establecer la relación del elemento probatorio con el objeto de averiguación, tal cual expone el aludido Art. 162.

Así, la jurisprudencia constitucional ha expresado que “…La pertinencia es aquella que viene referida no tanto al medio de prueba en sí mismo considerado y entendido como actividad, sino al hecho que se fija como objeto de la prueba en relación con las afirmaciones que se hicieron por las partes en su momento: es pues aquella que versa sobre las posiciones o hechos que son verdadero objeto de prueba o demostración…”
.

En síntesis, la objetividad, legalidad, relevancia y pertinencia, se constituyen como componentes esenciales de todo elemento probatorio en la medida que sustentan suficiente y válidamente la determinación de los hechos en el proceso; de manera que la eficacia de la prueba para sostener o desvirtuar el estado de inocencia de una persona se ve limitada por el cumplimiento de requisitos legales y constitucionales que tienden a la protección de derechos fundamentales en el procedimiento penal.
1.2.6 ORGANO DE LA PRUEBA: 

En palabras de Eduardo M. Jauchen, órgano de la prueba es “la persona que colabora con el juez introduciendo en el proceso elementos de prueba”
. Asimismo Cafferata Nores, lo define como “el sujeto que porta un elemento de prueba y lo transmite al proceso”
. 

Podemos considerar como órgano de prueba al perito, testigo, intérprete, etc., puesto que su función es la de intermediario entre la prueba y el juez, de ahí que podamos sostener que el juez en ningún momento puede ser considerado como órgano de la prueba, puesto que es “el destinatario de los datos que aquellos traen al proceso”.

Tradicionalmente, el término que ahora describimos, ha sido objeto de confusión con la fuente de prueba, que a continuación señalamos.

1.2.7 MEDIO DE PRUEBA: 

Cafferata Nores lo define como “el procedimiento establecido por la ley tendiente a lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso”
. 

En ese sentido podemos decir que tanto los medios de prueba, como su procedimiento, se encuentran regulados en la legislación procesal, y es a través de éstos que ingresa el elemento probatorio al proceso, garantizando de tal manera los derechos de las partes, ya que con su regulación anticipada lo que se esta potenciando es la seguridad jurídica de las personas.

Esta idea da lugar a pensar que los medios de prueba se encuentran regulados de manera taxativa, sin embargo consideramos que un elemento probatorio puede ser introducido al proceso por un medio que no se encuentre regulado en la legislación procesal, acorde con lo preceptuado por el Art. 162 CPP en cuanto: “Para que las pruebas tengan validez deben ser incorporadas al proceso conforme a las disposiciones de este código y en su defecto, de la manera que esté prevista la incorporación de pruebas similares…”. 
De no admitir esta posibilidad, “resultarían inadmisibles aquellos elementos probatorios que, a pesar de su eficacia y pertinencia, no estén previstos en forma expresa entre los medios que la ley procesal establece”
. 

Así, los medios probatorios están constituidos por la actividad necesaria para incorporarlos al proceso, medios que no pueden considerarse en rigor un numerus clausus, si no por el contrario, un numerus apertus que está acorde al principio de libertad probatoria.

Sin embargo, esa libertad probatoria no conlleva la libertad de procedimiento o  la ejecución de actos judiciales arbitrarios, porque tal situación no produciría más que menoscabo a garantías constitucionales de las partes intervinientes en el proceso penal
.

Con todo, los medios de prueba encuentran una estrecha relación con la fuente de prueba pues ésta se constituye como los elementos que existen en la realidad que son incorporados al proceso a través de la actividad producida por aquéllos.

Su definición más explícita, la brindamos a continuación.

 1.2.8 FUENTE DE PRUEBA: 

Para Eduardo M. Jauchen, fuente de prueba “es el hecho que, conocido en el proceso por medio de pruebas, le sirve al juez para llegar al hecho que se quiere probar, y que constituye el objeto de la prueba”
. Lino Enrique Palacios hace referencia a que fuente de prueba “son todos aquellos datos que, existen con independencia del proceso, se incorporan a éste a través de los medios de prueba”
; y según Carnelutti, “la fuente de prueba alude a cosas, personas hechos de carácter extraprocesal”
.

En ese sentido, al hablar de fuente de prueba, nos estamos refiriendo a cosas, objetos, documentos, hechos declarados por testigos, que surgen antes del proceso, y que al momento de ser introducidos al mismo, adquieren el carácter de medio probatorio, de ahí que su naturaleza sea extra procesal, ya que surgen antes del proceso.

La tradicional distinción entre éste y los medios de prueba, como puede notarse, radica en su relación directa con el proceso. Al respecto Casado Pérez, establece que la fuente de prueba “es un concepto extrajurídico que refiere una realidad anterior al proceso… medio de prueba es un concepto típicamente procesal, que nace y se desarrolla en el marco del proceso en virtud de una específica regulación procedimental”
.

De lo anterior podemos exponer lo siguiente: la fuente de prueba existirá con independencia que se siga o no un proceso, mientras que el medio de prueba, nacerá y se formará en el proceso. Pero lo esencial de ambos términos siempre nos lleva a un mismo origen: La libertad probatoria. 

Esta, como hemos dicho, implica que el objeto de averiguación puede probarse por cualquier medio legal de prueba, siempre que esté directa o indirectamente relacionado con el hecho que se pretende probar. La obtención de una fuente de prueba de manera lícita, permite su incorporación al proceso conforme las disposiciones establecidas para ello en el Código Procesal Penal y otras similares que no conlleven vulneración a derechos fundamentales.

Solo entonces, será posible coincidir con la finalidad de la prueba: la afirmación que sobre los hechos efectúan las partes, y la determinación de su coincidencia, con la realidad del caso concreto.


1.2.9 OBJETO DE LA PRUEBA: 


Al hablar de objeto de la prueba, no solo nos referimos a los hechos susceptibles  de ser probados, sino también a “las afirmaciones que las partes realizan en torno a dichos hechos”
. Para Eduardo M. Jauchen, el objeto de la prueba “ésta constituido por el material fáctico, incierto en cuanto a su conocimiento y que como tal se debe y puede probar a los fines de declarar la existencia o inexistencia sobre la cuestión sometida  a decisión”

En tal sentido la prueba debe recaer sobre los hechos que se pretenden probar, y es a través de ella que se verifica la exactitud de las afirmaciones formuladas por las partes procesales; de ahí la relación con el principio de libertad probatoria. 

Según Cafferata Nores, el objeto de la prueba puede ser en abstracto y en concreto:
 

· En abstracto, pueden probarse hechos naturales o humanos, físicos o psíquicos; asimismo sobre la existencia o cualidades de personas, cosas y lugares; y sobre normas de experiencia común y el derecho no vigente.

Sin embargo, hay cosas que no necesitan ser probadas, tal es el caso de los hechos notorios, que son los que resultan de las máximas de experiencia y comúnmente acontecen como una consecuencia habitualmente natural; los hechos evidentes, son los generalmente conocidos por el hombre; de igual forma no requiere prueba el derecho positivo vigente, pues tal como lo regula el principio jure novia curia, el juez conoce el derecho, por lo tanto no es necesario probar el derecho vigente. 

· En concreto, la prueba debe recaer sobre la existencia del hecho investigado y las circunstancias del mismo.
El material fáctico que esta sujeto discusión por cuanto pretende establecer la existencia o inexistencia de ciertos hechos afirmados, y la autoría o participación de una persona determinada en el mismo, indica que la prueba, más que convencer al juez, pretende corroborar esas afirmaciones para contrastarlas con la realidad del proceso, y de esa manera, poder llegar a la conclusión sobre el establecimiento de la verdad de los mismos.

Por ese motivo, es imprescindible definir o establecer el criterio que determinará la finalidad de la prueba que adoptaremos en esta investigación.

1.2.10 FINALIDAD DE LA PRUEBA

Existe una gran variedad de teorías que abordan el fin que persigue la prueba. Sin embargo, consideramos indicado únicamente mencionar algunas, sin entrar a eludir detalles exhaustivos sobre ellas, dado que no es éste, el objeto de nuestra investigación. Así, tenemos:

1. La convicción judicial como fin de la prueba. Miranda Estrampes alude que esta teoría es la que mayor aceptación tiene por la doctrina. Para él, la finalidad de la prueba consiste en el logro del convencimiento del juez sobre la exactitud  de las afirmaciones de hechos realizados en el proceso. A esto se le conoce como la noción persuasiva de la prueba, por cuanto persigue obtener un estado mental del juez, sobre los hechos sometidos a su conocimiento. Sin embargo, la postura que abordaremos deferirá en gran medida con la postulada en este apartado
.

2. La Prueba como demostración o averiguación de la verdad de un hecho. Esta teoría se encuentra directamente relacionada con la diferencia doctrinal establecida entre la verdad formal y la verdad material. Miranda Estrampes
 indica que esta postura nos lleva a dilucidar problemas que en el ámbito filosófico se plantean en torno al concepto de verdad. Alega que, de considerarse a la verdad como finalidad de la prueba –en cualquiera de sus concepciones-, estaríamos admitiendo que la misma tiene un fin inalcanzable o irrealizable, lo cual carece de todo sentido.

Nosotras sin embargo sostenemos lo siguiente: ciertamente, la verdad material significa que un hecho ha existido o existe en un mundo real e independiente y pretender alcanzarla en el proceso penal, se vuelve una tarea prácticamente imposible. La verdad formal significa por el contrario, que un hecho ha sido probado o confirmado por las pruebas disponibles
.

El conocimiento alcanzado en el proceso penal, entonces, será siempre imperfecto o relativo desde un punto de vista racional, por cuanto no significa que algo probado, sea verdadero, ni que algo verdadero, esté comprobado o confirmado.

A criterio de Ferrajoli
, la concepción de la verdad formal y su distinción con la verdad material, es la única concepción de prueba que se acomoda a una actitud epistemológica no dogmática, ya que permite sostener la presunción iuris tamtum de inocencia del imputado aunque en el transcurso del procedimiento, las “pruebas” digan lo contrario. 


Por tanto, a nuestro parecer, la noción de prueba como verdad formal o procesal es trascendental para determinar su finalidad, por cuanto con esta concepción, resulta factible tener como verdadero aquello que resulte probado en el proceso

 En conclusión, la finalidad de la prueba vamos a entenderla como: “establecer la verdad formal o procesal de los hechos objeto de discusión en el proceso penal, a través de la verificación y contrastación de la exactitud o inexactitud de las afirmaciones realizadas por las partes.”
1.2.11 ACTIVIDAD PROBATORIA: 


Para Eduardo M. Jauchen, la actividad probatoria está constituida por la actuación que realizan dentro del proceso todos los sujetos procesales (órgano jurisdiccional, Ministerio Público, imputado, partes) con el fin de establecer la exactitud o inexactitud de los hechos objeto del proceso
, dado que la prueba es el único medio científico legalmente admitido para llegar al descubrimiento de la verdad. También se conoce como “la actividad dirigida  a buscar, proporcionar, introducir, y utilizar objetos y órganos de prueba”
.


En ese sentido, la prueba debe realizarse “con todas las garantías procesales y especialmente con respeto absoluto a los derechos fundamentales, ya que de lo contrario el juez no podría entrar a examinar su fuerza de convicción, al estarle prohibida su valoración”
; estos derechos no solo deben garantizarse al momento de su obtención, sino también dentro del proceso, cuando es propuesta por las partes, hasta el momento de su valoración. 


Podemos hablar de 3 momentos, que son imprescindibles en la actividad probatoria, así tenemos:

Proposición: Se da al momento que las partes técnicas y materiales, proponen determinados elementos probatorios o diligencias en cualquiera de las etapas procesales ya  establecidas, teniendo cada una de ellas sus propias características:  

En la etapa inicial por ejemplo, la actividad probatoria no conlleva muchas formalidades o  exigencias, a ello se refiere Casado Pérez, cuando expresa que “Se trata de aportar lo que podríamos denominar elementos provisionales de incriminación o de exculpación del imputado por el hecho presuntamente delictivo”
; esto tomando en cuenta que el proceso recién inicia, y las partes tiene la facultad de proponer prueba en las demás etapas procesales. 

No obstante lo anterior, se podría hablar de verdaderas pruebas y no elementos provisionales, cuando los elementos son tomados en consideración para decretar un sobreseimiento, una conciliación, procedimiento abreviado, desestimación, entre otros, puesto que la prueba es valorada bajo parámetros o reglas establecidas para el juicio, ya que en casos como estos se está resolviendo de forma definitiva la situación jurídica de la persona. 

La etapa de instrucción, según Casado Pérez, “es el reino del control jurisdiccional de los actos de investigación”
 y tiene por objeto recabar todos los elementos probatorios necesarios para llegar a establecer la verdad del hecho; de ahí que sea la etapa destinada para que las partes propongan prueba y solicite al Juzgado la realización de aquellas que consideren necesarias, siendo en esa etapa donde el juez realiza un juicio de admisibilidad, a efecto de ser valorada en una etapa posterior. En ese sentido la actividad probatoria adquiere mayor relevancia.

En la etapa del juicio, la prueba requiere de un análisis mayor. Una vez propuesto el elemento probatorio, primero se analizan las reglas comunes a todos los  medios de prueba, y posteriormente se hace un análisis particular en cada uno de ellos, estimando su relevancia y pertinencia, a fin de valorar sobre su admisión o rechazo. 

Recepción: Según Cafferata Nores, “ocurre cuando el tribunal lleva a cabo el medio de prueba, posibilitando el efectivo ingreso en el proceso del dato probatorio que resulte de su realización”
 en ese sentido, podemos decir que la recepción de la prueba se da al momento en que la misma es vertida ante el juez y las partes. 

En nuestro ordenamiento jurídico, la prueba se vierte por regla general en el juicio, sin embargo se admite la posibilidad de ser producida antes de éste, nos referimos a las excepciones a la regla general de recepción de prueba en juicio, aspecto que abordaremos en los subsiguientes capítulos del presente trabajo. 


Valoración: Es otro de los momentos de la actividad probatoria, y nos referimos a la “operación intelectual destinada a establecer la eficacia convencional de los elementos de prueba”
. Si bien es cierto esta valoración esta encomendada al juzgador, las partes antes de proponer un elemento como prueba deberán estimar si dicho elemento surtirá los efectos para los cuales se requiere; el juez en su caso realizará un análisis técnico jurídico de todos ellos, puesto que ese será el camino a través del cual optará a su valoración y consecuentemente, la fundamentación de su resolución. 


La valoración a nuestro criterio se cumple no solo  en la etapa del juicio, sino también en las etapas anteriores, ya que en todas ellas el juez está facultado para tomar decisiones de forma definitiva, lo cual requiere de una operación intelectual valorativa. De no ser así en las etapas previas al juicio no se podría resolver la situación jurídica de determinada persona. De ahí que no compartamos la idea que la prueba es valorada únicamente en juicio. 


1.2.12 ACTOS DE INVESTIGACION Y ACTOS DE PRUEBA 

Cuando hablamos de actos de prueba y actos de investigación, hacemos referencia a “dos categorías relacionadas entre sí, pero diferentes por la función procesal que tienen asignada; por la forma, lugar y momento de su realización; por los sujetos encargados de la misma, y por el valor procesal que poseen en el marco del proceso penal”
.

1- En cuanto a su función  procesal: 
Se refiere a que los actos de investigación se enmarcan en la etapa de instrucción, y por ser esta la etapa investigativa, sirven para preparar el juicio; en cambio los actos de prueba  están destinados para el juicio, ya que es en éste donde se practica la verdadera prueba, por ser la etapa de máxima probabilidad, positiva o negativa de los hechos, en la cual además lo que se persigue es el establecimiento de la verdad formal.

2- Forma, lugar y momento de su realización: 
Hace alusión a que los actos de investigación no requieren de muchos formalismos, procesalmente hablando, por lo tanto sus requisitos en cuanto a lugar y tiempo son más flexibles, sin embargo se consideran sumamente necesarios para el proceso, ya que sin éstos no podría fundamentarse una acusación, puesto que sirven para confirmar la notitia criminis, por lo que generalmente se realizan fuera del Tribunal. 

En cambio en los actos de prueba el momento procesal oportuno para su realización es la etapa del juicio, ya que es en ésta en donde se verifican los elementos probatorios, a fin de lograr el establecimiento de la verdad de los hechos a través de la contrastación de la realidad procesal con las afirmaciones que las partes realizaron en el desarrollo del mismo.

Sin embargo, es importante acotar que existen excepciones a esa regla general de recepción de prueba en juicio, que serán abordadas en el Capítulo III de este trabajo.  

3- Distintos sujetos procesales encargados de su realización: 

Los actos de investigación son realizados por la FGR y por la PNC, aún cuando son propuestos por la defensa, o por el mismo imputado; asimismo, si bien es cierto actualmente la legislación procesal salvadoreña, admite la posibilidad que el juez instructor encomiende ciertas diligencias a la fiscalía, de manera oficiosa -lo que hace que el fiscal actúe bajo el control judicial- el ente fiscal no pierde la dirección de la investigación, ya que es dicha institución quien realiza las diligencias encomendadas. 

Sobre esto último consideramos importante traer a cuenta que estamos ante un proceso acusatorio mixto, en el cual el juez no debería –no obstante permisión legal- actuar de oficio en la búsqueda de elementos de prueba incriminatorios o exculpatorios.

En ese sentido, el juez instructor, aún cuando existan deficiencias en la investigación efectuada por parte de los entes facultados para ello, y no obstante tal atribución, debería mantenerse únicamente en el ámbito del control de la legalidad y constitucionalidad en la realización de los actos de investigación y prueba, dejando de lado aquello que implique dudas sobre su imparcialidad en el transcurso del proceso, cuya finalidad es el establecimiento de la verdad procesal.

Por tal razón, no puede dejarse de lado el hecho que las actuaciones oficiosas de parte del juez, son características de un sistema inquisitivo, en el cual el juez se vuelve un investigador.
Respecto a los actos de prueba, a diferencia de los anteriores, son realizados por las partes a presencia del juez o Tribunal, esto significa que no deben ser realizados sin cumplir con los principios de inmediación y contradicción. 

4- Distinto valor procesal de cada actividad: 
Los actos de prueba, por el hecho de ser vertidos en la etapa del juicio en la cual son inmediados por jueces independientes, y rebatidos por las partes, poseen valor probatorio en cuanto sirvan al juzgador de parámetro objetivos para tomar una decisión. Esto no sucede con los actos de investigación, pues al ser realizados por otras instituciones (Fiscalía y Policía), carecen de valor probatorio, ya que la independencia no es una característica intrínseca a aquéllas. 

Además, los actos de investigación no permiten en todo caso, la inmediación judicial y contradicción de partes; sin embargo vale mencionar que éstos actos de investigación, pueden en determinado momento llegar a constituir prueba, cuando los datos introducidos llenan los requisitos de un elemento probatorio, (objetividad, legalidad, pertinencia y relevancia), y es ofrecido y admitido como tal bajo las reglas ya establecidas. 

Manuel Miranda Estrampes
, hace mención a otras diferencias entre los actos de investigación y los actos de prueba, una de ellas relacionada  con las garantías que deben regir tales actos:

Los actos de prueba por ser vertidos en la etapa del juicio, deben regirse por el principio de contradicción, a diferencia de los actos de investigación, en los cuales tal principio no tiene carácter absoluto ya que existe la posibilidad que el acto se haga en secreto. Asimismo hace relación a que en los actos de investigación el protagonista es el juez instructor, por lo que el papel de las partes se vuelve secundario y en los actos de prueba los protagonistas son las partes, pues son estas quienes interrogan, y por lo tanto llevan la dirección en el acto probatorio.

Los actos de investigación guardan relación con el principio de oficialidad, el cual “implica que la investigación se lleve a cabo por órganos públicos”
, refiriéndose en nuestro sistema procesal a la PNC y FGR, tomando en cuenta el tipo de derechos que están en juego en materia penal. 
Por tal razón, la investigación no se puede dejar en manos de particulares, debiendo en tal sentido ser asumida por órganos estatales a quienes el Estado debe proporcionar medios adecuados para la ejecución de su labor, teniendo además el deber de velar por los derechos fundamentales de toda persona.

Al respecto, la Sala de lo Penal –en adelante SP-, en sentencia C129-03, de las diez horas del día tres de febrero de dos mil cuatro ha sostenido “el acto de investigar o averiguar es para descubrir algún acontecimiento para dar una explicación y después esa respuesta debe ser acreditada, verificada y confrontada”
.

Pero tales actos no se convierten por sí solos en actos de prueba, ya que estos únicamente “sirven para facilitar a las partes la fundamentación fáctica de sus respectivos escritos de calificación, pero no permiten al juez o Tribunal sentenciador extender sobre ellos su conocimiento en la declaración de hechos probados en la sentencia”
. 

Así lo ha sostenido la SP en sentencia  C 27-01, de las once horas del día dieciséis de octubre de dos mil dos, expresando que los actos de investigación “se realizan con la finalidad de identificar, obtener o asegurar las fuentes de información que permitan elaborar una explicación o afirmación completa y coherente sobre la ocurrencia del hecho y su autor, procurándose así los elementos necesarios para fundamentar la correspondiente acusación base del enjuiciamiento de la persona a quien se le imputa la comisión del ilícito penal”
.
 Los actos de prueba en cambio, por el hecho de ser considerados actividades realizadas por las partes encaminadas a establecer la verdad de los hechos, recaen sobre las afirmaciones de éstas y la subsiguiente contrastación con la realidad del proceso, por lo tanto "deben ser intervenidos por el órgano jurisdiccional bajo los principios de contradicción, igualdad  y de las garantías constitucionales tendentes a asegurar su espontaneidad e introducida en el juicio oral a través de medios lícitos”
.  


Lo trascendental de la diferenciación que sobre los términos aludidos se ha hecho, radica entonces, en sostener que averiguar o indagar, es una actividad completamente diferente a la verificación o corroboración que se hace sobre lo investigado. La verificación o corroboración recaerá en la exactitud o inexactitud de las afirmaciones hechas por las partes en el proceso, sobre la realidad que en él consta.

CAPITULO II
PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL APLICABLES A LA PRUEBA
Sumario: 2.1 El debido proceso. Especial referencia al juicio previo. 2.2 Legalidad Procesal. Especial referencia al proceso penal. 2.3 Principios de imparcialidad e independencia. 2.3.1 Imparcialidad. 2.3.2 Independencia. 2.4 Presunción de Inocencia. 2.5 Derecho de Defensa. 2.6 Derecho a la prueba. Principios aplicables. 2.6.1 Carga de la Prueba. 2.6.2 Libertad Probatoria. 2.6.3 Comunidad de la Prueba. 2.7 Principio de Proporcionalidad. 2.8 Principios del Procedimiento Probatorio. 2.8.1 Oralidad. 2.8.2 Inmediación. 2.8.3 Contradicción. 2.8.4 Publicidad. 2.9 Principio General de Recepción de Prueba en el Juicio Oral.

El enfoque constitucional que hemos venido desarrollando en el tema de la prueba, como preámbulo necesario para el abordaje de las excepciones a la recepción de prueba en el juicio oral, nos obliga a desplegar un análisis de los principios del proceso penal aplicables al ámbito probatorio. 


Si bien consideramos adecuado iniciar realizando una orientación general de los principios que a continuación abordaremos, cada uno de ellos sostiene un trato muy familiar con el derecho a la prueba y las garantías que a su vez éste implica, motivo por el cual, nuestra pretensión radica precisamente, en dilucidar tal conexión.

2.1  El Debido Proceso. Especial referencia al juicio previo


Hablar del debido proceso, es referirnos a la estructura básica que la misma constitución prescribe para todo proceso o procedimiento
. Carlos Bernal Pulido, refiere que según este principio, “en todas las actuaciones públicas y privadas deben seguirse las formas establecidas en las fuentes del derecho, o… con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”
, con el fin de garantizar a la persona humana sus derechos, contra la posible arbitrariedad de las actuaciones jurisdiccionales. 

En todo ordenamiento jurídico deben existir procedimientos previamente establecidos que brinden parámetros de actuación a las instituciones estatales encargadas de ponerlos a funcionar, como a las personas que requieran de éstas un pronunciamiento determinado. 

Por el contrario, la omisión de regular esos parámetros provocaría el cometimiento de irregularidades de parte del Estado, ya que los procesos emanarían de la voluntad de éste, generando a su vez inseguridad jurídica frente a los usuarios del sistema, concretamente del órgano jurisdiccional; es así como este principio sirve de equilibrio entre la tutela de derechos fundamentales de la persona, frente a posibles abusos en las actuaciones del poder público. 


El debido proceso surge del derecho anglosajón. La Suprema Corte de los Estados Unidos ha sostenido que esta garantía, orientada a las actuaciones judiciales, consiste en una razonable posibilidad de hacerse escuchar, lo que equivale a lo siguiente: “1) Que el demandado haya tenido debida noticia, la que puede ser actual o implícita, de la promoción de los procedimientos con los cuales el derecho puede ser afectado; 2) Que se le haya dado una razonable oportunidad de comparecer y exponer sus derechos, incluso el derecho de declarar por sí mismo, de suministrar testigos, de introducir documentos relevantes y otras pruebas; 3) Que el Tribunal ante el cual los derechos son cuestionados esté constituido de tal manera que dé una seguridad razonable de su honestidad e imparcialidad; 4) Que sea un tribunal de la jurisdicción adecuada”

“Con la aparición de los derechos humanos, el derecho a tener jueces, a ser oído y a tener un proceso con todas las garantías, fomentó una evolución notable en el concepto del debido proceso”
, adquiriendo así relevancia en nuestro sistema jurídico, por la misma necesidad de tutelar los derechos fundamentales y de garantizarlos a través de instrumentos procesales, siendo necesario para ello que la Constitución establezca modos efectivos para su tutela. 

En ese sentido la SC expresó en sentencia de Habeas Corpus, que el debido proceso es considerado como una serie de principios constitucionales que pretenden articular esencialmente todo el desarrollo del procedimiento penal, para permitir que la investigación del ilícito y la determinación de la participación sea conforme a los parámetros previamente establecidos por la normativa constitucional y procesal penal
.

Como puede verse, esa íntima conexión del debido proceso con la preexistencia de un procedimiento conforme a la ley, nos lleva a determinar que el mismo se constituye en una barrera infranqueable ante la esfera discrecional que los juzgadores tienen al momento de aplicar la ley a sus decisiones.

 En la misma línea de ideas, sostiene la SC que bajo dicho principio de manera conjunta se informan otras garantías, como la presunción de inocencia, el ejercicio de la defensa y la igualdad procesal, que hacen posible que el proceso penal sea una garantía eficaz y segura para el respeto de los derechos fundamentales de las partes y esencialmente del imputado
, por ser éste el sujeto pasivo del proceso, quien por tal razón, puede en mayor medida ser sometido a restricciones que impidan el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales.

Por otro lado, la SC también ha sostenido que el debido proceso se constituye en una obligación de todo juzgador de “guiarse y de fundamentar sus resoluciones en leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, ceñirse al texto de la Constitución, la ley y de respetar las disposiciones de los cuerpos normativos vigentes”
. 

Entonces, quien aplica la ley debe cumplir los parámetros que ésta franquea, pues los excesos en su aplicación, convertirían al juzgador en un generador de inseguridad jurídica. 

De ahí la importancia que únicamente a través de un proceso constitucionalmente configurado
, se pueda garantizar de manera auténtica los derechos fundamentales de toda persona. El respecto, Armijo Gilbert
, expresa que el Debido Proceso se extrae de la necesidad del proceso previo para la imposición de una pena, y de que el proceso debe ser el previsto por la ley; siendo así que “asegura al ciudadano la observancia de las reglas constitucionales procesales, cuyas finalidades son de un lado el respeto de los derechos fundamentales básicos que no pueden ser limitados sin justificadas razones y de otros, la obtención de una sentencia ajustada a derechos”
.


Por lo tanto, podemos decir que el debido proceso no puede ser considerado como un concepto abstracto, si no que tiene un carácter o una condición progresiva, donde lo trascendente es destacar su rol como “única garantía fundamental para la protección de los derechos humanos”
. Y en definitiva es “el derecho a la justicia lograda en un procedimiento que supere las grietas que otrora lo postergaron a una simple cobertura del derecho de defensa en juicio”
.


Es así como podemos sostener que el debido proceso tiene su fundamento constitucional en el Art. 11 Cn, y su finalidad esencial radica en la protección de los fundamentales inherentes a toda persona, a través de la imposición de límites constitucionales y legales que restrinjan la actuación arbitraria de las instituciones del Estado. 

Para la consecución de esa finalidad, es necesario comprender al proceso como el instrumento del que se vale el estado para realizar una serie de derechos que no pueden verse de forma aislada, unos de otros: el derecho a ser oído, juez natural independiente e imparcial, juicio previo, derecho de defensa y derecho a la prueba, entre otros.

La conexión directa entre el debido proceso, y la prueba radica precisamente en que ésta, es parte integral de aquél, por cuanto su exclusión implicaría un desconocimiento de categorías jurídicas subjetivas de la persona, y por ende, una limitación arbitraria a los derechos de protección jurisdiccional y defensa.

De tal manera que, siendo el derecho a la prueba un derecho fundamental que “recorre el interés de las partes para que la actividad probatoria responda a consignas invariables: libertad de la prueba; control de las partes; producción específica, y apreciación oportuna y fundamentada”, el debido proceso sirve de garantía,  para que el proceso penal se desarrolle bajo estos parámetros legales y constitucionales, evitando así la vulneración de derechos.

Por tanto, el debido proceso, conlleva a que las partes tengan un mejor control sobre los elementos probatorios incorporados al proceso, a fin de que sean contradichos y valorados por el juez, ya que esta valoración se resume, en “la libertad que debe tener el juez para resolver sobre las pruebas producidas en el proceso”
.

2.2 Legalidad Procesal. Especial referencia al proceso penal.


El principio de legalidad general tiene su fundamento constitucional en el Art. 2 Cn, en virtud de encontrarse derivado del derecho de seguridad jurídica tal como ya establecimos en el capítulo I; sin embargo, es de nuestro interés ahora, abordar un de las vertientes de ese principio general como a continuación señalamos.

El principio de legalidad procesal en materia penal, no siempre ha sido entendido como autónomo del principio de legalidad penal material o sustantivo, que se consagró en los ordenamientos democráticos tras la Revolución Francesa
.

El principio de legalidad en su formulación clásica en materia penal, se debe a Feuerbach que lo enuncia en los siguientes términos: “Toda aplicación de una pena supone una ley previa anterior (nulla poena sine lege); la aplicación de una pena presupone la realización de la infracción prevista en la figura legal (nullum crimen sine poena legal)” 
. 
En la actualidad, puede enunciarse el principio de legalidad en materia penal mediante las siguientes proposiciones: “a) nullum crimen sine lege. Ninguna conducta por reprobable que parezca y por mucho que lesione el Derecho, puede conceptuarse delito si la ley no lo prescribe así (principio de legalidad criminal). b) Nulla poena sine lege. No pueden imponerse más penas que las establecidas por el legislador en cada caso, hallándose prohibido sustituir por otra la penalidad prevista en cada figura delictiva y, más aun, "inventar" penas (principio de legalidad penal). c) Nemo damneteur nisi per legale iudicium. Nadie puede ser castigado sino en virtud de un juicio formal ante sus jueces naturales, en el que se respeten las garantías establecidas por la ley (principio de legalidad procesal o garantía jurisdiccional). d) No puede ejecutarse pena alguna sino en la forma prevista por la ley (principio de legalidad en la ejecución)” 
.

Ahora bien, dentro de las posiciones abordadas encontramos lo siguiente: La normativa procesal penal en el Art. 2, ha estatuido de forma práctica, el principio de legalidad con la finalidad que tutele la forma en que se lleva a cabo el proceso (Nemo damneteur nisi per legale iudicium) como parte integrante del también llamado derecho de protección jurisdiccional. 

Ello en vista que “…A partir del derecho a la protección jurisdiccional, se hace necesaria la creación de una serie de categorías jurídicas subjetivas activas integrantes de la esfera jurídica del individuo, que principalmente son garantías y se engloban bajo la rúbrica "debido proceso", o "proceso constitucionalmente configurado"
.

El principio de legalidad así visualizado, hemos decidido enfocarlo únicamente desde su perspectiva formal (no material) en virtud que este enfoque es el que establece que “las actuaciones procesales de la jurisdicción deben estar previstas en una ley anterior al procedimiento en que ellas se lleven a cabo. Dicho de otra manera, las actuaciones procesales de la jurisdicción deben estar previstas en una ley anterior y el poder judicial debe ajustarse por entero a dichas disposiciones”
 (las negrillas son nuestras). 

Desde el punto de vista de Emilio De Llera Suárez-Bárcena, el principio de legalidad procesal encierra dos cosas al mismo tiempo
: 

a) Todos los intervinientes en el proceso penal se hallan sometido inexcusablemente a la Ley y los actos que integran el proceso habrán de acomodarse a la misma; esto quiere decir que “el principio en cuestión se ha vulnerado cuando…los tribunales realizan actos que no tienen fundamento legal o cuando no actúan conforme a lo que la ley de la materia establece”
.

b) Las partes del proceso penal no disponen del objeto del mismo, de manera que no podrán negociar el resultado penal del proceso que ha de reflejar la sentencia: las penas y medidas de seguridad a imponer.


De ahí que: 

 ○ Una persona a quien se le ha imputado un delito debe ser juzgada bajo las reglas previamente establecidas, sin la posibilidad que dichas reglas puedan ser modificadas en su perjuicio. Por esa razón, en casos de modificación legal favorable al imputado, existe la posibilidad de aplicar la retroactividad a favor del mismo (Arts. 1 y 14 CP). 

○ Es necesario la presencia de un juez predeterminado para el conocimiento de los hechos, lo que exige según la jurisprudencia salvadoreña, cuatro elementos: (i) Que el Órgano Judicial haya sido creado previamente por la norma jurídica; (ii) Que ésta le haya investido de jurisdicción y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuación o proceso judicial; (iii) Que su régimen orgánico y procesal no permita calificarle de juez ad hoc, especial o excepcional, y (iv) que la composición del Órgano Judicial venga determinada por ley, siguiéndose en cada caso concreto el procedimiento legalmente establecido para la designación de sus miembros
. 

○ Las limitaciones y afectaciones a derechos fundamentales en el proceso penal deben estar expresamente establecidas en la Ley al igual que los derechos que pueden ser ejercitados en el transcurso del proceso.

Podemos decir entonces, que el principio de legalidad procesal establece limitantes al ejercicio de la actividad probatoria, por cuanto las partes intervinientes en el proceso, están facultadas para obtener e incorporar pruebas legales conforme al procedimiento previamente establecido, en cumplimiento a principios y garantías constitucionales, con la finalidad que aquéllos puedan corroborar las afirmaciones y negaciones que se plantean ante un juez, sobre un hecho concreto.  


Pero no solo eso, el principio de legalidad en sí mismo también representa libertad en el ejercicio de esa actividad probatoria, en el sentido que los medios a través de los cuales puede obtenerse e introducirse al proceso la prueba, no tienen más restricciones que las legalmente previstas, tales como la prueba ilícita y la prueba irregular.


Por último, consiste en una garantía para el ejercicio del debido proceso en virtud de servir como barrera infranqueable a la discrecionalidad judicial, y como mecanismo de control de la estructura del proceso penal.

2.3 Principio de Imparcialidad e independencia 

Dentro de todo proceso judicial, cada una de las partes tiene ya establecidas sus funciones. Las partes técnicas, como lo hemos mencionado anteriormente, son las encargadas de recabar todos los datos que consideren oportunos para establecer la existencia o inexistencia de un hecho y la participación o no de una persona en el mismo; el juez, por su parte, es quien debe llevar la dirección del debate probatorio, esto le impone la impetrante obligación de tomar decisiones con imparcialidad e independencia; en ese sentido, nos toca ahora analizar ambos conceptos: 

2.3.1 Imparcialidad:

Tiene su fundamento constitucional en el Art. 172 inc. 3º Cn y su base legal la encontramos en el Art. 3 CPP. Es considerado un valor subjetivo e interno, relacionado al ámbito moral del juzgador, para lo cual debe existir el deseo de serlo. Esto significa que el juez al momento de conocer un hecho, debe estar siempre orientado por el criterio de averiguar la verdad, y no dejarse llevar por prejuicios o intereses propios. 

Sobre este principio, Luigi Ferrajoli, establece que la imparcialidad “es la ajenidad del juez a los intereses de las partes en causa… exige la separación institucional del juez respecto de la acusación pública”
, de tal manera que el juez no debe tener ningún interés privado o personal dentro del proceso, ya que debe infundir confianza en las partes.

El juez, por ende, no debe sobreponer su experiencia común, a lo vertido en el proceso, por cuanto debe realizar su función de manera objetiva específicamente al momento de la valoración de los elementos de prueba que servirán de base para tomar la decisión final.

En ese sentido, la imparcialidad obra como una garantía dentro del proceso, ya que “supone que el juez aplique el derecho, pero que al imponer el orden y la legalidad, no se desprenda del tiempo que transita, con sus adaptaciones y las angustias que lo inciden, porque “hacer justicia” es dar a cada uno lo suyo sabiendo y conociendo la realidad que se comprende”
. Por lo tanto imparcialidad “supone estar atentos y vigilantes con la adaptación de la ley a la sociedad que la determina”
.

Con fundamento en lo antes señalado, podemos establecer que las actuaciones judiciales en los momentos que atañen a la actividad probatoria, deben estar ausentes de apreciaciones subjetivas. Por el contrario, la función jurisdiccional que el juez desempeña por mandato constitucional, debe estar revestida esencialmente de: a) un tratamiento igualitario de las partes en cuanto deberá tomar en cuenta los elementos probatorios que cada una de ellas obtenga e incorpore de manera legal; b) la motivación de las resoluciones judiciales, sea que éstas denieguen o admitan una solicitud que implique la realización de actos de investigación o prueba y c) la aplicación proporcional de aquellos parámetros restrictivos a derechos fundamentales de la persona.  
2.3.2 Independencia:

Al igual que la imparcialidad, la independencia judicial tiene su base constitucional y legal en los Arts. 172 inc. 3º Cn y 3 CPP. Esta constituye una garantía orgánica que implica la ausencia de subordinación por el juez, hacia cualquier otro funcionario o persona natural o jurídica particular o estatal, al momento de tomar las decisiones en los casos que llegan a su conocimiento.

Tal aseveración se hace, tomando en cuenta lo dicho por Luigi Ferrajoli, para quien la independencia es la “exterioridad al sistema político y, más en general, a todo sistema de poderes”
.

 Por esa razón, existen 3 ámbitos de independencia judicial
:

a) Independencia Externa, que exige que el juez no dependa de ninguno de los otros órganos del Estado (Ejecutivo y Legislativo). 

b) independencia Interna: Se da respecto de todo organismo superior dentro del propio órgano judicial. 

c) Independencia burocrática o administrativa, significa que el juez debe ser independiente respecto de la organización burocrática que lo rodea en su ámbito laboral, lo cual se refiere a que el juez no debe delegar las funciones que la Constitución y las leyes le han encomendado, a sus subordinados. 

Entonces, un juez es independiente “cuando goza de libertad de decisión sobre los asuntos que a él se someten, cuando puede resolver un conflicto o controversia jurídica dentro de un marco de derecho preestablecido por la ley, sin atender a influencias o presiones, ordenes o intromisiones de ningún sector ni por ningún motivo, fundamentando sus conclusiones en bases legales y con imparcialidad”
. 

La ley ha creado mecanismos legales para garantizar esté principio, ejemplo de ello son las excusas y las recusaciones, los cuales sirven de garantía para que los jueces actúen sin ningún tipo de presión interna, ni externa, y puedan impartir justicia de manera objetiva. 

Así la Constitución de la República consagra en el artículo 86, que los órganos de gobierno ejercerán el poder público de manera independiente, por lo tanto los jueces deberán ejercer jurisdicción de igual manera, garantizando el acceso a la justicia sin poner en riesgo derechos fundamentales. 


Bajo esa línea de pensamiento, podemos sostener que en todo proceso el juez debe actuar con autonomía, resolviendo libremente las peticiones de las partes y al momento de tomar una decisión, deberá hacerlo solo valorando los elementos de prueba aportados, a fin de determinar si éstos pueden o no ser admitidos y si tienen algún valor probatorio en el caso concreto, sin tomar en cuenta aspectos ajenos al proceso.


Sin embargo, tal independencia no puede ser considerada de carácter absoluto, ya que, al igual que todo derecho fundamental consagrado en la Constitución, tiene límites que, obviamente, no han de sobrepasar a los márgenes de la arbitratiedad.


Por esa razón, este principio tiene su finalidad orientada a asegurar la “pureza de los criterios técnicos –especialmente el sometimiento al derecho- que van a incidir en la elaboracion jurisdiccional de la norma concreta…”
.


En conclusión, el desarrollo de la actividad probatoria como parte integral del proceso penal, implica que los jueces están sometidos a la Constitución y a las leyes, porque: a) Sus decisiones deben estar justificadas en el material probatorio aportado al proceso por las partes, imputado y víctima; b) Esto indica que los insumos incorporados al proceso, para su validez y eficacia, deben haber sido obtenidos conforme parámetros legales y constitucionales, cuestión que habrá de analizar el juez en cada caso concreto sometido a su conocimiento; c) El juez deberá brindar igualdad de oportunidades a los intervinientes en el proceso, a fin de dar vida al derecho de defensa y el interés estatal en la persecución del delito. Por ello, deberá propiciar la discusión de los elementos probatorios entre las partes, sin dar preeminencia desproporcional a alguno de ellos, por el contrario, su valoración deberá estar regida por parámetros racionales que no sin que ello constituya una permisión para caer en arbitrariedad.

2.4 presuncion  de inocencia 


Doctrinariamente se conocen tres posturas acerca del significado de éste principio así: a)  Los que afirman que se trata de una presunción de Inocencia, b) Los que niegan su existencia, y; c) los que consideran que estamos ante un estado de inocencia
.


La primera postura sostiene que “el imputado no está obligado a probar su inocencia, sino que quien lo acusa es quien debe probar la culpabilidad del primero, que se asemeja a lo que ocurre cuando alguien es favorecido por una presunción legal, en la que la carga de la prueba corresponde a quien niegue la verdad del hecho inferido con el auxilio de la misma”
. 


Respecto a la segunda postura, Manzini, considera que éste principio “es burdamente paradójico e irracional, pues no justifica la custodia preventiva, ni el secreto de la instrucción, que se basa en suficientes indicios de delincuencia por lo que mejor cabría hablar de presunción de culpabilidad, más que de inocencia”
 tal afirmación se fundamenta en el hecho que si una persona se presumiera inocente, no tendría que procederse contra él, si no hasta haberse establecido su culpabilidad.


Sobre el tercer postulado, Vélez Mariconde, hace alusión a que es equivoco el uso del vocablo presunción, ya que las presunciones “son conjeturas o deducciones que se basan en la experiencia común y nos suministran cierto convencimiento… que no consagra una presunción sino un estado jurídico del imputado, el cual es inocente hasta que no sea declarado culpable”
. 

Esta postura –para el autor- no es limitante para que durante el transcurso del proceso pueda existir una presunción de culpabilidad y se pueda imponer algún tipo de medidas restrictivas. 


Partiendo de lo anterior, pasaremos a desarrollar lo que entenderemos por principio de inocencia. Al igual que toda la estructura del Estado, Esta institución se deriva de la dignidad de la persona, aunque este principio en última instancia, refiere concretamente a los márgenes de su libertad personal
, de ahí que sea considerado como “una garantía esencial e imprescindible para el imputado en el proceso… y supone básicamente que el juez ha de tomar la acusación como simple hipótesis, que solo puede llevarle a la afirmación de culpabilidad a través de la comprobación cuidadosa del fundamento de todos y cada uno de los elementos de la imputación en el curso de la dialéctica probatoria”

Para Guerra San Martín, Benloch y López, la presunción de inocencia es un derecho  subjetivo público, autónomo e irreversible del que está investida toda persona física acusada de un delito y consiste en desplazar sobre la persona acusadora la carga cumplida de la prueba de los hechos de la acusación, “viniendo obligado el juez o Tribunal a declarar la inocencia si tal prueba no tiene lugar”
. 

De ahí que este principio sea considerado como “verdad provisional que ampara a todo acusado, de modo que la falta de prueba de su culpabilidad ha de dar lugar, necesariamente  a una sentencia de corte absolutorio”
. 

En ese sentido tal como lo ha sostenido la SC, la presunción o principio de inocencia se encuentra consagrada en el art. 12 inc. 1° Cn., y se puede entender que posee tres significados claramente diferenciados: “(i) como garantía básica del proceso penal; (ii) como regla de tratamiento del imputado durante el proceso; y (iii) como regla relativa a la prueba. Respecto al primero, ella ha sido entendida como garantía básica del proceso, y como tal constituye un límite al legislador frente a la configuración de normas procesales penales que pudiesen implicar en contrario una presunción de culpabilidad, una condena anticipada y que conlleven para el imputado la carga de probar su inocencia… Respecto del segundo, se parte de la idea de que el inculpado se presume inocente, en tanto no exista prueba o evidencia objetiva para sostener razonablemente que el imputado es, con probabilidad, autor o partícipe ante los tribunales y mientras tanto deben reducirse al mínimo la imposición de medidas restrictivas de derechos durante la tramitación del proceso penal, a fin de que éstas no se conviertan en medidas arbitrarias o en penas anticipadas… como regla relativa a la prueba, exige que la actividad probatoria de cargo que demuestre la culpabilidad del inculpado sea suministrada por la acusación, imponiéndose la absolución ante la existencia de dudas razonables sobre la culpabilidad”
.


El TCE, en sentencia 31-1981, de fecha 28 de julio de 1981,
 manifestó que el derecho a la presunción de inocencia requiere en todo caso de una mínima actividad probatoria, producida con todas las garantías procesales y que sea de cargo, por lo tanto para que la presunción de inocencia pueda quedar desvirtuada se requiere de tres requisitos: 1) concurrencia de una mínima actividad probatoria; 2) que tal prueba se haya obtenida y practicado con todas las garantías procesales; 3) que sea de cargo. 


En ese sentido podemos decir que la presunción de inocencia funciona como una realidad interina, y se desvirtúa mediante prueba en contrario, para ello se requiere de un juicio previo, en donde se garantice los derechos de audiencia, defensa, y el derecho de aportar prueba, a fin de que la misma sea controvertida, bajo los principios de inmediación y contradicción.

 
Esa se convierte entonces, en la única forma de desvirtuar ésta presunción, puesto que “toda persona sometida a un proceso o procedimiento, es inocente y se mantendrá como tal dentro del proceso o procedimiento mientras no se determine su culpabilidad por sentencia definitiva, condenatoria o resolución motivada,  y respetando los principios constitucionales procesales”
.


La actividad probatoria, desde la perspectiva del principio que analizamos, legitima que la prueba constitucional y legalmente obtenida e incorporada, pueda a su vez, confirmar o desvirtuar la inocencia de una persona. En igual sentido, no podrá incorporarse al ordenamiento jurídico, normas que limiten es actividad al punto de su anulación. Este es el motivo por el cual, si bien la carga de la prueba le corresponde a la acusación, la defensa e imputado no están inhibidos de aportar aquella que consideren necesaria y pertinente para resolver el caso concreto, sin que ello implique trasladar o revertir esa carga a quien legalmente no le corresponde.

2.5 derecho de defensa 

Según Carlos Bernal Pulido, 
  este derecho se considera como uno de los principios integradores más importantes del debido proceso, garantiza además la posibilidad de concurrir al proceso, hacerse parte en el mismo, defenderse, presentar alegatos y pruebas; y se concreta en dos derechos: el derecho de contradicción y el derecho a la defensa técnica, incluyendo en materia penal el derecho a la pobreza, pues la defensa debe ser gratuita,  debe existir aún cuando sea en ausencia, y debe ser eficiente. 

El derecho de contradicción, surge como una contraposición al sistema procesal penal inquisitivo; esto en virtud que tal como lo hemos dejado apuntado, una de las características de dicho sistema es la no contradicción y el actual proceso penal, en cambio, se caracteriza por la búsqueda de la verdad, para lo cual es necesario que la parte acusadora se enfrente a la defensa, a efecto de dar validez al acto.

El derecho a la defensa técnica inicia con la elección de un abogado y se caracteriza por ser una parte dual, ya que está integrada por dos sujetos procesales: El abogado defensor y su defendido o imputado, quien puede ejercer materialmente su defensa. Este derecho  posee una dimensión objetiva, que consiste en la autonomía del profesional frente a la persona del imputado, la cual se manifiesta condicionando determinadas actuaciones de su defendido. 

Es decir que el abogado defensor, esta facultado para dirigir solicitudes al Juez, aún en contra de la voluntad de su defendido, ya que podría presentarse el caso, en el cual, el imputado, le pida a su defensor, que solicite un sobreseimiento definitivo, y éste considere, que lo pertinente en el caso, es solicitar un sobreseimiento provisional.

Tal situación, no significa que el abogado, no este ejerciendo la defensa en debida forma, o que haya entrado en choque con la voluntad de la persona a quien defiende, si no que únicamente está ejerciendo de manera profesional y ética su profesión, tomando en cuenta que al ser elegido, se deposita en él cierta confianza, la cual no puede ser, de ningún modo quebrantada, de ahí que podamos considerar esa autonomía como relativa, ya que el profesional, también deberá tomar en cuenta las peticiones que su cliente le hace, siempre y cuando estén apegadas a la ley. 

Este derecho es considerado un derecho fundamental, al cual todos los individuos tenemos acceso, ese es el motivo por el cual el Art. 19 CPP, indica que es irrenunciable la asistencia y defensa de un abogado. 

Sin embargo, nuestra legislación procesal admite la posibilidad de contar con un defensor público, quien también deberá actuar con profesionalismo al momento de ejercer la defensa pues ésta no se constituye en “un privilegio ni una concesión exigidos por la humanidad, sino un verdadero derecho original del hombre, y por consiguiente inalienable”
.
 De ahí que éste se integre “con todo un catalogo de derechos también fundamentales de carácter  instrumental”
,  puesto que  debe surgir desde el momento en que a una persona se le impute o atribuya un hecho delictivo, hasta la sentencia y su ejecución. 

En nuestro sistema jurídico, el derecho de defensa se encuentra regulado en el artículo 12 de la Cn.,
 sobre el cual la SC expresó que: “…efectivamente implica una defensa técnica, es decir (…) una defensa realizada por personas peritas en derecho, que tienen como profesión el ejercicio de esta función técnico jurídica, de defensa de las partes que actúan en el proceso penal, para poner de relieve sus derechos.  Dicha defensa técnica se justifica en virtud de ciertas circunstancias especificas del proceso penal, tales como la inferioridad en que puede encontrarse el acusado en el proceso, sea por falta de conocimientos técnicos, o experiencia forense; el sentirse disminuido ante el poder de la autoridad estatal encarnada por el ministerio público y el juez; la dificultad para comprender adecuadamente la resulta de la actividad desarrollada en el proceso penal…”
. 

Este derecho además debe ser garantizado no solo en diligencias judiciales, sino también en las diligencias policiales o diligencias de investigación, puesto que de lo que se trata es de garantizar a la persona el respecto de los derechos fundamentales. Al respecto la Corte Constitucional colombiana –citada por Bernal Pulido- ha sostenido que “las garantías que integran el debido proceso, y entre ellas el derecho de defensa, son de estricto cumplimiento en todo tipo de audiencias, ya sean judiciales o administrativas… el derecho de defensa ha de ser de aplicación universal”
. 

Por su parte, nuestra SC ha sostenido que “La exigencia del proceso previo supone dar al demandado y a todos los intervinientes en el proceso, la posibilidad de exponer sus razonamientos y defender sus derechos de manera plena y amplia…para el goce irrestricto del derecho de audiencia. Por ello…existe violación al derecho constitucional de audiencia cuando el afectado por la decisión estatal no ha tenido la oportunidad real de defensa, privándole de un derecho sin el correspondiente proceso…”
.

Ahora bien, sin perjuicio de lo expresado en los párrafos anteriores, queremos aclarar que comprendemos la amplitud de situaciones jurídicas que genera el derecho de defensa. Con todo, consideramos que en aquellos actos de investigación policial destinados a indagar a los posibles autores o partícipes de un delito, el ejercicio de aquél se ve limitado por cuanto no existe una persona individualizada o identificada.

En virtud ello, el derecho de defensa exige que “la acusación describa con precisión la conducta imputada, a los efectos de que el procesado pueda ejercer en plenitud su derecho de ser oído y producir prueba en su descargo, así como el de hacer valer todos los medios conducentes a su defensa”
.
No obstante ello, este derecho sea considerado de carácter público y a favor del imputado. Sus implicaciones en el ámbito del derecho probatorio, nos llevan a establecer que:  1- El imputado y su defensor tiene derecho de aportar los elementos probatorios que considere pertinentes, sin que ello se convierta en un supuesto de reversión de carga de la prueba. 2- El imputado y el profesional técnico en derecho que le asiste, pueden controvertir los elementos de prueba aportados por la contraparte, para establecer o corroborar las afirmaciones por ellos sostenidas. 3- De no existir elementos probatorios suficientes o mínimos, para desvirtuar la inocencia del imputado, la resolución judicial, alejada de parámetros subjetivos, deberá reflejar la coherencia entre éstos, y la decisión final que plasme la confirmación de la inocencia del inculpado.
2.6 DERECHO A LA PRUEBA. PRINCIPIOS APLICABLES

Para Oswaldo Alfredo Gozaini, el derecho a la prueba consiste en “admitir todas las pruebas que sean lícitas y pertinentes y en poder practicarlas”
. Escribano Mora por su parte, expresa que el mencionado derecho implica “que los medios de prueba pertinentes sean admitidos, y las pruebas sean practicadas por el juez o tribunal, sin desconocer u obstaculizar el derecho, incluso prefiriendo el exceso en la admisión que la restricción en caso de duda”
. Como podemos ver, ambos autores limitan el derecho la prueba al ámbito procesal de su admisión y producción.

Pero también, la prueba es considerada un derecho subjetivo procesal, al igual que el derecho a recurrir, que corresponde a todas las personas que intervienen en el proceso, tengan o no razón en sus pretensiones o defensas. El juez adquiere la calidad de sujeto pasivo, “ya que esta obligado a decretar y practicar las pruebas pedidas con las formalidades legales, y siempre que la ley misma no las considere inadmisibles… El derecho de probar no es un derecho a que el juez se dé por convencido en presencia de ciertos medios de prueba, sino a que acepte y practique los pedidos y los tenga en cuenta en la sentencia o decisión”
. 

Sin embargo, estas posturas limitan el enfoque que previamente ya hemos dado sobre el derecho a la prueba, considerado como fundamental derivado del Art. 2 Cn.

En ese sentido el derecho a la prueba por una parte “acompaña el interés del Estado, representado por el juez, para lograr certeza suficiente y sentenciar sin dudas razonables…por otra, recorre el interés de las partes para que la actividad probatoria responda a consignas invariables: libertad de la prueba; control de las partes; producción específica y apreciación oportuna y fundamentada”
. 

Así podemos decir que la función del juez en éste derecho, no es sólo el admitir o rechazar los actos de prueba o de investigación, sino también valorarlos, a efecto de tomar una decisión sobre éstas y poder así llegar a la verdad de los hechos. Desde la perspectiva de las partes, implica para el órgano jurisdiccional dar cumplimiento a los Arts. 11 y 12 de la Constitución, en la medida que, a fin de lograr un juicio previo, oral y público bajo todas las garantías necesarias que aseguren la defensa del inculpado, es necesario brindar a éste la posibilidad real de controvertir la prueba aportada como de aportar aquella pertinente y necesaria en caso lo considere conveniente.

2.6.1 carga de la prueba 

La carga de la prueba “es un concepto de carácter subjetivo…que hace referencia al problema de la distribución entre las partes, de la probanza de los hechos alegados al proceso…en la cual predomina la declaración de una verdad meramente formal por falta de poderes del juez dirigidos a completar la actividad probatoria de las partes”
.

Para Devis Echandia, “la carga de la prueba es una relación jurídica activa…consiste en la posibilidad que tiene el sujeto conforme a la norma que la consagra, de ejecutar libremente el acto objeto de ella, para su propio beneficio”
. Sin embargo, esa libertad no puede ser absoluta, si no que debe estar regida por los límites de la legalidad y pertinencia de la prueba.

Este principio es considerado libre y lícito, es decir que su falta de ejecución o práctica, no causa ninguna sanción jurídica, ni económica; por el contrario de lo que se trata con este principio es de ejecutar actos sin más sujeciones que las legalmente previstas como limitantes. 

Así podemos decir que la carga de la prueba consiste en: “el poder o facultad de ejecutar, libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y en interés propio, sin sujeción ni coacción…”
, cuya base legal la encontramos en el Art. 4 CPP.

Así, del epígrafe de dicha disposición notamos que la carga probatoria que corresponde a la acusación, está directamente vinculada con el principio de inocencia, de tal manera que es a la FGR a quien compete asumir la función de allegar al proceso “esa mínima actividad probatoria de cargo, respecto de los hechos constitutivos de la pretensión penal”
 para poder obtener una resolución apegada a sus intereses, aunque obviamente, también está en la obligación de establecer aquellas circunstancias favorables al imputado, conforme lo estipula el Art. 3 inc. 3º CPP.

La SP, ha sostenido que “de conformidad al artículo 193.3,4 de la Constitución de la República, es potestad exclusiva del Fiscal General de la República, promover la acción penal, la que desde luego comprende el acto procesal de acusar a quien se le atribuye la comisión de un delito, para lo cual dispondrá él o sus delegados, de la logística y estrategia que mejor le parezca apropiada a los intereses que representa…”
. 

La carga probatoria en manos del Ministerio Público Fiscal, se vuelve entonces una garantía básica dentro del procedimiento, y su vinculación directa con el principio de legalidad tal como lo hemos entendido, y la presunción de inocencia como garantía de tratamiento procesal del imputado, aseguran el cumplimiento de principios básicos de un Estado de Derecho. 

El juicio previo, por ende, requiere del establecimiento de los hechos delictivos por parte de los acusadores, como también de la autoría o participación de una persona en el mismo para que el Juzgador pueda optar a la imposición de medidas restrictivas a derechos fundamentales.  

2.6.2 libertad probatoriA

Como hemos venido insistiendo, la finalidad de la prueba es establecer la verdad procesal, para ello las partes tienen la potestad de hacer llegar al proceso, por cualquier medio de prueba legalmente establecido, los datos o circunstancias, con los cuales pretenden corroborar sus afirmaciones en torno a los hechos.

En ese sentido, “es indispensable otorgar libertad para que las partes…puedan obtener todas las (pruebas) que sean pertinentes…”
 

Según Devis Echandia
, este principio contiene dos aspectos: a) Libertad de Medios de Prueba, en el sentido que no se someta a la obligación que determinado hecho se establezca por un medio de prueba específico, y b) Libertad de objetos, significa que se puede probar todo hecho que de alguna manera influya en la decisión del proceso y que las partes puedan intervenir en su practica.

También implica que el juez no estará limitado con parámetros legales al momento de la valoración probatoria, aunque ello no obsta para se someta a límites racionales que velen por la inexistencia de arbitrariedades.

Por ello es que esta libertad otorgada por el Art. 162 CPP, no puede verse como absoluta pues atentaría contra “los derechos de las partes, la debida defensa, la contradicción efectiva…la igualdad de oportunidades”
 y la legalidad procesal.

Como limitantes a la libertad probatoria, podemos señalar: (a) Obligar a declarar un testigo que tiene la facultad de abstención señalada en el Art. 186 CPP. (b) Obtención de prueba violentando derechos y garantías constitucionales, como la inviolabilidad de la morada, cuya consecuencia lógica es la exclusión probatoria (Art. 15 CPP). (c) Incorporar prueba con violación a garantías legales; (d) Establecer el estado familiar de una persona por medio de testigos (Art. 48 inc. 3º CPP), etc. 

La restricción del principio de libertad probatoria dentro del margen de proporcionalidad, fomenta la eficacia procesal de los derechos fundamentales, incluido el derecho a la prueba, pues la practica de actos de investigación y actos de prueba sólo están condicionadas por su pertinencia y la utilidad, que son junto a la legitimidad de la prueba, aspectos medulares de su posterior valoración. 

Así, podemos afirmar que la importancia de la libertad probatoria radica en dos circunstancias: 1- Libertad para la utilización de medios probatorios que incorporen la prueba durante el proceso penal, y 2- Libertad para valorar las pruebas. 

2.6.3 comunidad de la prueba 

También llamado principio de adquisición, es considerado consecuencia de la unidad de la prueba, lo que significa que esta no pertenece a quien la aporta, sino que cuando es introducida al proceso, puede ser utilizada por cualquiera de las partes, pudiendo además ser valorada en beneficio o en contra de quien la introdujo legalmente. 

Si bien la prueba es aportada por las partes, es el juez quien la valora al momento de tomar una decisión, tanto en la etapa de su admisión como en su producción; de ahí que las pruebas constituyen “los elementos utilizados por el juez …nada importa quien las haya pedido o aportado”
. 

Pero debemos tomar en cuenta lo siguiente: las partes, tanto quien aporta la prueba como quien no lo hace, tienen la facultad de utilizar los elementos probatorios en sus conclusiones, con la finalidad de justificar sus correspondientes peticiones. 

Por ende, la prueba pertenece y puede ser utilizada tanto por el juez como por las partes. Su aportación y consecuente reproducción, implica que éstas dejan de formar parte del ámbito propio de aquélla que la aportó, para volverse un elemento integral del proceso, y que servirá de parámetro fundamental para la decisión final del caso que se discute. 

2.7 principio de proporcionalidad 

La Constitución de la república como norma fundamental y fundamentadora de todo el ordenamiento, constituye un parámetro de control que permite al resto de normas que lo estructuran, estar acordes con los valores, principios, derechos y garantías que en ella se establecen.

Es por tal motivo que, la Constitución, si bien es cierto explícitamente no plasma una gran cantidad de valores, principios, derechos y garantías a lo largo de su articulado, si puede ser interpretada de tal manera que permita extraer de su contenido implícito, la gran mayoría de normas que estructuran a un Estado de Derecho.

 Es por ello que la misma constitución permite que el legislador, por medio de las leyes que está facultado a emitir, pueda regular razonada, justificada, y proporcionadamente los derechos y garantías que ella plasma como un mínimo necesario para la convivencia de las personas en la sociedad.

Ese mínimo necesario para la convivencia en sociedad, es lo que podemos denominar como núcleo esencial de los derechos fundamentales, que consiste en aquél aspecto de los derechos que, si bien es cierto puede ser regulado por el legislador, no puede ser alterado de tal manera que se nulifique o vacíe su contenido.

A efecto que esto no ocurra, no solo en la regulación de los derechos que hace el legislador, si no ya en la aplicación de la ley por parte de los entes estatales facultados para ello, es necesario que operen al momento de llevar a cabo tal ejercicio, ciertos principios que devienen también, de la misma Constitución, a efecto de asegurar que los operadores estatales no traspasen los limites y caigan en la afectación de derechos.

Partiendo de tales premisas, hemos de señalar que uno de esos límites al exceso en las actuaciones estatales lo constituye el principio de proporcionalidad que, en nuestro ordenamiento jurídico, mana de normas constitucionales.

Tal como se ha venido manejando jurisprudencialmente por la SC
, podemos extraer dicho principio del Art. 246 de la Constitución. Tal disposición constitucional habilita al legislador para regular derechos fundamentales sin que ello implique la posibilidad de la alteración de su núcleo esencial. En ese sentido, la formulación legal de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos ha de ser planteada únicamente por el legislador, mediante una ley que estatuya derechos y sus limitaciones de forma razonable, proporcionada, y bajo parámetros idóneos y estrictamente necesarios.

Visto de esa manera, el principio de proporcionalidad está presente en los diversos ámbitos de aplicación de la vida jurídica y el proceso penal no se encuentra ajeno a él. 

La autoridad judicial en el ámbito penal, está facultada para adoptar medidas legítimas que limitan ciertos derechos fundamentales, pero la implementación de estas medidas requiere que la decisión que tome el juez, esté adecuadamente motivada.

Toda medida limitativa de derechos fundamentales debe ser –parafraseando a González-Cuellar Serrano- idónea para la consecución de la finalidad perseguida, pues si carece de aptitud para alcanzarla o simplemente no tiende a la obtención de fines legalmente previstos, la autorización devendría en arbitraria por no existir parámetros de los cuales extraer la justificación de la misma y el resultado de su práctica no sería otra cosa más que prueba ilícita
.

En igual sentido, dado que la normativa constitucional y procesal penal tienden a la optimización del grado de eficacia de los derechos de las personas, frente a limitaciones que pudieran imponerse en su ejercicio por los poderes públicos, se debe considerar “el rechazo de toda medida que pueda ser sustituida por otra menos gravosa, a efecto de disminuir la lesividad de la intromisión en la esfera de derechos y libertades del individuo” 
 (principio de necesidad o intervención mínima).

Ahora bien, si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia, guarda una relación razonable o proporcionada con la importancia del interés estatal que se trata de salvaguardar, estamos frente a un supuesto adecuadamente derivado del principio de proporcionalidad. 


Podemos decir entonces que, en materia probatoria el principio de proporcionalidad implica posibilitar en un caso concreto, la implementación de restricciones a derechos fundamentales para su obtención, pero únicamente cuando sea absolutamente necesario, siempre que esa restricción se encuentre justificada por la gravedad del hecho delictivo y que sólo persista el tiempo absolutamente indispensable, de lo contrario, la invasión ilegítima a esos derechos acarrearía la exclusión del elemento probatorio obtenido de manera ilícita
.


En ese mismo sentido, el principio de proporcionalidad sostiene una relación directa con el derecho a la prueba desde el momento en que éste puede ser limitado atendiendo a criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, tanto al momento de creación normativa, como al momento de su aplicación por el juez.


Así, este principio se convierte en un “test para no anular el derecho a la prueba” porque la existencia de una limitación legal a éste, implica entonces que el juez no puede rechazar prueba cuando aquella limitación no esté prevista en la ley, o si está prevista, si ésta no cumple los parámetros de proporcionalidad que permiten mantener con vida en núcleo esencial de ese derecho.


Rechazar un elemento probatorio sin justificar legal y proporcionalmente esa decisión, implicaría la anulación del derecho fundamental a la prueba en el proceso penal, y por ende, la vulneración al Art. 246 Cn.

2.8 PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO PROBATORIO

2.8.1 Oralidad

“La oralidad es un mecanismo de comunicación intersubjetiva (o sea, entre los sujetos del proceso) que consiste en el uso de la palabra hablada, de la expresión verbal, de signos fonéticos (que se pueden oír) y otros que son su consecuencia (gestos, ademanes, distancias corporales, etc., que se comprenden en la expresión del lenguaje no verbal)”
.

El Principio de oralidad tiene su base constitucional en los Arts. 11 y 12 Cn
, por cuanto establecen que toda persona a quien se pretende privar de alguno de sus derechos fundamentales, tiene derecho a ser previamente oída y vencida en juicio público. 

Emilio De Llera Suárez-Bárcena nos dice que el principio de oralidad se refiere a la forma de las actuaciones procesales
 y constituye una garantía para todos los sujetos intervinientes en el proceso penal, ya sea en el desarrollo de una audiencia inicial, preliminar o vista pública. Sin embargo, en el momento del juicio es donde tiene lugar generalmente la producción probatoria sobre la cual debe basarse la sentencia y es en esta etapa donde puede visualizarse con toda amplitud el verdadero significado de este principio. 

Por esa razón, la oralidad se caracteriza por “la fundamentación de la sentencia realizada exclusivamente mediante el material de hecho introducido verbalmente en el juicio”
, debiendo constar escritas las demás actuaciones, entre ellas, los actos definitivos e irreproducibles (Art. 330 CPP).

Sin embargo, la oralidad no resta la importancia debida a la documentación de las actuaciones procesales, pues “un proceso en el que todo se hable y nada se escriba no es un proceso oral, es un proceso imposible”
.
Este principio se encuentra íntimamente vinculado con la inmediación pues todo elemento probatorio debe ser practicado en presencia judicial  y la decisión habrá d ser tomada con lo “visto y oido en la audiencia”
.
2.8.2 Inmediación

Como manifestación o consecuencia del principio de oralidad, la inmediación “supone que las pruebas y las alegaciones en las que el Tribunal ha de basar la sentencia, deben haberse llevado a cabo en su presencia”
. En otras palabras, la recepción de prueba en el juicio oral, debe necesariamente requerir la presencia de los jueces del Tribunal.

Su fundamento constitucional se observa en el Art. 11 Cn cuando establece la exigencia de que la condena a la privación de derechos vaya precedida de un juicio en el que el imputado sea oido, y solo puede ser oido quien declara ante un tribunal
. Si bien una persona puede ser oida aun cuando no declare ante un Juez –por ejemplo, cuando el imputado hace uso de la última palabra- la necesaria implementación de la obligatoriedad de permanencia personal del juez en las audiencias donde se produce prueba, deviene en cumplimiento a la garantía de juicio previo.

La SP ha expresado que una de las características del proceso oral es la vigencia de un principio típico del derecho probatorio, cual es el de la inmediación. Bajo este principio –dice- “los juzgadores presencian el desfile del elenco probatorio” 
, entre ellos, las declaraciones de testigos, las cuales sirven para establecer la realidad de los hechos. 

Su importancia radica en que la persona encargada de subsumir los hechos a la normativa penal, entra en contacto efectivo con los medios de prueba que constituyen el mecanismo para establecer la verdad procesal.

Para Manuel Miranda Estrampes, este principio presenta un doble aspecto: (a) subjetivo o formal y (b) objetivo o material. 

En su aspecto subjetivo (Art. 325 CPP), la inmediación aspira a que el juzgador se relacione lo más directamente posible con la práctica de los elementos de prueba. Significa por tanto, que la actividad probatoria debe transcurrir necesariamente a presencia del órgano jurisdiccional encargado de dictar sentencia o de aquél donde se lleve a cabo un acto de prueba, bajo las reglas de los actos definitivos e irreproducibles. Esto permite que el órgano judicial pueda obtener una visión completa del medio probatorio concreto cuya práctica preside
.

En su aspecto objetivo –cuya vigencia es dudosa según Miranda Estrampes-, significa que el juzgador debe dar preferencia a aquellos medios de prueba que se encuentran en más directa relación con el hecho que se pretende probar
, en aparente discriminación de la denominada “prueba indirecta”, justificación que nace en la libertad probatoria que alude el Art. 162 in. 1º CPP.

Pero dado que ya hemos aclarado la innecesariedad de esa distinción, podemos decir que este aspecto de la inmediación así entendido, está relacionado con la idoneidad del medio probatorio pues “la probabilidad de una hipótesis es menor cuanto mayor sea el número de pasos que componen el procedimiento probatorio que conduce a su confirmación”
. 

Esto se comprende mejor al tomar en cuenta las “pautas de conducta” que en la práctica de medios probatorios implica la inmediación objetiva y que son expuestas por Ascencio Mellado: “1º Cuando el hecho se puede probar por percepción judicial inmediata o documentos, no basta su prueba por testigos o peritos. 2º Cuando el hecho se puede probar por testigos o peritos, no bastan los informes escritos. 3º Cuando hay testigos de presencia, no bastan los de referencia. 4º Cuando se puede probar por medios de prueba directos, no deben emplearse los indirectos.”

Finalmente, para Miranda Estrampes este principio en el ámbito de la actividad probatoria, tiene vigencia únicamente en la medida que ésta se practica en presencia del Tribunal sentenciador, aunque a nuestro parecer este principio goza de vigencia efectiva durante toda la tramitación del proceso penal. Sin embargo, ello no obsta para indicar que la limitación –no anulación- de este principio, no deviene en ineficaz el acto que se ejecutó al amparo de la inmediación de un juez diferente al sentenciador, como sucede en los supuestos de prueba anticipada y prueba preconstituida.

2.8.3 Contradicción

El principio de contradicción implica la existencia de una parte acusadora y de otra acusada, enfrentadas en sus pretensiones ante el tribunal en condiciones de igualdad
. Desde el ámbito de la prueba, significa que la práctica de ésta debe darse con la posibilidad de ser fiscalizada por las partes.

Su fundamento constitucional lo extraemos del Art. 11 Cn en virtud que la contradicción se convierte en una exigencia ineludible del derecho de defensa. Así, el imputado tiene derecho a intervenir en todos los actos del procedimiento que incorporen elementos de prueba y a formular todas las peticiones y observaciones que considere oportunas
.

Por esa razón podemos ubicar dos vertientes del principio de contradicción: una se refiere a la garantía efectiva de los derechos del imputado a través de la argumentación de la defensa ante la pretensión penal del acusador. Otra se refiere a asegurar la rectitud de los actos de investigación o prueba que se desarrollan a lo largo del proceso.

La SP, en sentencia de Casación 27-01 de 16 de octubre de dos mil dos, expuso que el “Principio de Contradicción…supone la existencia de dos posiciones, la del acusador y la del encartado o enjuiciado, representado éste por la defensa técnica, principio que se complementa con el de igualdad, en virtud del cual tanto la acusación y defensa tengan a su alcance iguales medios de ataque y de defensa, es decir, las mismas posibilidades de alegación…”

Ahora bien, la defensa material implica que el inculpado tiene derecho a intervenir en todos los actos del procedimiento que incorporen elementos de prueba, situación que no se limita al juicio público. En iguales términos, la vertiente de la defensa técnica asegura a éste la asistencia de un letrado en derecho, que lo asista en situación de igualdad frente a la acusación.

Los actos de investigación que han de implicar limitación a derechos fundamentales, o en cuyo caso se requiera la necesaria presencia del imputado, con la finalidad que éste haga peticiones y observaciones, incluso a través de su defensor, genera un cierto grado de legitimidad a los mismos. Sin embargo, habrá casos concretos en que será difícil, si no imposible, verificar la presencia del inculpado y defensa, nos referimos a los supuestos en que no se tiene una sospecha objetiva sobre una persona determinada.

Del análisis del principio de contradicción desde la perspectiva del derecho probatorio, podemos concluir que el mismo forma parte integral del proceso penal desde la perspectiva de las partes acusadora y acusada o imputada. Dicho principio deja abierta la posibilidad de lograr el cumplimiento de la finalidad de la actividad probatoria, que radica en la obtención de la verdad formal sobre los hechos en que versa la práctica de prueba, por cuanto es el método directo que permite controvertir y concluir, si las afirmaciones efectuadas por aquéllos encajan en la hipótesis sujeta a discusión ante el órgano jurisdiccional. 

2.8.4 Publicidad

Se constituye como el derecho a la inmediata percepción de las actuaciones verificadas por y ante el Tribunal por personas que no forman parte del mismo. Se extiende a las pruebas, vistas y sentencias
.

El principio de Publicidad tiene su raíz esencial en el Art. 12 de la Constitución al proclamarse en éste el derecho el imputado a que se pruebe su culpabilidad en juicio público. En iguales términos, el Art. 272 CPP, lo establece como regla general para los actos del proceso penal, y como excepción permite la reserva total o parcial, cuando la moral, el interés público, la seguridad nacional lo exijan o esté previsto en una norma específica.

Sin embargo, el mismo Art. 272 inciso 2º CPP, establece otra excepción a la publicidad de las actuaciones procesales: durante las diligencias iniciales de investigación las actuaciones serán reservadas y sólo las partes tendrán acceso a ellas o las personas que lo soliciten y estén facultadas para intervenir al proceso.

El Art. 327 CPP, por otra parte, establece como regla general la publicidad en la realización de la vista pública, con excepciones similares a las previstas para el aludido Art. 272. 

Según Emilio De Llera Suárez-Bárcena, este es un principio propio del sistema acusatorio y puede entenderse en dos sentidos
:
a) Publicidad respecto de las partes, tanto acusadoras como acusadas (publicidad relativa).

b) Publicidad respecto a las partes y de todos los ciudadanos (publicidad absoluta).

Otros autores consideran que la publicidad se clasifica en inmediata y mediata, dependiendo de si “la percepción de los actos procesales tiene esta calidad física –por asistencia personal a su desarrollo- frente al de publicidad ‘mediata’, esto es, la percepción de tales actos por vía indirecta (prensa, televisión, radio, cine, etc.).”

“La publicidad para los sujetos procesales se vería reconducida, entonces, a la posibilidad de actuar en el proceso los derechos e intereses afirmados como legítimos: derecho de defensa, o a la prohibición de ser condenado sin ser oído.”
 En otras palabras, la publicidad en sentido estricto hace referencia a la posibilidad de intervención de sujetos ajenos al proceso, pues la de las partes es una manifestación del principio de contradicción y específicamente de su derecho de defensa.


En esa misma línea de ideas, el TCE ha dicho que la publicidad tiene una doble finalidad: 1- Proteger a las partes de una justicia sustraida al control público, y 2- Mantener la confianza de la comunidad en los tribunales, constituyendo tal principio, una de las bases trascendentales del debido proceso
.


La publicidad respecto de la prueba, tiene una íntima conexión con el derecho a un proceso justo y a una defensa eficaz, por cuanto es a través de ella en su vertiente interna, que las partes pueden entrar en contacto directo con los elementos probatorios, y solicitar la práctica de otros que consideren necesarios. Su limitación injustificada o desproporcional, implicaría la vulneración de la garantía constitucional de “juicio público”. 


Ahora bien, la limitación justificada a la publicidad del proceso, implica que la difusión de la información no sólo queda configurada para el momento en que el proceso se desarrolla, si no que se extiende a la imposibilidad de una difusión posterior. Por esa razón, la restricción a este principio debe contener
: a) una razón legalmente justificada; b) una justificación sobre la adopción de la medida restrictiva, en aplicación del principio de proporcionalidad, y c) sujeción a las reglas que implica la reserva ya  sea total o parcial.

2.9 Principio general de recepción de prueba en el juicio oral.
El Principio General de recepción de prueba en el juicio oral se constituye como un postulado cuya idea fundamental radica en los principios de juicio previo, oral y público, derivados de los Arts. 11 y 12 de la Constitución
. Estos principios implican en esencia que, en el proceso penal, ninguna consecuencia jurídica puede aplicarse a una persona, sin habérsele dado la oportunidad de exponer sus razonamientos y defender sus derechos de manera plena y amplia en una etapa específica en la cual, con todas las garantías y ante una autoridad predeterminada, se le juzgue, pudiendo privársele de sus derechos mediante una sentencia dictada en juicio oral y público
.


El principio de juicio previo presupone la noción acusatoria del proceso, puesto que se pretende brindar protección jurídica a las partes procesales y materiales, colocándolas en una situación de contienda en igualdad de oportunidades, con la finalidad de garantizar el derecho de defensa, situación que, iniciada por la acusación -a quien compete la carga de la prueba-, habrá de ser resuelta por un juez imparcial e independiente
. Por tal razón, este principio se encuentra íntimamente relacionado con el derecho de audiencia como garantía del proceso, por cuanto -tal como dice Carlos Sánchez Escobar- al haberse agotado las posibilidades de las partes para brindar sus razonamientos y defender sus derechos, y únicamente cuando se presenten ofertas bastantes de imputación, puede habilitarse la etapa del juicio oral y público, tendiendo a “evitar los riesgos de ser sometido a una declaratoria de culpabilidad cuando no haya fundamento suficiente para ello”
. 


Ese fundamento suficiente para una declaratoria de culpabilidad -o absolución- deviene en esencia, de los elementos probatorios aportados por las partes durante la tramitación del procedimiento establecido conforme a la ley
, elementos que, por regla general, únicamente han de ser practicados en el acto del juicio, donde ha de desarrollarse la prueba en presencia de las partes y en igualdad de condiciones.


En ese orden de ideas, el Art. 1 del Código Procesal Penal establece que “nadie podrá ser condenado o sometido a una medida de seguridad sino mediante una sentencia firme, dictada luego de probar los hechos en un juicio oral y público, llevado a cabo conforme a los principios establecidos en la Constitución de la República, en este Código y demás leyes, con observancia estricta de las garantías previstas para las personas”. 


Dado que la resolución judicial solo puede basarse en la actividad probatoria practicada durante la vista oral, los principios de oralidad, inmediación y concentración encuentran en esa etapa su máxima expresión. 


El principio de inmediación, en su aspecto subjetivo, implica que el Juzgador debe relacionarse lo más directamente posible con los medios de prueba, presenciando la práctica de los mismos
, implicando por tanto, que la actividad probatoria debe transcurrir necesariamente en presencia del órgano jurisdiccional que ha de dictar sentencia. 


En su aspecto objetivo –según Miranda Estrampes-, el principio de inmediación significa que “el Juzgador debe dar preferencia para formar su convicción a aquellos medios de prueba que se encuentren en más directa relación con el hecho que se pretende probar”.


Por otra parte, para Gimeno Sendra
, el principio de contradicción tiene vigencia práctica cuando “ambas partes, acusadora y acusada, tienen la posibilidad efectiva de comparecer o acceder a la jurisdicción a fin de poder hacer valer sus respectivas pretensiones, mediante la introducción de los hechos que la fundamenten y su correspondiente práctica de la prueba”. 

En el acto del juicio oral la contradicción se garantiza mediante la necesaria presencia de todas las partes en el mismo, y debe por ende, realizarse a presencia del acusado y su defensor. Para la eficacia de toda prueba que en el proceso se vierta, es necesario que la parte contra quien se aduce haya tenido oportunidad de contradecirla.


Por tales razones, la exigencia de que las pruebas se practiquen en el acto del juicio oral supone que la actividad probatoria está presidida por los principios de inmediación, contradicción, publicidad y oralidad, que actúan como auténticas garantías procesales. Así, de considerarse la posibilidad que el Juez utilice diligencias de investigación, en la motivación de sus resoluciones
, y que no hayan sido producidas en la vista oral, implicaría el quebrantamiento de dichas garantías que a su vez, conforman el debido proceso o proceso constitucionalmente configurado
.


Según la sentencia 57/1986, del Tribunal Constitucional Español, la valoración que ha de hacer el tribunal juzgador sobre la información suficiente “solo puede llevarse a cabo…únicamente cuando haya sido practicada en el juicio oral prueba…para formar la convicción  del Tribunal”.


Aquellos elementos que, consecuentemente, no se viertan oralmente en el juicio, revestidos de los principios de inmediación y contradicción, no pueden ser tenidos en cuenta por el Tribunal sentenciador. Por tal razón cobra importancia la diferencia entre los actos de investigación y los actos de prueba; caracterizándose los primeros por carecer de la exigencia de inmediación como garantía necesaria en la práctica de la actividad probatoria, y en muchos casos, se ve mermado en gran medida el principio de contradicción al no darse la oportunidad a las partes de rebatirla. 

Los actos de prueba por el contrario, son los considerados como “auténticas pruebas” que vinculan al órgano jurisdiccional al momento de dictar sentencia, por cuanto han sido practicadas en el juicio oral y solo éstas son consideradas adecuadas para destruir la presunción de inocencia, por cuanto ya no están encaminadas a la averiguación del delito y la identificación del delincuente, sino a la fijación definitiva de los hechos y la culpabilidad o inocencia del acusado
.

Sin embargo, esto no impide que, los actos de investigación se vean sujetados en cuanto a su realización, a las mismas garantías que presiden la práctica de los actos de prueba en el juicio oral. 


No obstante lo expresado, para la doctrina nacional
 la regla general continua siendo que la prueba solo se constituye como tal en el juicio o vista pública, sometida a control judicial, a la inmediación y contradicción de las partes, por lo que el reconocimiento de virtualidad para formar la decisión judicial en actos no practicados de esa forma, solo puede ser la excepción.


Tal afirmación permite concluir que, el principio que analizamos no tiene un carácter absoluto, por cuanto puede ser limitado vía constitución o Ley secundaria, siempre y cuando dicha limitación se justifique en la necesidad de salvaguardar otros bienes jurídicos de igual valor. Por ende, denegar eficacia probatoria a diligencias judiciales practicadas en cumplimiento con las formalidades y principios establecidos por la Constitución y la ley, implicaría un menoscabo al principio de búsqueda de la verdad material a través de la investigacion del delito, criterio que justifica la existencia real de las excepciones al principio general en mención.

CAPITULO III
EXCEPCIONES AL PRINCIPIO GENERAL DE LA PRÁCTICA DE PRUEBA EN JUICIO ORAL

Sumario: 3.1 Definición. 3.2 Modalidades. 3.3 Actos de suma o extrema urgencia. 3.3.1 Actos definitivos e irreproducibles de suma o extrema urgencia realizados por la Policía Nacional Civil. 3.3.1.1 Operaciones Técnicas practicadas con inmediatez al hecho que podrán servir de elemento probatorio en la vista pública. 3.3.1.1.1 Inspección Ocupar del Lugar del hecho. 3.3.1.1.2 Planos o croquis planimétricos y fotografías. 3.3.1.1.3 Requisa Personal. 3.3.1.1.4 Registro. 3.3.1.1.5 Prueba de Alcoholemia. 3.3.1.1.6 Autopsia. 3.3.1.1.7 Secuestro. 3.3.1.2 Diligencias urgentes efectuadas por la Policía que no podrán tener valor probatorio en la vista pública. 3.4 Prueba Anticipada. 3.4.1 Definición. 3.4.2 Fundamento. 3.4.3 Requisitos de la prueba anticipada. 3.4.3.1 Requisitos sustanciales. 3.4.3.1.1 Aplicación excepcional. 3.4.3.1.2 Urgencia y necesidad. 3.4.3.1.3 El debe ser definitivo. 3.4.3.1.4 Irreproducibilidad del acto en el juicio. 3.4.3.1.4.1 La imposibilidad de practicar la prueba en el acto del juicio oral. 3.4.3.1.4.2 La previsibilidad sobre la imposibilidad de practicar la prueba en el acto del juicio oral. 3.4.3.1.5 Ejecución del acto en momentos previos al juicio. 3.4.3.1.6 Aplicación de derechos y garantías vigentes en el juicio oral. 3.4.3.2 Requisitos formales. 3.4.3.2.1 Citación a todas las partes. 3.4.4 Otras disposiciones legales relacionadas a la prueba anticipada. 3.4.4.1 Art. 190 del Código Procesal Penal. 3.4.4.2 Art. 237 del Código Procesal Penal. 3.4.4.3 Arts. 238 y 316 del Código Procesal Penal. 3.4.4.4 Art. 267 del Código Procesal Penal. 3.4.4.5 Art. 271 del Código Procesal Penal. 3.4.4.6 Arts. 276 y 330 del Código Procesal Penal. 3.4.5 Actos que operan bajo la modalidad de la prueba anticipada. 3.4.5.1 La Prueba testimonial. 3.4.5.1.1 Testigo. 3.4.5.1.2 Prueba testimonial. 3.4.5.1.3 Testigo con régimen de protección y crimen organizado. 3.4.5.1.4 Formalidades de la declaración testifical como prueba anticipada. 3.4.5.2 Intervenciones corporales. 3.4.5.2.1 Especial referencia al crimen organizado. 3.4.5.3 Prueba pericial. 3.4.5.3.1 Generalidades. 3.4.5.3.2 Naturaleza y características de la prueba pericial. 3.4.5.3.3 Especial referencia a la prueba de campo y valúo de objetos. 3.4.5.4 Inspecciones y reconstrucción de hechos. 3.4.5.4.1 Especial referencia a la inspección judicial de lugares o cosas relacionadas con la comisión del delito. 3.4.5.4.2 Reconstrucción de hechos. 3.4.5.5 Reconocimiento de Personas. 3.4.5.5.1 Generalidades. 3.4.5.5.2 Formalidades. 3.4.5.5.3 En casos de crimen organizado. 3.4.5.6 Reconocimiento por fotografías. 3.4.5.7 Registros. 3.4.5.8 Secuestros. 3.4.5.9 Prueba documental. 3.4.6 Ejecución de anticipos de prueba sin la presencia de alguna de las partes (defensor/fiscal) e imputado. 3.4.7 Producción de Prueba anticipada por un juez diferente al sentenciador. 3.5 Prueba preconstituida.
El presente capitulo pretende abordar  las excepciones al principio general de práctica de prueba en juicio. Inicialmente desarrollaremos la definición de esta excepción, para luego analizar los actos definitivos e irreproducibles, que se constituye como la categoría general, y las modalidades en que ésta se deriva.


En el primer apartado serán analizados los actos de suma o extrema urgencia, detallando algunos actos de investigaciòn que considemos se ubican en esta categoría; posteriormente se empleará la misma metodología, para el estudio de la prueba anticipada y la prueba preconstituida como de los factores propios que integran cada una de ellas.
3.1 Definición

La prueba como medio de las partes en el proceso para establecer la exactitud de sus afirmaciones entorno a los hechos discutidos en el proceso penal, solo puede ser la actividad desarrollada en el marco de los principios de contradicción, publicidad, inmediación, concentración y en el marco de un proceso oral.

 Tal como lo sostiene Gimeno Sendra “un proceso es oral, si la fundamentación de la sentencia se realiza exclusivamente mediante el material de hecho introducido verbalmente en el juicio”
. El tribunal Constitucional español, entiende que “…únicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los órganos de justicia penal en el momento de dictar sentencia, las practicadas en el juicio oral…” (STC 137/1988 de 7 de julio)
.


Como se desprende de los párrafos anteriores, la práctica de prueba en el juicio oral es una derivación de los derechos a un juicio previo y público de los que goza toda persona que requiere del órgano jurisdiccional, una respuesta ante una situación jurídica en concreto, tal como se desglosa de los Arts. 11 y 12 de la Constitución.


Si bien es cierto el Art. 246 Cn, establece la existencia de normas y disposiciones de imposible modificación o alteración en su núcleo esencial, esto no implica por sí, la existencia de derechos y garantías constitucionales absolutos, de las cuales resulte imposible dilucidar matización alguna. 

Por ese motivo, el principio de práctica de prueba en el juicio no puede ser considerado de carácter absoluto, más aun cuando el legislador ya ha establecido excepciones de manera expresa.

Es por tales motivos que se justifica, para casos excepcionales, la dinámica de desconcentrar la práctica de prueba en el juicio, y permitir que la misma, en cumplimiento a los tantas veces mencionados principios de inmediación, contradicción, oralidad, publicidad y defensa, se realice de forma anticipada, debido a una multiplicidad de circunstancias que son particulares a cada caso.

Por ello con la expresión “excepción a la práctica de la prueba en el juicio oral”, se destaca la actividad anormal que significa “no producir la prueba en el momento procesal que le corresponde”
, con la salvedad que no es posible verificar el cumplimiento estricto de los principios previamente detallados.

3.2 Modalidades

Las excepciones a la prueba en juicio se denominan de manera genérica como actos definitivos e irreproducibles. 

Podemos entender al acto definitivo como “el que se puede incorporar al debate sin necesidad de repetirlo o mejorarlo procesalmente”. Por su parte, el acto irreproducible tiene lugar “cuando no se puede volver a llevar a cabo en idénticas condiciones”, constituyéndose así los actos definitivos e irreproducibles como “los medios o elementos de prueba cuya práctica podrá verificarse una vez, sin posibilidad de repetirse y que además no pueden postergarse para el juicio”
.

 Como veremos más adelante en el desarrollo exhaustivo que se hará sobre la irreproducibilidad al tratar en el apartado 3.4 la “prueba anticipada”, el mismo presenta ciertas matizaciones atendiendo a las diferentes categorías o modalidades en que se derivan los actos definitivos e irreproducibles. 

Como modalidades de tratamiento de los actos definitivos e irreproducibles, encontramos
:

A- Los actos de suma o extrema urgencia

B- La prueba anticipada

C- La prueba preconstituida

Tal distinción no siempre ha pervivido armónicamente, por cuanto generalmente se ha entendido que los actos definitivos e irreproducibles son una especie del genérico “prueba anticipada”
; tan es así que, el epígrafe del Art. 270 del Código Procesal Penal se denomina de esa forma
. 

Sin embargo, la prueba anticipada, como se ha hecho ver, no es más que una de las variantes en que se catalogan los actos definitivos e irreproducibles, y la tipología, tal cual la hemos expuesto anteriormente, es aceptada por el actual Código Procesal Penal como las modalidades en que puede tratarse la excepción general a la recepción de prueba en el juicio.

A continuación, trataremos por separado las categorías que hemos aludido y los supuestos que tanto la doctrina como la legislación procesal penal salvadoreña, contemplan para cada una de ellas. 

3.3 ACTOS DE SUMA O EXTREMA URGENCIA
Estos actos están ubicados generalmente, según la estructura del proceso, al inicio de la investigación, sin que medie control judicial ni de las partes. Precisamente el Art. 330 Nº 4 CPP se refiere a ellos cuando regla que pueden oralizarse las “actas de registro e inspección realizados conforme a la ley”. Podemos definirlos entonces, como “los actos que no pueden esperar porque de lo contrario no se podría conseguir el resultado que se espera de él”
.


Tales actos “que no pueden esperar”, sin embargo, deben ser practicados con las formalidades que la Constitución y el ordenamiento procesal establecen, siempre que sean reproducidas o puedan contrastarse en el acto de la vista “en condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradicción”
. 

De esa forma el Tribunal sentenciador podrá utilizar dichas diligencias como material probatorio valorable. Esto se encuentra acorde con la jurisprudencia emitida por la SP, a las doce horas con quince minutos del día cuatro de marzo de dos mil tres, Referencia 132-2002 en cuanto expone: 

“…los actos de investigación de la Policía Nacional Civil, aún siendo irreproducibles y urgentes y asegurando la defensa en la forma más apropiada a la medida que ejecuten, se sujetan a un tratamiento diferente, ya que, si la prueba anticipada alcanza valor probatorio mediante su simple lectura en el debate, aquellos otros, por lo general, precisarán su reproducción en el juicio o la práctica de otra prueba alternativa o complementaria…”.


Entonces, en virtud de esa “urgencia” grave o “necesaria inmediación temporal” que exige una actuación rápida, es que respecto de los actos probatorios del juicio “existen otras diligencias, cuyos actos pueden introducirse al debate independientemente que se hayan realizado en presencia del Juez, por ejemplo, un levantamiento de cadáver, un acta de allanamiento o un acta de secuestro, podrían introducirse al debate aunque el Juez no haya dirigido o estado presente en dichas diligencias”
.


En igual sentido, la suma o extrema “urgencia” con que se realizan este tipo de actos definitivos e irreproducibles, debe entenderse en dos sentidos:

a) Inmanente: La utilidad del acto dependerá de que se practique lo antes posible.

b) Originada: por la ubicación del acto en la estructura del proceso y su relación con los plazos procesales, por cuanto la información precisa ser obtenida antes de cierto término, por su relevancia para fundamentar una decisión judicial de impulso procesal, precisamente por el hecho que, aun cuando todos los actos de esta modalidad se practiquen de cara al debate, ello no significa que solo durante el mismo sean útiles. 

Esto deviene substancialmente como consecuencia de la relevancia de la prueba como carácter esencial, en el sentido que “el proceso penal tiende a descubrir la verdad sobre la hipótesis delictiva que constituye su objeto, para lo cual no hay otro camino científico ni legal que el de la prueba”. Por esa razón, “el elemento de prueba será tal no sólo cuando produzca certeza sobre la existencia o inexistencia del hecho que con él se pretende acreditar, si no también cuando permita fundar sobre éste un juicio de probabilidad”
.

Ahora bien, la realización de los actos de suma o extrema urgencia, de acuerdo a los elementos que hemos referido sobre los mismos, corresponde por regla general, a la PNC.

3.3.1 Actos Definitivos e irreproducibles de suma o extrema urgencia realizados por la PNC.

El proceso penal comienza por enfrentarse a un hecho social o a un conflicto del que se sabe muy poco. Sin embargo, por alguna vía, las autoridades a quienes el Estado les ha encargado la investigación de los delitos, se deben enterar a cerca  de si ese hecho conflictivo ha existido en realidad
.

Estos canales a través de los cuales ingresa la primera información se denominan “actos iniciales del proceso” y pueden ser de distinta clase. El primero y más común es la denuncia, mediante la cual una persona que ha tenido noticia del hecho conflictivo inicial, lo pone en conocimiento de los órganos estatales encargados de la persecución penal. Aquella podría ser alguien que de algún modo se halla involucrado en ese conflicto (víctima) o cualquier otra persona que haya conocido el hecho (testigo). El Segundo canal es la querella, que es la denuncia a la que se suma una instancia o solicitud de constitución como sujeto procesal. El tercer modo normal de iniciar el proceso penal se da cuando los órganos de persecución penal toman noticia directa de un supuesto hecho delictivo. Estos son los casos de “conocimiento de oficio”. El más común de todos ellos es la prevención policial, es decir, cuando la policía ha tomado noticia de un presunto delito y comienza las investigaciones preventivas bajo las órdenes de la FGR
.

La investigación así visualizada, se convierte en una labor eminentemente creativa, pues se trata de una actividad que encuentra o detecta los medios que servirán de prueba.

En ese sentido, los agentes de autoridad (Art. 39 Nº 4 del Código Penal, en adelante CP) comúnmente son los que de manera directa tienen contacto inicial con todo lo que se relaciona a la comisión de algún delito, dada la función constitucionalmente otorgada a éstos por el Art. 159 inciso 2º Cn: la “Colaboración en el procedimiento de investigación del delito y la seguridad pública”
.  En igual sentido, el Art. 193 ordinal 3º Cn
, al regular las atribuciones del Fiscal General de la República estipula que corresponde a éste dirigir la investigación del delito con la colaboración de la PNC, en la forma que determine la ley.

De ello se comprende que la PNC tiene una doble tarea: evitar la realización de conductas que atenten contra la seguridad pública y reaccionar contra tales conductas cuando ya se han producido, aun de forma imperfecta
.

Al campo de la prevención corresponde toda una gama de acciones de muy diversa índole concebidas como medios disuasorios para el contraventor potencial. La prevención supone una actividad encaminada a la sanción de las contravenciones ya cometidas, mediante el descubrimiento de sus responsables y el aseguramiento de sus personas y de las pruebas de la infracción, a fin de ponerlas a disposición de las autoridades competentes.

Así, el Art. 239 CPP establece que la policía, por iniciativa propia, por denuncia o por orden del fiscal, procederá a investigar los delitos de acción pública, y entre otras atribuciones, deberá “recoger las pruebas” y demás antecedentes necesarios para fundar la acusación o el sobreseimiento.

Por otra parte, el Art. 241 Nº 3 CPP atribuye a  los oficiales y agentes policiales, la obligación de “hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares, mediante inspección, planos, fotografías, exámenes y demás operaciones técnicas, si existe peligro de que cualquier demora comprometa el éxito de la investigación”. 

En iguales términos, el Art. 244 inc. 1º CPP establece las formalidades con las que los oficiales o agentes de la policía informarán a la FGR, sobre todos los delitos que hayan llegado a su conocimiento dentro de un plazo de ocho horas, debiendo practicar una “investigación inicial para reunir o asegurar con urgencia los elementos de convicción” en cumplimiento a lo dispuesto por el Art. 3 CPP para toda autoridad administrativa, por cuanto sus actuaciones deberán guiarse con objetividad al establecer tanto las circunstancias que perjudican como las que benefician al imputado.

De tales disposiciones legales se extrae un concepto diferenciador entre los actos cuya realización se ha atribuido a la policía, es decir, entre los actos de investigación y los actos de prueba: la extrema urgencia. 

Como es evidente, este tipo de actos se encuentran en la base de la investigación delictiva, y su importancia radica en que sirven al Juzgador para tomar la decisión final
; sin embargo, esto no significa que su realización tardía convierta al mismo en inútil, si no que hay un riesgo considerable que llegue a serlo.

En consecuencia, es posible que el acto de grave urgencia sea susceptible de repetirse posteriormente, sin que por ello pierda su esencia y justificación. Además frente a cada acto en concreto debe apreciarse la posibilidad de, aunque sea de suma urgencia, permitir el control judicial y de las partes
.

Pero en la medida que ello no sea posible, los fiscales encargados de los casos deben orientar jurídicamente la labor policial. Tanto ellos como los policías son los que con mayor cuidado y escrúpulo deben respetar las garantías procesales y los derechos fundamentales del imputado, ya que el irrespeto de aquellas normas trae como consecuencia la inutilización de evidencias que de otra manera pudieran servir para acreditar la existencia del hecho y la responsabilidad del acusado.

En otras palabras, muchas investigaciones policiales no tienen mayor éxito en los tribunales en virtud de haberse quebrantado garantías y derechos fundamentales al momento de su descubrimiento, custodia e incorporación al proceso
.

Ahora bien, no obstante las diligencias de investigación policiales se lleven  a cabo en cumplimiento a garantías constitucionales y legales, no todas éstas constituyen actos de suma o extrema urgencia, y consecuentemente, actos de carácter definitivo e irreproducible susceptibles de ser valorados como prueba en la etapa inicial del proceso penal, o en la fase del plenario.

En la misma línea de pensamiento, la legislación secundaria y la jurisprudencia nacional no han determinado con claridad, qué actos concretos realizados por la policía, podrían ser considerados de suma o extrema urgencia o simplemente, actos que permiten a la institución policial constituirlos como tal (acta de pesquiza para indivualizar al imputado, y posteriormente solicitar un registro con prevención de allanamiento al Juez de Paz, por ejemplo).

Al respecto, el TCE, ha dicho que “las diligencias sumariales son actos de investigación encaminados a la averiguación del delito o identificación del delincuente…que no constituyen en sí mismas pruebas de cargo, pues su finalidad específica no es la fijación definitiva de los hechos para que éstos trasciendan a la resolución judicial, si no la de preparar el juicio oral, proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusación y defensa y para la dirección del debate contradictorio atribuido al juzgador”
. 

Ello quiere decir que “…se desvirtúa la presunción de inocencia cuando el juicio de culpabilidad se apoya en pruebas legalmente practicadas dentro del juicio oral, no siendo incluible entre ellas el atestado policial que no se ratifica en el juicio con la presencia de sus instructores para dar posibilidad a la defensa de someterlos al correspondiente interrogatorio”
.

Ambos criterios jurisprudenciales, al igual que la Sentencia de la SP referencia 132-2002 aluden lo siguiente: 1) La regla general es que los actos de prueba se produzcan en el juicio oral, por cuanto éste es el único momento procesal donde puede enervarse la presunción de inocencia de la persona a quien se le atribuye la comisión de una infracción penal. 2) Las diligencias de suma o extrema urgencia no constituyen prueba propiamente tal. 3) Excepcionalmente puede considerarse prueba esos actos urgentes realizados por la PNC, siempre y cuando se haya dado la oportunidad de contradicción y defensa en el juicio oral, por vía de las personas que participaron en dicha diligencia. 

Por las razones expuestas podemos concluir que los actos de suma o extrema urgencia se constituyen en actos de investigación que no pueden esperar por temor a la pérdida de un resultado, y no pueden ser realizados bajo las reglas del anticipo de prueba por no reunir las característica de tal –no se exige la inmediación judicial y la contradicción-; con todo, puede admitirse aquellos practicados con las debidas garantías legales y constitucionales, lo que supondría un equilibrio entre el ius puniendi del Estado y la garantía del procesado frente a sus posibles abusos
.

Pese a lo expuesto, y como ya hemos adelantado, nuestra legislación no cuenta con un listado taxativo de aquellas actuaciones que constituyen actos de suma o extrema urgencia, aunque ello no deviene en impedimento para citar algunos de éstos, y que podemos encontrarlos diseminados en el CPP.

Su característica esencial, como hemos reiterado, es la urgencia ante la posibilidad de perder elementos de prueba o encontrarnos con la imposibilidad de su repetición en momentos posteriores.

Sin perjuicio de ser arbitrarios, hemos decidido ubicar tales actos, de la siguiente forma:

3.3.1.1 Operaciones técnicas practicadas con inmediatez al hecho, que podrán servir de elemento probatorio en la vista pública.

Son las realizadas por el Instituto de Medicina Legal, PNC y la Policía Técnica y Científica, a saber: a) Inspección ocular del lugar del hecho-levantamiento de los vestigios que deja el delito; b) Elaboración de planos o croquis planimétricos; c) Fijación del lugar del hecho por medio de fotografías; d)  Prueba de alcotest; e) Requisa personal; f) Registro; g) Secuestro de objetos; h) Autopsia.

Someramente, haremos relación a cada una de las aludidas operaciones técnicas, con la finalidad de exponer las razones para considerarlas actos de suma o extrema urgencia.

3.3.1.1.1 Inspección ocular del lugar del hecho.

La inspección del lugar del hecho es también llamada inspección ocular. Para Casado Pérez “es un acto de investigación llevado a cabo por la policía con la finalidad de reunir o asegurar con urgencia los elementos de convicción y evitar la fuga y ocultación de los sospechosos”
. El presupuesto esencial de este acto es –acotando al TSE- que pre-existan en el momento de llevarse a cabo, vestigios o restos de la perpetración del delito, lo que normalmente no se mantiene cuando se realiza el juicio oral
.

El Art. 163 del CPP establece que la inspección es el medio de comprobación policial de los lugares, personas y cosas, como de los rastros y efectos materiales que el hecho hubiera dejado.

Precisamente, es el Art. 164 CPP, el que regula este acto, y en apariencia, por la formulación legal que se le ha brindado en la normativa procesal penal, es una especie del género “inspección”.

Dentro de los requisitos formulados legalmente para tal inspección, están: 

a) Es obligatorio para la PNC realizar inspección, cuando el delito por su propia naturaleza, deje señales o pruebas materiales de su perpetración en el lugar.

b)  El acta es la formalidad en que debe plasmarse la realización de esta diligencia, la cual deberá contener: 

i- Los requisitos legales establecidos en los Arts. 123, 124 y 125 CPP.

ii- La descripción detallada de los rastros, huellas (elementos de convicción) y el estado de las cosas.

iii- La descripción de los efectos materiales (instrumentos del delito) que el hecho hubiere dejado, o en su caso, que éstos no existieron, desparecieron o fueron alterados. En los dos últimos casos existe mandato legal de averiguar y hacer constar el modo, tiempo y causa de ellas (Art. 165 CPP).

iv- La firma de todos los sujetos intervinientes en la práctica de la inspección y por quienes hayan proporcionado alguna información para el esclarecimiento de los hechos. Si el defensor participa en la diligencia, se debe hacer constar y aquél deberá plasmar su firma, sin embargo, si no lo hace no se invalida el acta.

v- Las instrucciones recibidas de los fiscales y jueces (Art. 244 incs. 2º y 3º CPP).

c) Si la eventualidad del hecho concreto lo permite, la policía deberá recoger y conservar los elementos probatorios útiles a la investigación. 

d) La presencia del fiscal obliga a que éste tome a su cargo la dirección de la inspección.

e) Tanto el Art. 164 inciso 3º como el Art. 123 inciso 3º CPP, prescriben que las formalidades previas posibilitan la incorporación del acta de inspección del lugar del hecho como prueba en la vista pública.

Ahora bien, ¿porqué consideramos este acto de investigación como definitivo e irreproducible de suma o extrema urgencia? La escena de cualquier ilícito constituye prueba, y la demora en la realización de este tipo de operaciones técnicas podría comprometer el éxito de la investigación, tal cual instruye el Art. 241 numeral 3º CPP. Por tal razón, el lugar del hecho debe ser asegurado con urgencia para evitar la perdida de elementos de convicción. 

Sin embargo, debemos tener presente que existe prohibición de excesividad de las actuaciones estatales, en la injerencia a derechos fundamentales de las personas, so pretexto de la búsqueda de la verdad en el proceso penal; en ese sentido, la realización de este acto de investigación debe procurar salvaguardar derechos y garantías de las personas en un doble sentido: “obtener las fuentes de prueba en cumplimiento a la ley procesal penal y al mismo tiempo, brindarle una posición preferente a los derechos constitucionales”
.

3.3.1.1.2 Planos o croquis planimétricos y fotografías.

Son operaciones técnicas elaboradas por personal de la División Policía Técnica y Científica de la PNC. Este tipo de operaciones técnicas generalmente se realizan al momento de la inspección ocular del lugar del hecho, situación que se hace constar en la correspondiente acta, tal como lo exigen los Arts. 164 y siguientes CPP. Sin embargo, los técnicos de la División Policía Técnica y Científica, están facultados para levantar su propia acta y hacer constar las actuaciones realizadas por éstos. 

La finalidad de la elaboración de planos, croquis y toma de fotografías es la conservación, fijación de las señales y pruebas materiales de la comisión de un ilícito, cuando éste los haya dejado, la ubicación, el estado y la descripción de cada uno de ellos.

Su carácter urgente radica en lo siguiente: los datos obtenidos podrán tener valor probatorio en la medida que su pérdida imposibilite un mejor conocimiento de los hechos al juez, ejemplo de ello sería omitir dejar constancia de la ubicación de un arma de fuego y la distancia existente entre su hallazgo y el de un cadáver. Esto podría dificultar al juez determinar si dicha arma fue ubicada en el lugar donde se vio a huir al presunto autor del hecho, o si ésta tenía huellas de sangre visibles, lo que generaría a su vez, dificultad para establecer una cadena de custodia entre la evidencia encontrada (sangre) y la evidencia posteriormente analizada.

Los instrumentos materiales o vestigios encontrados en la escena del delito, sean éstos ilícitos o no, pertenezcan al imputado o no, o que estén vinculados con el delito, pueden servir como elementos de prueba, y el único momento en que éstos pueden obtenerse –ante la urgencia e imposibilidad de repetición posterior-, es precisamente al tener un contacto directo con el lugar del hecho.

Los planos, croquis y fotografías sirven de soporte físico material del contacto que los agentes policiales encargados de la investigación, tienen con la evidencia y demás efectos que el delito haya dejado plasmados.

3.3.1.1.3 Requisa personal

La requisa personal es una medida de coerción procesal personal, por medio de la cual se procura examinar el cuerpo de una persona y las cosas que lleva en sí o consigo dentro de su ámbito de esfera personal
, con “la finalidad de proceder a su secuestro o verificación, por estar relacionadas con un delito”
.

Esto importa una intrusión en el ámbito de intimidad de la persona, sin embargo, frente a la comisión de un delito, existe la posibilidad de restringir ciertos derechos, así el artículo Art. 19 Cn., admite la posibilidad de limitar la intimidad de forma legítima, en atención al interés estatal de averiguar el delito
.

En nuestra legislación procesal penal, no se impone la previa autorización judicial para la práctica de la requisa, por cuanto dicha exigencia “haría ineficaz la labor de prevención y averiguación delictiva de la Policía Nacional Civil”
.

Las condiciones bajo las que la requisa personal procede se encuentran reguladas en el Art. 178 CPP, y son:

a) La existencia de un motivo suficiente para presumir que una persona oculta entre sus ropas, pertenencias o lleva adheridos a su cuerpo, objetos relacionados con el delito.

b) La formalidad requerida para este tipo de diligencias es el acta que deberá ser elaborada conforme a los requisitos de los Arts. 123, 124 y 125 CPP, y además, deberá ser firmada por el que practicó la requisa y el requisado, pero si este último se rehusa a firmar, se debe hacer constar esa situación en la misma acta.

La condición de “motivo suficiente” -parafrasendo a Eduardo M. Jauchen- tiende a evitar que la autoridad policial proceda discrecionalmente y en cualquier momento a interceptar en la vía publica o en cualquier otro lugar, a un ciudadano y proceder al examen de su cuerpo, vestimenta y cosas que lleva consigo, sin ninguna razón aparente, lo cual conculca sobremanera el derecho constitucional a la intimidad
 (Art. 2 Cn).

Por tal motivo, antes de proceder a realizar este tipo de diligencias, el agente policial debe previamente, haber verificado razonablemente, una situación sospechosa de relevancia penal en una persona, a efecto de justificar el poner en marcha mecanismos procesales tendentes a lograr la seguridad jurídica que se vio comprometida, de tal manera que no podría proceder a realizar una requisa en casos sustentados en simples conjeturas o intuiciones sin fundamento alguno. Por el contrario, se exige que esa sospecha obedezca a criterios de racionalidad y experiencia.

Ahora bien, de encontrarse ese motivo suficiente, razonablemente verificado por una sospecha fundada que una persona “oculta entre sus ropas, pertenencias o lleva adheridos a su cuerpo, objetos relacionados con el delito”, el agente policial podrá realizar la requisa.

Esto nos permite concluir que, dependiendo del caso concreto frente al cual nos encontremos, puede existir una situación de urgencia en la que se vea la necesidad de efectuar el acto de la requisa por su imposibilidad de repetición a futuro, debiéndose comprobar por parte del agente policial, si resultaría procedente el sacrificio a la intimidad personal, en aras de la protección de otros bienes constitucionalmente protegidos: prevención e investigación del delito, ya fuera por ejemplo, en el caso que el supuesto autor del hecho sea perseguido y alcanzado por agentes policiales, y al hacerle la requisa, le encuentren objetos relacionados con el delito, que de otra manera, y en un lapso posterior de tiempo, pudieran haberse perdido, frustrándose la investigación de un hecho ilícito, y con ella, la posibilidad de llegar a la verdad procesal.

Habrán otros casos en que, no obstante existir una sospecha fundada por parte de la PNC, de la presencia de un peligro inminente, que elementos de prueba de un delito se destruyan o desaparezcan, es decir, un supuesto de urgencia para proceder a la requisa, ésta dejará como consecuencia la inexistencia de tales elementos, y por ende, de un ilícito penal. 

Sin embargo, a nuestro criterio, dada la función constitucional de velar por la “seguridad pública” que ha sido otorgada a la PNC, atendiendo la finalidad preventiva de su actuar bajo parámetros legales y constitucionales, tal acto no devendría en vulneración a derechos fundamentales, especialmente si se ha guiado bajo parámetros de necesidad, proporcionalidad y oportunidad de la actuación.

Por último, podemos decir que la requisa personal, en virtud de la finalidad que persigue de obtención y verificación de la existencia elementos que puedan servir de prueba sobre la comisión de un hecho delictivo, una vez, por supuesto, se cuente con parámetros suficientes para deducir tal situación, se constituye en un acto definitivo e irreproducible de carácter urgente en la medida que su práctica solo será verificable una vez, en virtud que no se podrá volver a llevar a cabo en idénticas condiciones con posterioridad. 
Respecto del registro de vehículos, muebles y compartimientos cerrados, el Art. 178-A CPP, establece las mismas reglas aplicables a la requisa personal.

3.3.1.1.4 Registro.
Los Arts. 173 a 179 CPP, ubicados en el Capítulo III del Titulo V, regulan lo correspondiente a los requisitos formales y materiales del registro. Destaca su importancia por cuanto procede su práctica en lugares públicos y privados, circunscribiéndose dentro de esta última categoría el domicilio, también bajo la denominación “morada”. 

Es de sustancial interés considerar que, el Art. 20 de la Constitución garantiza la inviolabilidad de la morada, estableciendo que “La morada es inviolable y sólo podrá ingresarse a ella por consentimiento de la persona que la habita, por mandato judicial, por flagrante delito o peligro inminente de su perpetración o por grave riesgo de las personas”. 

Esta delimitación constitucional de las excepciones a la regla general de protección de la morada, nos permite concluir que, de no concurrir alguno de esos supuestos, no existe habilitación legal para el ingreso al domicilio de una persona, y de realizarse actos concretos que perjudiquen esta garantía -como derivación del derecho a la intimidad regulado en el Art. 2 Cn según algunos-
, constituiría una violación flagrante a ese derecho fundamental. 

La SC en reciente jurisprudencia, ha expuesto sobre este último aspecto que “el registro domiciliar deberá ejecutarse en la forma que resulte menos gravosa para la intimidad de los ocupantes de la vivienda, evitando las inspecciones inútiles, respetando los secretos que no interesan a la instrucción…”
. 

Por esa razón, “la inviolabilidad del domicilio garantiza la intimidad de la persona y el libre desarrollo de su personalidad en el ámbito más puro de la privacidad…dicha inviolabilidad cede ante determinados valores que en una sociedad democrática se hacen necesarios en casos individualizados de injerencia en el ámbito íntimo de la vivienda privada, como puede ser la investigación de hechos delictivos...”
.

Ahora bien, el Art. 173 inciso 1º CPP, a diferencia de la regulación constitucional, establece que “cuando haya motivo suficiente para presumir que en un lugar público o privado existen objetos relacionados con la comisión del hecho punible que se investiga o que allí pueda efectuarse la detención del imputado o de alguna persona sospechosa, el fiscal o la policía, deberán solicitar al juez la expedición de una orden de registro de ese lugar…”.

De lo anterior se deduce que el CPP ha ampliado el desarrollo legislativo del Art. 20 Cn, en cuanto regula “lugar público o privado” en sustitución de la “morada”.

Al respecto, Casado Pérez ha expuesto que la mayor parte de las constituciones, declaraciones y tratados internacionales sobre derechos humanos utilizan el término domicilio y no el de morada, por cuanto aquél es un concepto más adecuado para referirse a lo que el CPP denomina lugar privado, local habitado, morada propiamente dicha y sus dependencias cerradas. En el estricto caso de la morada –explica este autor- resulta fundamental para saber si estamos en presencia de un ámbito de tal naturaleza, una cierta vocación de permanencia en el uso expresada en signos o manifestaciones externas, pero no es necesario considerar el aspecto de la estabilidad y habitualidad de la estancia en ese lugar, para entender que el mismo se constituye como morada.

La SC, por su parte, ha entendido que morada es “la casa o lugar de habitación de una persona, es decir, la estructura física que le sirve de estancia de asiento o residencia, ya sea temporal o permanente”
. La jurisprudencia extranjera ha dicho que el domicilio acota el espacio donde el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales, haciéndolo con la libertad más espontánea, y por ello, su protección  tiene un carácter instrumental para la defensa del ámbito en el cual se desarrolla la vida privada
.

Ahora bien, el desarrollo legislativo que encontramos sobre el registro en los Arts. 173 a 176 CPP, nos lleva a determinar las condiciones y circunstancias en que éste puede producirse bajo control judicial. Así, tenemos:

1- Motivo Suficiente: Este se configura como un requisito de procedencia del registro, en la medida que, de no existir parámetros objetivos e idóneos de los cuales concluir la probable existencia de un delito y la participación delincuencial de una persona, no será posible autorizarlo. Aquí es importante acotar dos posibilidades: 

a) Que la solicitud la efectúe la FGR en cumplimiento a la facultad direccional en la investigación del delito, o 

b) Que la solicitud sea efectuada por la PNC, ya sea de manera directa o mediando dirección funcional del fiscal del caso.


La SC en la sentencia 59-2008 de 6/05/2008, ha sostenido que la solicitud de registro, y si fuere el caso, con la prevención de allanamiento, debe estar adecuadamente fundamentada, sea que la fiscalía o la policía la haya efectuado. Esto implica que, tanto fiscales como policías, deberán hacer constar en sus solicitudes, esos parámetros objetivos e idóneos que indiquen al Juez la probable existencia del delito que se investiga, como la participación de la persona investigada, en el mismo. 

La mencionada Sala ha sostenido ese criterio, en virtud de considerar que ambas instituciones tienen la potestad de solicitar al Juez, la realización del registro, pues el Ministerio Público Fiscal, tiene la atribución de promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad, el ejercicio de la acción penal y la dirección de la investigación del delito, y para tal efecto, cuenta con la colaboración de la PNC.

Esta última, conforme al Art. 159 inciso 3º Cn, tiene a su cargo la colaboración en la investigación del delito, y al encontrarse íntimamente relacionada con el ente fiscal por medio de la dirección funcional, puede decirse que la realización de ciertas actuaciones particulares por parte de aquélla en circunstancias especiales, no conlleva a quebrantar la función directiva del fiscal.


De lo anterior se concluye que la aludida jurisprudencia faculta para que la institución policial solicite un registro o un registro con prevención de allanamiento ya sea que cuente o no con la dirección funcional de la FGR; sin embargo –agrega- la policía puede solicitarla sin dirección funcional de manera excepcional, únicamente cuando acontezcan razones de urgencia y necesidad, atendiendo la función constitucional que dicha institución tiene de colaborar en la investigación del delito.


Sin embargo, es importante traer a cuenta que este criterio adoptado por la SC, difiere del adoptado con anterioridad en la Sentencia de Inconstitucionalidad 15-96, de fecha catorce de febrero de 1997, la cual hace referencia a que: “la atribución del Fiscal de promover la acción penal -que es complementaria con la de dirigir la investigación del delito y la de promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad-, debe hacerse con la necesaria y obligada colaboración de la Policía Nacional Civil…la Policía debe subordinar su actuación a la Fiscalía, no al contrario…”. 

Posterior a ese argumento, la SC declaró inconstitucional el art. 12 de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado, que facultaba a la PNC a solicitar directamente las órdenes de allanamiento y registro, por  contravenir el art. 193 ord. 3º Cn.


 En ese sentido, nuestra opinión al respecto es la siguiente: Ciertamente existen casos en que, para efectos de evitar la frustración de la investigación, la pérdida de elemento de prueba u otras consecuencias ulteriores, como el riesgo de ser imposible la identificación o aprehensión de los autores o partícipes del delito, será necesaria una urgente intervención policial. 

Para que las actividades policiales sean efectivas en la persecución del delito, es decir, eviten riesgos de dilaciones en el proceso que imposibiliten su consecución, será oportuno que éstos actúen de forma inmediata atendiendo la urgencia del caso.


Por esa razón, consideramos que el requerimiento policial de registro o registro con prevención de allanamiento, observará disposiciones legales y constitucionales únicamente en la medida que aquél esté asegurado con un mínimo de control por parte de la FGR y a su vez -tomando en cuenta la urgencia de tomar medidas de aseguramiento que no admitan demora-, que dicha petición contenga la motivación suficiente que permita al Juez limitar objetivamente el derecho fundamental establecido en el Art. 20 de la Constitución. 
Ello en virtud que “La limitación o restricción de un derecho…implica necesariamente la modificación de su objeto o sujetos -elementos esenciales del derecho fundamental-, de forma que implica una obstaculización o impedimento en el ejercicio efectivo del mismo, con una finalidad justificada desde el punto de vista constitucional y sin alterar su núcleo esencial…”
.


2- El registro se debe llevar a cabo en lugar público o privado, donde se presuma que existen objetos relacionados con la comisión de un hecho punible o pueda efectuarse la detención del imputado o de algunas personas sospechosas.


3- La resolución judicial deberá emitirse en un plazo no mayor a dos horas y deberá contener: a) el lugar en que se practicará la diligencia; b) el tiempo de vigencia de la orden; c) los objetos que se buscan. Asimismo, la mencionada resolución deberá expresar las razones de necesidad, idoneidad y proporcionalidad que han llevado al Juez a dedicir afectar el derecho fundamental establecido en el Art. 20 Cn.


Nace aquí la interrogante respecto al exceso en que podría incurrir un juez en el término de dos horas que la disposición legal en mención dispone para que aquél emita la resolución. La jurisprudencia de Habeas Corpus
 ha expresado que en el CPP existen algunos términos de carácter perentorio, más no ordenatorio; por ello, no todo exceso en cuanto a éstos, producirá algún tipo de agravio o perjuicio a derechos constitucionales, siempre y cuando el irrespeto de este tipo de plazos no genere un retraso injustificado en la etapa de instrucción. 

Así, la infracción a normas procesales o procedimentales para que trasciendan al ámbito constitucional y pueda entenderse transgredida alguna garantía constitucional, no basta por sí sola, si no que la persona agraviada vea cerrada de manera irrazonable e ilegal, la posibilidad de impetrar la protección de sus intereses jurídicamente protegidos.

Con ese fundamento, podemos afirmar que, a nuestra particular consideración, el término señalado por el Art. 173 CPP, se constituye en un término perentorio.


Ahora bien, el Art. 174 CPP establece que cuando el registro deba practicarse en una morada o local habitado o en sus dependencias cerradas, se hará la prevención de allanamiento si no se da el permiso correspondiente, lo que hace concluir lógicamente que, de tratarse de un “lugar público” no es necesario realizar dicha prevención. En este tipo de casos existirá una mayor permisión en cuanto a la autorización judicial se refiere, en virtud que “la intimidad personal de los particulares no se verá afectada en igual medida” 
 que en aquellos supuestos de registro de un lugar privado.


4- La presencia del Juez, el fiscal o ambos, es potestativa. No obstante ello, consideramos que en la medida de las posibilidades materiales existentes, ambos deberían estar presentes en la diligencia con el objeto de verificar el estricto cumplimiento de garantías fundamentales de las personas, por ejemplo: para que no se limite innecesariamente el derecho de propiedad y posesión de las personas, secuestrando objetos que no están relacionados con la comisión de algún delito. 


Existen sin embargo, otras posibilidades para realizar un registro, además de aquella ordenada judicialmente. Así, la Constitución en el Art. 20 establece que la policía puede violentar la morada en caso de “existir consentimiento de la persona que la habita…flagrante delito o peligro inminente de su perpetración, o por grave riesgo de las personas”.


Por su parte, el Art. 177 CPP, regula la procedencia del allanamiento bajo esta circunstancia cuando la policía se encuentre: 1) en persecución actual de un delincuente, 2) Cuando tenga conocimiento que dentro de una casa o local se está cometiendo un delito o cuando en su interior se oigan voces que anuncien estarse cometiendo un delito o cuando se pida auxilio o por grave riesgo de la vida de las personas, y 3) frente a casos de incendio, explosión, inundación u otro estrago con amenaza de la vida o de la propiedad.


Cuando se trate de una actividad realizada por la Policía en la que algún o algunos miembros de dicha institución soliciten el consentimiento del titular del derecho para ingresar en la vivienda, deberá concurrir a nuestro parecer, el supuesto de la urgencia en el ejercicio de la función policial de seguridad pública o colaboración en la investigación del delito, además de existir un parámetro objetivo que verifique la necesidad e idoneidad de esa actuación. Aunado a ello, deberá concurrir la inexistencia de vicios que conlleven a la invalidación del consentimiento otorgado por la persona a quien fue solicitado, de lo contrario, dicha actuación devendría en ineficaz por violación a derechos fundamentales. 

No obstante ello, puede determinarse la existencia de un consentimiento implícito cuando la persona que autoriza la entrada a la policía, ejecuta actos tendentes a facilitar su ingreso.


En caso de flagrante delito o “persecución actual de un delincuente”, vemos que el Art. 239 CPP faculta a la Policía a impedir que los hechos cometidos sean llevados a consecuencias ulteriores, como también, la obliga a realizar todas aquellas acciones tendentes a identificar y aprehender a los autores y partícipes. Para lograr el cumplimiento de tales objetivos, la policía podría en algún caso concreto, verse obligada a ingresar al domicilio de alguna persona, y así no perder todo aquél objeto o vestigio que pudiera servir de elemento de prueba en el desarrollo de la investigación y del proceso penal.


Para que la policía intervenga de esta forma, limitando el goce del derecho fundamental aludido, es necesario que cuente con motivación suficiente a través de una percepción personal objetiva que se está cometiendo un delito o ya se ha cometido, y además, que la necesidad de su actuación urgente sea tal, que de no hacerlo, “se propicie la fuga del delincuente o la desaparición de objetos relacionados con el hecho delictivo”
.

 
En el supuesto de existencia de un grave riesgo para las personas, la urgencia de la actuación policial se vuelve necesaria en la medida que exista peligro inminente de daño o perjuicio en bienes jurídicos de trascendental importancia para las personas, tales como la vida o la propiedad.


En conclusión, el registro, puede considerarse un acto de suma y extrema urgencia, siempre y cuando acontezca alguna de las circunstancias ya mencionadas, debiendo dicho acto solicitase bajo un mínimo control de FGR,  puesto que se trata de limitar un derecho fundamental, lo que exige que el acto sea autorizado por el juez. 


La urgencia del mismo radicará entonces, en la necesidad de asegurar elementos que puedan servir de prueba, y en la posibilidad de localizar aquella persona o personas, de quienes se tiene sospecha fundada que han participado en un hecho delictivo, cuestiones que de no evacuarse de manera oportuna, eventualmente ocasionarían el fracaso de la investigación.

3.3.1.1.5 Prueba de Alcoholemia.

La PNC en función de garantizar la seguridad pública, tiene asignada una doble función: la prevención de acciones contrarias al orden social y la reacción o represión como actividad encaminada a la sanción de contravenciones ya cometidas. El Art. 1 de la Ley Orgánica de dicha institución expone que la misma “Tendrá por objeto proteger y garantizar el libre ejercicio de los derechos y las libertades de las personas, prevenir y combatir toda clase delitos, así como la colaboración en el procedimiento para la investigación de delitos; mantener la paz interna, la tranquilidad, el orden y la seguridad tanto en el ámbito urbano como rural, con estricto apego a los derechos humanos.”
. 

Por tales razones, la Ley Orgánica en mención en su Art. 4 faculta a la PNC a: “1. Garantizar el cumplimiento de las leyes, reglamentos, ordenanzas y demás disposiciones legales; 2. Proteger y garantizar el libre ejercicio de los derechos y las libertades de las personas en todo el territorio nacional; 3. Mantener la paz interna, la tranquilidad, el orden y la seguridad pública; 4. Prevenir y combatir toda clase de delitos con estricto apego a la ley; 5. Colaborar en el procedimiento de investigación del delito…13. Vigilar el tráfico de las personas y mercancías en las vías públicas y velar por la seguridad vial…”.

De lo anterior se desprende que, la actividad policial en gran medida se concreta en actos de control y dentro de los más típicos encontramos los constantes controles generales de vehículos y de sus conductores, con miras a verificar el cumplimiento de la normativa establecida en el Reglamento General de Tránsito y Seguridad Vial. 

Este último contempla una serie de obligaciones y prohibiciones para las personas que conducen vehículos en el territorio nacional, prohibiciones que si bien constituyen en alguna medida limitaciones a derechos fundamentales, no tienen su base en una ley secundaria en cumplimiento a la exigencia del Art. 246 Cn. 

Una de tales prohibiciones, y la cual generalmente conlleva a una constante vigilancia, es la establecida en el Art. 170, que expone “Se prohíbe terminantemente a los conductores de vehículos ingerir bebidas embriagantes y otros tóxicos enervantes mientras se encuentran manejando…”
. 
Según la referida disposición legal, existen varios métodos por medio de los cuales puede verificarse la ingesta o no de bebidas embriagantes, y algunos de ellos son dispositivos o alcosensores debidamente calibrados por las autoridades de tránsito adiestradas en su uso. Sin embargo se deja abierta la posibilidad de realizar exámenes de orina y sangre en cualquier Centro de Salud Pública autorizado por el Ministerio de Salud, pero en este caso, deberá hacerse bajo control judicial a través de la intervención corporal regulada en el artículo 167 CPP.

Ahora bien, dada las circunstancias en que la prueba de alcoholemia se practica, es decir, bajo parámetros de urgencia para procurar apreciar en qué estado de intoxicación etílica, se hallaba una persona al momento de ir conduciendo, y teniendo presente su irrepetibilidad, es lógico y comprensible que sea la institución policial, la facultada para utilizar los dispositivos idóneos, con la finalidad de detectar la presencia o no de alcohol en esa persona. 

Sin embargo, dicho procedimiento debe realizarlo en cumplimiento a la normativa legal y constitucional a efecto de no vulnerar derechos y garantías fundamentales, aspecto que reitera constantemente el TCE en su jurisprudencia, ejemplo de ello lo encontramos en la STC 100/1985 de 3 de octubre, que expone: 

“…la prueba de impregnación alcohólica…contiene el resultado de un test practicado con ayuda de instrumental técnico especializado al que puede atribuirse el carácter de prueba pericial «lato sensu» y, aun cuando no constituya el único medio posible de investigación del supuesto delictivo, su carácter objetivo le proporciona una especial relevancia…resulta prácticamente imposible reproducir durante el juicio oral la prueba realizada mediante aparatos oficialmente autorizados por referirse a una situación que no persiste hasta la celebración de la vista de la causa…en este caso…hay que atribuir a su contenido…un alcance probatorio por sí mismo siempre que haya sido practicada…con las necesarias garantías…”
.

La prueba de alcoholemia, entonces, la consideraremos como un acto definitivo e irreproducible de carácter urgente, por cuanto es irrepetible en las mismas condiciones y circunstancias como originalmente se efectuó, y es preciso se realice con el máximo de garantías posibles, entre ellas asegurando los ámbitos de la integridad física y libertad personal de todo aquél que sea sometido a dicha prueba.

La jurisprudencia nacional y extranjera ya se han pronunciado sobre estos puntos en particular, y concuerdan al expresar que la prueba de alcoholemia constituye un acto de investigación policial, que no vulnera derechos fundamentales de las personas. Así, la Cámara Primera de lo Penal de la Primera Sección del Centro en la Apelación número 29/2008, de cinco de marzo, ha expuesto que:

 “…La prueba de campo o antidoping no vulnera los derechos a la integridad física, la libertad personal o a no declarar contra sí mismo, como lo regulan los artículos 2 Cn, 87.5 y 262 Pn., y aun cuando tampoco constituye por sí sola una prueba suficiente, está completada con otros elementos de prueba como la declaración de testigo y agente de la Policía Nacional Civil…”. 

En iguales términos, la sentencia del TCE 145/1987 de 23 de septiembre, dice que “La determinación del grado de alcohol en sangre a través del correspondiente test de alcoholemia no es contraria a las garantías constitucionales…la consideración como actividad probatoria de dicho test incorporado al atestado policial…está supeditada constitucionalmente a la observación de determinadas exigencias…”.

No obstante lo anterior, un aspecto que a nuestro criterio, favorecería un proporcional tratamiento de los derechos a la integridad física de la persona humana y la libertad personal, a no declarar contra si mismo
, e igualmente la seguridad pública que se busca a través del mantenimiento de controles viales, sería establecer claramente en la ley, el procedimiento técnico administrativo concreto que debe seguir la policía, al momento de practicar la prueba de alcoholemia -cuestión que actualmente no se encuentra reglada-; sin perjuicio de poder realizar la prueba de alcoholemia a través de una intervención corporal, inmediada por un juez.  

A manera de una limitada propuesta, planteamos que el procedimiento a seguir para practicar la prueba de alcoholemia, por parte de la PNC, debe como mínimo desarrollarse en una ley secundaria de la siguiente manera: 

1) El agente policial debe contar con una sospecha objetiva de que una persona ha ingerido bebidas embriagantes u otro tipo de sustancias enervantes o estupefacientes; 2) El agente policial debe explicar a la persona el motivo de la práctica de la prueba, el medio que se utilizará para ello, los derechos y las consecuencias que acarrearía la misma, ya fuera ésta negativa o positiva; 3) Una vez expuestas las razones anteriores, debe preguntar a la persona si brinda su consentimiento para la práctica de la prueba o en su caso, de otras reguladas en el Art. 170  del Reglamento General de Tránsito y Seguridad Vial –las que a nuestro parecer, deberían constar en ley secundaria-; 4) De otorgar su consentimiento, deberá proceder a la práctica de la prueba de alcoholemia, una vez se haya corroborado la adecuada calibración del dispositivo a utilizar; 5) De resultar negativo a presencia de alcohol en sangre u otro tipo de sustancias, el agente policial deberá hacer de conocimiento inmediato a la persona, tal situación; 6) De resultar positivo a presencia de alcohol en sangre (mayor a cien milígramos de alcohol por cada cien mililitros de sangre (0.10%)) u otro tipo de sustancias, el agente policial, deberá informar de inmediato a la persona dicho resultado, así como del derecho que tiene de practicarse una segunda prueba, ya sea en sangre u orina, en los establecimientos de salud autorizados por el Ministerio de Salud; 7) En caso la persona solicite una segunda prueba, deberá ser trasladada de inmediato al Centro de Salud más cercano, a efecto que se le efectúe la misma de forma inmediata, por personal médico capacitado al efecto; 8) De no solicitarse una segunda prueba, el agente policial debe explicar a la persona los derechos que le asisten y el procedimiento que se seguirá a partir de ese momento; 9) Lo actuado por la Policía Nacional Civil en la práctica de la prueba de alcoholemia, deberá constar en acta firmada por los participantes en la misma, o deberá hacerse constar el motivo por el cual uno o algunos de ellos no plasmaron su firma.

Ahora bien, en el caso que la persona no brindara su consentimiento para la practica del alcotest, los agentes policiales se verían impedidos a ejecutarlo dado que no puede obligársele a someterse al mismo. 

De proceder entonces, como lo regula el Art. 170 del mencionado Reglamento (suspensión del “privilegio de conducir”), los agentes policiales incurrirían en un exceso, en virtud que lo conveniente sería seguir un procedimiento administrativo que garantice el derecho de audiencia, antes de imponer cualquier tipo de sanción. 

Lo anterior implica, por otra parte, la obligación de respetar el derecho a no declarar contra sí mismo tal como garantiza el 242 del CPP.

Por último, y dada la ubicación que se le ha dado a este acto en la presente investigación, consideramos importante expresar que, si bien es cierto la prueba de alcoholemia no se realiza bajo parámetros de inmediación judicial y concentración de partes, sí será necesario dar cumplimiento a estos principios, de pretenderse producir la misma como elemento de prueba en la vista pública para que, consecuentemente, se le de valor probatorio y sirva de fundamento al Juez para tomar su decisión final. 

Esto implica que deberá propiciarse la presencia del agente policial o personal técnico que efectuó la prueba, con la finalidad que sea interrogado por las partes en la audiencia y además, la posibilidad de haberse practicado otro tipo de pericias bajo control judicial, a efecto de corroborar de manera más inmediata, la situación encontrada por la policía en cumplimiento de sus funciones.

En ese sentido, cabría la posibilidad de realizar la prueba de alcoholemia como un acto definitivo e irreproducble a través de una intervención corporal que deberá ser inmediada por el juez, sin embargo, en este supuesto a nuestro parecer, ya no se constituiría en un acto de suma o extrema urgencia, tal como afirmaremos más adelante.   

Entonces, el resultado obtenido de la prueba de alcoholemia, por sí sola no podrá motivar una resolución final de culpabilidad.
3.3.1.1.6 Autopsia
Consiste en el examen anatómico del cadáver, y sirve para averiguar las causas que han provocado la muerte, si se presume que no ha sido muerte natural. Procede en toda muerte violenta, repentina o sospechosa
.

Su objetivo es determinar la causa de la muerte, ayudar a establecer la forma en que se produjo, colaborar en la determinación de la hora del fallecimiento y ayudar a establecer la identidad del fallecido
.

Casado Pérez expone que la autopsia forma parte de la tanatología forense, rama de la medicina forense que trata lo relativo a los cadáveres desde el punto de vista médico legal, por ende, los únicos facultados para practicarla son los médicos forenses, siendo la metodología indicada para realizarla, la siguiente: 

1) Inspeccion de la escena de la muerte, consistente en la observación y descripción cuidadosa del cadáver (su ubicación y posturas), 2) Traslado del cadáver al Instituto de Medicina Legal, donde se llevarán a cabo los actos preliminares de la autopsia: realización de fotografías, radiografías de las heridas, obtención de muestras de cabello y sangre y registro de la temperatura del cadáver, examen de sus prendas de vestir, 3) Realización de la autopsia mediante el examen interno (diagnóstico de la causa de la muerte) y recolección de muestras
.

Si bien es cierto la autopsia no es un acto de investigación realizado propiamente por la PNC, si no por personal capacitado en medicina forense del Instituto de Medicina Legal, es imprescindible que, a efecto de propiciar una adecuada realización de la misma, la institución policial asegure debidamente la no alteración de todos aquellos elementos que pudieran servir para esclarecer la causa de la muerte e individualizar al posible autor o autores del hecho. 

Es así que este tipo de operaciones técnicas se constituyen a nuestro criterio, en actos definitivos e irreproducibles de carácter urgente en la medida que el transcurso del tiempo puede modificar los rastros y evidencias del delito, haciendo imposible su recuperación posterior. 

3.3.1.1.7 Secuestro
El proceso penal tiene como finalidad establecer la verdad procesal de un hecho, para lo cual es necesario realizar determinadas actividades de investigación y prueba. De esta manera, uno de los medios que posibilitan llevar al proceso, bienes o cosas susceptibles de servir como objetos de prueba, es el secuestro, regulado en los Arts. 180 y siguientes del CPP. 
El secuestro, por ende, se constituye como una medida de coerción real que conlleva a una necesaria restricción de la libertad de disposición de bienes, derecho constitucionalmente protegido por el Art. 22 de la Cn. Esos bienes pueden ser posesión de la persona que tiene calidad de imputado, o de un tercero, limitación que impide a éstos el uso, aprovechamiento o empleo normal de una cosa u objeto. Su finalidad es la obtención y conservación de cosas relacionadas con el delito o que puedan servir como medios de prueba.

El Art. 180 del CPP establece tres supuestos en los cuales puede ordenarse el secuestro: a) de los objetos relacionados con el delito; b) los sujetos a comiso, y c) aquellos que puedan servir como medios de prueba.

Los objetos relacionados con el delito
, son aquellos instrumentos que fueron utilizados en la ejecución del hecho típico, los que se hayan obtenido mediante su comisión, y aquellos cuya tenencia configura la comisión del delito mismo.
Los sujetos a comiso, son aquellos a los que se refiere el Art. 127 del Código Penal, es decir, aquellos objetos propiedad del imputado o que estén en su poder sin que medie reclamo de terceros, cuya consecuencia implica la pérdida de los mismos a favor del Estado.
Los objetos que pueden servir como medio de prueba son aquellos elementos que tienen la aptitud y significación idónea para acreditar el hecho que se investiga, por ende, debe tratarse de cosas con aptitud de verosimilitud corroborante del hecho delictivo o de circunstancias accesorias a él, que sirvan indirectamente para la comprobación de algún elemento del proceso.
Para Casado Pérez, el secuestro de objetos es más una medida de garantía que un verdadero acto de investigación porque su función va dirigida, unas veces, a asegurar las piezas de convicción o elementos de prueba y, otras, respecto a los bienes susceptibles de comiso, a garantizar la efectividad de la sentencia penal en ese extremo
.

Esta medida, como regla general, debe ser adoptada por orden judicial, sin embargo, de manera excepcional, la ley impone a la policía que, por iniciativa propia, por denuncia o por orden del fiscal, proceda a “recoger las pruebas y demás antecedentes necesarios para fundar la acusación o el sobreseimiento”
. En este último caso se hace necesario someter a ratificación del juez el secuestro que fue efectuado. 
Tal decisión –aun cuando sea adoptada de manera excepcional por la Policía Nacional Civil-, conforme la jurisprudencia constitucional ha establecido, ha de respetar de forma estricta el principio de proporcionalidad, el cual comporta que la afectación a los derechos de libre disposición de la propiedad o posesión, no debe resultar excesiva.
Desde este entendido –ha dicho la Sala-: “(i) la medida debe ser idónea o adecuada en orden a la finalidad del proceso penal: el aseguramiento de los objetos exclusivamente relacionados con el delito, para su posterior utilización dentro de la etapa del juicio; (ii) tiene que ser necesaria, en relación con otras medidas procesales que implicarían mayor sacrificio de derechos; y (iii) ha de ser proporcional, con relación al derecho afectado, lo cual exige un juicio de comparación entre el derecho que resulta vulnerado y la utilidad que comporta la medida”
.
Ahora bien, normalmente dentro de la actividad policial de inspeccionar el lugar del hecho o en la realización de registros o requisas, es que la policía puede encontrar bienes u objetos que han de ser sometidos a secuestro
.

Es por tal razón –lo cual consideramos importante mencionar- que para efectos académicos hemos decidido ubicar en este apartado el acto del secuestro de objetos, por constituir efectivamente una actividad que contiene las características de ser definitiva e irreproducible, dado que se encuentra latente la posibilidad de pérdida o alteración de elementos probatorios, lo que a su vez hace imposible volver a repetir las circunstancias en que inicialmente pudo llevarse a cabo esta actividad. 

Sin embargo, tal como ha aludido Casado Pérez –idea que nosotros compartimos-, más que un acto de investigación, el secuestro
 se constituye como una medida de coerción procesal real con la que se pretende proporcionar al juez uno de los medios necesarios para llevar a cabo su función, asegurando para los momentos procesales oportunos aquellos bienes, objetos o documentos relacionados con el delito, de tal forma que el Juzgador cuente con los insumos suficientes para producir la decisión que ha de tomar en un caso concreto.
3.3.1.2 Diligencias urgentes efectuadas por la policía, que no podrán tener valor probatorio en la vista pública. 
La PNC y la FGR, son las instituciones encargadas de obtener y asegurar la prueba por imperativo legal (Art. 238 CPP), atendiendo el fundamento de la validez de los actos de investigación cuando se tiene conocimiento de la comisión de un delito: la urgencia.

 A efecto de brindar elementos probatorios que permitan al Juez de Paz resolver sobre la imposición o no de medidas cautelares a través de la corroboración de la existencia de un delito y de la probabilidad positiva que la persona señalada como imputada, sea la autora o partícipe en el mismo, éstos deben recoger informaciones ya sea que fundamenten la acusación o por el contrario, el sobreseimiento del imputado (Art. 239 CPP).

En ese sentido, previo a la audiencia inicial, dichas instituciones llevan a cabo una serie de actos con la finalidad de dar cumplimiento a esos mandatos legales, entre ellos –y que nos interesa referir en este apartado- se encuentran: a) tomar entrevista de testigos, b) realizar diligencias que permiten la individualización del delincuente, e incluso, c) tomar declaración al imputado, siempre y cuando ésta sea en presencia de su defensor
.

Este tipo de actos generalmente se realizan sin la inmediación judicial y contradicción de partes, por su carácter urgente, y es por tal razón que consideramos no debe dárseles en la vista pública, valor de prueba
. 

Ahora bien, esto no obsta para que puedan ser objeto de valoración por parte del Juez de Paz, al momento de resolver oralmente en la audiencia inicial, o con vista del requerimiento fiscal (art. 256 CPP), la situación jurídica de la persona con calidad de imputado atendiendo el imperativo constitucional de seguridad jurídica establecido en el Art. 2 Cn, dependiendo el supuesto que se presente en cada caso concreto. 

Hemos arribado a tal conclusión teniendo en cuenta la permisión legal que se ha otorgado al Juez de valorar cualquier elemento de prueba obtenido en cumplimiento a derechos y garantías constitucionales y legales, nos referimos específicamente al principio de libertad probatoria establecido en el Art. 162 CPP, por cuanto no tendría sentido “negar toda eficacia probatoria a las diligencias…practicadas con las formalidades que la Constitución y el ordenamiento procesal establecen”
, especialmente cuando éstas se refieren al objeto de la averiguación (objeto de prueba).

Conviene en este momento, entonces, recordar la diferencia entre los actos de investigación y los actos de prueba, abordada en el Capítulo II de este trabajo, con la finalidad de clarificar en mayor medida los motivos por los cuales a los actos de suma o extrema urgencia referidos en este apartado, puede dárseles valor probatorio en la etapa inicial del proceso penal, más no en la vista oral y pública.

Al respecto podemos decir que, parafraseando a Casado Pérez, los actos de investigación tienen distinta función procesal a los actos de prueba, y son estos últimos los que se llevan a cabo en la vista pública, bajo los principios de inmediación y contradicción, que deberán ser valorados al momento que el Juez emita su resolución final. 
El alcance probatorio de uno u otro, es sustancialmente diferente; los resultados de los actos de investigación sirven para decretar o no la instrucción y la apertura del juicio oral, bastando para ello la simple apariencia de culpabilidad, mientras que el resultado de la práctica de los medios de prueba permiten al tribunal sentenciador decidir sobre la culpabilidad o inocencia del imputado, a partir de un juicio positivo o negativo sobre la certeza de los hechos objeto de imputación, conforme a las reglas de juicio de la presunción de inocencia y del in dubio pro reo.

Entonces, las declaraciones de los imputados en presencia de su defensor, las entrevistas a testigos y los actos realizados por la PNC en coordinación con la FGR, tendentes a identificar al delincuente, llevados a cabo bajo parámetros legales y constitucionales
, podrán valorarse en la etapa inicial del proceso penal en la medida que ilustren al Juez sobre la apariencia de buen derecho (existencia del delito y participación delincuencial) y así dilucidar la procedencia o no de la imposición de medidas cautelares con fines a asegurar la realización del juicio oral, donde se producirá la prueba bajo todas las garantías constitucionales que permitan al imputado el ejercicio de su defensa. 

Será en esta última etapa donde estos actos urgentes por sí solos, no podrán tener valor probatorio en la medida que no ha sido posible la inmediación judicial y contradicción de partes, por lo que, a nuestro criterio, será necesario que se produzcan en el juicio propiciando el respeto de los principios de oralidad, publicidad, inmediación y contradicción.

 Para el caso concreto de los reconocimientos de personas, de cumplirse con los requisitos de ser definitivo e irreproducible, podría llevarse a cabo en la etapa previa al plenario bajo las reglas establecidas para la vista oral, e incorporar por lectura el acta que se levante, durante la celebración de dicha  audiencia, de conformidad con el Art. 330 Nº 4 CPP. Cabe mencionar, y lo expondremos más adelante, que los reconocimientos de personas son actos que a nuestro criterio que no se acoplan a los supuestos propios de prueba anticipada, si no más bien, son actos de investigación que necesitan de control judicial y el cumplimiento de los principios aplicables al juicio oral.
En esa misma línea de ideas, la Sala Segunda del TSE ha dicho que “Cuando se trata de opiniones o informes no cualificados de la Policía Judicial, de las declaraciones de los imputados, aunque se les haya instruido de sus derechos constitucionales y hayan gozado de la asistencia de letrado, de declaraciones de testigos, de diligencias de identificación o de reconocimiento, en rueda o fuera de ella, o de otras diligencias semejantes, efectivamente no se les puede por sí solas atribuir otro valor que el de meras denuncias”
.
Los actos de la policía, por ende, aun siendo irreproducibles y urgentes, no obstante aseguren la defensa del imputado, se sujetan a un tratamiento diferente al que se da a la prueba anticipada, por cuanto alcanzan valor probatorio en la medida que se reproducen en el juicio o “se propicia la práctica de otra prueba alternativa o complementadora”
.


Por último, hemos de resaltar que el Art. 268 CPP, establece que el fiscal no tiene la obligación de levantar actas de los actos de investigación que realice, salvo cuando las considere útiles para su trabajo posterior o para el desarrollo del procedimiento. En todo caso, dichas actas carecerán de valor para probar los hechos en juicio.


Esta disposición –aclaramos- únicamente dispone que la información obtenida por el fiscal en el ejercicio de su función, no tendrá valor para probar los hechos en el juicio, más no prohíbe que éstas puedan ser valoradas por los jueces de paz e instrucción para que la motivación su decisión en las etapas correspondientes.


A nuestro parecer esa limitación legal dirigida a la fiscalía -si bien aparenta no guardar armonía con la facultad policial de levantar actas, las cuales sí podrían llegar a tener valor probatorio en el juicio en algunos casos-, no inhibe al fiscal para ejercer su facultad de dirección en la investigación del delito, y por ende, controlar las actuaciones policiales conducentes a la obtención de elementos susceptibles de constituir prueba de un hecho delictivo o de la participación delincuencial de alguna persona. 
3.4 LA PRUEBA ANTICIPADA
En este apartado analizaremos las particulares problemáticas que genera la práctica de prueba anticipada en cada medio probatorio.

Inicialmente abordaremos la definición, fundamento y requisitos de aquélla, para adentrarnos en su desarrollo en la legislación procesal penal salvadoreña, concretamente su tratamiento en cada medio de prueba.

Queremos aclarar que las posturas que en adelante expresaremos, no pretenden dejar cerrada la discusión que sobre el tema que analizamos ha existido, si no más bien, plasmaremos nuestra particular opinión sentada en bases doctrinarias y jurisprudenciales.

La casuística sin embargo, nos señalará que dependerán las circunstancias de cada caso concreto, para que podamos considerar un acto como susceptible de realizarlo de manera anticipada.
3.4.1 Definición.
La prueba anticipada se erige en la más importante excepción a la obligatoria práctica de pruebas en el acto del juicio oral. Consiste en “aquella que se realiza en un momento anterior al del inicio de las sesiones del juicio, motivado por la imposibilidad material de practicarla en ese acto”
.

La prueba anticipada no es una diligencia de investigación o instrucción, si no un verdadero acto de prueba, cuya particularidad radica en que se practica en un momento anterior al juicio oral, como excepción a la regla general, pero sujeta a las mismas garantías que presiden la práctica de la prueba en éste y, por tanto, bajo el principio de inmediación del órgano judicial, aunque supone únicamente una excepción al principio de concentración. 

Mediante la prueba anticipada no se realiza una labor instructora de acopio y aseguramiento de fuentes de prueba, si no una auténtica actividad probatoria, por ende no debe tener como finalidad completar las diligencias practicadas durante la instrucción
.

Almagro Nosete la define como aquella prueba que “se practica antes y fuera del juicio oral”
.

Víctor de Santo expresa que es un “modo excepcional de producir prueba ante tempus, atendiendo a razones de urgencia y seguridad, ante la eventualidad de que la misma desaparezca o se haga de muy difícil realización
.

La SP por su parte, ha definido la prueba anticipada como “…un mecanismo excepcional para la producción e introducción al proceso de elementos probatorios, cuyo régimen legal desarrollan los Arts. 270, 271, 272 Y 330 No. 1 CPP., siendo su rasgo preponderante la irreproducibilidad del acto, para cuya validez es indispensable la condición de imposibilidad de su reproducción posterior y la presencia de las partes con todas las facultades y garantías previstas para la vista pública…”
.
La característica esencial que podemos extraer de tales definiciones es que la anticipación probatoria supone la supresión del momento legalmente establecido para la práctica de los diferentes medios de prueba.

Basados en estas premisas, entenderemos por prueba anticipada aquella producida de manera excepcional en momentos anteriores al juicio oral, con la presencia del juez, acusación, defensa e imputado, sobre la base de los principios de oralidad, publicidad, inmediación y contradicción, atendiendo la urgencia y necesidad del acto ante la imposibilidad de su practica en la vista pública. 

3.4.2 Fundamento.
El derecho a la prueba tiene una estrecha relación con el derecho a un debido proceso, consecuentemente, con el principio de inviolabilidad de la defensa y a valerse de los medios de prueba pertinentes en la tramitación del proceso penal. Así visto, los Arts. 11 y 12 de la Constitución plasman que toda persona, antes de ser privada de sus derechos fundamentales, debe ser oída y vencida en juicio con arreglo a las leyes, implicando tal cuestión, el aseguramiento de todas las garantías necesarias para su defensa.

En términos similares se pronuncia la Declaración Universal de Derechos Humanos en su Art. 11, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en el Art. 14.3, b). 

La actividad probatoria, entonces, implica el desenvolvimiento de toda una gama de garantías que a su vez, la fortalecen y la limitan, por cuanto se impulsa el ejercicio de derechos de trascendental importancia para la defensa del procesado, como también, se restringen las actuaciones estatales de las instituciones encargadas de la investigación del delito. 

Por esa razón, la legislación secundaria ya ha establecido la facultad del juzgador de admitir las pruebas que resulten pertinentes y necesarias para el ejercicio de derechos constitucionales, no quedando al margen de esta facultad, la potestad de éste para autorizar o no la aplicación funcional de alguna de las excepciones a la práctica de prueba en juicio oral, como presupuesto fundamental que asegura a toda persona en conflicto con la ley penal, un juicio oral garante del debido proceso.

Para Miranda Estrampes, el fundamento de la realización de actos de prueba antes del juicio oral, radica en la necesidad de evitar que se pierdan definitivamente aquellos datos probatorios relevantes para la formación de la decisión judicial, por el hecho de no poderse practicar la prueba durante las sesiones de la vista pública
.

Sin embargo, para evitar que a su vez este fundamento se vuelva una práctica generalizada, es necesario considerar la excepcionalidad de la misma como su característica más acentuada.

Así vemos que lo contempla el Art. 270 CPP cuando establece que “en todo momento que fuere necesario practicar actos o diligencias…que por su naturaleza o características sean considerados como definitivos e irreproducibles…”.
Al desglosar esta disposición legal, encontramos que el legislador ha estatuido requisitos para la procedencia de la prueba anticipada; a su vez, establece requisitos formales y reglas especiales para casos concretos. Los primeros dos los abordaremos más adelante, en cuanto a las reglas especiales, tenemos las siguientes:
1- En delitos relacionados con el crimen organizado, la prueba anticipada se considera necesaria.

2- El rechazo de la solicitud por el Juez, faculta al solicitante para acudir directamente a la Cámara, la cual deberá resolver dentro de las veinticuatro horas según la urgencia.

La primera de las reglas que hemos denominado especiales, será abordada someramente al analizar cada medio probatorio. En cuanto a la última, no será objeto de análisis, dado el enfoque que se le ha dado a la presente investigación: la prueba anticipada en la etapa inicial del proceso penal.
3.4.3 Requisitos de la prueba anticipada.
La Prueba anticipada requiere siempre, por naturaleza propia, su práctica en coherencia con los principios consustanciales a la prueba: la inmediación y la contradicción. El valor probatorio que se le asigna se fundamenta, precisamente, en la presencia de “una autoridad judicial independiente que asegura su rectitud formal y material y la posición activa, similar a la del juicio oral, que ocupan las partes acusadoras y acusadas”
.

A esta idea abona lo expuesto por la SP de la CSJ en cuanto que “la prueba anticipada, exige la presencia del juez, la percepción directa de la misma, la citación de las partes y la posibilidad del ejercicio de la contradicción.”

Ahora bien, la práctica de un elemento probatorio en cumplimiento a esos requisitos debe requerir por parte de la autoridad judicial que autoriza el mismo, el cumplimiento de requisitos básicos ya contemplados por la normativa regulatoria de los anticipos de prueba. 

Así, el Art. 270 CPP, determina que, existe la posibilidad que en el transcurso del proceso se haga necesario adelantar la actividad probatoria propia del juicio, al momento de la instrucción en casos donde los actos o diligencias tengan naturaleza o características de ser definitivos o irreproducibles. Para el caso concreto que deba recibirse una declaración, expresa que ésta podrá adelantar su desarrollo en la etapa prevista para ello, si surge algún obstáculo difícil de superar o se presuma que no podrá incorporarse durante la vista pública.

De lo detallado por esta disposición legal –bajo los parámetros expuestos por Miranda Estrampes- y sin ánimo de ser arbitrarios, podemos extraer los siguientes requisitos de la prueba anticipada:

REQUISITOS SUSTANCIALES:

a) Aplicación excepcional.

b) Solicitud

c) Urgencia y necesidad

d) Irreproducibilidad del acto en el juicio

e) Previsibilidad sobre la imposibilidad

f) Resolución Judicial

g) Ejecución en momentos previos al juicio

h) Aplicación de garantías vigentes en el juicio oral.

REQUISITOS FORMALES:

a) Citación a todas las partes.


1. Citación del fiscal y un defensor público.


2. Presencia de una de las partes.

b) Citación/Presencia del imputado.


Previo a realizar el análisis de cada uno de los requisitos aludidos, estimamos conveniente aclarar lo siguiente: 

Dentro de los requisitos sustanciales hemos mencionado la solicitud y resolución judicial. Cada una de ellas será abordada en el capítulo IV, motivo por el cual en este apartado, no serán tratadas.


En cuanto a los requisitos formales, su desarrollo en este apartado se hará someramente, dado que en apartados posteriores serán analizados de forma más exhaustiva.


3.4.3.1 Requisitos sustanciales.

3.4.3.1.1- Aplicación excepcional:

La prueba anticipada debe ser estrictamente excepcional de forma que toda regulación que de ella se efectúe y su práctica cotidiana lo ha de ser en atención a ese carácter sin que quepa ampliar su operatividad más allá de su propia justificación
. Si bien la regla general de recepción de prueba en juicio se constituye como un principio que conforma al juicio previo y al resto de derechos y garantías que él implica (derecho de defensa, derecho a la prueba, principio de inocencia, principio de legalidad, entre otros), su limitación debe ser entendida dentro de los límites que permitan mantener con vida su núcleo esencial.


Por esa razón no es posible practicar como anticipo de prueba lo que en sí no lo es por razones del tipo que sean o por simple comodidad, si no que, como veremos, si la prueba anticipada recae sobre elementos con cualidad reproducibles, la consecuencia habrá de ser su ausencia de valor probatorio
.


Por ese motivo, si se verifican el resto de requisitos sustanciales, el acto probatorio deberá ejecutarse anticipadamente, sin que quepa en tal situación, simples actos de investigación.
3.4.3.1.2- Urgencia y Necesidad.

La urgencia y necesidad de la práctica de un acto de prueba anticipándolo a la vista pública, se refiere al ámbito de seguridad del cual se pretende rodear el acto probatorio ante la imposible reproducción del mismo en la etapa legalmente prevista para ello. En otras palabras, la urgencia del aseguramiento de medios de prueba sugiere la eventual posibilidad que no pueda situarse al acto en idénticas o similares condiciones que las vigentes al momento de la solicitud.


3.4.3.1.3- El acto debe ser definitivo.

Por definitivo se entiende aquello que es invariable o inmodificable
, entonces, el acto definitivo en el procedimiento probatorio será aquél que se puede incorporar al debate sin necesidad de ser repetido, variarlo o mejorado procesalmente.


Este requisito sustancial de la prueba anticipada establecido en el Art. 270 CPP, indica que el juez deberá analizar en el caso concreto, si la resolución o concreción práctica del acto se vuelve decisiva para la determinación y fijación de los hechos objeto de discusión en el proceso penal. 


3.4.3.1.4- Irreproducibilidad del acto en el juicio

El Art. 270 CPP regula la la necesidad que el acto se constituya en irreproducible como presupuesto para autorizar la práctica de prueba anticipada. El acto irreproducible, también llamado irrepetible o de imposible repetición, es aquel que no se puede volver a llevar a cabo en idénticas o similares condiciones.

Manuel Miranda Estrampes realiza una subclasificación del significado de la irreproducibilidad, entendida como imposibilidad de la práctica del acto probatorio, de la siguiente manera
:

-  La imposibilidad de practicar la prueba en el acto del juicio oral, también llamada irreproducibilidad connatural o congénita.

-  La previsibilidad sobre la imposibilidad de practicar la prueba en el acto del juicio oral, denominada irreproducibilidad sobrevenida, presumible o previsible.

Desarrollaremos cada una de ellas a continuación.

3.4.3.1.4.1 La imposibilidad de practicar la prueba en el acto del juicio oral.

La irreproducibilidad de la prueba en el juicio oral constituye el presupuesto legal de la prueba anticipada. Así lo manifiesta también la SP cuando afirma que “…lo determinante para la validez del anticipo de prueba es su irrepetibilidad y no la etapa procesal en la cual se lleve a cabo…”
. 

Asencio Mellado expresa que la irreproducibilidad de carácter absoluta o de extrema dificultad es la que viene a justificar el conferimiento de valor probatorio a las diligencias practicadas en la etapa de instrucción -refiriéndose a los actos de suma o extrema urgencia-, en función del necesario aseguramiento de la investigación fáctica y en tanto permanezcan inalteradas las garantías procesalmente exigibles.

Esta irreproducibilidad –agrega-, ha de ir unida a la previsibilidad de tal evento, de manera que en algunos actos puede presentarse como parte integrante o consustancial del mismo, y en otros puede ser coyuntural o esporádica.

Por tal razón, este presupuesto a su vez, se divide en dos tipos de imposibilidad:
Absoluta.
Estos actos implican que, de eludirse el deber de su práctica urgente, “el efecto debiera ser el de la inutilizabilidad”
. 

Para Miranda Estrampes, esta imposibilidad, tiene lugar cuando la misma es inherente al medio probatorio propuesto, es decir, cuando el medio de prueba es por su propia naturaleza irreproducible en el acto del juicio oral.

En nuestro medio, este tipo de irreproducibilidad es la aplicable para los actos de suma o extrema urgencia que antes estudiamos.

Relativa.
La imposibilidad relativa o sobrevenida –que es la que atañe a la prueba anticipada -“tiene lugar cuando el medio de prueba propuesto es de los que generalmente se pueden practicar en la sede del tribunal durante las sesiones del juicio oral, pero la concurrencia de una serie de circunstancias especiales impide que, en el caso concreto, pueda llevarse a la práctica”
. Así, nos encontramos ante un supuesto de imposibilidad “relativa” cuando por ejemplo “se hubiera propuesto como medio probatorio la declaración de un testigo que se encontrase impedido físicamente para acudir al acto del juicio oral motivado por una enfermedad grave que, sin embargo, no le impide prestar declaración”
. Por esa razón –en palabras del citado autor- la parte que proponga la práctica anticipada de la prueba deberá acreditar la concurrencia de la causa o causas que motivan la imposibilidad de practicar la prueba durante las sesiones de la vista oral.

Entonces, los actos por naturaleza reproducibles en el juicio oral, pero irrepetibles por confluir circunstancias previamente determinadas en la ley, están legalmente autorizados para su práctica anticipada.


En el caso de la legislación procesal penal salvadoreña, notamos que el Art. 270 CPP establece una serie supuestos en que podrá considerarse al acto por naturaleza irreproducible (registros, pericias, inspecciones, recibimiento de la declaración de un testigo), pero ello no los convierte en una enumeración taxativa o cerrada, si no más bien, ejemplificativa en la que no siempre –debemos aclarar- va a ser procedente anticipar su producción. 

En base a esto último es que podemos afirmar que, únicamente en aquellos supuestos en que se prevea que la causa que motiva la imposibilidad de practicar la prueba tenga un carácter permanente, o sea de muy larga duración, debería acordarse la práctica anticipada de la prueba.


Asencio Mellado, con todo, realiza una enumeración de los supuestos que justifican la anticipación probatoria en el Código Procesal Penal Italiano, y que consideramos de importancia detallar por su claridad y sencillez terminológica
:


“● Pruebas expuestas a posibles contaminaciones.

La prueba se anticipa cuando los testigos y los imputados, respecto de otros coimputados se piensa están sometidos a violencia, amenazas, oferta o promesa de dinero u otra utilidad a fin de que depongan en falso o no lo hagan. Para poder ejecutar el anticipo de prueba en estos términos, el peligro debe ser suficientemente palpable o estar sentado sobre bases concretas y específicas razones generalmente en situaciones delictivas realizadas por grupos organizados.


● Pruebas expuestas a deterioro.

Toda prueba pericial sujeta a deterioro o mudabilidad esencial se debería, salvo los supuestos de absoluta urgencia, sujetar al régimen de la prueba anticipada para evitar la situación de ausencia de defensa y del propio imputado.


● Pruebas no reproducibles.

Se ubican aquí los criterios clásicos de la enfermedad y otro grave impedimento que concurra en el testigo.


● Pruebas incompatibles con la concentración del debate.

Se refiere a la práctica de la prueba anticipada de la prueba pericial. En el caso que esta última aun repetible, si por su naturaleza su ejecución en el debate hubiera de comportar una suspensión, se autoriza la práctica de ésta antes de la vista oral. En ese sentido, es importante diferenciar entre los actos de investigación periciales y el informe que al respecto ha de presentarse oralmente en la vista pública, por cuanto no obstante tratarse de actos de investigación realizados en la etapa instructora, han de sujetarse a ciertas fórmulas contradictorias”
. 

De todo lo detallado podemos extraer lo siguiente: La aplicación excepcional de la prueba anticipada puede proceder siempre y cuando el acto considerado urgente y necesario en virtud de las condiciones que le son inherentes, esté sujeto a una eventual o permanente circunstancia que impida su repetición o dicha repetición sea contraria a su propia naturaleza. 

3.4.3.1.4.2 La previsibilidad sobre la imposibilidad de practicar la prueba en el acto del juicio oral.

Esta derivación de la irreproducibilidad no requiere de mayor explicación, dado que hace alusión a que el acto es necesario llevarlo a cabo previo a la vista pública, en virtud que puede ser inminente la imposibilidad de hacerlo en esa etapa procesal.

Sin embargo, sí consideramos importante indicar que esa previsibilidad puede concurrir en diferentes momento del proceso. La etapa de instrucción es donde generalmente se da vida a la práctica de prueba anticipada, pero podrán existir supuestos en que la previsibilidad no se presente en ésta, si no en momentos previos a la realización de la vista pública, pero cuando ya el caso se encuentra en manos del tribunal sentenciador. 

En este caso, consideramos posible la ejecución de la prueba anticipada si el supuesto de que hablamos se sucede antes de la iniciación de los debates, claro está, deberá cumplir también los requisitos que aun enumeraremos.


3.4.3.1.5- Ejecución del acto en momentos previos al juicio.

Tal como relacionamos en los párrafos previos, la prueba anticipada supone la ejecución del acto ya sea ante el Juez de Paz o el Juez de Instrucción, incluso podría suceder ante el Juez de Sentencia.


La SP ya ha expuesto en su jurisprudencia que carece de importancia el momento procesal en que la prueba anticipada se ejecute, pero tal afirmación no puede considerarse tajante, pues hemos de considerar hacernos a siguiente interrogante: 

¿Qué entenderemos por momentos previos al juicio? La importancia de la pregunta radica precisamente, en considerar la posibilidad de practicar prueba anticipada incluso antes de la presentación del requerimiento fiscal ante el juez de Paz, documento que se constituye en una de las formas de dar vida a la imputación penal de manera clara (Art. 247 CPP).


A nuestro criterio, por regla general la anticipación de prueba al juicio no será procedente ejecutarla antes de la presentación del requerimiento fiscal, por cuanto en esas circunstancias lo que se efectúan son actos de investigación tendentes a establecer la existenca de un delito y la autoría o participación de una persona deteminada en el mismo, y lo que generalmente éstos requieren, es control judicial. 

En esa línea de pensamiento, la ausencia de una persona a quien asegurar el derecho de defensa y el principio de contradicción, limitan la posibilidad de ejecutar actos de prueba en esa etapa procesal.

No obstante ello, la determinación de una persona sospechosa o imputada en la comisión de un delito, podría propiciar el cumplimiento del resto de garantías del juicio público que deberán ser aplicados al acto de prueba que se pretende anticipar. Pero reiteramos, únicamente pueden anticiparse actos de prueba, mas no actos de investigación. 

Como veremos en los susceptibles apartados, la diferenciación de esos términos vuelve determinante la aplicación de la anticipación de datos probatorios al juicio.

3.4.3.1.6- Aplicación de derechos y garantías vigentes en el juicio oral. 
La prueba anticipada, en virtud de consistir en la realización de actos probatorios antes del juicio, debe realizarse bajo la vigencia de los principios de oralidad, publicidad, inmediación y contradicción
, en presencia del Juez, sea éste de paz, instrucción o el propio Tribunal de sentencia. Sin embargo se presenta la interrogante de determinar si en el caso de tratarse de delitos en los cuales conoce únicamente un Juez del tribunal de sentencia o el Tribunal de Jurado (Arts. 52 y 53 CPP), podrá realizarse un anticipo de prueba antes de celebrarse el juicio, únicamente ante el Juez que presidirá la vista pública. 

Tomando como fundamento los principios de inmediación judicial y concentración de las partes (Arts. 11 y 12 Cn, 325 CPP), a nuestro criterio, nada obstaría para llevar a cabo una anticipación probatoria con la presencia del Juez de Sentencia que ha de presidir la vista oral, pero momentos antes que ésta se inicie. Posteriormente, ya en el desarrollo del juicio, deberá dársele lectura al acta que se levante, de conformidad con el Art. 330 numeral 1º CPP. 

Ello también en virtud que no existe normativa legal que impida tal circunstancia o que obligue en esos casos, a la comparecencia de todo el tribunal de sentencia.

Ahora bien, además de requerirse el cumplimiento de los aludidos principios de inmediación y contradicción, es determinante que el juez propicie el derecho de defensa técnica y material del imputado. Este aspecto será desarrollado en un apartado posterior de este capítulo, dada su trascendental importancia. 

3.4.3.2 Requisitos formales.
3.4.3.2.1 Citación a todas las partes.

El Art. 270 inc. 2º CPP indica al juez, una vez considere el acto anticipado ejecutable, el deber de citación a todas las partes.

Las partes que deberán ser convocadas al acto serán aquellos que representen la acusación (fiscal y querellante) como el defensor de confianza nombrado por el imputado, conforme a la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Art. 8.2 lit. d)  y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Art. 14.3 lit. d).

La citación de un defensor público o de una sola de las partes, como la presencia del imputado en la práctica de prueba anticipada, es desarrollado en el apartado 3.4.6, por lo cual nos remitimos a él.
3.4.4 Otras disposiciones legales relacionadas a la prueba anticipada.
Someramente, abordamos las siguientes disposiciones legales contempladas en el CPP, por considerarlas de mayor relevancia para el tema en estudio.
3.4.4.1 Art. 190 CPP

El Art. 190 CPP, regula el “Apersonamiento Anticipado” de un testigo ante el “temor fundado” de que se oculte y ausente. Este supuesto legal a nuestro parecer, se configura como un acto limitativo temporal del derecho constitucional a la libertad deambulatoria (Art. 2 Cn), y como tal, para proceder a su autorización, deberá motivarse en parámetros objetivos que indiquen al juez la probabilidad de ocultación o ausencia de la persona de la cual se tiene necesidad de obtener el testimonio.

La interrogante radica en determinar si este supuesto puede ser aplicado en un acto de prueba anticipada, o si se encuentra reservado exclusivamente para la vista pública. Podríamos considerar que el apersonamiento anticipado de un testigo solo es aplicable para la vista pública por cuanto la producción de una circunstancia similar en un acto de prueba anticipada, volvería a esta última en la práctica de un acto sin sentido, ya que la previsibilidad de imposible ejecución del evento probatorio sería el mismo antes, como al momento de celebrarse la vista pública.

Sin embargo, no podemos afirmar ciegamente que es un supuesto reservado en exclusividad para la vista pública. Un supuesto de hecho concreto en el cual consideramos que podría aplicar el apersonamiento anticipado para un acto de prueba anticipada, es señalado por Casado Pérez; así, cuando una solicitud se motive en la avanzada edad del declarante, el padecimiento de una grave enfermedad o su residencia en el extranjero como situaciones que impidan la reproducibilidad del acto en algún otro momento procesal, dará origen a la posible aplicación del Art. 190 CPP.

No debemos olvidar que tal supuesto también dependerá de cada caso concreto, y del resultado que se obtenga al aplicar el test de proporcionalidad sobre la medida restrictiva al derecho de libertad, aunque fuera de manera temporal.
3.4.4.2 Art. 237 CPP

Esta disposición legal establece que “El Juez de Paz que reciba una denuncia o querella la pondrá inmediatamente en conocimiento de la Fiscalía General de la República, sin perjuicio de realizar los actos irreproducibles urgentes.”

A nuestro parecer, la ejecución de actos irreproducibles urgentes por parte del Juez de Paz en el supuesto que reciba una denuncia o querella, implica la práctica de funciones investigativas de un hecho delictivo, situción que no es competencia de los jueces, si no que está a cargo de la FGR, tal como se extrae de los Arts. 193 y 172 Cn. este último incluso establece con claridad que los jueces están facultados para “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”.

Por tanto, de acuerdo al principio de legalidad, los funcionarios públicos están sujetos a las competencias, facultades o atribuciones que expresamente le están reconocidas en la Constitución y demás leyes. 

No obstante esto último aparenta ser contradictorio con lo que hemos afirmado, por cuanto sí se faculta legalmente al Juez de Paz para ejecutar actos de investigación, aclaramos que la supremacía constitucional hace prevalecer a la Constitución sobre cualquier otra norma que conforma el ordenamiento jurídico. 

Esa es la razón por la que consideramos indicado que el Juez de Paz cumpla con la obligación de informar a la fGR sobre la denuncia o querella que se le haya presentado y sea esa la institución que ejecute los actos de investigación que considere oportunos, atendiendo el modelo de sistema penal acusatorio mixto que rige en nuestro ordenamiento procesal penal.
3.4.4.3 Arts. 238 y 316 CPP
Es importante preguntarnos ¿Qué institución se encuentra facultada para solicitar al Juez la realización de anticipos de prueba? El Art. 238 CPP nos resuelve parte de esta interrogante. Dicha disposición nos indica que es la FGR, en atención al mandato constitucional de promover la acción penal e investigar la comisión de delitos (Art. 193 Nº 3 y 4 Cn) quien puede solicitar a la autoridad judicial la práctica de actos definitivos e irreproducibles o la correspondiente “autorización” para tal efecto. Sin embargo, el mismo Art. 270 en su inciso 1º junto al 316 numeral 10) CPP, establecen también dicha facultad para “cualquiera de las partes”, es decir, defensor del imputado y querellante.

3.4.4.4 Art. 267 CPP.

El Art. 267 CPP otorga competencia al Juez de Instrucción, para realizar actos irreproducibles fuera del área de su competencia territorial, pudiendo para esos efectos, constituirse a todo el territorio nacional.

Surge entonces la interrogante sobre la posibilidad de delegar la práctica de una prueba anticipada por intermedio de otra autoridad judicial, tal como lo regula el Art. 137 CPP. De entrada podemos decir que prohibición expresa al respecto, no se encuentra regulada. Sin embargo, dada la facultad otorgada al Juez de Instrucción, debería ser éste quien se aboque al lugar donde se realizará el acto de prueba, garantizando claro está, los principios de oralidad, publicidad, inmediación y contadicción.

3.4.4.5 Art. 271 CPP.
El Art. 271 CPP, aduce el derecho de asistencia de las partes a los actos que se realicen bajo las reglas establecidas para los actos definitivos e irreproducibles, entre ellos, la anticipación probatoria.

Esta previsión legal consideramos es consecuencia de la aplicación del principio de contradicción derivado de la propia naturaleza del proceso. En palabras de Casado Pérez, no se concibe un proceso sin debate, mucho menos la práctica de prueba sin la permanente fiscalización de las partes
. 

El derecho del imputado de asistir a todos aquellos actos en que se produzca prueba, es derivación constitucional del derecho de defensa e igualdad, y a su vez, parte del ejercicio del derecho de defensa material (Arts. 12 Cn y 9 CPP).

Hemos de considerar entonces, si ese derecho, al igual que el resto de derechos fundamentales, no puede tener un carácter absoluto. De manera general decimos que la defensa también puede estar sujeto a limitaciones, pero ellas no pueden incurrir en su anulación, por cuanto significaría caer en la arbitrariedad judicial. 

La aplicación del principio de proporcionalidad en este caso, resultaría de mucha ayuda, pues al efectuarse la ponderación entre este derecho y aquél con el cual la defensa se encuentra en “conflicto”, deberá asegurar su mínimo de eficacia.

La discusión sobre el tema, sin embargo, no finaliza en estas palabras. En los subsiguientes apartados, haremos alusión nuevamente a él.

3.4.4.6 Arts. 276 y 330 CPP

La forma de incorporación de todo aquél acto realizado como prueba anticipada, está supeditado a lo establecido en los Arts. 276 y 330 numeral 1º CPP, disposiciones que analizamos en el siguiente apartado. 

3.4.5 Actos que operan bajo la modalidad de la prueba anticipada.

Un aspecto de marcada relevancia en el tema que analizamos, es determinar qué tipo de actos son susceptibles de ser realizados bajo el mecanismo de la prueba anticipada. A continuación, analizaremos los diferentes medios probatorios, atendiendo a sus definiciones y características esenciales, con la finalidad de concluir si es posible que se ejecute como acto de prueba antes del juicio, o por el contrario, si éste únicamente es posible ejecutarlo como acto de investigación sujeto a control judicial.

3.4.5.1 La prueba testimonial.
En este apartado abordaremos las definiciones básicas que nos permitirán comprender el porqué el testimonio se considera un elemento probatorio de trascendental importancia en el proceso penal. Posteriormente, realizaremos un análisis sobre la procedencia de la prueba anticipada en este supuesto en concreto.

3.4.5.1.1 Testigo.

Doctrinariamente se denomina testigo a “la persona física ajena normalmente al proceso, que, citado en debida forma, emite una declaración ante la Policía, el fiscal o el juez o Tribunal, sobre hechos ocurridos fuera del proceso y percibidos directamente o a través de terceros”
.


Nuestro ordenamiento procesal penal, regula la prueba de testigos en el Libro I, Titulo  V, Capítulo V, Arts. 185 al 194 CPP. Tales disposiciones admiten como testigos a “toda persona”, quien a su vez, está obliga a concurrir al llamamiento judicial que le sea hecho para declarar cuanto sepa y le sea preguntado sobre los hechos que se investigan
. 


Pero no en toda persona concurre esa obligación de testificar, por cuanto la misma ley ya establece las excepciones a esa regla general. Entre ellos encontramos:

- Personas que tienen la facultad de abstenerse a rendir declaración en contra del imputado (su cónyuge, compañero de vida o conviviente, ascendientes, descendientes o hermanos, adoptado, adoptante, parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, tutor o pupilo) Art. 186 CPP.

- Personas que tienen el deber de abstenerse a rendir su declaración (ministros de una iglesia con personalidad jurídica, los abogados, notarios, médicos, farmacéuticos y obstetras en términos del secreto profesional que deben guardar, y los funcionarios públicos sobre secretos de Estado) Art. 187 CPP.

- Personas que tienen el derecho de abstenerse a rendir su declaración (periodistas de profesión o aquellos que la ejercen no siendo ésta su profesión, en razón del conocimiento llegado a ellos debido al ejercicio del periodismo).

En el caso de los Presidentes de los Órganos del Estado, los representantes diplomáticos o consulares acreditados en el país, no se encuentran obligados a concurrir al Juzgado o Tribunal a rendir su declaración, pero sí se encuentran constreñidos a testificar, ya sea en sus oficinas -los primeros- o por informe escrito y bajo juramento, en el caso de los últimos (Arts. 192 y 193 CPP).

3.4.5.1.2 Prueba Testimonial.

Se constituye en un medio de prueba de carácter personal que sirve al Juez como método para obtener conocimiento sobre el elemento de prueba y, una vez practicado conforme al procedimiento legalmente establecido, sirve a las partes procesales para lograr corroborar la exactitud o inexactitud de las afirmaciones realizadas sobre los hechos objeto de discusión ante el órgano jurisdiccional. 


Basándonos en la definición previa, decimos que la finalidad de la declaración de un testigo, es aportar datos útiles para la investigación y comprobació del hecho delictivo, el ejercicio de la acusación, defensa y para la motivación de las resoluciones judiciales.


Dividimos entonces, las categorías de declaraciones  testificales que pueden presentarse, dependiendo de la etapa procesal en que se desarrolla el procedimiento penal. Así, -citando a Casado Pérez- tenemos las declaraciones testificales como actos de investigación y las declaraciones testificales en juicio oral o como prueba anticipada
.


Las primeras están orientadas a condicionar la formulación de la imputación, el ejercicio de la acusación y en su caso, para la adopción de medidas cautelares. Generalmente son rendidas ante la PNC o la FGR, sin inmediación judicial y contradicción de partes, atendiendo la obligación legal establecida a esas instituciones en los Art. 238, 239, 240 y 241 numeral 6) CPP.


Dada la finalidad de estas declaraciones testificales y el procedimiento por el cual se obtienen, no podrán tener valor probatorio en la vista pública
; sin embargo, pueden ser tomadas en cuenta en la decisión que toman los jueces durante la etapa de instrucción –ya sea para incluirlas o excluirlas de valoración-, dependiendo si fueron obtenidas en cumplimiento a derechos y garantías constitucionales tanto del imputado, como del propio testigo. 

Su importancia para la etapa previa al juicio, radica en la posibilidad latente que lo dicho por los testigos ante la Policía y la Fiscalía, pueda servir a las partes para motivar sus argumentos dependiendo de las afirmaciones que tanto la acusación como la defensa presenten, y al juez, para motivar la existencia o inexistencia de un delito, y la probable participación de la persona señalada como imputado en el mismo, lo que brindará luces al juzgador para motivar a su vez, la imposición de alguna medida cautelar con la finalidad de asegurar la realización del juicio público que garantice la inmediación y contradicción probatoria a plenitud.

Las declaraciones testificales adquieren pleno valor probatorio al ser producidas en la vista pública en cumplimiento a los principios de oralidad, inmediación, contradicción y publicidad (Art. 356 inciso 1º CPP), así, el Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador, expresa que “…el testimonio es un acto que debe merecer confianza, a la cual se puede llegar luego de contrastar ese testimonio con toda la información brindada, así como si a pesar del contra interrogatorio que se formule se mantiene incólume dicha información y produce en la mente de los juzgadores la convicción de que nos encontramos ante la verdad…”
.
La prueba testimonial, sin embargo, puede ser rendida bajo las reglas del anticipo de prueba, y podrá adquirir valor probatorio una vez se incorpore por medio de su lectura en la vista oral, el acta donde se plasmó, tal como se desprende del Art. 330 CPP.

¿Por qué decimos que el testimonio puede constituir prueba anticipada? Si nos referimos a la naturaleza y finalidad de la prueba que hemos abordado en el Capítulo I, vemos que se plantea una marcada diferenciación entre la averiguación o investigación y las afirmaciones efectuadas sobre unos hechos en particular. 

La prueba consiste en una actividad de verificación sobre lo previamente averiguado. La existencia de una prueba testifical, implica la previa existencia de indagaciones que llevaron a la consecuente ubicación de la fuente de prueba (testigo) que llevará al Juez el elemento probatorio: lo declarado por el testigo. Entonces, para poderse tomar la declaración testifical, debe existir una persona previamente individualizada, de la cual únicamente queda pendiente extraer la información sobre los hechos de lo cuales se dice tiene conocimiento. 

Así las cosas, al constituir la prueba testimonial el medio por el cual se hará llegar al Juez la afirmación de un suceso en particular, estamos hablando en puridad de un elemento probatorio susceptible de ser anticipado al juicio, situación que no es posible aplicar a los actos de investigación por cuanto éstos no consisten en una afirmación sobre hechos concretos, si no la averiguación de éstos, para con ello proceder a su verificación.  

Ahora bien, aclarado lo anterior, procederemos a realizar el análisis sobre la forma en que a nuestro criterio, procede aplicar los supuestos constitutivos de la excepción a la recepción de prueba en juicio que actualmente desarrollamos.

Por ello, como hemos dicho antes, y lo reiteramos ahora, la prueba anticipada se da cuando existe un supuesto de irreproducibilidad. En el caso concreto de las declaraciones testificales, esta irreproducibilidad no la encontramos como parte integral de este medio probatorio, pues no forma parte de su naturaleza, si no más bien, resulta de circunstancias concurrentes, posteriores, que indican la previsibilidad de volverse irreproducible en el juicio.

Por tal razón, para que el testimonio de una persona pueda realizarse antes de la vista pública y en ésta adquiera valor probatorio, debe cumplir con los requisitos establecidos por el Art. 270 CPP:

a) Irreproducibilidad.

b) Ante la presencia del Juez de Paz o Instrucción, incluso del Juez de Sentencia previo a la realización del juicio.

c)  Asegurando el cumplimiento al principio de contradicción de partes.

Ahora bien, ¿Cuáles son los motivos que conllevarían a la irreproducibilidad de la declaración testifical?

La doctrina nos destaca los siguientes
:

· Enfermedad grave del testigo que indique riesgo de fallecimiento o de incapacidad física o intelectual.

· Ausencia del país que haga imposible obligarlo a comparecer a la vista pública.

· Presumible peligro (real y perceptible) de sometimiento del testigo a violencia, amenazas, oferta o promesa de dinero u otra utilidad a fin que deponga en falso o no lo haga.

De conformidad con el Art. 350 CPP, incorporamos el siguiente motivo: la imposibilidad real y perceptible que el testigo sea localizado al momento de celebrarse la vista pública; por ejemplo, al presumirse la intención del testigo de cambiar de domicilio sin dar aviso a las autoridades encargadas del caso, ya sea por que éste realiza manifestaciones expresas de tal intención o por haberse notado conductas reales tendentes a ello.

Sin embargo, si el supuesto señalado en el párrafo anterior se da como consecuencia del peligro en que el testigo pudiera verse de ser sometido a violencia o amenazas, deberá comprenderse al último como parte integrante del tercer supuesto que hemos señalado.

La SP por su parte, ha expresado que “…como ejemplos de anticipos de prueba o no reproducibles en el juicio…están (aquellos) expuestos potencialmente a ser contaminados, los expuestos a deterioro, las incompatibles con la concentración del debate, o aquellos que por el órgano de prueba se sabe de antemano que tienen imposibilidad, por algún obstáculo grave a asistir a la vista pública...confirmamos que en estos últimos actos se requiere la presencia del juez y la garantía de la presencia de las partes…”
 (las negrillas son nuestras).

Otra interrogante generalizada en el ámbito jurídico se conforma sobre lo que previamente hemos referido: ¿Cómo se anticipa la prueba si el testigo no es localizado?

La doctrina extranjera brinda algunas respuestas, una de ellas indica la posibilidad de incorporar el acta de entrevista tomada al testigo en sede policial cuando alega que “el hipotético recurso a la lectura del acta de la declaración sumarial del perjudicado…para ser hecha valer como prueba de cargo, debe ser, por tanto, muy excepcional y venir en su caso fundado en alguna grave causa justificativa…”
.

Sin embargo, consideramos carente de sentido que una diligencia de investigación se configure como acto de prueba sin más, ya sea de manera anticipada, o en la celebración del juicio, porque el momento de su práctica no brindó oportunidad de contradicción de partes, y suprimió por completo la inmediación judicial. 

El supuesto de imposible localización del testigo entonces, imposibilita la ejecución de la prueba anticipada ante la ausencia de la fuente de prueba. La opción indicada por la doctrina extranjera a nuestro parecer, no puede ser aplicada en nuestro medio, dado que limita tajantemente el derecho de defensa y el principio de contradicción propio del proceso penal.

No obstante lo anterior, una vez corroborada la existencia objetiva de alguno o algunos de los motivos de irreproducibilidad antes señalados, podrá llevarse a cabo la declaración testifical en la etapa previa al juicio oral.

Pese a ello, como vemos, el Art. 270 CPP requiere además de la irreproducibilidad, que el acto sea considerado como definitivo, es decir, que pueda incorporarse al debate sin necesidad de repetirlo procesalmente.

En el caso de los testimonios rendidos de manera anticipada, existe la posibilidad que puedan ser reproducidos en el juicio oral. Por ese motivo, deberá siempre verificarse la citación al testigo, y únicamente en caso de confirmarse en el juicio el motivo que dio lugar a la irreproducibilidad en el momento previo a él, podrá considerarse a la declaración testifical como acto definitivo. Con ese fundamento, se deberá dar lectura al acta donde se plasmó la declaración aludida, por constituir ésta la formalidad que le da valor probatorio a la declaración testifical en la vista pública
. De esta manera, el juez lo incorporará a la motivación de su resolución final.

Esta afirmación se corresponde a precisión con el Art. 276 inciso 2º CPP: “Sólo los actos irreproducibles realizados conforme las reglas previstas en este código, o aquellas actas cuya lectura en la vista pública esté permitida tendrán valor para probar los hechos en el juicio las demás actuaciones de la instrucción carecerán de todo valor”.

La lectura de dicha disposición legal bien podría llevarnos a comprenderla de dos maneras; la primera, apunta a dar valor probatorio a los actos “irreproducibles” realizados conforme a las reglas del Art. 270 CPP, donde la lectura del acta se producirá en la vista pública, sin necesidad que llegue verificarse la característica del acto “definitivo” (imposibilidad que el testigo comparezca a la vista pública por ejemplo). 

La segunda, nos lleva a realizar una interpretación sistemática del Art. 276 inciso 2º CPP, para concluir que éste, al referirse a los “actos irreproducibles” engloba las diversas categorías que contempla la modalidad general de la excepción a la recepción de prueba en juicio: los actos de suma o extrema urgencia, la prueba anticipada, y la prueba preconstituida.

A nuestro parecer, la interpretación más indicada es esta última, pues de realizarse una interpretación gramatical del Art. 276 inciso 2º CPP, podríamos colegir que no es necesaria la comparecencia del testigo una vez éste haya rendido su declaración antes del juicio bajo las reglas de la anticipación probatoria, aun cuando hayan desaparecido las circunstancias que motivaron su recepción en ese momento procesal. 

Podemos entonces, concluir lo siguiente: para que la prueba testimonial se realice en la etapa procesal previa al juicio, es necesario que concurra un alto grado de probabilidad que la misma no podrá producirse al momento de llevar a cabo la vista pública, existiendo además una previsible posibilidad que no pueda repetirse en él. No obstante ello, al momento de la audiencia oral y pública es necesario que se verifique o materialice la imposibilidad de esa repetición, a efecto de dar cumplimiento a lo establecido por el Art. 330 numeral 1) CPP, que indica de manera preceptiva, la lectura de los testimonios recibidos conforme a las reglas de los actos definitivos e irreproducibles, “sin perjuicio que las partes o el tribunal exijan la comparecencia personal del testigo o perito, cuando sea posible”.

3.4.5.1.3 Testigos con régimen de protección y crimen organizado.

Circunstancias particulares de cada caso, involucran la necesidad de brindar medidas de protección a testigos ya sean éstas ordinarias o extraordinarias, conforme establecen los Arts. 10 y 11 de la Ley Especial para la Protección de Víctimas y Testigos.

Pueden presentarse dos supuestos: el primero, que al efectuarse la audiencia para recibir la declaración anticipada de un testigo, éste goce de medidas de protección. En este caso, el Juez de Paz o Instrucción durante la realización de la audiencia deberá propiciar la implementación de las condiciones necesarias para el cumplimiento de las medidas otorgadas, sin perjuicio claro está, de evitar la limitación en exceso del principio de contradicción y derecho de defensa material y técnica del imputado. Por tal razón, deberá asegurar a éste la posibilidad de realizar preguntas al testigo, en caso lo considere pertinente. 

El segundo supuesto refiere que, al momento de la audiencia para recibir la declaración anticipada de un testigo, éste no goce de medidas de protección, y se vea la necesidad urgente de otorgarlas previo al inicio de la declaración testifical. Conforme al Art. 17 de la Ley Especial en mención, el Juez y la FGR, están facultados para otorgar medidas de protección urgentes
 que deberán luego someter a ratificación de la Unidad Técnica Ejecutiva del Sector Justicia. 

Así las cosas, consideramos factible que el Juez de Paz o Instrucción en su caso, pueda otorgar esas medidas de protección urgentes previo a iniciar la declaración testifical anticipada, cuando las mismas le sean solicitadas en la audiencia señalada. Sin embargo, la solicitud planteada por la fiscalía o la defensa en su caso, deberá estar adecuadamente motivada tomando en cuenta la urgente necesidad de las medidas que se solicitan, ante una situación objetiva de peligro real e inminente del testigo o su familia. 

Por otra parte, el Art. 270 inciso 5º CPP establece que en los delitos relacionados con el crimen organizado, la práctica de prueba anticipada se vuelve “necesaria”. La Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de realización Compleja por su parte, establece que los delitos constitutivos de crimen organizado son: Homicidio simple y agravado, extorsión y secuestro, siempre y cuando “haya sido realizado por dos o más personas, que la acción recaiga sobre dos o más victimas, o que su perpetración provoque alarma o conmoción social.” (Art. 1).

Tal como hemos venido reiterando a lo largo de estas páginas, toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y público bajo todas las garantías que aseguren el ejercicio de la defensa (Arts. 11 y 12 Cn). Un componente esencial de ese derecho se constituye en garantizar la producción probatoria en la vista pública, con inmediación judicial y contradicción de partes, constituyéndose como una regla general que únicamente podrá excepcionarse en casos legalmente establecidos. La prueba anticipada es una de esas excepciones y como tal, debe realizarse en cumplimiento a requisitos y garantías legales y constitucionales. 

Por ende, aun cuando se señale a esta última como necesaaria para casos de crimen organizado, no debería autorizarse por el Juez si no concurren los parámetros objetivos de ser un acto definitivo e irreproducible al momento del juicio, tal cual ya hemos señalado.

Al contrario, si se cumplen los parámetros legales para autorizar un anticipo de prueba, concretamente una declaración testifical, así debe hacerse a fin de no perder datos trascendentales para la investigación del delito.

La mencionada Ley contra el Crimen Organizado, prescribe en ese sentido, la obligatoria comparecencia del Juez a la diligencia, y únicamente cuanto exista impedimento para ello, podrá delegar su realización en el Juez de Paz del lugar donde habrá de desarrollarse (Art. 8)
, aspecto que previamente hemos estudiado.

3.4.5.1.4 Formalidades de la Declaración Testifical como Prueba Anticipada.

Las reglas aplicables a la vista pública sobre la recepción de prueba testimonial, son aplicables al procedimiento de la prueba anticipada. Para garantizar los principios de inmediación judicial (Art. 325 CPP), contradicción de partes (Art. 325 CPP), oralidad (Art. 329CPP) y publicidad (Art. 327 CPP), debe concurrir lo siguiente: 

(1) citación a las partes y al imputado (Art. 324 inciso 3º CPP), (2) citación al testigo o perito
; (3) en caso de ser varios testigos o peritos, deberán prestar testimonio separadamente (Arts. 191 y 347 CPP); (4) Deberá preguntarse al testigo sus datos generales; (5) Se debe instruir al testigo o perito de las penas del falso testimonio (Art. 191 CPP); (6) El testigo deberá prestar juramento o promesa de decir verdad (Art. 191 CPP); (7) Las partes deberán tener oportunidad para realizar el interrogatorio (Art. 348 CPP); (8) Levantar acta sucinta sobre lo que se vierta en la audiencia (Art. 123 CPP); (9) Firma de los intervinientes (Art. 124 CPP).

Consideramos de importancia hacer énfasis en la necesaria comparecencia del imputado y su defensor a la audiencia donde se reciba la declaración testifical anticipada, por cuanto esa misma regla es aplicable para la vista pública en el Art. 325 CPP, con la finalidad de asegurar el cumplimiento del principio de contradicción. 

Sin embargo, ello no obsta para que el imputado, con permiso del Juez, pueda alejarse de la audiencia y ser ubicado en una sala próxima del mismo Juzgado, quedando representado en todo caso, por su defensor. Ello con todo, no se constituye en permisión legal para omitir la cita o notificación al inculpado, sobre la diligencia a realizarse, por cuanto habría de resultar trascendental su comparecencia para el proceso penal que se inició en su contra
.

Esa es la razón por la cual a nuestro criterio, no debe aplicarse lo dispuesto por el inciso 4º del Art. 270 CPP, aun cuando persista una razón de urgencia o la naturaleza del acto “requiera” la omisión de cita al imputado y su defensor, sustituyéndose a ambos por un defensor público. Por el contrario, de aplicarse tal supuesto podría incurrirse en una limitación al ejercicio del derecho de defensa material y técnica, de asidero constitucional e íntimamente relacionado con la garantía de juicio previo y público (Arts. 11 y 12 Cn).

Ahora bien, cualquier operador judicial podría preguntarse cuál debería ser la decisión a tomar en caso de haberse notificado y citado al imputado y al defensor nombrado por éste, pero aquél no comparece a la diligencia. El fundamento de todo anticipo de prueba radica en la necesidad de su práctica ante supuestos prácticos de diversa índole. ¿Qué puede hacer el Juez entonces, ante la incomparecencia del imputado y la dificultad de realizar el acto de prueba anticipada en una fecha diferente?

La casuística en materia de procedimiento probatorio no nos da una respuesta unánime a estas interrogantes. El juez habrá de considerar los hechos particulares que motivaron la autorización para tomar la declaración a un testigo antes de la etapa legalmente prevista para ello. 

De ser posible un segundo señalamiento, el Juez tiene la opción de indicar nueva fecha para la toma de la declaración al testigo, y a su vez realizar las diligencias necesarias para asegurar la comparecencia del imputado esa fecha. Sin embargo, de no ser posible, el juez puede analizar lo siguiente: 

(1) Realiza la audiencia sin la presencia del imputado, justificando su resolución en el análisis sobre los motivos de la incomparecencia de aquél, determinando bajo parámetros objetivos, si ésta se debió a situaciones provocadas por su propia actitud evasiva. 

Esto nos llevaría a analizar la posibilidad de aplicar previo a iniciar la diligencia, la figura legal de la rebeldía que regulan los Arts. 91, 92 y 93 CPP, ya fuera por parte del Juez de Paz o el Juez de Instrucción. La rebeldía brinda la posibilidad de continuar con los trámites de la etapa de instrucción aun sin la presencia del imputado, dejando por supuesto, latente el ejercicio de sus derechos. 

(2) En virtud que la prueba anticipada consiste en “anticipar” las reglas del juicio al acto que se va a ejecutar, el juez podría ordenar la realización de la audiencia en aplicación de lo dispuesto por el Art. 325 inciso 2º CPP,  y a su vez, requerir la comparecencia del imputado por medio de la seguridad pública. De optar por esta postura, y en caso el inculpado no fuera ubicado, una vez agotados los medios legales para hacerlo comparecer, no debería –a nuestro criterio- realizarse la audiencia, por cuanto el sujeto pasivo del proceso penal, el cual ha motivado la actividad jurisdiccional del Estado, no podrá ejercer sus derechos y garantías en la audiencia donde se recibiría la declaración testifical, aun cuando esa misma ausencia haya sido producto de sus propios actos. 

En esa misma línea de ideas, podría alegarse también la incursión en limitaciones a derechos fundamentales de la víctima, pero hemos de tomar en cuenta que el interés estatal en la persecución del delito no puede considerarse absoluto de manera tal que sobrepase derechos de trascendencia constitucional para las personas sometidas a esa persecución. 

En la medida de lo posible, entonces, el Juez deberá realizar un análisis de proporcionalidad en estos casos, ponderando aquellos derechos necesarios de limitación por sobre otro, a manera de concluir en la práctica de los procedimientos que impliquen la menor restricción a derechos de las personas establecidos en la Constitución y las Leyes. 

3.4.5.2 Intervenciones Corporales
El fundamento legal de las intervenciones corporales lo encontramos en el Art. 167 CPP, cuyo epígrafe se denomina “Inspección y pericias corporales”.

Esta se constituye en una medida de investigación limitativa de derechos fundamentales que se realiza mediando autorización judicial, sobre el cuerpo de las personas ya sea con o sin su consentimiento, con el fin de descubrir circunstancias fácticas que sean de interés para el proceso.

La limitación a derechos fundamentales que conllevan las intervenciones corporales radica en la intromisión que se efectúa en la “esfera corporal de la persona por parte del Estado, en el desarrollo de una investigación penal”
. Por tal razón, existe una latente afectación a la integridad física, intimidad personal y corporal como al ámbito del derecho de libertad del imputado o una tercera persona; claro está que, el derecho a no declarar, no declarar contra sí mismo y la presunción de inocencia que corresponden únicamente al inculpado pueden verse también comprometidos ante esa intromisión.

Si bien no es materia de este trabajo realizar un estudio pormenorizado del grado de intromisión de las intervenciones corporales en los derechos fundamentales de aquellas personas que se vean sometidas a ellas, consideramos importante acotar algunas palabras al respecto, dada la trascendencia que tiene la naturaleza de esa afectación para la motivación de la solicitud y la autorización –en su caso- de la intervención corporal, como acto definitivo e irreproducible.

Primeramente vemos que el Art. 167 CPP alude explícitamente supuestos constitutivos de intervención corporal. Sin embargo, existen modalidades que, no obstante no las regula, deben comprenderse como parte integral de la disposición legal aludida, por cuanto son actos cuyo margen de intromisión en la esfera de derechos fundamentales es significativa. Encontramos entonces, como actos que constituyen intervención corporal los siguientes
:

a) Inspecciones y registros en el cuerpo del imputado,

b) Extracción de muestras de fluidos corporales (sangre, saliva)

c) Ponerse o quitarse la ropa.

d) Pericias psicológicas.

Las dos primeras entrañan una marcada intromisión estatal en la integridad física del imputado
, en virtud que las inspecciones corporales aluden a la búsqueda de elementos probatorios al interior de orificios naturales del cuerpo (ano, vagina, boca, estómago); los registros, por su parte, están orientados a la búsqueda de objetos que puedan servir como prueba, a través de una palpación superficial del cuerpo de la persona, pero en un margen de mayor amplitud respecto de la requisa personal que no requiere autorización judicial. En iguales términos, el derecho a la intimidad se ve mermado al configurarse una intrusión en el espacio físico de la persona, cuestión que se visualiza con especial énfasis en las pericias psicológicas por tratarse de intervenciones en la esfera psíquica y privada del ser humano.

Por otro lado, desde el momento que la disposición legal discutida faculta el uso de un cierto grado de coacción sobre la persona que se niegue a la realización de la intervención corporal (como objeto de la misma), se configura una afectación legal, si bien temporal, de la libertad, derecho reconocido a nivel nacional e internacional en los Arts. 2 Cn y 7.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH).  

La presunción de inocencia, derecho a no declarar y a no declarar contra sí mismo (Art. 12 Cn y 8.2 de la CADH), en algunos casos podrían verse comprometidos en la medida que se requiera del imputado realizar actos concretos tendentes a la obtención de elementos fácticos que coadyuven a la investigación penal. 

Sin embargo, las posturas sobre esta temática son diversas, a tal punto que se acepta con normalidad la realización de procedimientos tendentes a lograr conductas activas por el imputado, tales como proporcionar la droga que lleva al interior de cavidades naturales del cuerpo, ante la insistencia del personal penitenciario que realiza los “registros” de los visitantes en los centros penales. Ejemplo de ello lo encontramos en el Expediente abierto en el Juzgado Tercero de Paz de Santa Ana, referencia 7-2008, donde el actuar del personal penitenciario del Centro Penal de Apanteos en esa ciudad, ante la sospecha que la inculpada portaba droga en su vagina, fue solicitarle “insistentemente”, entregara “la droga que portaba en su cuerpo”, lo cual efectivamente hizo.

Las limitaciones a derechos fundamentales, empero, no devienen por sí, en inconstitucionales. El Art. 246 Cn instaura que los derechos establecidos en la Constitución si bien no pueden ser alterados en su núcleo esencial, si pueden ser limitados por las leyes secundarias. 

Sobre este punto la Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia 2-92 de 26/07/1999, dice que “resulta más adecuado interpretar el Art. 246 inc. 1º Cn, en el sentido que únicamente se podrá limitar derechos fundamentales –establecer impedimentos o restricciones para su ejercicio – por ley en sentido formal, pero que la regulación de derechos que comprende titularidad, condiciones de ejercicio, manifestaciones y alcances del derecho, así como sus garantías, puede hacerse por cualquier norma de carácter general, impersonal y abstracta, siempre y cuando se emita por los órganos estatales o entes públicos con potestad normativa reconocida por la Constitución, y que no vulnere la prohibición establecida en el mismo Art. 246 inc. 1º Cn, es decir, que no se altere el núcleo de los principios y derechos fundamentales.”
 (las negrillas son nuestras). 

En ese sentido, de entrada podríamos concluir que la limitación a que alude el Art. 167 CPP es constitucionalmente válida y a su vez, restringida. Válida en virtud que los derechos fundamentales no son absolutos, y restringuida, en cuanto éstos no pueden ser nulificados so pretexto de regularlos. Pero ya la mencionada sentencia aclara dos puntos: limitación se refiere a concretizar impedimentos y restricciones para el ejercicio de un derecho. Regular, debe entenderse como establecer las condiciones de ejercicio, manifestaciones y alcances del derecho.

Pero ¿Se encuentra entonces, constitucionalmente validada la restricción de los derechos a la intimidad e integridad de la persona? Los derechos fundamentales establecidos en la constitución, ya sea de forma implícita o explícita, constituyen el establecimiento de un mínimo de garantías para aquéllos, por esa razón, deben ser interpretados de manera extensiva, a fin de propiciar un máximo de protección. 

Por el contrario, las limitaciones que se hagan a esos derechos no pueden ser interpretadas de igual manera, en virtud que se estaría restringuiendo su ámbito de acción puede que incluso hasta su casi anulación, aspecto que se encuentra vedado por la Constitución.

Las limitaciones o restricciones a derechos constitucionales entonces, siguiendo a Robert Alexy, tienen dos vertientes, ya que pueden ser: a) directamente constitucionales, e b) indirectamente constitucionales
.

“Los derechos fundamentales, en tanto derechos de rango constitucional, pueden ser restringuidos sólo a través de, o sobre la base de normas de rango inferior al de la Constitución, a las que autorizan dictar normas constitucionales. Las restricciones de rango constitucional son directamente constitucionales; las restricciones de rango inferior a la Constitución, indirectamente constitucionales…(que) son aquellas cuya imposición está autorizada por la Constitución”
.

Como ejemplo del primero encontramos el Art. 13 Cn, el cual determina expresamente varias limitaciones al derecho de libertad, al establecer entre ellas, la posibilidad de decretarse detención por el término de inquirir a una persona que se le impute la comisión de un delito. Como ejemplo del segundo encontramos lo dispuesto en el Art. 5 inc. 1º Cn, que remite la limitación de la libertad de “entrar, de permanecer en el territorio de la República y salir de éste” a la ley secundaria.

¿En cual de estas limitaciones podemos ubicar a las intervenciones corporales del Art. 167 CPP?

Partiendo de una interpretación restrictiva de las limitaciones a derechos fundamentales, concluimos que no es una limitación directamente constitucional en virtud que no se regula expresamente en la Cn, pero tampoco se constituye en una limitación indirecta, por cuanto el Art. 2 Cn, que determina la protección de los derechos a la intimidad e integridad de la persona, no realiza una remisión expresa a la ley, que la faculte para limitarlos o restringuirlos.

Así las cosas ¿Cómo podemos validar desde la Constitución, la restricción a la intimidad e integridad personal establecida en el Art. 167 CPP? Esta interrogante no tiene respuesta uniforme. 

Algunos han optado por extraer esa validación del Art. 19 Cn
, que refiere “Sólo podrá practicarse el registro o la pesquisa de la persona para prevenir o averiguar delitos o faltas”. Sin embargo, en esta disposición constitucional no encontramos remisión alguna que indique aunque fuera sometamente, la posibilidad de restringuir la intimidad e integridad hasta los ámbitos en que la intervención corporal lo hace (Orificios naturales del cuerpo, fluidos corporales, etc). Su interpretación extensiva por el contrario, a nuestro parecer, constituiría una limitación injustificada y desproporcional de los derechos aludidos.

Dado las salvedades que hemos efectuado, podríamos decir entonces que el Art. 167 CPP, aparenta tener un desligue constitucional, por cuanto no encontramos una conexión directa o indirecta entre la Constitución y aquella norma secundaria. 

Sin embargo queremos dejar claro que las posturas encontradas respecto a la constitucionalidad de la medida restrictiva que analizamos, son argumentalmente hablando muy válidas, en virtud que también jurisprudencialmente se ha entendido que los derechos fundamentales no son absolutos, si no susceptibles de limitaciones, siempre y cuando éstas no conlleven su anulación.  

Con todo, no obstante lo expuesto, y ante la posibilidad de la práctica de intervenciones corporales atendiendo su regulación legal en el Art. 167 CPP –como sucede en nuestra realidad jurídica-, queremos dejar plasmado lo que a nuestra particular opinión comportaría un adecuado equilibrio al momento de autorizar su realización. 

Sin embargo consideramos importante reiterar lo trascedental que resulta para la aplicación de esta medida, el estudio y análisis de su fundamento constitucional.

Así, para aplicar una intervención corporal, deben existir los siguientes parámetros: a) indicios suficientes sobre la comisión de un delito de gravedad; b) Indicios sobre la participación de una persona determinada en dicha infracción penal; c) Debe constituirse en una medida idónea, necesaria y proporcional para alcanzar el fin perseguido. Esto implica que, de toda la gama de medidas por las que se puede optar, debe elegirse aquella que limite derechos fundamentales en menor medida.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Español alude también que, la práctica de la intervención debe ser encomendada a personal médico o sanitario a fin que en ningún caso se ponga en riesgo la salud de la persona e igualmente se evite ocasionar un trato inhumano o degradante
. 

 Ahora bien, el juez una vez haya realizado el análisis del caso concreto, y considerando cumplidos los tres parámetros aludidos para ejecutar la intervención corporal, podrá ordenar su realización, tal como dice el Art. 167 CPP, bajo las reglas establecidas para los actos definitivos e irreproducibles.

Dentro de las modalidades de los actos definitivos e irreproducibles que hemos contemplado (actos de suma o extrema urgencia, prueba anticipada y prueba preconstituida), por exclusión podríamos llegar a concluir que el único mecanismo viable para ejecutar la intervención corporal es mediante la prueba anticipada vista la intensa afectación que produce en la esfera privada del ser humano. Así, descartamos la posibilidad de ejecución de este tipo de actos por la PNC o la FGR sin autorización judicial, no obstante la permisión legal de los Arts. 238, 239, 240 y 241 CPP, que facultan a éstos para investigar el delito y recoger los elementos probatorios para alcanzar la verdad procesal.  

Similar interrogante nos planteamos ante el supuesto de intervenciones corporales realizadas en aquellas personas a quienes no se les atribuye imputación alguna; nos referimos las víctimas y los testigos de los delitos que se investigan o terceras personas.

En la generalidad de los casos, la FGR ordena la práctica de verdaderas intervenciones corporales a víctimas so pretexto de constituir éstos actos urgentes por cuanto es de temer la pérdida de elementos que pueden servir de prueba. Por ello, incorporan dentro de la dirección funcional la práctica de pericias corporales y psicológicas como actos de investigación.

Si damos lectura al Art. 167 CPP, notamos que no contempla la posibilidad de practicar intervenciones corporales a personas ajenas al imputado, y en la práctica judicial se ha entendido ello como permisión de ejecutarlas sin autorización de un juez. 

Los reconocimientos de genitales, lesiones, pericias psicológicas y psiquiátricas como hemos dicho, constituyen actos limitativos de los derechos a la integridad física, intimidad y libertad personal; por tanto, esa limitación debe estar legalmente establecida, debe ser autorizada por la autoridad competente únicamente ante la necesidad de su ejecución y una vez se haya efectuado el examen de proporcionalidad entre la medida y los derechos a restringir. 

Sin embargo, ante la realización de pericias como el reconocimiento de genitales de una víctima de violación, no suele mediar control judicial. El motivo esencial de esta omisión radica en considerar este tipo actos como de suma o extrema urgencia ante la latente posibilidad que desaparezcan las huellas o vestigios del delito. 

A nuestro parecer, la práctica de intervenciones corporales tanto a imputados como a víctimas y terceras personas requieren de un previo control jurisdiccional. Ante el supuesto que se considere de suma o extrema urgencia la práctica de un acto de esta naturaleza, deberá agotarse toda posibilidad de obtener una autorización del juez, con miras a evitar limitaciones arbitrarias a derechos fundamentales, y su consecuente exclusión probatoria.

A razón de las consideraciones previas, estimamos que el vacío legal existente sobre la reglamentación de intervenciones en el cuerpo de personas no imputadas, debe ser objeto de atención ante la posibilidad que los actos efectuados sobre ellas, hagan imposible la continuación del proceso penal
. No obstante, es importante también que reiteremos lo discutido previamente: deberá tomarse en cuenta la derivación constitucional de esta limitación, para su consecuente regulación legal.

Vista entonces la necesidad de autorización judicial, es importante preguntarnos si las intervenciones corporales constituyen en realidad, actos de prueba susceptibles de ejecutarse como prueba anticipada, no obstante hay norma expresa que faculta su realización bajo el mecanismo de los actos definitivos e irreproducibles (Art. 167 CPP).

La prueba anticipada implica, al momento de su práctica, la obligatoria reproducción de los derechos y garantías aplicables en el juicio: oralidad, inmediación, contradicción, publicidad, defensa material y técnica. 

Generalmente la intervención corporal propiamente tal, se da al momento de la toma de muestras para la posterior realización de las pericias por personal técnicamente capacitado. Luego de esto, cesa la limitación en la esfera personal del ser humano, y se da inicio a una segunda etapa, si podemos llamarle de esa forma: el análisis propiamente tal, seguido de una tercera: la elaboración del informe. 

Este último constituye por sí, prueba de un hecho concreto sujeta a la afirmación a través de la declaración del perito que lo elaboró. Así, la comparación de la muestra de sangre tomada del cuerpo del imputado, con el semen encontrado en una víctima de violación que diera como resultado positivo, corroboraría la existencia de un “acceso carnal” del primero, para con la segunda, elemento objetivo constitutivo del delito de violación (Art. 158 CP).

Si la realización del anterior procedimiento debe estar regido por los principios de inmediación judicial y contradicción de partes, implica que, tanto al momento de la toma de muestras, como al realizarse el análisis comparativo, deberían estar presentes el juez y las partes procesales. 

A nuestro criterio, por tanto, las intervenciones corporales no podrían llevarse a cabo mediante las reglas de la anticipación probatoria, si no únicamente bajo la modalidad de acto definitivo e irreproducible que requiere un control judicial por cuanto no puede propiciarse a cabalidad, el cumplimiento de los principios aludidos en el párrafo anterior, es decir, la presencia del juez, las partes como del imputado, ello en virtud que se desconoce el tiempo de duración del acto y la necesidad de determinados conocimientos especializados requeriría la presencia y práctica del mismo por un perito calificado.

 Además, tal como lo reiteramos al tratar el medio de prueba testimonial, es importantísimo considerar la naturaleza y finalidad de la prueba: corroborar las afirmaciones hechas sobre algo previamente averiguado. 

Con las intervenciones corporales, se pretende indagar hechos, y tales hechos no pueden ser corroborados si no han sido previamente investigados. Si bien es cierto se requiere de muestras comparativas que posibiliten la realización del análisis que dio lugar a la intervención corporal, es importante notar que las mismas han sido obtenidas en una investigación, con la finalidad de realizar más averiguaciones. Por ende, la intervención corporal propiamente tal, no constituye prueba, porque no corrobora hecho alguno, si no más bien, pretende indagar hechos concretos, los cuales podrán ser corroborados una vez se verifique la existencia de datos determinantes para el caso. 

Una vez aclarado lo anterior, procedemos a realizar un análisis del último requisito que a nuestro criterio, es necesario que concurran para autorizar una intervención corporal como acto definitivo e irreproducible, claro está, junto a los restantes tres que ya hemos señalado.

Así, las intervenciones corporales, serán un acto definitivo e irreproducible si es previsiblemente no ejecutable en similares condiciones en la vista pública, ante la modificación permanente de las circunstancias iniciales consideradas idóneas para obtener un resultado de interés para la investigación del delito. Aunado a este punto, debe considerarse que el principio de concentración requiere el desarrollo sucesivo de los actos que componen el debate, cuestión que se vería mermada de llevarse a cabo un procedimiento que implica una interrupción del juicio oral por tiempo indeterminado.

 Por tal razón, si bien es cierto -en apariencia- las intervenciones corporales poseen tres etapas o momentos separados, debe dárseles un tratamiento unívoco desde el inicio (toma de muestras) hasta el final (obtención del resultado que da lugar al informe que elabora el perito).

Para su legal incorporación como prueba entonces, no debemos olvidar que se requiere la lectura del informe pericial en la vista pública, y desde nuestro particular punto de vista, en lo cual encontramos además fundamento legal, consideramos necesaria la presencia del perito en la vista pública tal cual regula el Art. 330 numeral 1) CPP, a fin de dar cumplimiento pleno a los principios de inmediación y contradicción, que a su vez garantizan el adecuado ejercicio del derecho de defensa, y consecuentemente, el derecho a un juicio previo, oral y público, conforme a las reglas del proceso constitucionalmente configurado
.

3.4.5.2.1 Especial referencia al Crimen Organizado.
En delitos relacionados al crimen organizado, la Ley Especial de la materia ha considerado como regla general la práctica de actos de “impostergable realización” (Art. 8). Si bien la disposición legal no aclara que deberemos entender por actos de “impostergable realización”, a nuestro criterio y para fines prácticos, debería entenderse referida a los actos definitivos e irreproducibles. Como ya sostuvimos en los párrafos precedentes, estos últimos es la excepción general al principio de recepción de prueba en juicio, y como tal, para proceder a su ejecución debe concurrir los requisitos y presupuestos legales y constitucionales que ya hemos señalado. En el caso de intervenciones corporales el análisis de la solicitud y diligencias de investigación que la fundamenten, debe efectuarse con especial cuidado en virtud que la esfera en la que se pretende inmiscuir el Estado resulta invasiva a derechos de significativa trascendencia para la persona humana. Así las cosas, la limitación a derechos fundamentales  no puede constituir una regla general, aun cuando se trate de investigar delitos de intensa gravedad; por esa razón, debe ponderarse el interés estatal por la búsqueda de la verdad procesal en la investigación penal y el interés en la protección de los derechos constitucionales implícita y explícitamente reconocidos.

3.4.5.3 Prueba Pericial. 
3.4.5.3.1 Generalidades.
El régimen de la prueba de peritos lo encontramos en los Arts. 195 a 210 CPP. La amplitud de actuaciones que constituyen prueba pericial, nos obliga a realizar un análisis generalizado sobre éstas. Por ello, nos limitaremos a acotar algunos actos señalados por la doctrina como típicas pruebas que deben realizarse por personal técnico capacitado en ciertas profesiones, artes o técnicas.

Como primer punto, debemos aclarar lo que doctrinalmente se entiende como pericia. Casado Pérez indica que la pericia es un acto de investigación y un medio de prueba realizada previo encargo judicial, por una persona ajena al proceso y especializada en alguna ciencia, arte o técnica. Recae –dice- sobre hechos y circunstancias relacionadas con el delito y tiene por finalidad auxiliar al juez y a las partes en el ejercicio de sus respectivas funciones procesales
.

Por ese motivo, al juez no se le exige ser técnico en otras áreas alejadas del derecho al momento de resolver los casos que se le presentan, y aun cuando lo fuera, no podría prescindirse del auxilio de peritos.

Los peritos están llamados a emitir dictamen sobre “cuestiones que pueden ser pasadas, presentes o futuras”
. Esto sin embargo, no asemeja su actuación a la de los testigos que declaran sobre los hechos ante el Juez; su diferencia esencial radica en que el testigo es llamado a narrar la experiencia que ha percibido con sus sentidos sobre hechos pasados que están sujetos a juicios de valor. El perito por su parte, excepcionalmente emite juicios de valor, emitiendo por lo general opiniones técnicas, pero existen ocasiones en que resultará difícil separar ambos criterios ya que “…a menudo resulta necesario (para el perito) un relato sobre el particular parecer de las cuestiones de hecho que se le otorgan para dictamen, sin las cuales no le sería posible practicar su análisis técnico científico…”
.

Nuestra legislación procesal penal exige a los peritos, título en la materia a que pertenezca el punto sobre el que debe pronunciarse, pero admite a personas con “idoneidad manifiesta” si la profesión, arte o técnica no está reglamentada (Art. 196 CPP).

Asimismo, aun cuando no lo indique claramente, se comprende del Art. 209 CPP, que existe la diferenciación entre peritos permanentes (miembros de las instituciones oficiales de las cuales perciben sus honorarios) y accidentales (no se desempeñan como técnicos permanentes de una institución oficial del Estado, pero tienen la capacidad técnica para llevarla a cabo y son nombrados para ese especifico encargo, quedando bajo la responsabilidad de la parte que lo propuso, el pago de sus honorarios).  

3.4.5.3.2 Naturaleza y características de la Prueba Pericial.

La pericial se constituye como un medio de prueba autónomo, diferente a la prueba testimonial. Se produce en el juicio oral ante la inmediata presencia del Tribunal sentenciador y ante la presencia de las partes implicadas, que pueden preguntar y repreguntar al perito, quedando satisfechos los principios de inmediación, contradicción, oralidad y publicidad.

Sin embargo, muchas pruebas de este tipo, exigen a los peritos o expertos, su realización previa, ya fuera por la complejidad de la pericia o por la necesidad de tiempo y análisis exhaustivos
.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Español ha sostenido que una de las características típicas de la prueba pericial es que ordinariamente es imposible realizarlas in situ en la sala de juicios y el conocimiento que el juzgador toma se produce no por directo e inmediato contacto con el corpus objeto de la pericia si no a través del relato que el perito hace de su contacto con el material sometido a su examen y dictamen
.

Por esa razón, la realización de la prueba pericial en el juicio oral requiere generalmente la pre existencia del informe en el cual el perito haya plasmado el procedimiento y conclusiones a las que llegó.

En algunos casos, los actos tendentes a elaborar los informes periciales inician en la fase de instrucción del proceso penal. Aquí, las partes procesales a efecto de preparar el caso para el juicio oral, dependiendo de las afirmaciones que cada una hiciere sobre los hechos, podrán solicitar la realización de “pruebas” que requieren conocimientos especiales ajenos al Juez de la causa.

La interrogante radica en la modalidad bajo la cual deben realizarse los actos que dan lugar a obtener la explicación del objeto sobre el cual la prueba pericial opera. Esto a la vez nos lleva a preguntarnos sobre la necesidad de la presencia del juez y las partes durante todas las fases en que se desarrolla la prueba pericial: a) percepción del objeto a peritar; b) realización de operaciones técnicas o análisis, y c) Redacción de conclusiones, todo lo cual se plasma en el correspondiente informe.

Para determinar esa necesidad, debemos establecer las ventajas y desventajas de la aplicación de los principios inmediación, contradicción, oralidad y publicidad durante el desarrollo de la prueba pericial.

Las ventajas que conlleva la presencia del juez y las partes en todas las etapas que componen la pericia, es que permite verificar de forma directa, la fiabilidad del objeto a peritar, del procedimiento analítico propiamente tal, de las conclusiones que el perito emita, y si éstas se encuentran acordes al objeto perseguido por dicha pericia.

Por otro lado, las desventajas al omitir la presencia del juez y las partes, está precisamente en lo contrario que afirmamos en el párrafo anterior. Es decir, el juez y las partes no podrán verificar de primera mano, la fiabilidad tanto del objeto, procedimiento y conclusiones periciales, si no únicamente a través del contenido escrito plasmado en el informe pericial, al cual deberá dársele lectura en la vista pública  y a efecto de brindar oportunidad de contradecir lo que en él consta, deberá propiciarse la comparecencia del perito para que conteste al interrogatorio de la acusación, defensa e imputado.

En ese orden de ideas, ¿Se considera necesaria la presencia del juez y las partes en la práctica de estas operaciones técnicas? 

A nuestro criterio, no es necesaria en la práctica de toda la operación técnica. El fundamento de ello radica precisamente en la marcada diferencia existente entre los actos de investigación y actos de prueba debido a que su naturaleza conlleva formas de ejecución diferenciadas.

Los primeros se dan en la etapa de instrucción  y no requieren mayor formalismo para su ejecución. Su necesidad en el proceso es tal que sirven para motivar la acusación ante el Tribunal. Una de las características esenciales es que su realización no queda en manos del juez, si no de la Fiscalía, Policía u otra institución oficial auxiliar de la administración de justicia, y dado que no se rigen por los principios de inmediación y concentración, no adquieren valor probatorio aun que sí son susceptibles de ello siempre y cuando se constituyan en actos pertinentes y relevantes para probar los hechos discutidos. Además, deben haber sido obtenidos objetiva y legalmente, a fin de favorecer su reproducción en la vista pública bajo todas las garantías que implican el juicio previo, entre ellas a presencia un Tribunal, las partes y el perito. 

Los actos de prueba en cambio se producen en la vista pública en aplicación de los principios de inmediación, contradicción, oralidad y publicidad. 

Resulta obvio concluir entonces que, en los actos de investigación no es una condición sine qua non la presencia judicial y contradicción de partes, no obstante que en algunos casos se requiera control de un juez para su procedencia práctica. 

De ello podemos inferir lo siguiente: las operaciones técnicas denominadas “pruebas periciales” se constituyen en actos de investigación que en algunos casos requieren control judicial y en otros no, y son susceptibles de adquirir valor probatorio en la vista pública, siempre y cuando se aseguren en ella las garantías necesarias para propiciar la contradicción e inmediación judicial. 

Por esa razón estimamos que los actos de investigación constitutivos de pericias, no vulneran principios del procedimiento probatorio ni derechos fundamentales como la defensa y presunción de inocencia (Art. 12 Cn) así como las demás garantías constitucionales que el juicio oral y público implica, (Art. 12 Cn). Por tanto, el informe donde consta el resultado del análisis técnico científico, es susceptible de ser sometido a ratificación, aclaración o ampliación por el profesional que lo elaboró.

Examinemos lo anterior a la luz de un ejemplo concreto. Imaginemos que contamos con un arma de fuego decomisada a una persona que tiene calidad de imputado por un delito de Homicidio Simple (Art. 128 CP). La mencionada arma de fuego ha sido remitida a la División Policía Técnica y Científica de la Policía Nacional Civil, a efecto de realizarle un análisis balístico que indique si la misma se encuentra en buen estado de funcionamiento. Resulta que al cadáver de la persona fallecida le encuentran proyectiles disparados por arma de fuego. Son recolectados y a su vez, remitidos a la División antes mencionada, con la finalidad que se realice un análisis comparativo entre el proyectil y el arma de fuego, para determinar si el primero, fue disparado por la segunda. 

Según las técnicas de investigación científica del delito, la realización de este tipo de análisis requiere de personal con capacitación idónea en el área de balística; además, requiere de la utilización de instrumentos especializados (tanques de captación, microscopios, etc.); y el análisis comparativo requiere del tiempo y las condiciones estructurales necesarias para obtener un resultado fiable. 

¿Sería entonces necesario contar con autorización judicial para realizar este procedimiento? ¿Sería factible la presencia del juez, las partes y el imputado durante la ejecución del mismo? ¿Podría realizarse este procedimiento durante la sesión del juicio? 

La pericia a que hemos aludido resulta de gran importancia en el proceso, por cuanto es necesaria para motivar las peticiones de las partes y la resolución judicial respecto a la autoría o participación de la persona detenida, en el delito de Homicidio Simple. De pretender que ella se realice como acto de prueba anticipada, tendríamos entonces que retrotraer las condiciones y garantías de la vista pública desde el momento inicial de la pericia, hasta su finalización, y procurar a como de lugar, la presencia de las partes y el imputado. 

La realización de dichas pericias está encargada a personal capacitado en un área de conocimiento especializada, no al juez y a las partes; por ese motivo no se vuelven inválidas al no haber sido “judicializadas” pues este aspecto no es el que va a otorgarles relevancia en el proceso
. Esta es una de las razones por las que precisamente la investigación está a cargo de una institución diferente a la facultada para “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”.


Así las cosas, para que una pericia se practique como acto de investigación sin autorización judicial –como es el cso del ejemplo propuesto
-, habrá que determinar la urgencia con que ésta se requiere en el proceso penal, debido a lo trascendental o no de la información que con ella se pretende obtener, es decir, la relevancia de ésta para fundamentar una decisión judicial que permita el avance del proceso. 

Asimismo, habrá que determinar claro está, el mayor o menor grado de intromisión que cierto tipo de pericias implican en los derechos fundamentales de la persona humana. De ser así, dado que los derechos fundamentales solo pueden ser limitados por ley secundaria y bajo control judicial, en aquellos casos en donde exista intromisión en ámbitos íntimos de la persona, habrá de requerirse autorización judicial. Sin embargo, no podemos cerrarnos a incluir en este aspecto aquellos casos considerados urgentes, con miras a procurar el agotamiento de  todas aquellas vías que permitan al Juez el control de las diligencias de investigación.

Finalmente, de considerarse la posibilidad de desarrollar el procedimiento de una pericia durante la sesión del juicio, estaríamos desnaturalizando la concentración de los debates, especialmente en aquellos casos donde las técnicas a utilizar requieren de tiempo y condiciones especiales para su aplicación.

 ¿Cuándo podrá efectuarse una pericia bajo las reglas de los actos definitivos e irreproducibles?

Queremos aclarar que el objetivo buscado en estas páginas, es dejar plasmada la problemática que genera a muchos juzgadores la aplicación de las reglas de la prueba anticipada en el ámbito de las pericias e indicar de manera general, porqué a nuestro parecer, no podrían esas reglas aplicarse a este específico medio probatorio.

Sobre ello, nos encontramos ante una diversidad de posturas.

Una de ellas estima la aplicación del mecanismo de la prueba anticipada regulado en el Art. 270 CPP, a la prueba pericial, y tal como lo hemos reiterado en estas páginas, ello implicaría brindar las condiciones necesarias para asegurar el cumplimiento de los principios aplicables al juicio: inmediación, contradicción, oralidad y publicidad. Esto a su vez, conlleva la obligatoria presencia tanto del juez, las partes e imputado, en toda la ejecución de la pericia, es decir, en la percepción del objeto a peritar, en la realización de operaciones técnicas, y en la elaboración de las conclusiones por el perito, todo lo cual dará lugar al documento escrito constitutivo del informe pericial. 

El principio de contradicción en la prueba pericial es de importancia tal, que la misma legislación procesal penal da oportunidad a las partes de proponer expertos que la realicen y la posibilidad de objetar y proponer los puntos a peritar (Art. 201 CPP). No obstante ello, el principio de publicidad se verá mermado siempre que no pueda brindarse acceso al público en general a la realización del acto por las diversas problemáticas que ello implicaría. 

La otra postura implica utilizar el mecanismo de anticipación probatoria del aludido Art. 270 CPP, sin que el juez, las partes e imputado estén presentes en otra etapa de la pericia más que al momento de la toma de la muestra a peritar o al momento de tomar juramento al perito, sin que exista un verdadero control sobre la fiabilidad del objeto a peritar, el procedimiento realizado y por ende, de la veracidad de las conclusiones emitidas por el experto.

Sobre este punto, autores como CARLOS CLIMENT DURAN, estiman que existen excepciones en las que podrá validarse como prueba una pericia en la cual no se han respetado a cabalidad los principios aplicables a su producción en juicio. El caso paradigmático que menciona es el de la lectura del informe pericial en la vista pública, dando oportunidad a las partes de interrogar al perito para que éste conteste las preguntas y repreguntas que se le dirijan. Incluso –agrega el autor- los principios mencionados quedarían igualmente satisfechos aun cuando el perito no comparezca a la vista pública, siempre que sea por motivos justificados, y se de lugar a la lectura del informe que él elaboró,  en el acto del juicio oral
. 

Dicha postura debe analizarse con mucha precaución en virtud que, si bien es cierto la prueba pericial propiamente tal es la actividad procesal que se lleva a cabo durante el juicio oral, existen también casos en los que tiene lugar antes de iniciarse la vista pública porque es difícil –tal como alude Climent Durán- que el reconocimiento y operaciones técnicas que preceden a la emisión del informe pericial se produzcan durante el juicio
.

Con ello vemos que, en la práctica judicial, no existe un criterio unánime en el tratamiento de los actos que conforman la pericia. Algunos operadores (jueces de paz e instrucción), autorizan realizar actos de prueba pericial antes del juicio oral, y efectúan las gestiones necesarias para cumplir la inmediación judicial y contradicción de partes. Otros, verifican la inmediación y contradicción únicamente al momento de la percepción del objeto a peritar, sin ejercer control alguno en el procedimiento y formulación de las conclusiones. Ambos casos sin embargo, son efectuados bajo las reglas del anticipo de prueba y como tal, su lectura en la vista pública hace que adquieran valor probatorio para el Tribunal de Sentencia, aun cuando no se verifique en dicha audiencia la presencia del perito que lo elaboró.

En virtud de todos los inconvenientes que genera la modalidad en la cual opera una “prueba pericial”, consideramos atinado realizar los siguientes argumentos: La pericia –a nuestro parecer- puede ser susceptible de realizarse como acto definitivo e irreproducible, ya sea éste de suma o extrema urgencia, o simplemente como acto sujeto a control judicial, más no como prueba anticipada (a no ser el caso de recepción anticipada del testimonio del perito)
.
Previamente dijimos que “las operaciones técnicas denominadas “pruebas periciales” se constituyen en actos de investigación que en algunos casos requieren control judicial y en otros no”. Reiteramos esta afirmación en virtud que consideramos factible dejar abierta la posibilidad que la FGR ordene la realización de algún tipo de pericia sin solicitar autorización judicial, siempre y cuando ésta no conlleve limitación alguna a derechos fundamentales, tomando en cuenta la comisión constitucionalmente otorgada ésta, con la finalidad de dirección en la investigación del delito (Art. 193 Ord. 3º y 4º Cn). 

¿Por qué decimos que no puede aplicarse la prueba anticipada a la prueba pericial?  Pensamos que las pericias no pueden efectuarse bajo esta modalidad, en virtud que, si bien es cierto es necesario concurran supuestos igualmente imprescindibles para aquellos casos que sí son susceptibles de anticiparse al juicio –como la declaración testifical-, aquéllas no constituyen la afirmación en torno a averiguaciones previamente realizadas. Lo que se pretende con la prueba pericial, es precisamente indagar a través del análisis técnico científico que realiza el perito, si el objeto obtenido durante parte de las averiguaciones efectuadas, puede corroborar o no, afirmaciones sobre los hechos que constan en el proceso. 

 Para probar, entonces -siguiendo a Miranda Estrampes-, es necesario previamente investigar, averiguar e indagar
. La investigación es siempre anterior en el tiempo a la prueba: se investigan y averiguan unos hechos para poder realizar afirmaciones en torno a los mismos. Se debe, por tal razón, establecer por medio de las conclusiones del dictamen pericial, que el resultado obtenido es acorde con lo manifestado por la acusación o la defensa en su caso, con miras a establecer la verdad procesal.

¿En qué modalidad de acto definitivo e irreproducible podemos encajar la prueba pericial?

  Tal como dijimos, en casos urgentes, puede constituirse como un acto de suma o extrema urgencia. 

El problema radica en dilucidar qué tipo de modalidad constituye un “acto definitivo e irreproducible sujeto a control judicial”. Este peculiar  aspecto generalmente no es incorporado por la doctrina al momento de realizar la “clasificación” de las excepciones a la recepción de prueba en juicio. 

Sin embargo, ello no obsta para que a las tres modalidades ya existentes y generalmente aceptadas, se pueda incorporar un cuarto aspecto, tal cual hemos expresado. 

Por ese motivo, y no obstante lo dicho en los párrafos previos, será necesario que el acto solicitado como pericia, si constituye de aquéllos que requieren autorización judicial, debe siempre conllevar de forma natural o accidental, las características de ser definitivo e irreproducible.
Así, las cosas, la pericia (tales como pruebas de alcohol en sangre u otro fluido corporal e intervenciones corporales) para ser autorizada por el juez, debe cumplir con los siguientes caracteres:  

a) La solicitud deberá expresar aquellos elementos objetivos que indiquen la existencia de un delito y la probable participación de una persona en el mismo. Aquí podría incluirse aquellas pericias solicitadas con fines de justificar una imputación.

b) Previsible imposibilidad de reproducción en el juicio oral.

Como ejemplo de ello podemos señalar la  imposibilidad de efectuar los análisis técnicos durante el juicio, dado (1) el tiempo de su duración, (2) la dificultad de toma, conservación y manipulación de las muestras en las condiciones ambientales en que se desarrolla la audiencia. Entre estas últimas tenemos aquellos análisis puedan ser susceptibles de violentar derechos fundamentales de la persona. 

En igual sentido podemos mencionar los siguientes: (1) análisis Lofoscópicos: dactiloscopia (estudio de la cresta de la tercera falange de los dedos), palametoscopía (estudio de las crestas papilares de la palma de la mano), pelmatoscopía (estudio de las crestas de los pies). (2) Análisis grafotécnicos.

Posteriormente, se deberá incorporar el informe por su lectura en la vista pública, dando lugar a la inmediación del tribunal sentenciador, contradicción, oralidad y publicidad. Esto implica asegurar la presencia de las partes, imputado y perito, a efecto que este último ratifique, aclare o amplíe su peritaje
.

Sería ideal entonces, que la práctica de las pericias cumpla con los supuestos previos señalados siempre que se efectuaran antes del juicio oral. Pero además, consideramos que resulta imposible cerrarnos totalmente otras posturas prácticas que, si bien es cierto son susceptibles de mermar principios aplicables al procedimiento probatorio, no los nulifican en la medida que posibilitan su ejercicio en etapas posteriores del proceso penal.

Por ello, dependerá del caso concreto, las circunstancias fácticas y condiciones técnicas de las instituciones oficiales que junto al órgano jurisdiccional se involucran en la funcionalidad de las pruebas periciales, el circunscribirnos a la práctica idónea de éstas, cuando es necesario llevarlas a cabo previo al juicio oral. 


3.4.5.3.3 Especial referencia a la prueba de campo y valúo de objetos.

La prueba de campo.


Es un examen químico que se realiza en el lugar donde se encuentra la sustancia sospechosa de ser droga o sustancia controlada. Durante esta prueba, los reactivos químicos al hacer contacto con la sustancia a la que se aplican, reaccionan dando como resultado una coloración característica para cada tipo de droga.


Este análisis resulta importante, entre otros aspectos, para asegurar la cadena de custodia de la droga o sustancia controlada decomisada a una persona por agentes policiales, pues su función esencial – en palabras de Casado Pérez- es garantizar que ésta no sufra manipulación alguna por cuanto habrá de servir de elemento probatorio en el juicio oral
.


Por tal razón, a nuestro criterio, la prueba de campo constituye un acto urgente que realiza la policía con la finalidad de tener parámetros objetivos que le permita efectuar la detención legal de una persona a la que se le ha encontrado una sustancia sospechosa de constituir droga o cuya posesión y tenencia sin autorización legal, sea prohibida por la Ley. 

La legal detención de una persona, especialmente en casos de flagrancia, requiere que el autor del hecho punible sea sorprendido al momento de cometer el delito, intentar cometerlo o en el momento inmediatamente después de haberlo consumado. Esta postura es sostenida por el CPP en el Art. 288, en sintonía con la legislación comparada (Italia Art. 382 CPP; Francia, Art. 53 CPP, y Portugal, Art. 256.1 CPP).

Para que la policía en casos de droga, pueda efectuar una detención en flagrancia bajo alguno de esos supuestos, debe “comprobar” de alguna manera, que la actividad realizada con la sustancia que se pretende decomisar a una persona determinada, está prohibida por la ley, y a ello colabora la “prueba de campo”. Esta última entonces, constituye un mecanismo técnico-legal (no prohibido) utilizado por agentes de la policía, o personal de dicha institución asignado para ello, que permite la intervención policial inmediata ante la percepción objetiva que se ha cometido un delito relacionado a sustancias controladas o drogas.


En ese sentido, La SP en Sentencia 129-CAS-03 de 3/02/2004, expone que “la prueba de campo de una determinada droga, es una diligencia inicial de investigación que dado su utilidad, para continuar con la persecución o no de esta clase de hechos, porque de ello se infiere si la sustancia es o no droga, es de carácter necesario que se practique y no requiere la presencia de las partes o del mismo imputado, y si se desarrolla sin la presencia de estos, no por ello vulnera el derecho de defensa o el principio de contradicción, ya que posteriormente la misma droga será objeto de un análisis pericial que determine con exactitud el grado de pureza y cantidad de la misma”.
No deberá entonces, considerarse como un acto de prueba anticipada, por no concurrir los requisitos exigidos para ello, y que hemos señalado al inicio de este capítulo, motivo por el cual, nos remitimos a los argumentos que ahí constan.

Valúo.

Determinar el valor de objetos o daños, representa un supuesto esencial para tipificar un hecho como delito o falta, y a su vez, la determinación de la consecuencia jurídica aplicable. La realización de un valúo se requiere generalmente en casos donde el bien jurídico afectado es la propiedad. Sin embargo, situaciones particulares de cada caso, pueden hacer estimativa o desestimativa la solicitud de un valúo, cuando se cuente con otros elementos que indiquen al juez el valor de un bien, como pudiera ser la propia experiencia del Juez (máximas de experiencia) o incluso, contar con facturas del objeto o de la reparación de los daños ocasionados a uno específico, susceptible de generar perjuicio patrimonial.

Los anticipos de prueba como hemos reiterado, deben realizarse de manera excepcional, y ante supuestos en que se presuma objetivamente la imposibilidad de mejorarlos o repetirlos en la vista pública.


En ese orden de ideas ¿Podría el valúo considerarse como prueba? De ser así, ¿Podría anticiparse su realización al juicio oral? El valúo se constituye en un acto que establece la existencia un elemento objetivo de un tipo penal en concreto. La prueba está orientada a corroborar las afirmaciones hechas por las partes en el proceso, por ende, podemos decir que es la prueba sobre aspectos de la tipificación de una infracción penal. Sin embargo, no es la única que puede llevar al juzgador a la misma conclusión, por esa razón, de existir otros elementos objetivos que permitan al juez arribar a una conclusión idéntica a la que la práctica de un valúo lo llevaría, éste no será necesario.


Ahora bien, de considerarse el valúo como el único medio para determinar el valor del objeto o los daños ocasionados al mismo, y se requiera su realización urgente dado la imposibilidad de su reproducción posterior en las mismas condiciones actuales, deberá llevarse a cabo, por cuanto podrá servir a la vez, de prueba de la tipicidad de un delito, y proporcionará seguridad jurídica sobre la imputación que se hace a una persona, derecho constitucionalmente reconocido en los Arts. 2, 11 y 12 Cn. 

Sin embargo, la realización de este acto como prueba anticipada resulta discutible, y en tal virtud, no es posible sentar un criterio unánime al respecto. Con todo, si en un caso concreto no se verifican en el acto que se pretende efectuar como anticipo de prueba, los supuestos de ser definitivo e irreproducible, no deberá autorizarse como tal, ya fuera porque existe la posibilidad de su realización en el juicio oral, con todas las garantías en él contenidas o porque existen otros parámetros objetivos que permitan probar el extremo procesal que el valúo pretende corroborar.

3.4.5.4 Inspecciones y reconstrucción de hechos. 

3.4.5.4.1 Especial referencia a la Inspección Judicial de lugares o cosas relacionados con la comisión del delito.
En el apartado referido a los actos de suma o extrema urgencia, abordamos lo relacionado a la inspección ocular del lugar del hecho. La práctica de la misma, reiteramos, constituye una facultad-obligación de la policía en coordinación con la Fiscalía General de la República, con la finalidad de reunir o asegurar con urgencia los elementos de convicción y evitar la fuga y ocultación de los sospechosos de la comisión de un delito.


Sin embargo, puede resultar que en el transcurso del proceso penal, ya sea en la etapa de instrucción o sentencia, sea necesario que el Juez (de Paz, Instrucción, Tribunal de Sentencia) perciba personalmente  las condiciones del lugar o cosa relacionado con el hecho delictivo. Nos referiremos particularmente, a la inspección que realiza el Juez de Paz o Instrucción.


La inspección judicial, llamada también por la doctrina Reconocimiento judicial, se define precisamente como aquella diligencia judicial consistente en la percepción sensorial directa que un órgano judicial realiza sobre algún objeto relacionado con la cuestión litigiosa sometida su decisión
.


Jiménez Asenjo la define como “aquella diligencia procesal consistente en la observación personal del juez o tribunal de las personas, instrumentos o lugares del suceso criminal, con el fin de recoger directa y sensorialmente las circunstancias que hayan resultado y demuestren su comisión”
.


Eduardo M. Jauchen, por su parte dice que la inspección judicial es “el medio de prueba por el cual el juez toma directo conocimiento de los hechos y materialidades que resultan relevantes para el objeto del proceso. Así, el juez o tribunal toma contacto personal con los rastros y efectos materiales que el hecho delictivo hubiere dejado o de la ausencia de ellos”. Su característica esencial –advierte el autor- es la inmediación entre el objeto verificable y el juzgador, pues éste concurre sin intermediario alguno a la percepción de las circunstancias que se desean verificar, obteniendo la misma por medio de sus sentidos.


El objeto a examen en la inspección, serán las cosas o lugares relacionados directa e indirectamente con el suceso delictivo. Al respecto Serra Domínguez alude que “el reconocimiento judicial tiene limitado su objeto a cosas, muebles o inmuebles, cuyo examen pueda ser de utilidad para reconstruir la pequeña historia debatida en el proceso. Pero como los hechos procesales son anteriores al proceso, únicamente respecto de hechos permanentes y respecto de las huellas dejadas por los hechos pretéritos, presenta verdadera utilidad esta prueba, que en estos casos, en cuanto recoja la observación directa por parte del juez, debe considerarse insustituible y absolutamente necesaria”
.


La jurisprudencia del TSE, expone que la inspección judicial tiene una función simplemente constatadora del escenario del delito que, puede estar complementada con planos, fotografías, videos y grabaciones de sonido. Por tal razón se constituye en un instrumento de investigación y cuya valoración, se ha de realizar por el órgano juzgador, en función de la totalidad de los elementos probatorios de que dispone
.



Desde nuestro particular punto de vista, la inspección constituye un acto de investigación judicializado que persigue la captación directa por parte del órgano judicial de lugares, objetos o cosas relacionadas directa o indirectamente con el hecho punible, y configura, por tal razón, ciertas características que le son propias: a) debe estar documentada por escrito; b) debe hacerse constar en ese escrito, los aspectos objetivos de la cosa, objeto o del lugar examinados, y c) han de tener intervención todas las partes afectadas por el proceso penal que se tramita (juez, acusación, defensa, imputado).


De esa forma, la interrogante que surge, y constituye a la vez el punto que nos interesa abordar, se refiere a si es posible considerar la inspección judicial como un acto definitivo e irreproducible que pueda ser susceptible de realizarse como prueba anticipada.


 Podría llegarse a una conclusión afirmativa, si analizamos que la inspección judicial posee una característica en común con la prueba anticipada: requiere de inmediación judicial y contradicción de partes. Anteriormente hemos dicho que la anticipación probatoria, como su mismo nombre lo indica, se refiere a la necesidad de “anticipar” las condiciones de la vista pública, a momentos diferentes a su realización. Sin embargo, llevar las condiciones del juicio al momento de la constitución de un acto de prueba en la instrucción o ante el Tribunal de Sentencia (previo la vista oral) no es su único componente.


Ha de requerirse del acto su necesaria ejecución ante la imposibilidad natural o previsible de hacerlo en el momento legalmente previsto para ello, o al menos, no en las mismas condiciones.

Además, el acto no puede ser cualquiera, si no uno que sea necesario adelantarlo al juicio porque él, se traduciría en afirmaciones sobre unos hechos ya investigados, y por ende, en prueba de los mismos.


¿Cumple con tales requisitos la inspección que realiza el juez sobre lugares o cosas relacionadas con el delito?


La respuesta a esta interrogante igual que muchas otras plasmadas en estas páginas, resulta discutible aun cuando el mismo Art. 270 inciso 1º CPP, alude a la inspección como un acto susceptible de ser definitivo e irreproducible por naturaleza o por circunstancias sobrevinientes al mismo. Empero, no siempre lo será por la razón que habrá casos en que las condiciones de la cosa o lugar no podrán variar con el transcurso del tiempo, y su realización en ese momento o en otro posterior, dará igual resultado
 o incluso, habrá de considerarse innecesario por existir otros elementos objetivos de los cuales extraer la misma información. 

Ahora bien, habrá  casos en que los lugares o cosas relacionados con la comisión de un hecho delictivo, estarán sujetos a eventuales modificaciones dependiendo de las condiciones en que éstos se ubiquen; ante la urgencia de conservación de aquellos vestigios o rastros que deje un suceso penalmente relevante, son la Policía Nacional Civil en coordinación con la Fiscalía General de la República las instituciones legalmente facultadas para su resguardo
. 

En estos supuestos, la inspección del lugar o cosa se vuelve necesariamente un acto de suma o extrema urgencia ante la eventualidad de producirse alteraciones, modificaciones o pérdida de elementos prueba.


Cuando el lugar u objeto que se pretende inspeccionar, ha conservado su condición inicial, o al menos, no ha sufrido modificaciones esenciales
, pero resulta previsible que no podrá ser conservado en ese estado indefinidamente (por ejemplo, la vivienda donde se cometió un homicidio) podrá requerirse al Juez de Paz o Instrucción la inspección ante la posibilidad de su irreproducibilidad en otra etapa posterior en las mismas condiciones
 (por ejemplo, es necesario determinar distancias en el lugar donde se cometió el delito en el cual dará inicio una construcción). 

Dado que tal inspección se constituirá como un medio de constatación sobre el estado de lugares o cosas, antes de la celebración del juicio, a nuestro criterio, podrá llevarse a cabo como un acto definitivo e irreproducible sujeto a control judicial, pero no bajo las reglas de la prueba anticipada.
La justificación de lo anterior radica en que la corroboración o percepción que habrá de realizar el Juez en la inspección, no constituye por sí -a nuestro parecer- una afirmación sobre los hechos, o prueba propiamente tal que pueda ser sujeta a anticiparse al juicio, como sí ocurre con una declaración testifical anticipada, si no que se constituye en un acto de indagación sobre ciertas circunstancias fácticas -estado del lugar o cosa relacionado con el delito- que servirán de fundamento para corroborar las afirmaciones de las partes una vez la inspección haya finalizado.

En todo caso, debe asegurarse la comparecencia de las partes e imputado en la diligencia, procurando de ser necesario, la presencia de personal técnico especializado.


3.4.5.4.2 Reconstrucción de hechos.
En palabras de Casado Pérez, se constituye como “una forma de inspección ocular”
 cuya regulación legal la encontramos en el Art. 170 CPP
.

Consiste sustancialmente en la reproducción artificial del hecho delictivo o de circunstancias o episodios de éste, con el propósito de asegurarse a cerca de la mayor o menor exactitud de una apreciación transmitida por los órganos de prueba
.

Su finalidad es comprobar si un hecho concreto se efectuó o no de cierta manera, o si pudo efectuarse de un modo determinado. Esto quiere decir que su objetivo no es probar el hecho en sí mismo, sino una modalidad de éste porque –en palabras de Washington Abalos- el Juez puede verificar personalmente si lo que dijo  u oyó un testigo es posible en el campo de los hechos, si la distancia que se menciona en la causa es correcta o incorrecta, si se puede percibir o no lo que los testigos manifiestan haber percibido
.

El momento más oportuno para su realización es en la etapa de instrucción, ante el Juez de Paz o de Instrucción, a fin de no mermar el principio de concentración en los debates del juicio. 

Pero ¿Será posible que la reconstrucción del hecho se vuelva en algún momento un acto definitivo e irreproducible de tal manera que su realización antes del juicio se vuelva necesaria?

A nuestro parecer, la reconstrucción del hecho es factible realizarse en cualquier momento del proceso penal. Sin embargo, consideramos también que se vuelve un acto incompatible con la concentración del debate.

La necesidad de su realización como acto definitivo e irreproducible, radica no en la urgente necesidad de su producción ante su previsible imposibilidad de repetición
, si no en el hecho que, de realizarse habiendo iniciado ya el desarrollo de la vista pública, implicaría su suspensión y ante la restricción al principio de concentración de los debates, podría eventualmente, limitarse garantías y derechos fundamentales aplicables al juicio previo, oral y público, tal como el derecho de defensa material
.

Con todo, el derecho de defensa material cuenta con una salvedad legalmente permitida para aquellos casos en que el imputado, “decida” no asistir a la diligencia de la reconstrucción (Art. 170 inciso 2º CPP). A nuestro parecer, esta “permisión” traducida en la “imposibilidad de obligar al imputado a comparecer” no guarda armonía con las disposiciones legales que estipulan la “necesaria presencia” del imputado en la vista pública, exceptuando para aquellos casos en que estando presente, pida ausentarse de la misma. Pero aun en el supuesto de ausencia, el Art. 325 CPP prevé que el imputado, de rehusarse a permanecer en la audiencia, deberá ser custodiado en una sala próxima, ante el posible requerimiento de su presencia por el Tribunal. En ese mismo orden, la disposición legal agrega que la presencia del imputado “es necesaria para la practica de algún acto o reconocimiento”, para lo cual podrá incluso ser “compelido a comparecer” por medio de “la seguridad pública”.

Ante tal supuesto, podemos concluir que la reconstrucción del hecho se constituye como un acto definitivo e irreproducible en la vista pública, a razón de su incompatibilidad con el desarrollo de los debates, y únicamente deberá realizarse cuando existan parámetros objetos de los cuales deducir la necesidad, pertinencia y relevancia de su ejecución
 y cuando no existan otros elementos probatorios que puedan llevar al juzgador a la misma conclusión. 

Por esa razón, deberá llevarse a cabo cuando la información sobre los hechos acaecidos, sea de tal manera suficiente para poder inferir que éste se dio de una forma determinada u otra, pero si los datos con los que se cuenta son exiguos y no permiten llegar a una conclusión motivada en elementos fácticos, no debería autorizarse su práctica.

Empero, si el Juez cuenta con los elementos fácticos necesarios, y con los parámetros suficientes para justificar su resolución, habrá de acceder a la petición, propiciando en todo momento, la posibilidad de contradicción de partes y la presencia del imputado
, agotando todos los medios que permitan el ejercicio del derecho de defensa material y técnica. 

Por ese motivo, coincidimos con Casado Pérez cuando refiere que, dada la naturaleza del acto, no será posible llevarlo a cabo citando solamente al fiscal y un defensor público, como autoriza el Art. 270 inciso 4º CPP, si no que será necesaria la presencia del defensor que designe el imputado
.

 ¿Puede entonces realizarse la reconstrucción del hecho como prueba anticipada?

Previamente expresamos que el acto de la reconstrucción del suceso penalmente relevante, puede constituirse como acto definitivo e irreproducible; sin embargo, la modalidad de tratamiento en la cual procede realizarla, resulta discutible. 

El motivo de lo anterior radica en el hecho que la reconstrucción, en un caso concreto, puede llegar a cumplir todos los requisitos necesarios para configurar una prueba anticipada. Tan es así que, podría considerarse necesario contar con la colaboración de testigos que indiquen ya en el lugar del suceso, como se dio el mismo.

Bajo el supuesto mencionado, afirmamos que la reconstrucción del hecho es factible ejecutarla acorde a las reglas de la prueba anticipada, siempre que en el mismo se incorporen afirmaciones expresas y gráficas por parte de órganos de prueba que previamente han sido investigados; a través de una representación escénica entonces, se puede determinar si las versiones proporcionadas por los testigos, gozan de verosimilitud
.  

Sin embargo, esta posibilidad quedará sujeta a discusión y análisis al igual que muchas otras que hemos abordado, por cuanto la reconstrucción del hecho propiamente tal, no es una afirmación sobre hechos previamente investigados, si no que pretende el esclarecimiento de aspectos objetivos y subjetivos del mismo, tal como sería determinar la credibilidad del dicho de un testigo. 

La finalidad de la reconstrucción, entendemos, está dirigida a aportar elementos necesarios para la realización de las afirmaciones sobre los hechos, o en otras palabras, a verificar que éste se dio de una manera en concreto, o que no pudo serlo por diversas circunstancias particulares del caso.

Por ese motivo, la SP, ha expuesto que la reconstrucción de los hechos es un medio probatorio de carácter orientador al servicio del juzgador, porque le permite mediante datos aportados por la víctima y testigos recrear la escena del delito, es decir, establecer los elementos exteriores presentes tales como el clima, condiciones de visibilidad, ubicación espacio-temporal exacta, señalamiento de posibles testigos, etc.
.

Ahora bien, de realizarse la reconstrucción únicamente con la información proporcionada por entrevistas de la víctima o testigos, croquis planimétricos, etc., sin la presencia física de éstos, a nuestro parecer deberá ejecutarse como acto definitivo e irreproducible sujetándolo a control judicial.
3.4.5.5 Reconocimiento de personas 

3.4.5.5.1 Generalidades.
La falta de exactitud respecto a la persona que ha cometido un hecho delictivo, vuelve necesario e indispensable en muchos casos, la práctica de reconocimiento de personas,  regulado en el artículo  211 a 214 CPP.


Reconocer implica “examinar con cuidado a una persona o cosa para enterarse de su identidad, naturaleza o circunstancias”
, en este caso se trata específicamente de establecer la identidad de una persona a quien se le atribuye una acción, a fin de individualizarla por medio de datos personales o señas. Según el Diccionario de la Lengua Española, identificar significa “reconocer si una persona o cosa es la misma que se supone o busca”
.


Así el reconocimiento de personas, es considero “un acto formal en virtud del cual se intenta conocer la identidad de una persona, mediante la intervención de otra, quien al verla entre varias afirma conocerla o haberla visto en determinadas circunstancias”
. El resultado de ese acto formal puede ser positivo (identificación de la persona) o negativo (desconocimiento de la persona), pero en ambos casos, el dato obtenido aporta un elemento que servirá de afirmación de un hecho concreto en el proceso
. 


Para Cafferata Nores
, el reconocimiento procederá: a) Cuando sea dudosa la identidad física de una persona, en este caso el reconocimiento tendrá como finalidad establecer si la persona sometida al proceso es la misma contra la cual se dirige la pretensión; b) 
Cuando haya dudas acerca de la identificación  nominal de una persona, en este supuesto, con el reconocimiento podrán reunirse todos los datos que sirvan para distinguirla de otro individuo, establecer los rasgos civiles o perfeccionarlos; c) Cuando resulte necesario verificar si el que dice conocer o haber visto a una persona, efectivamente la conoce o la ha visto; en este caso el reconocimiento contribuye a constatar la veracidad de lo dicho por el testigo, que pudiese parecer de dudosa credibilidad.


En esa misma línea de ideas, el Art. 211 CPP señala que el reconocimiento de una persona procederá cuando tenga los siguientes objetivos: a) para identificarla, o b) para establecer que quien la menciona o alude efectivamente la conoce o la ha visto.  

Si concurren uno de estos casos, el acto podrá realizarse, sin embargo la interrogante que recae en este punto, es si efectivamente el reconocimiento de personas constituye un acto definitivo e irreproducible y como tal, si es susceptible de realizarse como prueba anticipada o simplemente se constituye en un acto de investigación que requiere de control judicial.


Al respecto, Cafferata Nores, establece que según la naturaleza del reconocimiento de personas, éste es considerado “un acto de los denominados irreproducibles”
, de ahí que el reconocimiento pueda hacerse como un anticipo de prueba, siempre y cuando se tengan los presupuestos para ello.

La postura expuesta en esta última frase, a nuestro criterio debe tomarse con reserva, ya que habrán casos en los cuales el reconocimiento, si bien puede constituirse como un acto definitivo e irreproducible, no necesariamente podrá constituirse en un acto de prueba anticipada al juicio, puesto que perfectamente podrían existir otros elementos objetivos con los cuales se determine la identidad física o nominal de la persona, que es precisamente la finalidad del reconocimiento. 

Así lo establecen Gimeno Sendra, Moreno Catena y Cortéz Domínguez, para quienes el reconocimiento de personas, se trata de “una actuación procesal que se realiza en la fase de instrucción y que puede, incluso, no ser específicamente un medio de prueba anticipada…”
. 

Pero el TCE, difiere al manifestar que la “…Rueda de reconocimiento practicada con todas las garantías en fase sumarial, es prueba de cargo cuando su reproducción en el juicio oral sea imposible o muy difícil. En tal caso es lícito tenerlas como prueba anticipada”
; esto nos indica que podrá considerarse acto definitivo e irreproducible únicamente “en el supuesto de que exista alguna causa justificativa que impida su reproducción en juicio”.

De tal manera que si dentro del proceso se cuentan con otros elementos facticos que nos lleven a corroborar la identidad física o nominal de una persona, el reconocimiento no debe ser efectuado porque no existe supuesto alguno que justifique su ejecución.

Ahora bien, consideramos que el reconocimiento de personas puede ser realizado como una diligencia procesal de investigación, sujeta a control judicial, en los casos donde concurran los requisitos aludidos por el Art. 211 CPP. Esto encuentra fundamento en cuanto que “la diligencias de reconocimiento practicada en la instrucción no puede por sí sola desvirtuar la presunción de inocencia si no va acompañada de otros medios de prueba en el juicio”
. 

Asimismo, es necesario aclarar que el reconocimiento es catalogado como un acto que persigue la percepción visual de su observador, por cuanto lo que logra establecer es precisamente que la persona señalada por el testigo o víctima, le es conocida o la ha visto, y tales aspectos no resultan en una afirmación sobre hechos, si no una averiguación sobre una parte de los mismos. 

Por tal razón debemos tener en cuenta que para probar un hecho, es necesario la realización de actos previos: la averiguación o indagación; entonces, no se puede probar aquello que no se ha indagado. Pero no obstante se maneje la idea que los actos de investigación en algunos supuestos no requiren control judicial, a nuestro parecer, esta diligencia sí deberá contar con ese control por cuanto se requiere la participación de una persona en concreto, que es aquella que se pretende sea reconocida. En ese sentido, es necesaria la intervención judicial en la medida que ello asegura el adecuado cumplimiento a principios, derechos y garantías de rango constitucional, entre ellos el derecho de defensa.

Habiendo expresado las razones por las cuales nos parece que el reconocimiento de personas se constituye como un acto definitivo e irreproducible sujeto a control judicial, más no una prueba anticipada, es necesario abordar aquellas circunstancias concretas que deben concurrir para poder acceder a su ejecución bajo esta excepción a la recepción de prueba en juicio. Así, en el caso concreto se debe establecer lo siguiente: a) Contar con los elementos investigativos hasta el momento recolectados, para verificar la existencia un delito; b) Que el acto se solicite realizarlo con una persona a quien se la haya señalado como posible autora o partícipe de un hecho delictivo; c) La diligencia debe realizarse en cumplimiento a los principios de inmediación y contradicción; d) Asimismo, el acto deberá constituir una diligencia cuya práctica es necesaria en virtud de constituir un acto de difícil reproducibilidad en el juicio o de difícil ejecución durante éste bajo las mismas condiciones.

No obstante lo anterior, independientemente la calidad que se le otorgue al acto, siempre deberán observarse las formalidades impuestas por la ley, pues se trata de la identificación de una persona, que en definitiva nos lleva a establecer o descartar una probable participación, por lo tanto están en juego derechos fundamentales como la defensa material y técnica, que deberán ser tutelados por el órgano jurisdiccional. 

De ahí que, Casado Pérez, establece que el reconocimiento de personas realizado “ante el juez de paz o de instrucción tiene una mayor fuerza probatoria por la presencia en la misma de aquellos, siempre que sean respetadas las formalidades legales para su realización…y se constate su correcta realización durante la vista pública mediante la lectura del acta de reconocimiento”
. Es decir que tal diligencia deberá constatarse en el juicio oral, a fin que sea sometida a contradicción. 

3.4.5.5.2 Formalidades.
El reconocimiento de personas, debe cumplir con las siguientes formalidades a lo largo de su ejecución: 

a) previo a la realización del acto, la persona que intervenga, deberá hacer una descripción física de la persona a identificar, debiendo además manifestar si la conoce o la ha visto, esto último lo consideramos de vital importancia, puesto que el hecho de conocer a la persona, conllevaría a la no realización del acto, ya que el mismo se volvería innecesario por haber un conocimiento previo respecto a la persona a identificar. Esto por supuesto, no obsta para realizarlo con el objeto de verificar si efectivamente la persona que ha dicho conocer, es la misma que se sujeta a la diligencia.

b) Luego de realizarse el interrogatorio previo, la persona a identificar se colocará junto a otras de apariencia semejante, a fin de llevar a cabo el reconocimiento.

c) Posteriormente quien reconoce deberá manifestar de manera clara y determinada si efectivamente se encuentra la persona que ha manifestado poder reconocer.

d) De lo anterior se dejará constancia en acta, que deberá ser suscrita por las partes, testigo, secretario y juez, a efecto de corroborar la presencia de éstos en el acto, y que por ende el acto se realizó garantizando los principios de inmediación y contradicción.

De cumplirse con estos requisitos, estaríamos en presencia de un acto judicial, en el cual se han cumplido las garantías esenciales mínimas que permitirán la legal incorporación del reconocimiento por medio de su lectura conformeal art. 330 Nº 1 CPP.

3.4.5.5.3 En casos de Crimen Organizado.

Ahora bien, como lo hemos mencionado en apartados posteriores, el inciso quinto del artículo 270 CPP., establece como necesaria, la realización de anticipos de prueba en los casos de delitos relacionados con el crimen organizado, lo cual parecería indicar que se trata de una regla general. 

Sin embargo, consideramos que la realización de un reconocimiento de personas en los delitos regulados en el Art. 1 de la Ley Contra el Crimen Organizado, y Delitos de realización Compleja, dependerá de circunstancias propias del caso. 

Es decir que si el acto es considerado según lo expuesto, necesario y urgente por cuanto no es posible reproducirlo en la vista pública, perfectamente podrá ser realizado como acto definitivo e irreproducible, garantizándose el control judicial y el principio de contradicción de partes. 

3.4.5.6 Reconocimiento por fotografías

Ante la ausencia de datos para identificar al delincuente, se tiene como alternativa el reconocimiento por fotografías, “su utilización suele realizarse como diligencia policial mediante la presentación de uno o varios álbumes de fotografías de distintas personas entre las que figura la del sospechoso o imputado”
. Esta figura la tenemos regulada en el artículo 215 CPP


Un reconocimiento fotográfico podrá realizarse cuando concurra una de las siguientes circunstancias:

a) Cuando por razones ajenas al control de los agentes o funcionarios del orden público no fuere posible o necesario realizar una rueda de detenidos. 

b) Cuando no exista sospechoso del acto delictivo.

c) Cuando, existiendo un sospechoso, este se negare a participar en la rueda, o su actuación o ausencia impidiese que la misma se lleve a cabo adecuadamente. 

Podemos decir entonces, que este tipo de diligencia tiene “carácter subsidiario”
, ya que ante la imposibilidad de realizar un reconocimiento de personas, se debe efectuar uno por fotografías, siendo en ese momento cuando el acto adquiere relevancia, puesto que “Las actuaciones encaminadas a la identificación del posible autor de un hecho punible, se inician normalmente por la Policía…que parte de las fichas policiales fotográficas de los sospechosos reseñados que se muestran a las víctimas o testigos presenciales para su posible identificación”
. 

En ese sentido, cabe la posibilidad de realizar dicha diligencia previo a la iniciación del proceso, estando facultado para ello las instituciones a cargo de la investigación del delito, de ahí que este procedimiento sea considerado como “el principal medio para lograr la individualización de los partícipes del hecho ilícito”
.

El reconocimiento así realizado, goza de legitimidad, puesto que orienta al ente investigador en la búsqueda del inculpado; y “privar a la Policía de dicha atribución sería limitar su tarea más allá de lo tolerable, exponiéndola al riesgo de un fracaso institucional”
; sin embargo éste no tendría por si sólo valor probatorio, puesto que  requiere de otros elementos probatorios para garantizar una adecuada individualización de la persona sospechosa de cometer un delito; así lo ha expuesto el TSE, quien ha manifestado que:

 “El reconocimiento fotográfico realizado en sede policial, mediante la exhibición de un álbum o serie de fotografías de delincuentes conocidos que por sus modus operandi pueden ser sospechosos de haber cometido el delito que se persigue, constituye diligencia legítima de iniciación de la investigación dirigiéndola contra la concreta persona reconocida por aquel medio o técnica generalmente utilizada en la práctica de todas las Policías de los distintos países; diligencia cuyo valor es de naturaleza procesal por lo que no constituye por sí sola una prueba, aunque puede traerse al juicio por otros medios probatorios de los procesalmente admisibles”
.

En tal sentido, para que un reconocimiento fotográfico realizado antes del juicio, adquiera valor probatorio, debe ser practicado por el órgano jurisdiccional, con observancia de formalidades y garantías que requiere un acto de prueba, lo cual indica la necesaria presencia de fiscal y de defensor, a fin de asegurar un control directo del acto, garantizándose  así  la inmediación y contradicción. 

Sin embargo, ello no obsta para realizar un reconocimiento en rueda de personas en caso éste sea necesario, ya que las fotografías no contienen la plenitud de ciertos elementos, como el color de la piel, estatura real, complexión física entre otros, como sí podría brindarlos la percepción directa del testigo, con el sospechoso o imputado, que obviamente se convierte en el objeto del reconocimiento.

La pregunta que nos planteamos es la siguiente: ¿Es posible que el reconocimiento por fotografías se constituya en un acto definitivo e irreproducible y a su vez, que pueda ser realizado bajo la modalidad de prueba anticipada?  

Esta interrogante no ha tenido una respuesta unánime a lo largo de la práctica jurisdiccional. Sin embargo, para determinar si constituye anticipo de prueba o simplemente un acto defnitivo e irreproducible que necesita control judicial, es imprescindible que tomemos en cuenta la definición propia de prueba, actos de prueba y actos de investigación. Además, se requiere ahondar en la especial naturaleza de los reconocimientos por fotografías.

Como ya hemos reiterado a lo largo de estas páginas, la prueba se constituye como la actividad de los intervinientes en el proceso, tendente a comprobar la exactitud o inexactitud de las afirmaciones fácticas realizadas por las partes. Los actos tendentes a lograr esa finalidad llevan un hilo lógico que impide equiparar dos componentes diferentes: los actos de investigación y los actos de prueba. Los primeros son, si queremos, requisitos sine qua non de los segundos, por cuanto no puede probarse algo que no ha sido antes investigado. 

Sin embargo, la investigación implica la indagación, que es un fenómeno completamente distinto de la comprobación o verificación. Generalmente, los reconocimientos por fotografías (incluso los reconocimientos de personas) tienen la finalidad de indagar si la persona aludida por el testigo como sospechosa o imputada de un delito (ante la duda que surge), es la misma que se le mostrará a través de ese soporte material. A su vez, para llegar a producirse ese señalamiento, se requiere que el testigo (o víctima) realice una manifestación expresa que podría indicar que los reconocimientos tienen naturaleza de declaración testifical.

Pero ¿Cuál sería el objetivo de esa “declaración testifical”? Por cuanto es común que el testigo o víctima desconozca en estos casos a la persona que alude como posible autora o partícipe de un delito, lo que se busca con la manifestación que rendirá éste al momento de realizarse el reconocimiento por fotografías, es indagar precisamente sobre la identidad física o nominal de una persona, elemento que servirá a su vez, para justificar una imputación y posterior resolución judicial.

Así las cosas, a nuestro parecer, el acto del reconocimiento fotográfico podría ser susceptible de realizarse previo al juicio, bajo la modalidad excepcional de actos definitivos e irreproducibles, cuando concurran elementos objetivos que nos lleven a establecer la imposible o difícil reproducibilidad del acto en esa etapa procesal, como es “el peligro de superposición de imágenes en la mente del reconociente, quien no sabrá a ciencia cierta si la imagen que obtiene en el reconocimiento judicial será confrontada con  la aprehendida al cometerse el delito o con la obtenida en la identificación fotográfica
”, o en su caso lo definitivo del acto, referido específicamente a la persona que intervendrá en el reconocimiento (por ejemplo, en el supuesto que el testigo o víctima se ausentará del país). 

Ahora bien, teniendo claro que esta diligencia puede constituir un acto definitivo e irreproducible ¿Cuál de sus modalidades es susceptible de aplicarse?

Esta interrogante es la que mayor dificultad plantea responder. Sin embargo, dejaremos sentada la postura que consideramos indicada aplicar a la generalidad de casos, sin perjuicio de dejar abierta la puerta a otros aportes. En estos supuestos ya entendimos que se vuelve necesario llevar a cabo el reconocimiento por fotografías, cuando existan circunstancias que indiquen su necesidad, ante la imposibilidad de repetirlo en el juicio, en iguales o similares condiciones. 

Claro que, si vemos más allá de esa imposibilidad, concluiríamos que no podría haber juicio sin existir una persona determinada a quien atribuirle la comisión de un delito. Por el contrario, al haberla podrá llevarse a cabo el procedimiento con la finalidad de determinar la situación jurídica de esa persona, hasta concluir en su culpabilidad o inocencia. 

Por esa razón, a nuestro parecer, el reconocimiento de personas por medio de fotografías se constituye en un acto de investigación, que posee características de los actos definitivos e irreproducibles, pero que en su tramitación, requiere de control judicial. 

En esa misma línea de ideas, al no constituir dicho reconocimiento un acto de prueba porque no realiza afirmaciones sobre hechos previamente investigados, si no que es una parte de la investigación en sí, el mismo no podría ejecutarse como prueba anticipada, aun cuando requiera que se cumplan ciertas garantías que le son propias, como la ya aludida inmediación judicial, con la finalidad de “evitar la inobservancia…de las normas que la ley procesal impone como resguardo de la fidelidad y sinceridad del acto”.

3.4.5.7 Registros

Hemos analizado el registro como un acto de suma y extrema urgencia, y se ha establecido que éste puede ser realizado por las instituciones encargadas de la investigación del delito (PNC en coordinación con la FGR).  Asimismo se ha hecho alusión a las generalidades propias del registro, habiéndose determinado además las condiciones y circunstancias en las que éste puede realizarse bajo control judicial; toca ahora valorar su procedencia como un anticipo de prueba. 

El inciso primero del artículo 270 Pr.Pn., establece que “En todo momento que fuere necesario practicar actos o diligencias tales como registros, pericia, inspecciones y otros que por su naturaleza o características sean considerados como definitivos e irreproducibles, o cuando deba recibirse una declaración que, por algún obstáculo difícil de superar, se presuma que no será posible incorporarse durante la vista pública, cualquiera de las partes podrá requerir al juez que lo realice.”
En ese sentido, si partimos del hecho que el registro “constituye fundamentalmente un acto de recogida y aseguramiento de las futuras fuentes de prueba (que)…posibilita la práctica de actos investigatorios, tales como reconocimientos periciales…o declaraciones de testigos”
, y que además con éste se puede lograr la detención del imputado, estamos admitiendo la posibilidad de realizar un registro como un mero acto de investigación, que habrá de estar sujeto por regla general, a control del juez. Su objeto entonces, es recoger los instrumentos del delito propiciando “…la intervención de una autoridad institucionalmente dotada de independencia judicial”
. 

Ahora bien, el registro no únicamente tiene la finalidad de obtener la detención del imputado, pues podría suceder que una vez iniciado el proceso penal se requiera su práctica para recoger elementos que oportunamente servirán de prueba.

Para que este registro pueda llevarse a cabo, deben concurrir circunstancias que nos lleven a determinar la necesidad del mismo -ante una latente intromisión en derechos fundamentales de las personas-, claro está, en aquellos supuestos que no requieran la urgente intervención policial. 

Por ende, si bien es cierto se estima que algunos casos concretos donde se requiere el registro, no encajan en las modalidades de acto de suma o extrema urgencia o incluso, prueba anticipada, ello no obsta para dejar de considerar la irreproducibilidad o lo definitivo del  acto. Esto implica que la práctica del mismo “podrá verificarse una vez, sin posibilidad de repetirse y que además no puede postergarse para el juicio”. 

Así, en el supuesto de realizar un registro dentro del procedimiento penal ya iniciado, este se constituirá como un acto de investigación que requerirá preceptivamente de control judicial, por cuanto su finalidad es indagar sobre la existencia y posibilidad de recolección de elementos probatorios útiles para la investigación.

Por esa razón, al considerar el registro cómo un acto “irreproducible”, debería revestir las notas esenciales del mismo que implican la presencia del órgano jurisdiccional y de las partes técnicas (fiscalía y defensa), garantizándose así los principios de inmediación y contradicción.

Por ende dentro de una investigación o dentro del proceso mismo, de resultar necesaria la práctica de un registro, el juzgador competente deberá  realizar un análisis sobre las circunstancias objetivas que impidan una futura realización del acto, debiendo ser previsorio al momento de tomar una decisión, lo cual significa que deberá  valorar las posibles consecuencias que traería la no realización del acto, así como los efectos de su ejecución, ya que están en juego derechos fundamentales de las personas, como es la propiedad y posesión, e incluso, la libre disponibilidad de bienes (Art. 22 Cn).

Verificado lo anterior, consideramos que el acto de podrá ser introducido al juicio, de conformidad a lo regulado en el artículo 330 numeral 1º CPP. 

3.4.5.8 Secuestro

Casado Pérez, define el secuestro como “el acto procesal por medio del cual son llevados al proceso los bienes o cosas susceptibles de servir como elementos de prueba, que así queda asegurada, o de ser confiscados por el Estado, efecto de la figura jurídica del comiso, que así queda garantizado”
.


Asimismo para Jaime Guasp, por secuestro vamos a entender “un medio precautorio o cautelar para asegurar las resultas de una ejecución que aún no sabe siquiera con certeza si acaecerá”
.

El artículo 180 del CPP, hace referencia a 3 tipos de objetos susceptibles de secuestro: aquellos que se encuentran relacionados con el delito, los que están sujetos a comiso y los que pueden servir como medios de prueba; por ende esta medida va recaer sobre bienes muebles e inmuebles, no sobre la persona misma, y es por tal razón que se considera como una medida de carácter real, en la cual están en juego los derechos de propiedad, posesión, lo que conlleva a una afectación directa al derecho de disponer libremente de los bienes, regulado en el art. 22 Cn.

Esta medida, se da en muchos casos a consecuencia de ciertas  diligencias, tales como el registro, inspección, requisa, entre otros, que en su mayoría son efectuadas por el ente investigador, pero requieren de control judicial, y es al momento en que se llevan a cabo, cuando se procede al secuestro de los elementos probatorios, los cuales posteriormente deben ser ratificados por el juez.

Lo anterior indica que deben ser puestos a la orden del juzgado correspondiente,  en el término señalado por la ley, para su debida custodia, con el objeto de evitar una posible contaminación o destrucción de los mismos. 

Cuando el secuestro se da de manera directa, es decir por orden judicial, la ley procesal faculta a la Fiscalía General de la República para que haga efectivo tal acto, debiendo posteriormente poner a disposición del juzgador los objetos secuestrados, existiendo de tal manera un control judicial de los mismos; sin embargo habrán casos en donde será necesaria la presencia del juez al momento de secuestrarse un objeto, lo cual dependerá de circunstancias propias del acto, ello no implica que el acto se realice como anticipo de prueba. 

No obstante la forma en que se hayan secuestrados los objetos, el juzgador, deberá en ambos casos, valorar la procedencia o no de la ratificación del secuestro, es decir que deberá realizar un análisis, sobre la relación de los objetos secuestrados y el hecho atribuido, tomando en consideración que se trata de limitar los derechos de posesión  y propiedad de la persona. 

Por tanto, a nuestro criterio, el secuestro no puede ser considerado un anticipo de prueba, ya que éste únicamente sirve como medida de aseguramiento de la prueba, que si bien es cierto requiere del control judicial, pero no necesariamente en todos los casos se vuelve necesaria la presencia del juez, por lo que el control judicial deberá garantizarse al momento de admitir o rechazar la ratificación de los objetos, tomando en cuenta que por el principio de legalidad sólo podrán ser secuestradas las cosas susceptibles de ser objeto de comiso, pudiendo de tal manera ser valorados como prueba al momento del juicio.


3.4.5.9 Prueba documental

Al hablar de prueba documental, nos referimos al documento propiamente dicho, el cual consiste en “el objeto material en el que determinada persona, valiéndose de la escritura, ha plasmado un contenido intelectual determinado”
, sin embargo Casado Pérez, nos da un concepto más amplio, estableciendo que se trata de cualquier “objeto material en el que se insertó una expresión de contenido intelectual por medio de signos convencionales”
. 

Este concepto no tradicional de documento, ayuda en gran medida al derecho procesal penal, puesto que en esta materia el documento no tiene la significación que posee en otras, como es el caso del proceso civil, en el cual la prueba documental es de suma importancia.


Así en el actual CPP, si bien no regula la prueba documental como medio de prueba nominado, si no que lo hace a través de los Arts. 330 y 251 CPP, podemos entender que distinge entre prueba documental y prueba documentada. La primera se refiere a documentos extraprocesales, es decir que surgen fuera del proceso y posteriormente son introducidos como tales; y la segunda se trata de todas las diligencias realizadas dentro de un proceso, que son consignadas en un acta, llamada también “prueba procesal…y tiene por finalidad dejar constancia escrita de los actos de investigación y de prueba de carácter no documental practicados durante las diversas fases procesales ”
. 


En tal sentido, si partimos del hecho que la prueba documental es de carácter extraprocesal, es decir que al momento de su realización, o de su materialización, no se había iniciado un proceso o habiendose iniciado, no tuvo su origen en el mismo, nos lleva a establecer la imposibilidad de inmediación y contradicción al momento que esta surge. 

Por ende en ningún momento podemos hablar de prueba anticipada, ya que ésta implica que al momento de surgir la prueba o las afirmaciones sobre hechos alegados por las partes, deberá trasladarse todo el engranaje de derechos y garantías aplicables al juicio oral, parámetros que no se exigen en la prueba documental, ya que esta es introducida al proceso únicamente para ser valorada por su lectura, brindando la posibilidad de contradicción a las partes.  


De ahí que “El documento es en la fase instructora un medio de investigación que se convertirá necesariamente en la fase del juicio oral, en un medio de prueba, pues el documento es único, y no se puede cambiar, y lo que es más importante, no cambia de contenido por el transcurso del tiempo”
, por tal razón la prueba documental no requiere de procedimiento alguno para ser introducida al proceso más que su lectura, pero si adquiere fuerza probatoria, al momento en que es valorada por el juzgador, debiendo por tanto, ser pertinente y necesaria para el caso concreto. 

A este tipo de elemento probatorio se le ha denominado también prueba preconstituida, aspecto que será abordado más adelante.

3.4.6 EJECUCION DE ANTICIPOS DE PRUEBA SIN LA PRESENCIA DE ALGUNA DE LAS PARTES (DEFENSOR/FISCAL) E IMPUTADO. 

Hemos hablado ya, de las circunstancias que deben concurrir para llevar a cabo un anticipo de prueba, así como los parámetros legales que han de cumplirse al momento de su realización; en ese sentido, toca ahora analizar lo relacionado en el inciso cuarto del Art. 270 CPP, el cual establece: 

“Si por la naturaleza o urgencia del acto, la citación anticipada hace temer la pérdida de elementos de prueba, excepcionalmente, el juez lo practicará únicamente con la citación del Fiscal y de un Defensor Público. Dicha diligencia se realizará aun sin la presencia de una de cualquiera de las partes si han transcurrido tres horas posteriormente al señalamiento por el Juez, sin perjuicio de la responsabilidad penal que prescribe el Art. 313 del Código Penal”
.

En primer lugar es importante tener en cuenta que la ejecución de todo anticipo de prueba debe revestirse de los principios de inmediación y contradicción, esté último es el que garantiza la presencia de las partes en el mismo, pues son estas quienes tienen la facultad para rebatir la prueba.
 

En tal sentido, por un lado se tiene la presencia de fiscalía, cuya presencia a todas luces es necesaria, ya que por mandato constitucional es quien tiene la dirección de la investigación del delito, así como la carga de la prueba (Arts. 193 ord. 3º y 4º Cn, 83 y 84 CPP). 

Su presencia en dicho acto, se vuelve indispensable, y garantiza no solo los derechos del imputado, -tomando en cuenta que, de lo que se trata, es de recabar elementos de cargo y descargo-, si no también los derechos de la víctima..  

Por otro lado, se encuentra la presencia de un defensor, quien deberá velar por los derecho del imputado, pudiendo ser éste, el nombrado por el mismo procesado. 

No obstante ello ¿Podría prescindirse de la presencia de abogado defensor en la ejecución de la prueba anticipada? A nuestro criterio no debería, dado las implicaciones que ello conlleva para el derecho de defensa, pues éste “también se asegura con la asistencia de un defensor…el cual debe asistir y representar al justiciable en el proceso y en los actos del juicio”
. 

Su presencia, por tanto, es de suma importancia para todo anticipo de prueba, tomando en cuenta además, que este derecho es considerado irrenunciable “cuando se practican actos de prueba anticipada, conforme a las reglas del artículo 270 CPP, porque el rito consiste precisamente, en adelantar las condiciones del juicio”
.

En el caso extremo de no contar con el defensor de confianza por el imputado, ya fuera también por abandono de la defensa o porque no ha nombrado alguno, “un defensor público puede legítimamente realizar la función de contradicción”
,  garantizando el principio de contradicción.  

En virtud de lo anterior consideramos que no es viable el llamamiento de un defensor público o la omisión de la presencia del imputado y su defensor de confianza, cuando “por la naturaleza o urgencia del acto, la citación anticipada hace temer la pérdida de elementos de prueba” (Art. 270 inciso 4º CPP), por cuanto “…para respetarse (el derecho de defensa), no sólo basta la simple cita a la parte defensora, si no que debe de constar la presencia de ésta para poder ejercer tal derecho, brindándole la oportunidad de contradecir la prueba que se recolecta…”
.

Pero esa defensa no ha de ser cualquiera, si no aquella que haya sido elegida por el imputado, aspecto que si bien no es reconocido expresamente por los Arts. 9 y 10 CPP, sí lo está por la normativa internacional, específicamente la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Art. 8.2 lit. d)  y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Art. 14.3 lit. d). Estas disposiciones claramente reconocen el derecho al imputado de ser representado en el proceso por un defensor “de su elección”, resultando por ello, un derecho fundamental que no puede estar sujeto a limitaciones arbitrarias, aun a nivel legislativo, en consonancia con lo dispuesto por el Art. 246 Cn.

Esta situación sin embargo, pensamos que puede verse matizada en aquellos supuestos de actos definitivos e irreproducibles sujetos a control judicial, que tienen por finalidad concretizar o establecer una imputación, por cuanto en este caso, no habría una persona determinada sobre quien pueda ejercerse el derecho de defensa técnica, mucho menos la defensa material. 

Sin embargo la SC parece no compartir esta postura por considerar que “es indiscutible que frente a la recolección de prueba, debe respetarse sin discusión el derecho de defensa, resultando imprescindible para su cumplimiento que la autoridad judicial se cerciore de la presencia de las partes, tanto defensa como fiscalía, para poder llevar a cabo la diligencia y no afectar así gravemente las oportunidades de defensa, más aun cuando la prueba que se aporta resulta ser de cargo o incriminatoria para el imputado…”
.

Así las cosas, la presencia de defensor y fiscal, son sumamente relevantes al momento de realizarse un anticipo de prueba, por cuanto éste trata precisamente de “adelantar” las condiciones del juicio, a un momento previo a su ejecución por las diversas circuntancias que ya hemos discutido. Por ello, la comparecencia de éstos a la diligencia no puede considerarse un mero formalismo, pues ambos tienen la facultad y además, la obligación, de controlar el acto de prueba, a través del principio de contradicción, y únicamente así, el acto tendrá valor probatorio.

Así lo ha establecido la SC, quien en sentencia de Habeas Corpus, expuso que: “la recolección  de prueba realizada sin la presencia de defensor, supuso efectivamente una lesión al derecho fundamental consagrado en el Art. 12 de la Constitución de la República, convirtiéndose ésta en una prueba prohibida, sin que los órganos judiciales estén autorizados a otorgar validez probatoria alguna a los resultados derivados de la misma”
.

No obstante lo anterior, consideramos importante  traer a cuenta lo dicho por Ascencio Mellado, quien alude que “sólo y ante excepcionales razones de urgencia por causa de desaparición de la fuente de prueba que, en realidad, habría de reconducir a la inminente muerte del testigo, o la inmediata desaparición del vestigio material del hecho (huellas) podría justificarse la ausencia de la defensa siempre y cuando se motivara a posterior suficientemente la resolución permitiéndose en cualquier forma la contradicción. Si la situación alegada a tal efecto no estuviera realmente fundamentada en datos ciertos, o no llegara a verificarse, el resultado de la diligencia habría de reputarse inutilizable”
. 

De admitir esta postura – la cual no concuerda en absoluto con la excepcionalidad que habiamos planteado a cerca de los actos definitivos e irreproducibles-, cabría la posibilidad de realizar anticipos de prueba sin presencia de defensor, lo cual a nuestro parecer no puede ser posible pues “…el denominado derecho de defensa, (permite a) cada una de las partes…refutar vía oral o escrita las argumentaciones de su contraparte que constituyen la base de su pretensión o resistencia, es decir que les permite la posibilidad de una expresión formal de su subjetivo punto de vista, que coadyuve a defender su respectiva posición procesal” 
. 

La defensa comprende, entonces, todo medio de oposición a las posiciones subjetivas de la respectiva contraparte. 

Ahora bien, ¿Qué sucedería si, aun cuando se realizaran todos los actos tendentes a lograr la presencia de la defensa o incluso del imputado, ésta no sea posible al momento de ejecutarse el anticipo de prueba?

Esta misma interrogante es planteada por Manuel Miranda Estrampes
, pero la respuesta a la misma no ha llegado a ser uniforme. Las soluciones doctrinales propuestas para resolver el conflicto entre el necesario respeto a la garantía de contradicción y la evitación de posibles fraudes provocados por las partes con la finalidad de frustrar el anticipo de prueba, no es unánime.

Por su parte Asencio Mellado distingue entre los supuestos en los cuales el acusado hubiere designado un abogado de confianza de aquellos otros en los que no lo hubiere hecho. Admite así en el primer caso, que la no comparecencia del abogado de confianza no debería suspender la práctica de la prueba anticipada. Mientras que si el “abogado fuera de oficio”- que para el caso de nuestra legislación podríamos denominarlo defensor público- y éste no compareciera, debería motivar el aplazamiento de la diligencia y el nombramiento de otro letrado
.

Miranda Estrampes alude no comprender cuál es el motivo que lleva al autor a establecer ese tratamiento diferenciado, y establece que ambos supuestos deberían recibir el mismo tratamiento procesal, situación que acuñamos de igual manera.

Por su parte Vegas Torres, citado por Miranda Estrampes, expone que son dos los requisitos que permitirán efectuar la prueba anticipada sin la presencia del acusado y su defensor: en primer lugar, que ambos hayan sido citados legalmente, y en segundo lugar, que no concurra ninguna causa justificativa de su incomparecencia
.

Así las cosas, el autor concluye que la solución propuesta debe respetar en todo caso, las exigencias del derecho de defensa, lo que exige el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) que la citación del acusado y su abogado defensor fuera preceptiva en todos los casos, incluso en aquéllos que mediaran razones de urgencia, y b) que la presencia del acusado fuera siempre obligatoria, por lo que su ausencia justificada impediría, en principio, utilizar como material de convicción los resultados obtenidos con la práctica anticipada de la prueba
.

Se exceptún aquellos casos en que la no comparecencia del acusado fuere totalmente injustificada, al no concurrir motivo legítimo alguno. En todo caso, si el Juez al efectuar la citación previera la incomparecencia injustificada del acusado, debería poner en marcha las medidas adecuadas para ordenar su conducción forzosa
.

Sobre este punto, la Sala de lo Constitucional ya se ha expresado y ha dicho que “…tampoco se retrasará el proceso penal frente a aquellas situaciones en las que previamente se haya dado la oportunidad de ejercer tal derecho al defensor y éste de manera maliciosa o por falta de diligencia no haya hecho uso del mismo”. 

Por tanto –continúa- “debe quedar claro que no toda ausencia de defensor en una diligencia en la que se prevea la producción de prueba, provocará el reconocimiento por parte de este Tribunal de haber ocurrido violación al referido derecho, no por tanto implicará que ante circunstancias emergentes en las que sea posible prever la pérdida de algún elemento probatorio y ante la falta de concurrencia de una de las partes –previa convocatoria-, deberá por regla general interrumplirse la recolección de dicha prueba; por lo que corresponderá a la autoridad judicial en cada caso, buscar los recursos óptimos a fin de procurar garantizar el ejercicio del derecho de defensa, sin que por ello se llegue a la imposibilidad del ingreso a la prueba…”
.

A manera de conclusión entonces, decimos que los actos que se ejecuten bajo las reglas de la prueba anticipada, deben efectuarse en todo caso, acorde a los principios de inmediación y contradicción, especialmente garantizando el ejercicio del derecho de defensa tanto material como técnica del imputado. 

Como hemos dicho ya tantas veces, la anticipación probatoria no es más que adelantar las condiciones del juicio a otra etapa procesal diferente, razón por la cual debe propiciar el estricto cumplimiento a la garantía constitucional de juicio público regulada en el Art. 12 Cn.

Sin embargo, para aquellos supuestos que constituyen actos definitivos e irreproducibles sujetos a control judicial, no obstante habrá casos concretos en que la presencia de defensor parezca carecer de sentido por no haber aun una persona señalada como posible autor o partícipe de un delito, ello no obsta para que el Juez, si lo considera conveniente para garantizar el debido control de la diligencia de investigación, requiera la presencia de un defensor público para que el acto del cual posiblemente surja el señalamiento que dará lugar a la formulación de una imputación, se ejecute respetando los derechos fundamentales de las personas.


Ahora bien conforme lo dispone la jurisprudencia de la SP podríamos entender que en supuestos concretos, la no comparecencia de la defensa no acarrearía la ineficacia del acto, siempre y cuando la pérdida del elemento probatorio suponga un perjuicio para el interés estatal de persecución del delito.


A nuestro parecer, esta postura habrá de analizarse con reserva, y en todo acto donde se produzca prueba, deberá propiciarse por todos los medios legales posibles, la presencia del defensor de confianza del imputado, o ante su renuncia o abandono, de un defensor público.


Respecto de la presencia del imputado, la situación se presenta de igual manera susceptible de muchas interpretaciones y posturas. Por esa razón, al igual que lo expuesimos, en el párrafo anterior, decimos que el Juez deberá utilizar los medios necesarios para verificar la presencia del imputado en los actos de producción probatoria.


En caso de no ser posible su presencia, podría tomarse en cuenta las posturas que ya hemos señalado al desarrollar la prueba testimonial, sobre la rebeldía y la imposibilidad de realizar el acto de prueba en un posterior señalamiento de audiencia.

3.4.7 PRODUCCION DE PRUEBA ANTICIPADA POR UN JUEZ DIFERENTE AL SENTENCIADOR

Autores como Manuel Miranda Estrampes
, consideran que la prueba anticipada es aquella que se pone en practica ante el mismo Tribunal Sentenciador, pero antes de dar por iniciados los debates. Por el contrario, autores como José María Ascencio Mellado
, exponen que la prueba anticipada es susceptible de realizarse también en la etapa de instrucción en el proceso penal.  

Tomando como parámetro de partida el principio de inmediación, el cual requiere una relación directa del juzgador que ha de emitir sentencia, con el elemento probatorio, podríamos concluir que la prueba anticipada solo podría realizarse ante el Tribunal de Sentencia. Sin embargo, si entendemos al principio de inmediación en armonía con el principio de contradicción, aunado a la necesidad de la práctica del anticipo de prueba, podemos entender aplicable la postura que da facultades al Juez de Paz y al Juez de Instrucción para la práctica de prueba anticipada.

A ello abonan las disposiciones legales que facultan al Juez de Paz, para ejercer el control de las diligencias iniciales de investigación (Art. 55 CPP) y la facultad del Juez de instrucción de conocer sobre la etapa investigativa del proceso penal (Art. 54 numral 1º CPP).

En todo caso, consideramos que el acto goza de eficacia, sea el Juez que lo practique de Paz, Instrucción o Tribunal de Sentencia (antes de iniciar los debates), y por lo tanto debe ser en su momento, introducido al juicio de la forma legalmente establecida, y oportunamente valorado como prueba. 

Sin embargo, y aunque parezca absurdo su mención, no cabría la posibilidad que en la fase anterior al juicio un juez sentenciador practique un acto probatorio de manera anticipada, pues desconoce el caso; por ende, el juez que lleve a cabo el acto, debe plasmar  en el acta, todas las circunstancias en las cuales se realiza el mismo, así como también otras situaciones que se hayan observado al momento de practicarse, lo cual servirá de parámetro al juez sentenciador, al momento de valorar el acto probatorio y tomar una decisión.  

En fin, el hecho que un juez diferente al Tribunal de Sentencia practique prueba de manera anticipada, no vulnera el principio de inmediación, y aun cuando se ve hasta cierto punto limitado, por cuanto la producción de prueba no se da estrictamente en el juicio, dicha limitación se constituye en legal desde el momento que el legislador plasma la excepción a la regla general de recepción de prueba en la vista pública, sin haber con ello nulificado el núcleo esencial del derecho a un juicio público bajo todas las garantías constitucionalmente establecidas.

3.5 PRUEBA PRECONSTITUIDA


Como lo hemos mencionado, la prueba preconstituida, al igual que la prueba anticipada y los actos de suma y extrema urgencia, son considerados por la doctrina de nuestro sistema jurídico
 actos definitivos e irreproducibles, motivo por el cual consideramos importante abordarlo brevemente. 

Algunos autores estiman que el ámbito de aplicación de la prueba preconstituida es eminentemente civil, pues fue elaborada en el marco de dicho proceso (contratos, cheques, etc); sin embargo, en algunas legislaciones ésta ha sido admitida en materia penal, y es en ese sentido que se ha pronunciado el TCE y la Sala 2° del TSE, “configurándola  como una de las excepciones al principio general de producción de prueba en el juicio oral”
, pero en España, se ha entendido como prueba preconstituida además de los documentos, los atestados policiales e informes periciales, que no son más que los actos de suma o extrema urgencia que hemos señalado o los también denominados actos definitivos e irreproducibles que requieren control judicial.

Pero esta postura ha sido criticada por su falta de claridad, incluso se ha mantenido la idea que debe desaparecer del proceso penal. Sobre esto último Manuel Miranda Estrampes establece que la prueba preconstituida es “una figura exclusiva del proceso civil, de difícil aplicación en el marco del proceso penal”. 

Vicente Gimeno Sendra por el contrario, comparte el criterio del TCE, y define la prueba preconstituida como la “intervenida por una autoridad independiente u órgano jurisdiccional, con posibilidad de contradicción y con escrupuloso respeto al derecho de defensa, y no pueda ser reproducida en juicio oral”
. 
En cambio para Manuel Miranda Estrampes, ésta se “configura como aquella prueba preexistente al proceso, que se prepara antes del mismo con el propósito de acreditar en el futuro la existencia de una relación jurídica, y suele identificarse con la prueba documental.”

Ahora bien, el proceso penal persigue la reconstrucción de un hecho o el establecimiento de la verdad procesal, para ello “es preciso asegurar que no se pierdan datos o elementos de convicción,…siempre con el respeto debido al derecho de defensa del imputado”
.

¿Cómo entonces podemos asegurar que no se pierdan datos probatorios por medio de la preconstitución de prueba? Ante esta pregunta, sentaremos dos posturas:

La primera indica que no es posible preconstituir prueba con el objeto de asegurar que no se pierdan datos probatorios, porque la prueba preconstituida “sólo está referida a actos eventualmente probatorios practicados antes del inicio del proceso”
 y sin estar supeditados a él –careciendo por ello de irreproducibilidad o imposibilidad absoluta o relativa-, contrario a lo que la jurisprudencia española ha comprendido en aquélla, es decir, los informes periciales o policiales. 

Además, nuestra legislación procesal penal se refiere a la prueba preconstituida como la prueba documental propiamente dicha.
Podemos decir que la prueba preconstituida, entendida como ha sido por esta postura (equivalente a la prueba documental), no debería tener cabida en nuestra práctica procesal penal. Es más, si analizamos más a fondo, actualmente no la tiene por no estar contemplada en ninguna disposición legal del CPP ni haber existido pronunciamiento alguno sobre ésta, tanto a nivel de la Sala de lo Penal, como en los Juzgado de Paz, tal como se determina de los resultados del trabajo de campo que abordaremos más adelante.

Según esta interpretación, esta denominación entonces, lo que provoca es una confusión terminológica con la prueba documental, la cual sí tiene cabida en el CPP, ta como se desprende de los Arts. 330 y 351 CPP, pero referida a la tradicional clasificación de la prueba documental como prueba por instrumentos que regula el C.Pr.C en los Arts. 254 a 291 (instrumentos públicos, auténticos y privados).

La prueba documental “por su misma naturaleza… no requiere inmediación judicial”
, tomando en cuenta que se trata de documentos que perfectamente pueden realizarse antes y en el transcurso del proceso pero fuera de él, y utilizarse incluso antes del juicio. 
Esta idea es sostenida por el doctor Albino Tinetti, al expresar que “los instrumentos no sólo pueden ser “anteriores” al proceso sino que también pueden originarse durante su curso”
, de ahí que “implica los instrumentos anteriores al proceso y a los que, pese a haberse iniciado el proceso se realizan “afuera” de él, sin constituir actos procesales en sentido estricto…”
.

Para concluir sobre el criterio que hemos abordado, decimos que la configuración de la prueba preconstituida así entendida, no podría considerarse como un modalidad de tratamiento de los actos definitivos e irreproducibles por no estar expresamente regulada, y además, por ser asimilable a la prueba documental que ya es considerada un medio probatorio en el CPP.

Este enfoque otorgado a la prueba preconstituida es eminentemente civil, lo cual hace difícil abordarlo en materia penal, dado que cada uno de los procesos ejecutados en esas materias, persigue un objetivo completamente diferente: la primera, salvaguardar derechos de índole patrimonial o real, y la última, derechos fundamentales atinentes a la libertad personal e investigación del delito. 

La segunda postura, en cambio, acepta la configuración de la prueba preconstituida como una modalidad de los actos definitivos e irreproducibles.

El fundamento de ésta expone que, para lograr la reconstrucción de los hechos se vuelve necesario la incorporación de ciertos elementos documentales que se realizan antes de la iniciación del proceso, y que además pueden admitirse cuando tengan pertinencia y relevancia procesal, motivo por el cual se restringe a la prueba documental.

Pero vale aclarar que según esta postura, no toda prueba documental será considerada prueba preconstituida, puesto que para que un instrumento goce de la calidad de “preconstituido”, debe ostentar “una potencialidad probatoria en sí mismo, como efecto de la presunción de autenticidad que poseen o pueden llegar a tener”
, de lo contrario podrá incorporarse al juicio como prueba documental, en caso ésta sea pertinente y relevante para los hechos que se discuten en el caso concreto.

Según este punto de vista entonces, prueba preconstituida es la que ya existe con anterioridad al proceso –cuestión que coincide con el planteamiento anterior-, no está inserta en él, si no que es independiente, y si bien es cierto no se considera acto procesal como tal, ésta demanda como requisito esencial, el hecho de ser difícil o imposible de reproducir, requisito que, para ser constatado, debe ser estudiado “sobre la base del respeto a los principios de inmediación y contradicción que son los que han de circunscribir la recepción de dichas excepciones a un ámbito específico en función del papel actual del imputado como sujeto y no como objeto del proceso”
. 
Será en el juicio que, las partes y el juez podrán –por un lado- tener “una apreciación completa e inmediata del medio probatorio”, y por otro, la oportunidad de rebatir aquél, asegurándose “la pureza de la práctica del acto de (prueba) siendo por ello necesaria…la intervención de la autoridad judicial”
, pero en su formación extraprocesal ésta se vuelve innecesaria ya que por su misma naturaleza no la requiere.
Como podemos notar, ambas posturas realizan planteamientos que si bien, contienen elementos comunes, difieren en su esencia, por cuanto la primera, estima que la prueba preconstituida no es un acto definitivo e irreproducible, mientras que para la segunda sí lo es.

La configuración de la prueba preconstuida en nuestro medio, ciertamente no tiene base legal ni jurisprudencial. Igualmente, es cierto que no toda prueba preconstituida será a su vez, prueba documental, precisamente porque aquélla requiere “una potencialidad probatoria” en sí misma, “como efecto de la presunción de autenticidad”. 

En esa misma línea de ideas, sabemos que la prueba documental tiene fundamento legal, por estar prevista como medio probatorio innominado para el proceso penal
.

Por esas razones, nuestra opinión no puede verse limitada a alguna de las posturas indicadas, por cuanto ambas contienen argumentos válidos. Así, podemos concluir que estimamos necesaria la regulación expresa de la prueba preconstituida como “excepción” a una regla general: la recepción de prueba en juicio. Por otra parte, es necesaria la determinación clara por la ley, de los parámetros diferenciadores entre ésta, la prueba documental y la prueba documentada, a fin de generar seguridad jurídica en la incorporación de cualquiera de estos elementos de prueba en la vista pública, y así poder establecerla como una modalidad de los actos definitivos e irreproducibles de forma clara.

Si consideramos entonces lo que hemos entendido por acto definitivo e irreproducible, podríamos coincidir en que, gran cantidad de documentos auténticos, públicos y privados, son de imposible reproducción en la vista pública (escrituras públicas, certificaciones de partida de nacimiento, etc), y por tal razón, habrían de ser introducidos “ya hechos” en el acto del juicio público. Ello además puede servirnos para comprender su carácter de definitivo, por cuanto no es posible mejorarlos ni repetirlos durante la celebración de la vista pública. 

No obstante ello, podríamos afirmar que existen ciertos documentos, como la ya aludida certificación de partida de nacimento, que puede solicitarse al correspondiente registro las veces que sea necesario, aun cuando fuere tramitada dicha solicitud en fechas distintas. 

La interrogante radica entonces en determinar con claridad, cuando el documento será considerado definitivo, situación que queda abierta a discusión al igual que la determinación legal de la prueba preconstituida como excepción a la regla general de recepción de prueba en juicio. Ello en virtud que las limitaciones a principios constitucionales, puede ser únicamente a través de una ley secundaria o por la misma Constitución. 

CAPITULO IV
    LA PRUEBA ANTICIPADA EN EL ANTEPROYECTO DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL.
Sumario: 4.1 Generalidades. 4.2 Actos de investigación. 4.3 Prueba anticipada. 4.4 Actos de prueba susceptibles de llevarse a cabo bajo las reglas de la prueba anticipada. 4.5 Implicaciones de la reforma en la competencia del juez de paz. 4.6 Procedimiento. 4.7 Audiencia.

4.1 Generalidades.

Actualmente legisladores y operadores jurídicos realizan el estudio del proyecto del Código Procesal Penal. Este, de ser aprobado, vendría a derogar la legislación procesal penal vigente, efectuando modificaciones de significativa trascendencia para la función que actualmente ejercen los jueces de paz e instrucción.


Según los considerandos del proyecto, el CPP vigente desde el 20 de abril de 1998, “no se ajusta la realidad del país imperante en estos momentos” y, si bien es cierto estableció un sistema procesal mixto de tendencia acusatoria, subsisten en él, características propias de los sistemas inquisitivos, tal como “la capacidad de investigación en poder de los jueces”.


Dicho argumento, a nuestro parecer, ha servido de inspiración para que las disposiciones contempladas a lo largo del “Proyecto”, abran las puertas a la práctica de gran parte de actos de investigación por el ente acusador, sin necesidad que opere control judicial.


No obstante, hemos de adelantar, consideramos que el Titulo VI del Libro I que prescribe todo lo relacionado a la prueba, se encuentra sistemáticamente estructurado de mejor manera que en Código actual.


El tema de la Prueba, sus generalidades y medios, se encuentran regulados en el Titulo VI, capítulos del I al VII, Arts. 190 a 252. Sin embargo, otras disposiciones relacionadas con las garantías y derechos aplicables al procedimiento probatorio, se ubican de los Arts. 1 al 20.


Dentro de las características esenciales que resaltan en el Código Procesal Penal en estudio sobre materia probatoria, encontramos:

1- El Juez no puede practicar prueba de oficio (Art. 194)

2- Corresponde a la FGR de manera exclusiva, la dirección, coordinación y control jurídico de las actividades de investigación que desarrolle la policía y las que realicen otras instituciones que colaboran con las funciones de investigación (Art. 90)

3- Se establece la permanente función de investigación de la policía, conservando la iniciativa en los actos de suma o extrema urgencia, aunque siempre en coordinación con el ministerio público fiscal (Arts. 97, 98 y 99). 

4- La fiscalía cuenta con autorización para solicitar peritajes de manera directa, a las instituciones auxiliares en la investigación del delito (Art. 96).

5- Realiza la diferenciación entre peritos permanentes y peritos accidentales, enumerando quienes pertenecen al primer grupo.

6-  Se regulan expresamente limitaciones para incorporar prueba de referencia, una de ellas se refiere a la inadmisión de ésta cuando se cuente con la declaración anticipada del testigo no disponible (Art. 234).

7- Se brinda facultades a los peritos para resolver la procedencia de una solicitud de prueba pericial.

8- Se estatuye la “prueba de carácter y prueba de hábito” y la “prueba mediante objetos”.

9- Se establece claramente qué actos de investigación necesitan de orden judicial y qué actos no la requieren para su eficacia.

10-  Se mantiene la obligatoriedad de fundamentar las resoluciones judiciales, haciéndose un especial énfasis sobre la importancia de expresar las razones de la admisión o no de las pruebas, bajo pena de “ineficacia de las decisiones” (Art. 152), pero a su vez, se faculta a las partes para “acordar” total o parcialmente, la admisión y producción de la prueba pericial y documental (Art. 195).
4.2 Actos de Investigación.

El libro II, Titulo I, regula la etapa investigativa del proceso penal.


Realiza una clasificación de las diferentes actuaciones que la conforman:

a) Actuaciones que no requieren control judicial:

a. Inspección del lugar del hecho

b. Reconocimiento de Cadáver

c. Allanamiento y Registro sin Orden Judicial, requisa e inspección corporal

d. Toma de entrevistas y declaraciones

e. Pericias

f. Reconocimientos de personas, fotografías, objetos. 

b) Actuaciones que requieren control judicial

a. Intervenciones corporales

b. Allanamiento y registro

c. Anticipos de Pruebas
4.3 Prueba Anticipada 

El tema que nos atañe está regulado básicamente en los Arts. 337 y 338 del Proyecto de CPP, sin embargo, la prueba anticipada como excepción a la recepción de prueba en juicio, es retomada a lo largo de varias disposiciones legales.


Así, el Art. 11 requiere, para la práctica de prueba anticipada, la previa y obligatoria formulación de la imputación a una persona determinada, haciéndose un marcado énfasis en el derecho tanto de imputado como víctima, de intervenir en todos los actos del procedimiento penal (Art. 12).


Por otro lado, se regula el apersonamiento anticipado del Art. 203, que requiere para su autorización por el juez o tribunal, la preexistencia de un “temor fundado” de que el testigo se ocultará o ausentará.


Una cuestión de importante regulación en el Proyecto, resulta ser lo relacionado al interrogatorio de personas menores de edad (Art. 209). No obstante se ha venido sosteniendo que la prueba anticipada es la excepción a una regla general, el Proyecto invierte ese supuesto, e instituye que “en todo caso cuando el testigo sea menor de doce años, su testimonio se recibirá conforme a las reglas de la prueba anticipada”. El fundamento de tal disposición parece radicar en evitar la revictimización en una vista pública, de un menor de edad en que concurran ambas calidades. Esta es actualmente la tendencia de la victimología.
4.4 Actos de prueba susceptibles de llevarse a cabo bajo las reglas de la prueba anticipada. 


Los Arts. 337 y 338 del Proyecto CPP, restringen la aplicación de los anticipos de prueba, a los testimonios. De esta restricción legal a dirigida a la prueba testimonial, puede inferirse que, en puridad, el único medio probatorio susceptible de anticiparse al juicio, dado la percepción directa que el Juez recibe del órgano de prueba, es el testimonio.


Entonces ¿Qué tratamiento habrá de darse a los supuestos que actualmente se llevan a cabo como prueba anticipada, tales como las intervenciones corporales del Art. 167 CPP vigente?


Según la estructura que plantea el Proyecto, las intervenciones corporales por ejemplo, constituyen actos de investigación que requieren orden judicial, más no un anticipo de prueba. La diferenciación hecha toma en cuenta la marcada diferencia existente entre los mencionados actos de investigación y los actos de prueba, siendo estos últimos los únicos susceptibles de realizarse bajo las reglas de la anticipación probatoria. Ello encuentra su fundamento en el hecho que el medio probatorio por el cual se hará llegar la fuente de prueba al Juzgador, ya se ha originado e individualizado, y no debe ser investigado, como resulta ser en el supuesto de las intervenciones corporales.


A nuestro parecer, la separación expresa entre las actuaciones que requieren autorización judicial, de aquellos actos sujetos a anticipación probatoria, aun cuando ambas requieran control del juez, resulta apropiada en la medida que, trasladar todas las garantías y principios aplicables al juicio oral en puridad, es posible hacerlo frente a la prueba testimonial, más no en aquellos actos donde la presencia del juez, las partes e imputado, no puede ser garantizada durante toda la realización del procedimiento que ellos implican. Además, como expresamos en el párrafo anterior, la prueba testimonial requiere extraer al órgano de prueba la información con la que él ya cuenta, en cambio, las intervenciones corporales y registros con orden judicial, constituyen actos por medio de los cuales se obtendrán elementos susceptibles de constituirse en prueba. 

Así las cosas, la efectiva protección del derecho a un juicio previo, oral y público, podría verse en apariencia impedido si se propiciara la realización de actos que en esencia no pueden constituirse prueba en el momento procesal señalado para su verificación, por cuanto no puede garantizarse en su plena ejecución todas las garantías aplicables a aquél.

4.5 Implicaciones de la reforma en la competencia del Juez de Paz.

El Art. 67 del Proyecto CPP concede al Juez de Paz, las siguientes competencias:

a) Conocer de los actos de investigación que requieren autorización judicial, cuando éstas fueren urgentes y no pueda localizarse al Juez de la Fase Preparatoria, conforme a lo establecido en la Ley Orgánica Judicial.

b) Conocer de las alegaciones preacordadas.

c) Conocer del Juzgamiento por faltas

d) Conocer de los demás asuntos que determina el código y otras leyes.

Esta trascendental modificación a las competencias de juez de paz, de entrar en vigencia el Código Procesal Penal en estudio, implicaría:

1- Desprendimiento casi total del control de las diligencias iniciales de investigación en infracciones penales no constitutivas de falta.

2- Excepcional intervención en los actos de investigación que requieren autorización judicial (casos de urgencia e imposibilidad de localización del Juez de la Fase Preparatoria). En este supuesto, el juez de paz habrá de realizar un análisis sobre el grado de urgencia  con el cual le es requerida la autorización, en virtud que la regla general le impide conocer al respecto si no concurre tal requisito.

3- Omisión de realizar la audiencia inicial.

4- Posibilidad de declarar la responsabilidad penal y civil, en aquellos casos de delitos de acción pública donde las partes, imputado y víctima, hayan llegado a un acuerdo respecto de la calificación jurídica del hecho punible, pena, y consecuencias accesorias del mismo (alegaciones preacordadas Arts. 430 a 437).

La posibilidad que el Juez de Paz intervenga en actos de investigación que requieren de su autorización, nos lleva a concluir que existe la posibilidad, aunque de manera excepcional, que conozca de la realización de anticipos de prueba referidos a la prueba testimonial.

4.6 Procedimiento.

El Art. 337 realiza una clara denominación de aquellos supuestos que se considerarán motivos fundados para temer la pérdida de testimonios, en una línea muy parecida a la que guarda el Código Procesal Penal Italiano:

● Cuando el testigo se encuentre gravemente enfermo.

● En caso que el testigo se encuentre en peligro de ser sometido a violencia, amenaza o peligro de muerte.

● Si el testigo es menor de doce años.

● Cuando no tenga residencia fija en el país o teniéndola, esté próximo a abandonarlo.

● Si existe motivo fundado para presumir que el testigo ha recibido o recibirá promesa de remuneración o ventaja económica a fin que declare falsamente o no lo haga.

Una vez verificada la existencia de alguno de estos motivos, el juez deberá resolver la petición fundamentado su resolución en un plazo no mayor de veinticuatro horas (Art. 338). 

Ahora bien, consideramos importante hacer notar lo siguiente: Los Arts. 337 y 338 no aluden al carácter de “definitivo e irreproducible” del acto anticipado a realizar tal cual lo hace el vigente Art. 270 CPP. Sin embargo, el juez sí está en la obligación de incorporar en su análisis y posterior resolución, las consideraciones referidas a la imposibilidad de realizar el acto en el juicio, o al menos, no en las mismas condiciones, basado en “los motivos fundados” detallados por el Art. 337. Es así que, los supuestos planteados por esta última disposición, dejan entrever que los anticipos de prueba, tal como lo ha configurado el Proyecto, no quedan eximidos de las características que le son inherentes, en virtud que ésta siempre habrá de constituir una modalidad de los actos definitivos e irreproducibles en el tratamiento de las excepciones a la recepción de prueba en juicio.

No obstante lo anterior, vemos que el Art. 338 incorpora preceptos coincidentes con lo que actualmente encontramos en el Art. 270 CPP; así, el inciso 2º alude la posibilidad de omitir la citación al imputado y su defensor, en defecto de un defensor público, ante la posibilidad que la cita anticipada a éstos, provoque la pérdida o alteración del testimonio, situación que ya aludimos previamente en estas páginas y consideramos como una latente vulneración al derecho de defensa. 

Con todo, el Proyecto omite la posibilidad de realizar la audiencia donde se recibirá el testimonio, sin la presencia de alguna de las partes aun cuando “hayan transcurrido tres horas”, supuesto que aparece vigente en la actualidad en el inciso 4º del Art. 270 CPP, lo que en cierta medida, pese a lo dicho en el párrafo anterior, potencia el ejercicio de garantías de las partes e imputado.

Un aspecto que ha sido incorporado a la regulación propia de la prueba anticipada –y que es reiterada por el Art. 380-, es la forma en que ésta ha de ser incorporada en la vista pública. Actualmente eso no lo encontramos en el Art. 270 CPP, pero el Art. 330 Nº 1 CPP regula la posibilidad de incorporar por medio de su lectura, las actas donde se haya plasmado el acto que anticipó prueba, sin perjuicio de la comparecencia del perito o testigo si así lo consideran oportuno las partes.

4.7 Audiencia.

La recepción de la prueba testimonial anticipada, deberá realizarse en audiencia bajo todas las garantías aplicables a la vista pública, algunas de ellas dispuestas en libro II, Titulo III, Capítulos del I al III del Proyecto CPP que trata el desarrollo del juicio en el proceso penal.

Sin embargo, vemos que el proyecto no incorpora en ese apartado el procedimiento que habrá de seguirse para interrogar a los testigos. Estas normas las ubicamos en el Libro I, Titulo VI, Capitulo II, Arts. 197 a 214 y lo dispuesto por ellas habrá de aplicarse al momento de la producción de la prueba anticipada.

Lo anterior implica entonces lo siguiente: La audiencia deberá realizarse en presencia de todas las partes intervinientes, es decir, testigo, fiscal, imputado y el defensor nombrado por el mismo imputado, con el objeto de dar estricto cumplimiento al principio de contradicción. Por esa razón, a fin de potenciar el derecho de defensa ante un acto que podría resultar de trascendencia para la situación jurídica del imputado, no debe realizarse el llamamiento a un defensor público en defecto de aquél y el profesional en derecho que éste haya nombrado para ejercer el cargo. Tal supuesto debería concurrir únicamente cuando, por alguno de los motivos expuestos en ley, sea necesario proporcionarle un defensor público al imputado (renuncia o abandono de la defensa, por ejemplo), pero no obstante ello, habrá de procurarse en todo caso, la presencia de este último, dado el derecho al ejercicio de defensa material que le es reconocido por el mismo proyecto de CPP y la Constitución en su Art 12.

CAPITULO V
VALORACION DE LA PRUEBA Y MOTIVACIÓN EN EL PROCESO PENAL. ESPECIAL REFERENCIA A LA PRUEBA ANTICIPADA.
Sumario: 5.1Valoración Probatoria. Alcances y límites. 5.2 Motivación de las resoluciones judiciales. 5.3 Justificación de la solicitud. 5.4 Valoración del Juez sobre los argumentos planteados en la solicitud. 5.5 Motivación de la Resolución Judicial sobre el anticipo de prueba  

El presente capítulo tiene por objeto abordar a groso modo, la conexión de la valoración probatoria y motivación de las resoluciones judiciales, en la temática de la prueba anticipada. 

Tal como hemos venido desarrollando en el presente trabajo, la prueba se constituye en un importante soporte para la consecución del proceso penal, y su obtención, incorporación y práctica debe estar regida por principios y garantías de rango constitucional y legal, dentro de las cuales podemos contemplar la motivación, y como parte integral de ésta, la valoración que el Juez ha de hacer de cada elemento probatorio para tomar una decisión que implica el impulso del proceso a subsiguientes etapas ya determinadas.

Sin embargo, consideramos ideal iniciar con el desarrollo de los límites y alcances de la valoración probatoria, para continuar con el significado que habremos de entender sobre la motivación y su significativa influencia tanto en la solicitud como en la resolución judicial que tiene como base el anticipo de prueba en un caso concreto.

5.1 Valoración probatoria. Límites y alcances.

La actividad investigadora –antecedente de una acusación en el proceso penal- tiene su origen en la producción de un hecho que aparece, en principio, como realización del supuesto de hecho de un precepto penal. El hecho se presenta como resultado de una acción humana prohibida, cuyo autor generalmente debe ser objeto de averiguación. 
En el momento inicial de la indagación se cuenta con algunos datos empíricos normalmente insuficientes, de los cuales se trata de partir para ir formando el conocimiento. El primer paso para esto es intentar formular una hipótesis explicativa de los hechos, agrupando de forma coherente los datos disponibles, que orienten a su vez la obtención de nuevos datos que corroborarán esa hipótesis inicial, o harán necesaria su reestructuración. Una vez se cuenta con una hipótesis explicativa que esté en condiciones de seguir adelante, es que inicia el trabajo jurisdiccional sobre ésta.


Esa hipótesis plasmada en un requerimiento fiscal o la acusación en su caso, señala algunas fuentes de prueba que persiguen el objeto de identificar algún hecho concreto que adquiera para el juez valor de elemento de prueba
.

Por esa razón la valoración probatoria, en palabras de Casado Pérez, podemos entenderla como “una actividad interna, intelectual y moral del propio juez o tribunal sentenciador que da lugar a la denominada íntima convicción sobre la culpabilidad o inocencia del imputado y, antes de ella, sobre la existencia o no de suficiente prueba de cargo para enervar a presunción de inocencia”
. 

La palabra “valoración”, sin embargo apunta a dos objetivos distintos: 1) está dirigida a calibrar la probabilidad de una hipótesis fáctica (valoración conjunta), y 2) se orienta a examinar la fiabilidad de la prueba misma (valoración individualizada)
.

En esos términos, el juez formará criterio sobre el rendimiento de cada uno de los medios probatorios examinados, y al mismo tiempo, integrará éstos en un juicio conjunto sobre la hipótesis que le ha sido planteada y en función del comportamiento contradictorio de las partes en la audiencia. Por esa razón –en palabras de Perfecto Andrés Ibáñez- la valoración de la prueba solo puede ser valoración del rendimiento de cada elemento de prueba en particular, y del conjunto de éstos
.

Ahora bien, el entendimiento sobre la valoración probatoria ha ido encaminada en nuestro ordenamiento legal, a dos sistemas específicos
:

5.1.1 Sistema legal de valoración de la prueba:

En ésta, todos los medios de prueba tienen asignado un determinado valor numérico previo, y el juez no tienen más que agregar ese tipo tarifario al conjunto de pruebas que se le presenta. Implica dar un valor cuantitativo a cada prueba, con la finalidad de no efectuar análisis sobre ellas, si no que únicamente plasmar una sumatoria de las pruebas para determinar que si con ello se llega a una conclusión acorde o no a la hipótesis planteada. 


5.1.2 Sistema de libre valoración de la prueba

Bajo este sistema, las pruebas no tienen un valor preestablecido ni corresponde al legislador determinar el valor previo de cada ellas, si no que ésta es una función del juez. Pero esto no significa entender la palabra “libre” en el sentido que el juez está desvinculado de cualquier tipo de parámetro racional al momento de valorar las pruebas, pues este aspecto únicamente está comprendido para la íntima convicción del Jurado, si no más bien, debemos entender como “libre” la facultad jurisdiccional de librarse de ataduras legales, mas no racionales.

Esos parámetros racionales que el Juez debe utilizar al momento de valorar las pruebas, implican que éste debe partir de los datos que le han sido presentados sobre unos hechos sucedidos en el pasado, y a través de un discurso mental analítico, debe llegar a una conclusión. A este recorrido se le denomina razonamiento inferencial, y puede ser utilizado precisamente con todo elemento probatorio (obtenido lícitamente o no, ya sea para incluirlo o excluirlo de la decisión judicial), y que le sea presentado al Juez, es decir, sean éstas pruebas directas o indirectas (indicios).

Por ello el Juez debe tomar en cuenta lo siguiente:

A- Expresar el razonamiento probatorio que le permite pasar de un hecho conocido a un hecho desconocido, debido a que ésta es la única manera de controlar los saltos lógicos o rompimientos bruscos de la cadena lógica que se sigue en el razonamiento.

B- la naturaleza del razonamiento inferencial
El razonamiento probatorio, que es conocido también como sana critica
 son aquellas reglas del correcto entendimiento humano que se nutren con las leyes de la ciencia y las máximas de experiencia
.

Los hechos en ese sentido, pueden probarse mediante conocimientos científicos o métodos de investigación científica provenientes tanto de las ciencias naturales como de las ciencias humanas y sociales (estadística, sociología, psicología, psiquiatría, etc.)
.

En el proceso penal actualmente reside un uso frecuente de pruebas científicas como instrumentos para fijar hechos relevantes en orden a la decisión (informes periciales).

Por su parte, las máximas de experiencia comprenden generalizaciones empíricas que se refieren sobre todo a la conducta humana, tanto individual como social. Tienen su asiento común en el sentido común, y por ese motivo el Juez debe cuidar que esas máximas cumplan tres condiciones: a) que sean máximas comúnmente aceptadas en el ambiente socio-cultural en el que el juez se desenvuelve, de modo que solo aquella información evidente, aceptada por la cultura media del tiempo y lugar de la decisión, podrán usarse; b) las máximas no deben haber sido contradichas por conocimientos científicos, y c) las máximas a utilizar no deben entrar en contradicción con otras máximas tan de sentido común como aquéllas
.

En conclusión, la valoración probatoria se constituye en parte integrante y fundamental de la motivación de las resoluciones judiciales. Por ende el Juez, al exteriorizar su razonamiento, debe realizar una apreciación individualizada y conjunta de los elementos probatorios que le han sido presentados, de manera que, si la hipótesis planteada entra en contradicción con ellas o encajan en otra hipótesis diferente, la decisión judicial deberá estar acorde con el supuesto en que la prueba se encuadre, y así favorecer el cumplimiento de los principios de igualdad, presunción de inocencia y seguridad jurídica
.


De lo anterior no se encuentra exento el Juez de Paz pues, no obstante la viabilidad de una hipótesis se establece una vez desfilada la prueba en la vista pública, éste se encuentra facultado para controlar las “diligencias iniciales de investigación y la realización de la audiencia inicial”
. Es en la audiencia inicial donde el Juez deberá concluir primero, si existe un delito, segundo, si la persona con calidad de imputado es con probabilidad autora o partícipe de ese delito, y finalmente, si procede imponer algún tipo de medida cautelar que asegure las resultas del juicio. 

Para emitir esa decisión, el Juez de Paz no puede hacer otra cosa más que valorar las diligencias de investigación que le han sido presentadas por las partes, por cuanto éste es el único medio mediante el cual el Juzgador puede hacer uso del razonamiento probatorio que le llevará a emitir una conclusión que estime una apreciación individualizada y conjunta de las pruebas en esa etapa inicial del proceso penal, coadyuvando con ello al descubrimiento de la verdad procesal
. 
5.2 Motivación de las resoluciones judiciales.

El proceso ha sido entendido por la jurisprudencia constitucional como el instrumento de que se vale el Estado para satisfacer pretensiones de los particulares en cumplimiento de su función de administrar justicia
; consecuentemente, se ha convertido en realizador del derecho de protección derivado del Art. 2 de la Constitución, en todas las instancias y grados de conocimiento (Sentencia de Inconstitucionalidad 14-99 de 3/12/2002).

Cualquier persona por consiguiente, tiene derecho a solicitar esa protección ante el Órgano Jurisdiccional incoando una pretensión. Teniendo como parámetro el ordenamiento jurídico, el Juez está facultado a dar respuesta a esa pretensión que le dio vida a la actividad jurisdiccional. Sin embargo, tal respuesta no puede ser cualquiera, si no una debidamente motivada.

La motivación de las resoluciones judiciales, como derivación del derecho de seguridad jurídica del Art. 2 Cn
, asegura –en palabras de Nicolás González-Cuellar Serrano- que el Órgano Jurisdiccional ha realizado el necesario contrapeso de los intereses enfrentados en el caso concreto, denotando el cumplimiento al principio de prohibición en exceso y a los derechos fundamentales que están en juego en el proceso
. 
Al respecto Michelle Taruffo alude que “…la función de la motivación consiste en hacer posible un posterior control sobre las razones presentadas por el Juez como fundamento de la decisión…la motivación no puede considerarse como una explicación del procedimiento lógico o psicológico con el que el Juez ha llegado a la decisión; es, más bien, la exposición de un razonamiento justificativo mediante el que el Juez muestra que la decisión se funda sobre bases racionales idóneas para hacerla aceptable…la motivación es una justificación racional elaborada ex post, respecto de la decisión, cuyo objetivo es en todo caso permitir el control sobre la racionalidad de la propia decisión…”
. 
En ese orden de ideas, la SC en la sentencia de Amparo Referencia 765/2002 de 26/06/2003, expresa que: “…el concepto de seguridad aquí incluido es algo más que un concepto de seguridad material, pues no se trata únicamente del derecho que pueda tener una persona a que se le garantice estar libre o exenta de todo peligro, daño o riesgo que ilegítimamente amenace sus derechos, sino también se trata de la seguridad jurídica como concepto inmaterial. Es la certeza del imperio de la ley, en el sentido que el Estado protegerá los derechos de las personas tal como la ley los declara. Así, este postulado impone al Estado el deber insoslayable de respetar y asegurar la inviolabilidad de los derechos constitucionales, delimitando de esa manera las facultades y deberes de los poderes públicos… dicha categoría jurídica impone a las autoridades –para el caso en estudio, a los juzgadores la obligación de motivar y fundar sus resoluciones. Y es que, la obligación de motivación y fundamentación no es un mero formalismo procesal o procedimental, sino que se apoya en el principio de legalidad, y sobre todo, facilita a los gobernados los datos, explicaciones y razonamientos necesarios para que éstos puedan conocer el por qué de las mismas; posibilitando, en todo caso, una adecuada defensa…”.

Continúa la referida jurisprudencia aludiendo que “…Precisamente, por el objeto que persigue la motivación y fundamentación, cual es la explicación de las razones que mueven objetivamente a la autoridad a resolver en determinado sentido, posibilitando el convencimiento de los gobernados de las razones de las mismas, es que su observancia reviste especial importancia. En virtud de ello, el incumplimiento de la obligación de motivar adquiere connotación constitucional, por cuanto su inobservancia incide negativamente en la seguridad jurídica en un proceso o procedimiento, en el sentido que al no exponerse la argumentación que fundamente los proveídos de la autoridad, no pueden los gobernados observar el sometimiento de los funcionarios a la ley, ni permite el ejercicio de los medios de defensa, especialmente el control a posteriori por la vía del recurso…” (Las negrillas son nuestras).

Por ende, la finalidad de la motivación de las decisiones judiciales, puede resumirse en los siguientes términos
:

1- Permitir el control de la actividad jurisdiccional por parte de la opinión pública, cumpliendo así el requisito de publicidad de las resoluciones judiciales.

2- Hacer patente el sometimiento del juez a la Constitución y la ley.

3- Lograr el convencimiento de las partes sobre la justicia y corrección de la decisión judicial, eliminando la sensación de arbitrariedad y estableciendo su razonabilidad, al conocer el porqué concreto de su contenido.

4- Garantizar la posibilidad de control de la resolución judicial por los tribunales superiores que conozcan de los correspondientes recursos.

Desde esta perspectiva, el CPP en el Art. 130, establece la obligación de los jueces de motivar sus resoluciones. Sin embargo, la disposición legal aludida resulta insuficiente para englobar el verdadero significado de la motivación, en virtud de establecer únicamente que “la fundamentación expresará con precisión los motivos de hecho y de derecho en que se basan las decisiones tomadas, así como la indicación del valor que se le otorga a los medios de prueba”. 

La motivación o fundamentación
 no implica solamente expresar los motivos de hecho y de derecho, como el valor que se otorga a los medios de prueba, si no que conlleva una serie de pasos que conduzcan a estructurar el hilo lógico que conecta esos motivos con la decisión final. La única manera de colmar este vacío seria la aportación que hasta hoy ha hecho la cultura jurídica, y en este caso, tienen al menos tres maneras de enfocar el concepto de motivación
: 


       - Para unos motivar significaría “descubrir” el itinerario mental que ha seguido el juzgador para llegar a la decisión tomada.


       - Para otros consistiría en “encubrir”: Ocultar las verdaderas razones de la decisión.


       - Otros sin embargo consideran que la motivación sería equivalente a “justificar”, es decir, aportar razones para que la sentencia aparezca bien fundamentada, independientemente del animo del juzgador al tomar esa decisión. Lo que importa entonces es la consistencia de las decisiones judiciales, no el itinerario judicial seguido para llegar a ella
.


De los tres enfoques planteados, el más acorde a nuestro punto de vista se encuentra en comprender la motivación como justificación, por cuanto es la única manera de convertir la motivación en “un antídoto contra la arbitrariedad”
. 

El Juez por ende, debe comenzar explicando las fuentes probatorias sobre las que sustenta la relación de los hechos puestos a su conocimiento; pero la simple enumeración de fuentes de prueba no basta, es necesario expresar su contenido. Posteriormente deberá conectar el contenido de esos elementos probatorios con el hecho a probar. 
Es aquí donde resulta confirmada la afirmación que hicimos con anterioridad en el sentido que la valoración probatoria tiene estrecha relación con la motivación de las resoluciones judiciales. El juez, para motivar su resolución, debe valorar los elementos probatorios que le han sido presentados por las partes. La metodología por ende, debe guiarse por una valoración individualizada de cada elemento probatorio y su posterior valoración conjunta, a manera que la decisión guarde un hilo lógico y estructurado.

La estructura de la motivación por eso, debe tener un armazón justificativo lógico. Esto quiere decir que la decisión del juez se compone por varias decisiones sectoriales y la motivación debe estar estructurada de tal manera que todas las decisiones sectoriales confluyan en la decisión final. 

Pero esta decisión final (que puede darse también en la etapa inicial del proceso penal) debe ser justificadamente exteriorizada por el Juzgador, es decir, que cada eslabón que conforma la resolución debe estar adecuadamente motivado antes de proceder a realizar un encadenamiento lógico-racional de todos ellos.

La decisión a tomar por los jueces (incluido el Juez de Paz) debe ser entonces:

a- Completa. Cada decisión tomada antes de la decisión final, y que la complementan, debe ir adecuadamente justificada.

b- Suficiente. Se refiere a una justificación de suficiencia contextual. Significa exponer los motivos por los cuales unas posturas son tomadas en cuenta y porqué se excluye otras de la decisión judicial. Este punto tiene íntima conexión con el principio de imparcialidad, en el sentido que el Juez debe expresar las razones porqué toma una decisión favorable para con una de las partes, y no para con la otra.

c- Congruente. El razonamiento debe ser congruente con lo que se trata de justificar.

d- Compatible.  Las razones que hayamos utilizado para justificar todas las decisiones, deben ser compatibles entre si, no deben chocar unas entre otras.

En conclusión, la exposición clara y suficiente de las razones de la elección efectuada por el Juez en un supuesto concreto, se configura como una exigencia de rango constitucional, que legitima una resolución judicial frente a los interesados, comunidad jurídica y la opinión pública, evitando el ejercicio arbitrario de la función jurisdiccional en cada uno de los segmentos que integran la actividad probatoria.

5.3 Justificación de la solicitud de anticipo de prueba.


Por derivación constitucional, la Fiscalía General de la República es la institución encargada de dirigir la investigación del delito. Esta facultad contempla una diversidad de actuaciones por medio de las cuales se busca proporcionar al juez elementos probatorios que le permitan fundamentar su decisión en cada etapa del proceso penal.


Para llegar a una sentencia, sea ésta de contenido inculpatorio o exculpatorio, debió recorrerse una serie de pautas que propiciaron la obtención e incorporación de material probatorio con la finalidad de corroborar las afirmaciones que sobre los hechos constan en el proceso.


Para su obtención, sin embargo, en gran parte de los supuestos se requiere por así decirlo, la colaboración judicial o en su caso, el control de un juez, en virtud de la intensidad con la que la actuación requerida puede generar intromisión en derechos y garantías fundamentales de una persona. Esta cuestión se volca de esa manera, dado que la actividad estatal requiere de constante, permanente y rigurosa vigilancia en atención a los límites constituidos a su actuación.


Uno de esos supuestos recae precisamente, sobre los aspectos relacionados a la prueba en el proceso, consecuentemente, en la forma de su obtención, incorporación y producción. El procedimiento de producción probatoria goza de protección en cuanto se establece como regla general, su práctica en el juicio. Sin embargo, como ya hemos abordado a lo largo de estas páginas puede, excepcionalmente, requerirse su anticipación.


Esta anticipación está precedida por la solicitud que presenta la FGR
, querellante, o incluso defensor público o particular al Juez, conteniendo las razones por las cuales considera la necesidad de producir prueba antes del juicio.


Tal solicitud sin embargo, debe contener no cualquier razón, si no razones debidamente justificadas en elementos de hecho, que permitan al juez con posterioridad, decidir de igual manera, sobre la procedencia o no de la misma.


Así las cosas, consideramos importante resaltar nuevamente los momentos que se distinguen en la actividad probatoria del proceso penal:

Como primer momento tenemos la conformación del conjunto de elementos de juicio, debiendo entender por esto último, elemento probatorio susceptible de incorporarse al juicio. Para que se constituya como tal, entonces, debe considerarse un aspecto relevante para la decisión judicial, que implique a su vez, un apoyo para el razonamiento judicial.

En segundo lugar, tenemos la valoración de esos elementos de juicio, es decir, la ejecución de una actividad interna que producirá la justificación del hecho sometido a decisión. Por último, tenemos la decisión final sobre ese hecho que fue sometido a control del juez.


La solicitud, entonces, debe incorporar en su argumento, aquél conjunto de elementos de juicio que indiquen la necesidad de incorporar ese elemento como prueba en la vista pública, pero a través de la excepcional regla de la anticipación probatoria, conforme lo establece el Art. 270 CPP.


La justificación de la petición de la FGR, querellante o defensa, tendrá así su fundamento, si los argumentos que plasma son de tal manera sólidos que hagan a su conclusión, lógicamente correcta
.


Por el contrario, si los argumentos planteados por el solicitante no se basan en elementos fácticos relacionados con el hecho que motiva la solicitud, la hipótesis que plantea en ésta no podrá ser contrastada por parte del juez, y sus argumentos carecerán así, de una conclusión lógica.


La falta de una mínima certidumbre o probabilidad sobre la existencia motivos suficientes que posibiliten la anticipación de prueba en el proceso penal, debería derivar en la inaceptabilidad por parte del Juez, de la petición. Ahora bien, aun cuando existieran motivos suficientes para efectuar un anticipo de prueba, en virtud que concurren los supuestos de necesidad e irreproducibilidad, como el carácter de definitivo del acto, debería incorporarse en la argumentación fiscal, aspectos que indiquen una mínima afectación a derechos fundamentales si fuera el caso, atendiendo a criterios de proporcionalidad.  


5.4 Valoración Judicial sobre la Solicitud y Motivación de la Resolución sobre el Anticipo de Prueba


La fundamentación de las resoluciones judiciales se concibe como un requisito insoslayable y obligatorio para los jueces y tribunales, para lograr una aplicación razonada del derecho, que expresa las razones que han llevado a adoptar una determinada decisión y no otra en el conflicto que todo proceso supone
.


Como ya aludimos previamente, la derivación constitucional de la motivación de las resoluciones judiciales deviene del derecho de seguridad jurídica, regulado en el Art. 2 Cn y encuentra su base legal en el Art. 130 CPP, en consonancia con la potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. 


Pero la motivación de la resolución judicial necesita de un previo requerimiento de las partes a fin que el juez proceda a dar la respuesta que resulte razonada, es decir, para que exteriorice la fundamentación que permita conocer si se ha respetado la garantía aludida, el Juez necesita un impulso externo al menos, y así lo entendemos en el caso de la prueba anticipada.


Tenemos claro que la respuesta jurisdiccional a una solicitud de prueba anticipada no es una sentencia definitiva, si no que constituye una resolución denominada como interlocutoria simple. Sabemos obviamente, que la generalidad de la doctrina al realizar el análisis sobre valoración probatoria y motivación de las resoluciones, enfoca su postura a la sentencia definitiva, por cuanto es con ésta que se define la situación jurídica de la persona sujeta al proceso penal.


Sin embargo, esto no excluye a ningún tipo de resolución del margen de la motivación, claro está, entendida esta como la justificación de las razones proporcionadas por el Juez frente a una petición de las partes. En ese mismo orden de ideas, el Art. 130 CPP, base legal de nuestro actual apunte, no excluye al juez del deber de fundamentar toda resolución judicial que emita, independientemente se constituya en sentencia, interlocutoria o decreto de sustanciación, especialmente en cuanto contenga limitación o restricción a un derecho fundamental.


La respuesta a la solicitud de efectuar una prueba anticipada, entonces, está sujeta a la obligación de índole constitucional y legal, de la motivación. La respuesta en todo caso, implica que el Juez debe contar con parámetros objetivos de los cuales extraer sus conclusiones, pero el no contar con éstos, no le exime de cumplir con esa obligación, dado que, igualmente contará con motivos de los cuales extraer la imposibilidad de justificar una resolución afirmativa –o negativa- a la petición.


Ahora bien, contando el juez con parámetros objetivos para resolver la solicitud, como son las diligencias de investigación hasta entonces efectuadas, denotando además la necesidad y urgencia con que se requiere la producción de prueba antes del juicio, el juez  podrá acceder a tal petición, siempre y cuando el acto sea definitivo e irreproducible. 


El Juez, en caso decida autorizar la ejecución del anticipo de prueba, consideramos – a manera de propuesta- que deberá tomar en cuenta lo siguiente:

a) Exponer los motivos del solicitante que justifican la petición del anticipo de prueba.

b) Detallar las fuentes probatorias sobre las que se sustenta la relación de los hechos puestos a su conocimiento.

c) Valorar el contenido de los motivos de la petición.

d) Analizar la congruencia de esos motivos con los elementos probatorios aportados.

e) Si concuerdan los motivos expresados en la petición con los elementos probatorios valorados, el Juez deberá:

a. Determinar expresamente que la regla general es la recepción de prueba en juicio.

b. Establecer la necesidad de limitar esa excepción.

c. Señalar la factibilidad de aplicar el anticipo de prueba, por constituir la modalidad excepcional aplicable.

d. Señalar la necesidad de la práctica anticipada de prueba, atendiendo la imposibilidad material de llevarla a cabo en el juicio oral y la previsibilidad de tal circunstancia. 

f) Llegar a una conclusión final, acorde con las premisas desarrolladas previamente.

g) Exponer la decisión final, autorizando el anticipo de prueba.

Lo anterior implica que el Juez, a través del análisis que efectúa, realiza valoración de las diligencias de investigación presentadas como parte de la motivación de la solicitud, así también de los argumentos mismos que las partes han planteado con la finalidad de lograr una respuesta afirmativa a sus intereses.
Entonces, ese mismo razonamiento expuesto puede emplear el Juez para autorizar la diligencia como simple acto de investigación que requiere control judicial. 

Pero ¿En qué sentido deberá el juez expresar su razonamiento lógico cuando concluya desestimar una solicitud de prueba anticipada?

Nuestra opinión es que el esquema lógico que habrá de seguir el juez en estos casos, es similar al ya planteado para una resolución judicial autorizando la práctica de prueba anticipada o un acto de investigación sujeto a control judicial. La única variante constituiría en que deberá expresar con claridad, cuáles son los motivos que le llevan a negar esa petición.

Lo anterior significa que el Juez, estime o desestime una solicitud de este tipo, tiene la obligación constitucional y legal de justificar su decisión, pues éste es el parámetro que permite garantizar la seguridad jurídica protegida por el Art. 2 Cn. De suceder lo contrario, el Juez podría incurrir en la limitación del derecho fundamental a la prueba, porque estaría “restringiendo” un derecho sin expresar razón válida alguna.

Sin embargo, esa limitación es necesario que cause un perjuicio a la parte afectada. El supuesto en que ese perjuicio o agravio se materializa más claramente, es en el caso que el Juez sin expresar justificación, deniegue la práctica de un anticipo de prueba aun cuando se verificaran todos los requisitos para considerarla procedente. Las consecuencias de ello podrían consistir en soportar la interposición de un amparo o hábeas corpus por parte del agraviado, ante la Sala de lo Constitucional, por violación al derecho constitucional a la prueba. 

La valoración o apreciación de la prueba, entonces, constituye indudablemente una operación fundamental en todo proceso, por cuanto mediante la misma se trata de determinar la eficacia o la influencia de los datos aportados al proceso, en la decisión judicial.

El juez de Paz por tanto, está facultado para realizar un análisis crítico mediante el empleo de máximas de experiencia a las afirmaciones obtenidas por la parte que solicita la ejecución de un acto de prueba anticipado al juicio. Así el juez podrá obtener sus propias conclusiones que le servirán para llegar a un resultado: la práctica o no del acto.

Con lo anterior, sin embargo, no queremos decir que el juez no esté sometido a parámetros racionales al momento de tomar su decisión, por ende, en ningún caso estará facultado para tomar una decisión afirmativa prescindiendo de elementos objetivos que le indiquen el cumplimiento de los supuestos requeridos para llevar a cabo una prueba anticipada o un acto de investigación del cual se le requiera autorización. La libertad de apreciación de los argumentos y demás componentes de la solicitud, no permite al Juez sustituirlos por otros elementos o datos o por su mera opinión
.
En igual sentido, la libertad que tiene el juez para valorar el contenido de la petición, no implica que estará facultado para utilizar cualquier tipo de “elemento de juicio”, especialmente cuando denote que alguno de ellos se ha efectuado con vulneración a derechos fundamentales
.

CAPITULO VI
ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADO DE LOS CASOS INVESTIGADOS
Sumario: 6.1 Tipo de investigación. 6.2 Universo de la investigación. 6.3 Muestreo y período de evaluación de casos. 6.4 Período en el cual se realizó la investigación de campo. 6.5 Limitantes al momento de obtención de muestras. 6.6 Análisis de casos. 6.6.1 Persona o institución que solicita el anticipo de prueba. 6.6.2 Justificación de las solicitudes. 6.6.3 Fundamento de la solicitud. 6.6.4 Justificación de las resoluciones judiciales. 6.6.5 Admisión o rechazos de anticipo de prueba. 6.6.6 Argumentos de las resoluciones. 6.6.7 Actos solicitados como anticipo de prueba. 6.6.8 Anticipos de prueba y delitos.
6.1. TIPO DE INVESTIGACION 

La presente investigación surge a raíz de las inquietudes imperantes en la práctica de anticipos de prueba por los operadores jurídicos, ante su constitución como excepción a la regla de recepción de prueba en juicio. A fin de dar cumplimiento a los objetivos de la investigación, fue necesario abordar este contexto realizando un trabajo de campo encaminado a conocer los problemas prácticos que se presentan a los jueces en la aplicación de los actos de prueba antes de la realización de la vista pública.

Con esa finalidad, nuestra labor se vio enfocada a una investigación de tipo mixto: cuantitativa y cualitativa. El motivo de ello radica en que nuestro interés no va orientado a brindar únicamente cifras que reflejaran el número de casos ingresados en los diferentes Juzgados de Paz, sino en identificar los problemas prácticos más recurrentes y ante ello, brindar propuestas de solución acordes con la Constitución y las leyes, comprendiendo también a los tratados internacionales.  

Al realizar el proyecto de la presente investigación, consideramos necesario utilizar como métodos de trabajo, el estudio de casos y entrevistas a jueces de Paz y personal de otras instituciones como FGR, PNC y el Instituto de Medicina Legal de  San Salvador. 

Sin embargo, a medida que fuimos ejecutando la investigación, pudimos observar que la etapa inicial de la cual conocen los jueces de paz, ubica un importante número de interrogantes que surgen a consecuencia del estudio de las solicitudes y resoluciones referentes a los anticipos de prueba. 

Esto nos llevó a determinar que, si bien es cierto el método de las entrevistas a otros operadores relacionados con este tema, nos podía arrojar información significativa, lo conveniente era utilizar únicamente el método de estudio de casos ante la identificación de sucesos concretos en los expedientes analizados, parámetros básicos que reflejan de manera clara la forma de operar en los casos particulares de la prueba anticipada.  

Por tal razón, tomamos como fundamento algunas diligencias de anticipos de prueba llevadas en los quince juzgados de paz de San Salvador, no incorporando procesos tramitados en las etapas de instrucción y sentencia dado que el enfoque planteado en la temática en estudio, radica esencialmente en la labor del juez de Paz.

En esa línea de ideas, siendo que las peticiones fiscales o del defensor e imputado, como las decisiones judiciales reflejan las opiniones o criterios de quien los solicita o lo realiza, es decir del fiscal, defensa, imputado y juez, decidimos plasmar a continuación el resultado obtenido en su análisis, previo a indicar las dificultades que se presentaron a lo largo del trabajo de campo. 

Detallaremos entonces la información obtenida, de la siguiente manera: (a) El porcentaje de los jueces que admiten y rechazan las solicitudes de anticipos de prueba. (b) Qué porcentaje de juzgadores  realizan las diligencias solicitadas como anticipos de prueba y cuantos los realizan como diligencia de investigación con o sin control judicial; (c) quien solicita la ejecución de anticipos de prueba, (Fiscalía o defensa, sea ésta pública o privada). (d) Qué porcentaje de las resoluciones judiciales admiten o rechazan las peticiones de prueba anticipada, tomando en cuenta, que esta es una excepción y ante ello, la motivación plasmada por el Juez. (e) Cuantas resoluciones de anticipo de prueba contienen fundamentación legal y constitucional.

6.2 UNIVERSO DE LA INVESTIGACION

Esta constituido por los 15 Juzgados de paz de San Salvador, habiéndose realizado  la investigación a través de los libros de entrada de anticipos de prueba que se llevan en cada juzgado, con las limitantes que expresaremos más adelante. 

6.3 MUESTREO Y PERIODO DE  EVALUACION DE CASOS 

Al haber seleccionado como universo, los 15 juzgados de Paz de San Salvador, estimamos conveniente, seleccionar de forma aleatoria tres expedientes de anticipo de prueba por cada juzgado, correspondientes al período de julio a diciembre del año dos mil siete –tal como se estableció en el anteproyecto-, los cuales constituyen la muestra de nuestra investigación, resultando teóricamente un total de 45 casos.

Sin embargo materialmente contamos con 40, a consecuencia de las limitantes de la investigación. 

De la muestra obtenida, se ha analizado, por un lado la petición hecha por la FGR, y por otro la resolución dictada por los jueces de paz. No fue posible analizar el acta de la realización del anticipo de prueba en los casos admitidos, por no encontrarse en todos los expedientes seleccionados en la muestra, una copia de la misma. 

6.4 PERIODO EN EL CUAL SE REALIZÓ LA INVESTIGACIÓN DE CAMPO

La investigación de campo, se realizó en los 15 juzgados de Paz de San Salvador, durante el período del 26 de mayo al 6 de junio del presente año. 

6.5 LIMITANTES AL MOMENTO DE OBTENCIÓN DE MUESTRA

En términos generales la investigación fue desarrollada de manera normal; sin embargo, hubo algunos obstáculos, entre ellos los siguientes: 
El corto período de tiempo, designado para la investigación, contribuyó a no extenderla a otras instituciones como el Instituto de Medicina Legal, Policía Nacional Civil, Fiscalía General de la República entre otros, tal como inicialmente lo planteamos en el proyecto. 

Esto también limitó nuestra investigación únicamente a los juzgados de Paz y no a los Juzgados de Instrucción y Sentencia de San Salvador. 

En algunos Juzgados de Paz tuvimos dificultades para que se nos proporcionaran los libros de entrada de expedientes o de anticipos de prueba para la búsqueda de la información de nuestro interés. Eso motivó a que en última instancia, ante la imposibilidad de buscar la información por nuestra cuenta, optáramos por solicitar al Secretario nos brindara copia de al menos tres expedientes donde constaran anticipos de prueba, sin que ello tuviera consecuencias negativas para su labor administrativa. En razón de ello, se nos proporcionaron copias de resoluciones que el personal administrativo tuvo a bien brindarnos en virtud de la reserva con la que manejan los correspondientes libros. 
En la misma línea de ideas, en algunos juzgados no fue posible obtener el acta que documento la práctica del anticipo de prueba, algunos por tener reserva y otros por no haberse iniciado el proceso correspondiente; incluso por temor a no saber exactamente, el destino de la información. Esto conllevó a suprimir la valoración sobre la realización de anticipos de prueba, en cumplimiento de parámetros legales y constitucionales establecidos para su ejecución. 
Por la llegada de la evaluación del Consejo Nacional de la Judicatura, en algunos Juzgados no se nos proporcionó información de manera inmediata, sin embargo, se nos dejó abierta la posibilidad de solicitarla posteriormente, lo cual así fue. 
Asimismo, en el Juzgado 9° de Paz, si bien nos dio apertura el juez, en secretaria hubo mucha reserva en el manejo de los libros, lo cual, no nos permitió tener acceso a ellos, motivo por el cual estuvimos sujetas a la información que se nos proporcionó a libre escogitación del secretario. Sólo nos proporcionó dos expedientes, bajo el argumento, que en ese juzgado, no se realizan muchos anticipos de prueba.

Igual situación se nos planteó en el Juzgado 2º de Paz. Aquí no tuvimos la oportunidad de revisar el libro de entradas de expediente o de anticipos de prueba, pues se nos expresó que para ello, debíamos tener la autorización del Juez; y cuando fue consultado, nos expresaron que únicamente nos proporcionarían las copias que secretaría iba a seleccionar, tomando en cuenta el parámetro temporal de nuestra investigación. Efectivamente se nos proporcionaron tres copias de expedientes, pero dos de los anticipos de prueba solicitados en ellos, fueron realizados vía provisión, motivo por el cual no pudimos efectuar su análisis. Por lo tanto sólo contamos con una muestra de este juzgado. 
Nos encontramos además con la dificultad que en el juzgado 1° de Paz, durante el período establecido para la investigación -julio a diciembre de 2007-, no se realizó más que un anticipo de prueba y si bien es cierto pudimos observar dos más en el libro de entradas, se nos expresó que los mismos contaban con reserva total. 

Las tres últimas situaciones mencionadas, nos llevaron a que únicamente contáramos con 40 muestras de expedientes de anticipos de prueba.  

 
Ahora bien, una vez explicado el proceso de obtención de muestras ha utilizar, toca analizar en su conjunto los 40 procesos de anticipos de prueba recopilados, a fin de determinar los criterios utilizados, tanto por las partes técnicas al momento de formular sus peticiones, como por los operadores jurídicos para decidir los casos en los que procede realizar actos de prueba de manera anticipada, en la etapa inicial del proceso penal.
6.6 ANALISIS DE CASOS.

6.6.1 Persona o Institución que solicita el anticipo de prueba


Durante la investigación de campo, pudimos observar que las peticiones de anticipos de prueba, en su totalidad son realizadas por agentes de la FGR. En el siguiente cuadro se podrá ver, que el 100 por ciento de las peticiones, son realizadas por dicha institución; no encontrando ningún caso donde haya sido la defensa técnica pública o privada, quien la haya efectuado. Podemos concluir entonces, que las excepciones a la recepción de prueba en juicio, no son utilizadas por la defensa técnica, durante la tramitación de la etapa inicial del proceso. 

	PERSONA O INSTITUCION

	CANTIDAD
	PORCENTAJE

	FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA
	40


	100%



	DEFENSOR PARTICULAR 


	0


	0%



	DEFENSOR PUBLICO


	0


	0%



	TOTAL


	0
	100%




6.6.2 Justificación de las solicitudes.

Todo anticipo de prueba, inicia con la solicitud interpuesta al juzgado correspondiente. En ese sentido, del total de las muestras obtenidas, hemos analizado las solicitudes presentadas, habiendo observado que el 87.5 por ciento de éstas carecen de justificación, en virtud que no expresan un análisis individualizado y conjunto de los elementos probatorios que motivan su solicitud, tal cual expusimos en el capítulo V, apartado 5.3.

 Las partes, entonces, se limitan a solicitar el acto probatorio con pocos o ningún argumento que apoye su petición más allá de la disposición legal; en cambio el 12.5 por ciento de éstas, si contiene una fundamentación aunque de manera concisa. 
En nuestra opinión, la solicitud fiscal debe superar el margen de relacionar disposiciones legales como única razón justificativa de su petición. Dependiendo del caso concreto, deberá incorporar el análisis sobre la necesidad y urgencia de la ejecución del acto previo a la celebración del juicio, ante la imposibilidad (o previsible imposibilidad) de la realización del mismo en esa etapa procesal. Igualmente, deberá relacionar la importancia del cumplimiento de los principios y garantías constitucionales aplicables al juicio oral, y en su caso, los motivos que justifican la limitación de algún de ellos a través de la ejecución del acto solicitado. 
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            6.6.3 Fundamento de la solicitud 

            A continuación, detallamos los argumentos planteados en el total de solicitudes analizadas.

	ARGUMENTO
	CANTIDAD
	PORCENTAJE

	Individualizar imputado y establecer participación. 
	15
	37.5 %

	Establecer procedencia de la firma 
	5
	12.5 %

	Establecer si es delito o falta 
	3
	7.5 %

	Identificación de cadáver 
	2
	5.0 %

	Obtención de prendas, para localizar evidencia 
	2


	5.0%

	Determinar cuantía de objeto
	2
	5.0%

	Localizar residuos de pólvora 
	1
	2.5%

	Subsanar error en el documento 
	1
	2.5%

	Confrontación de documento
	1
	2.5%

	Determinar falsedad de firma


	1
	2.5%

	Establecer alteración de documento 
	1
	2.5%

	Para evitar pérdida de elementos probatorios
	1
	2.5%

	Establecer alteración de linderos 
	1
	2.5%

	Determinar si el tratamiento dado a la víctima es el adecuado 
	1
	2.5%

	Por ser el acto incompatible con la concentración del debate
	1
	2.5%

	Por ser el acto definitivo e irreproducible 
	1
	2.5%

	No menciona 
	1
	2.5%

	TOTAL 
	40
	100%



Como podemos observar, en el cuadro anterior, de  las solicitudes revisadas, el 37.5% se hacen, con la finalidad de individualizar al imputado y para establecer la participación del mismo, en el hecho atribuido; un 12.5% para establecer si la firma de la persona es la misma que aparece en el documentos, estos casos están referidos a las experticias grafotécnicas; el 7.5% indica las solicitudes que se efectúan para determinar si la infracción penal constituye delito o falta; el 5.0 % de la solicitudes es para identificar cadáveres, igual porcentaje se da en los casos de obtención de  prendas, a fin de localizar evidencias; así como también, se encontró un 5.0%  realizadas para determinar cuantía; y el  27.5 % está referido a diferentes solicitudes que se dan de manera esporádica, tal como se refleja en el cuadro.  


6.6.4 Justificación de las Resoluciones Judiciales

De las 40 resoluciones judiciales analizadas, logramos observar que el 62.5 por ciento de éstas no cuentan con los parámetros justificativos que referimos en el Capitulo V de la presente investigación. Esto indica, que la resolución no brinda razones suficientes para determinar la necesidad de realizar o desestimar el acto de prueba, previo a la vista pública. 

También carecen del análisis de los presupuestos de definitivo e irreproducible, lo cual es de vital importancia, ya que de no cumplirse con ambos requisitos, al acto no podría dársele la calidad de anticipo de prueba. 

En iguales términos, no encontramos razonamientos que tuvieran como base fundamento constitucional.

Únicamente el 37.5 por ciento de éstas, realizan un análisis de los requisitos exigidos para admitir la practica de actos de investigación bajo control judicial, o actos de prueba antes del juicio. 

Sin embargo, encontramos que algunas resoluciones mencionan como fundamento que el acto se considera como “definitivo e irreproducible”, sin entrar a hacer algún tipo de análisis al respecto, tal como lo exige el Art. 2 Cn y 130 CPP, motivo por el cual se han ubicado en las resoluciones que no cumplen los parámetros justificativos idóneos. 
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6.6.5 Admisión o rechazo de anticipos de prueba.

Como se puede observar en el siguiente gráfico, el 82.5 por ciento de las peticiones de anticipos de prueba, son admitidas por los operadores judiciales, y el 17.5 por ciento son desestimadas. Dentro de las resoluciones que admiten el anticipo de prueba, pudimos encontrar que, conforme los parámetros que hemos venido desarrollando a lo largo de la investigación, ninguno de éstos se constituye como verdadero acto de prueba, si no que son acto de investigación que requieren control judicial y en otros incluso, no la requieren. 

No obstante ello, la excepción a la regla general de recepción de prueba en juicio, es utilizada en todos los casos de manera automática, produciendo vulneración a exigencias constitucionales aplicables al juicio previo, como la inmediación judicial y contradicción de partes. 
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Sobre este punto es importante mencionar que en uno de los casos que fueron desestimados como prueba anticipada, el acto fue admitido como diligencia de investigación. Esto nos permite inferir que, no obstante la denegatoria del anticipo de prueba, su admisión como acto de investigación ha implicado un análisis más profundo de los supuestos  y requisitos propios de la prueba anticipada.  


6.6.6 Argumentos de la resolución


De los 40 casos analizados, tal como se ha mencionado, únicamente se admitieron 33 solicitudes, lo que equivale al 82.5%, siendo las razones de su admisión las siguientes:  

	

ARGUMENTOS
	CANTIDAD
	PORCENTAJE

	Definitivo e irreproducible
	5
	15.15%

	Inmediato, perentorio y urgente 
	4


	12.12%



	Urgente
	3
	9.09%

	Por reunir los requisitos del artículo 270 CPP
	3
	9.09%



	Por ser incompatible con la concentración del juicio
	3
	9.09%

	Pertinente 
	2
	6.06%

	Procedente 
	2
	6.06%



	Atendible 
	1
	3.03%

	Imprescindible 
	1
	3.03%

	Necesario 
	1
	3.03%

	Útil
	1
	3.03%

	Por existir posibilidad de pérdida de prueba 
	1
	3.03%

	Por sospecha razonable de participación
	1
	3.03%

	Urgente, definitivo y determinante
	1
	3.03%

	Urgente e irreproducible 
	1
	3.03%

	Por ser una excepción a la prueba en juicio
	1
	3.03%

	No expresa motivos 
	2
	6.06%

	TOTAL
	33
	100%


Lo anterior, nos refleja que sólo el 15.15 % de las resoluciones, toman como fundamento el carácter definitivo e irreproducible del acto, aún cuando son éstos los parámetros elementales que debe contener toda resolución que admite la práctica de un anticipo de prueba.  

6.6.7 Actos solicitados como anticipo de prueba.

 
De las 40 muestras estudiadas, determinamos que los actos solicitados con más frecuencia son: 

	Acto solicitado


	Cantidad en expedientes
	Porcentaje

	Experticia Grafotécnica
	    10
	25%

	Prueba Pericial:

1-Fijación de imagen de cinta de video de cámara de seguridad, y estudio fisonómico en fotografía 

2- experticia de evaluación de expedientes clínicos.

3-Levantamiento topográfico

4-análisis de residuos de bario y plomo

5-experticia mecánica

6- dos peritajes contables
	    7


	17.5%



	Inspecciones Corporales 
	   7
	17.5%

	Reconocimiento de personas
	   6
	15.0%

	Reconocimiento por fotografías
	   6 
	15.0%

	Valúos 
	   4
	10.0%

	TOTAL 
	40
	100%



El dato precedente nos indica que la FGR al solicitar la práctica de anticipos de prueba, no realiza un análisis si éste reúne las características para considerarse como tal o simplemente un acto de investigación que requiere para su ejecución, control de parte del Juez. 


A nuestro parecer, la solicitud debe contener razonamientos que indiquen el porqué el acto que se solicita, constituye un acto de prueba que necesita ser “adelantado al juicio” bajo todas las garantías que éste implica. Por tanto, debe incorporarse en la petición los motivos que caracterizan a éste como definitivo e irreproducible, dado las circunstancias particulares a cada caso.


6.6.8 Anticipos de prueba y delitos.

De la totalidad de las muestras analizadas pudimos observar, que existen ciertos delitos en los cuales se solicitan con mayor frecuencia anticipos de prueba, siendo éstos: 

	DELITO
	CANTIDAD DE EXPEDIENTES
	PORCENTAJE

	Homicidio Agravado
	5
	12.5%

	Falsedad Material

	5
	12.5%

	Estafa Agravada
	4
	10.0%

	Homicidio Simple en grado de tentativa 
	3
	7.5%

	Robo Agravado 
	3
	7.5%

	Uso y Tenencia de Documento Falso
	3
	7.5%

	Homicidio Agravado en grado de tentativa
	2
	5.0%

	Lesiones Culposas
	2
	5.0%

	Homicidio Culposo
	1
	2.5%

	Hurto Agravado
	1
	2.5%

	Hurto en grado de tentativa
	1
	2.5%

	Daños 
	1
	2.5%

	Daños Agravados 
	1
	2.5%

	Lesiones Graves Agravadas
	1
	2.5%

	Amenazas con Agravación Especial
	1
	2.5%

	Acoso Sexual 
	1
	2.5%

	Tráfico Ilegal de Personas
	1
	2.5%

	Agrupaciones Ilícitas
	1


	2.5%

	Alteración o Remoción de Linderos 
	1
	2.5%

	Robo Agravado Tentado
	1
	2.5%

	Sobre averiguar
	1
	2.5%

	TOTAL
	40
	100 %



Sobre esto último, es importante mencionar que en uno de los casos de anticipos de prueba no se conoce el delito por el cual se realizó la investigación, ya que no se consignó en la solicitud, por esa razón, únicamente se encuentran 39 casos. 

CONCLUSIONES

1. El principio general de producción de prueba en juicio oral, no es de carácter absoluto, ya que existen excepciones por mandato de ley, siendo estos los actos definitivos e irreproducibles.

2. Los actos definitivos e irreproducibles, constituyen el género de la excepción a la regla general de prueba en juicio, y aún cuando la ley no es específica en detallar las modalidades, éstos en la doctrina salvadoreña se derivan en: actos de suma y  extrema urgencia, anticipos de prueba y prueba preconstituida 

3. A pesar que la prueba anticipada, es una excepción a la regla general, ésta debe realizarse bajo las reglas de la prueba en general.

4. Aún cuando no haya pronunciamiento jurisprudencial sobre la derivación constitucional de la prueba, a nuestro criterio, ésta se puede derivar de los artículos 11 y 12 Cn., y por lo tanto podemos considerarla como un derecho fundamental.
5. La prueba anticipada por el hecho de practicarse antes del juicio restringe el principio de concentración de los debates, sin embargo, su importancia radica en asegurar la fuente de prueba que se pretende introducir al proceso.  Su finalidad radica en establecer la verdad procesal, teniendo como base las afirmaciones de las partes.

6. Establecer la diferencia entre actos de investigación y actos de prueba resulta trascendental para la aplicación de las modalidades de los actos definitivos e irreproducibles. Su confusión por el contrario genera una eventual restricción a los principios aplicables al juicio público. 
7. La aplicación de los principios de rango constitucional: el debido proceso, presunción de inocencia, derecho de defensa, legalidad, imparcialidad e independencia, deben formar parte del desarrollo de todo acto de prueba. 
8. Los actos de suma y extrema urgencia, generalmente no requieren control judicial por ser practicados previo a la iniciación del proceso, en virtud existir una eventual posibilidad de que el dato probatorio desaparezca. Por lo tanto su realización esta encomendada a la FGR Y PNC.

9. Aún cuando los actos de suma y extrema urgencia no se realizan bajo control judicial, en algunos casos son susceptibles de adquirir valor probatorio, dado que su finalidad es conservar los rastros del delito y todos aquellos elementos que puedan servir para probar los hechos en el juicio.
10. Todo acto de suma y extrema urgencia, aún cuando no se trate de un acto probatorio propiamente dicho, debe realizarse garantizando principios y garantías constitucionales como la inmediación y contradicción, únicamente así podrá ser valorados como prueba.

11. La inspección ocular, autopsia, levantamiento de croquis planimétricos, fotografías, requisa personal, registro y secuestro son actos que requiere ser practicado con urgencia, si se pretende obtener datos trascendentales para la decisión del hecho acaecido, por ende se clasifican dentro de los actos de suma o extrema urgencia.

12. Sin embargo la requisa debe ser realizada cumpliendo con los parámetros de necesidad y proporcionalidad, a fin de no vulnerar derechos fundamentales.
13. El registro, por su parte, debe estar asegurado con un mínimo de control por parte de la FGR, motivo por el cual consideramos que ésta debe ser la institución que lo solicite al juez como un acto de investigación urgente. La limitación a derechos fundamentales que produce, impide la actuación autónoma de las entidades encargadas de la investigación del delito, lo cual a la vez sirve de fundamento para reiterar que la PNC, no debería solicitar directamente los mismos, a no sea que ésta cuente con dirección funcional fiscal.

14. La prueba de alcoholemia que realiza la PNC, debería ser realizada únicamente ante la existencia de parámetros objetivos que indiquen al agente policial, la ingesta de bebidas alcohólicas por parte de una persona, como también el posible puesta en riesgo de la seguridad del tráfico con tal actuación. En la medida de lo posible, este tipo de pruebas debería llevarse a cabo mediante una intervención corporal, como acto de investigación que requiere de control judicial. 

15. Las entrevistas realizadas por la PNC a victimas y testigos, los reconocimiento por fotografía y la  declaración de imputado realizada ante dicha institución, aun con presencia de defensor, no constituyen actos de suma y extrema urgencia, ya que son sólo diligencias de investigación que no podrán adquirir valor probatorio. Respecto de la declaración extrajudicial del imputado, podrá que tenga valor probatorio si reúne los requisitos establecidos en el Art. 222 CPP
16. La característica esencial de la prueba anticipada es la supresión por ésta del momento legalmente establecido para la práctica de los diferentes medios de prueba (vista pública) ante la irreproducibilidad del mismo, y su previsible consideración como acto definitivo. Su fundamento constitucional deriva de los Arts. 11 y 12 Cn.

17. La aplicación de los principios propios del juicio público: oralidad, publicidad, inmediación y contradicción, se contemplan como un requisito sustancial en la práctica de prueba anticipada. Así, el medio probatorio que por excelencia puede producirse bajo esta modalidad es la prueba testimonial.

18. El fundamento legal de las intervenciones corporales aparenta tener un desligue constitucional, en virtud de constituirse en una limitación a derechos fundamentales que carece de derivación constitucional en dos sentidos: directa (limitación expresa regulada por la Constitución) e indirecta (limitación legal permitida por la Constitución).

19. No obstante ello, tanto las intervenciones corporales como prueba pericial, prueba de campo, registros, secuestros, inspecciones y reconstrucciones de los hechos, al igual que los reconocimientos de personas y por fotografías, se constituyen en actos de investigación que en algunos casos requerirán autorización judicial, motivo por el cual no son susceptibles de practicarse como prueba anticipada.

20. El análisis balístico de un arma de fuego es un acto de investigación que no requiere control judicial.

21. El valúo por constituir prueba sobre la tipicidad de un hecho, por regla general constituirá un acto de investigación. No existe criterio unánime en este punto sobre la susceptibilidad de practicarlo como prueba anticipada, sin embargo, nuestra opinión gira alrededor de considerarlo como acto de investigación.

22. La prueba documental por constituirse antes del proceso o durante la tramitación del mismo, pero fuera de él, no debe considerarse como prueba anticipada. Su similitud con los actos procesales documentados ha generado confusión y puede llevar a incorporar como prueba documental algo que no lo es.

23. En los delitos de crimen organizado, la práctica de prueba anticipada es considerada necesaria, sin embargo, al constituirse aquélla en una excepción legal a un principio fundamental, únicamente podrá aplicarse si cumple los requisitos esenciales y formales para su procedencia.

24. El derecho de defensa técnica y material por parte del imputado, constituye un derecho fundamental de rango constitucional. Entonces, la presencia del fiscal, defensor e imputado debe considerarse necesaria para los actos de producción de prueba anticipada.

25. Los actos de investigación que requieren control judicial, deberán también dar lugar a la presencia del fiscal, defensor e imputado, especialmente cuando se trate de aquellos que limitan derechos fundamentales. Como ejemplo de ello podemos mencionar: toma de muestras al imputado para efectuar pruebas científicas y reconocimientos de personas.

26. En el caso que el defensor de confianza del imputado renuncie o abandone la defensa, deberá asegurarse la comparecencia de un defensor público al acto de prueba, y en su caso, al acto de investigación.

27. El derecho de defensa material implica la necesaria presencia del imputado en todo acto de producción de prueba, pero ello no obsta para garantizar su eficacia en aquellos actos de investigación tales como las inspecciones y reconstrucciones de hechos, especialmente en casos que limiten derechos fundamentales.

28. La prueba preconstituida en nuestro sistema procesal penal, es asimilada con la prueba documental. Sin embargo no toda prueba documental será entendida a su vez, como prueba preconstituida.

29. La prueba preconstituida es una modalidad de los actos definitivos e irreproducibles que carece de configuración legal.

30. El Proyecto del CPP modifica radicalmente las competencias del juez de paz. Las que mas interesa enfatizar son las siguientes: Limitación del control de las diligencias iniciales de investigación y la facultad que se le otorga de controlar aquellos actos que requieren autorización judicial, únicamente cuando éstas fueren urgentes y no pueda localizarse al Juez de la Fase Preparatoria.

31. El Proyecto de CPP, indica con claridad la diferencia entre actos de investigación que no requieren control judicial de aquéllos que sí lo necesitan para producir efectos probatorios, lo que de aplicarse en un futuro, resultaría en un gran avance por la adecuada sistematización que hace de los actos de investigación que componen el proceso penal. No obstante ello, las excesivas facultades otorgadas a la PNC y FGR en estos apartados, deberían ser modificadas, en virtud que corren el riesgo de sobrepasar los límites hacia una actuación arbitraria.

32. El único medio probatorio que el Proyecto del CPP establece como susceptible de ejecutarse como prueba anticipada, es la prueba testimonial, aspecto que concuerda con la conclusión referida a que la prueba que por excelencia tiene la posibilidad de ejecutarse antes del juicio es la previamente mencionada. 
33. El Juez de Paz, dentro de las facultades de control de las diligencias iniciales de investigación y la obligación plasmada en el Art. 130 CPP, debe justificar las resoluciones que estimen o desestimen la práctica de prueba anticipada o actos de investigación que requieren autorización judicial.

34. Esa valoración probatoria que efectúe el Juez de Paz, deberá expresar el razonamiento probatorio que le permitió llegar a una conclusión lógica, haciendo uso de las reglas de la sana crítica y máximas de experiencia sin sobrepasar los límites hacia la arbitrariedad.

35. La valoración probatoria es parte integral de la motivación de las resoluciones judiciales, y se constituye como un derecho fundamental derivado de la seguridad jurídica del Art. 2 Cn.

36. Aquella motivación de la resolución judicial que autorice o deniegue un acto de prueba anticipada o un acto de investigación sujeto a control del juez, deberá ser entendida como la justificación de las razones que aquél considera adecuadas para arribar a una conclusión lógica.

37. La justificación de la resolución entonces, deberá ser completa, suficiente, congruente y compatible con los argumentos planteados en la solicitud y con los elementos de prueba aportados por el solicitante.

38. De conformidad con el Art. 83 CPP, la FGR tiene la obligación de justificar sus peticiones. El querellante y la defensa, no están exentos de esa obligación de conformidad con el Art. 18 Cn.

39. El trabajo de campo efectuado en los 15 Juzgados de Paz de San Salvador, arrojó que gran parte de las solicitudes de anticipo de prueba giran alrededor de actos que no constituyen más que actos de investigación, que en su mayoría únicamente requieren control judicial.  

40. El mayor porcentaje de solicitudes  (87.5%) carece de parámetros justificativos idóneos y acordes con los planteamientos efectuados en el Capítulo VI de la presente investigación, es decir,  no aparece un análisis sobre la excepcionalidad de la aplicación de prueba anticipada, su necesidad, factibilidad e imposibilidad de ejecutar el acto en el juicio oral.

41. El menor porcentaje (17.5%) de las solicitudes, tienen parámetros justificativos mínimos, es decir, cumplen con alguno o algunos de los planteados en el Capítulo VI.

42. El 100 % de las solicitudes encontradas, se efectuaron por la FGR, lo que denota la inutilización de esta modalidad de acto definitivo e irreproducible, por parte de querellantes y defensores públicos o particulares.

43. Respecto a las resoluciones judiciales, notamos que existe un alto porcentaje (62.5%) que carece de los parámetros justificativos idóneos acorde a lo establecido en esta investigación, en virtud que sólo contiene alguno o algunos de los siguientes criterios: análisis sobre la excepcionalidad de la aplicación de prueba anticipada, necesidad de su ejecución, la factibilidad de su práctica ante la imposibilidad de hacerlo en la vista pública.

44. El 37.5% realiza el análisis de los requisitos sustanciales y formales para proceder a la práctica de prueba anticipada.

45. De todos los casos analizados, solo se encontró uno que denegara el acto de prueba anticipada, pero aceptara ejecutarlo como acto de investigación sujeto a control judicial.

RECOMENDACIONES
1- La Sala de lo Constitucional, en cuanto tenga oportunidad, debe incorporar en su jurisprudencia la derivación constitucional del derecho a la prueba.

2- El legislador a través de una reforma legal, debería incorporar la diferenciación clara entre los actos de investigación y actos de prueba en el proceso penal.


3- El Art. 270 CPP, debe ser objeto de una reestructuración, de manera que se distingan claramente los siguientes términos: actos definitivos e irreproducibles, actos de suma o extrema urgencia, anticipo de prueba y prueba preconstituida.

4- Por el motivo anterior, expresamente debería incorporarse en la legislación secundaria la prueba preconstituida, ya que se encuentra considerada como una excepción a un principio fundamental: la producción de prueba en juicio.


5- La ejecución práctica de la prueba de alcoholemia que realiza la PNC conforme al Art. 170 del Reglamento General de Tránsito y Seguridad Vial carece de una regulación legal al igual que las prohibiciones que en ella constan. A nuestro parecer ambos aspectos, deberán incorporarse en una Ley Secundaria, con la finalidad de no vulnerar el principio de legalidad que establece la posibilidad de limitar derechos únicamente a través de ley en sentido formal. 

6- El procedimiento a seguir por los Agentes de la PNC, que ejecuten la prueba de alcoholemia, deberá contener explícitamente –al ser incorporado a una ley- al menos los siguientes pasos: 

● El agente policial debe contar con una sospecha objetiva de que una persona ha ingerido bebidas embriagantes u otro tipo de sustancias enervantes o estupefacientes; 

● El agente policial debe explicar a la persona el motivo de la práctica de la prueba, el medio que se utilizará para ello, los derechos y las consecuencias que acarrearía la misma, ya fuera ésta negativa o positiva; 

● Una vez expuestas las razones anteriores, debe preguntar a la persona si brinda su consentimiento para la práctica de la prueba o en su caso, de otras reguladas en el Art. 170  del Reglamento General de Tránsito y Seguridad Vial –las que a nuestro parecer, deberían constar en ley secundaria; 

● De otorgar su consentimiento, deberá proceder a la práctica de la prueba de alcoholemia, una vez se haya corroborado la adecuada calibración del dispositivo a utilizar; 

● De resultar negativo a presencia de alcohol en sangre u otro tipo de sustancias, el agente policial deberá hacer de conocimiento inmediato a la persona, tal situación; 

● De resultar positivo a presencia de alcohol en sangre (mayor a cien miligramos de alcohol por cada cien mililitros de sangre (0.10%)) u otro tipo de sustancias, el agente policial, deberá informar de inmediato a la persona dicho resultado, así como del derecho que tiene de practicarse una segunda prueba, ya sea en sangre u orina, en los establecimientos de salud autorizados por el Ministerio de Salud; 

● En caso la persona solicite una segunda prueba, deberá ser trasladada de inmediato al Centro de Salud más cercano, a efecto que se le efectúe la misma de forma inmediata, por personal médico capacitado al efecto; 

● De no solicitarse una segunda prueba, el agente policial debe explicar a la persona los derechos que le asisten y el procedimiento que se seguirá a partir de ese momento; 

● Lo actuado por la Policía Nacional Civil en la práctica de la prueba de alcoholemia, deberá constar en acta firmada por los participantes en la misma, o deberá hacerse constar el motivo por el cual uno o algunos de ellos no plasmaron su firma.

● En el caso que la persona no brindara su consentimiento para la práctica del alcotest, los agentes policiales se verían impedidos a ejecutarlo dado que no puede obligársele a someterse al mismo. 

7- Antes de imponer cualquier tipo de sanción relacionada con infracciones al mencionado Reglamento, como la suspensión del “privilegio de conducir”, debería seguirse un procedimiento administrativo que garantice el derecho de audiencia a toda persona.
8- El proyecto del CPP restringe la actuación del juez de paz únicamente a lo siguiente: a) Conocer de los actos de investigación que requieren autorización judicial, cuando éstas fueren urgentes y no pueda localizarse al Juez de la Fase Preparatoria, conforme a lo establecido en la Ley Orgánica Judicial. b) Conocer de las alegaciones preacordadas. c) Conocer del Juzgamiento por faltas. d) Conocer de los demás asuntos que determina el código y otras leyes. 

A nuestro parecer, debería incorporarse entre las facultades del Juez de paz la de realizar la audiencia inicial o audiencia de imposición de medidas cautelares, y suprimir ésta de las facultades del Juez de la Fase Preparatoria.

9- La FGR, como la institución constitucionalmente facultada para dirigir la investigación del delito, debe plantear sus peticiones de manera justificada, detallando los motivos en los cuales basa su solicitud, ya fuera ésta de anticipo de prueba o un acto de investigación del que únicamente requiere el control del juez. Respecto al querellante y defensores, la obligación de justificar sus peticiones deberá incorporarse en la ley.

10- Recomendamos a los jueces analizar cada solicitud de anticipo de prueba, para determinar si la ejecución de esa solicitud procede realizarse bajo esa modalidad de acto definitivo e irreproducible, o por el contrario, si es factible ejecutarlo como un acto de investigación que únicamente requiere de su control. En cualquier caso, el juez podrá incorporar en la justificación de sus resoluciones, los siguientes parámetros: 

a) Exponer los motivos del solicitante que justifican la petición del anticipo de prueba. 

b) Detallar las fuentes probatorias sobre las que se sustenta la relación de los hechos puestos a su conocimiento. 

c) Valorar el contenido de los motivos de la petición. 

d) Analizar la congruencia de esos motivos con los elementos probatorios aportados. 

e) Si concuerdan los motivos expresados en la petición con los elementos probatorios valorados, proceder a: Determinar expresamente que la regla general es la recepción de prueba en juicio; establecer la necesidad de limitar esa excepción; señalar la factibilidad de aplicar el anticipo de prueba, por constituir la modalidad excepcional aplicable; señalar la necesidad de la práctica anticipada de prueba, atendiendo la imposibilidad material de llevarla a cabo en el juicio oral y la previsibilidad de tal circunstancia. 

f) Llegar a una conclusión final, acorde con las premisas desarrolladas previamente. 

g) Exponer la decisión final, autorizando el anticipo de prueba.


Iguales parámetros puede seguirse para emitir una resolución que autorice un acto de investigación que requiere control judicial y aquella que deniegue un anticipo de prueba
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� El Art. 8 de la Ley contra el Crimen Organizado y Delitos de Realización Compleja dice “El Juez Especializado de Instrucción que autorice el anticipo de prueba y la práctica de las diligencias que fueren de impostergable realización concurrirá a éstas. Cuando tenga impedimento para asistir personalmente, dicho funcionario podrá comisionar al Juez de Paz del lugar donde ella se desarrollará.”


� De conformidad con el art. 13 numeral 1º CPP, debe citarse a la víctima (junto a su representante legal si fuere menor de edad) u ofendido.


� El Art. 9 CPP establece el derecho del imputado a intervenir en todos los actos del procedimiento que incorporen elementos de prueba.


� Lizama, Samuel Aliven; Las Intervenciones Corporales en el Ordenamiento Jurídico Salvadoreño, en: Intervenciones Corporales y Prueba Científica, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitación Judicial, San Salvador, El Salvador, 2007, p. 180.


� Op. Cit., p. 181.


�  Arts. 2 Cn y 5.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.


� Sentencia citada por: Lizama, Samuel Aliven, cit., p. 186.


� Alexy, Robert; Teoría de los Derechos Fundamentales, 3º reimpresión, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 2002, pp. 277 y ss.


� Op. Cit., pp. 277 y 282.


� Op. Cit. P. 189.


� STCE 207/1996 de 16 de diciembre. En: Climent Duran, Carlos; La Prueba Penal, cit., p. 2068.


� La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional argentina ha sostenido que “la exigencia de fundamentación descansa en la necesidad de control jurisdiccional de la actividad de la prevención, aportando de esta manera garantías de imparcialidad y objetividad al momento de decidir tales medidas…garantizándose así a los ciudadanos la exclusión de decisiones irregulares o arbitrarias, documentado que ellas son producto de la derivación razonada del derecho vigente y no de la voluntad individual del juez…” (Sala II, 21-11-97) En: M. Jauchen, Eduardo, Tratado de la Prueba en Materia Penal, cit., p. 695.


� Ver Capítulo II, apartado “El Debido Proceso” y “Principio de Proporcionalidad”.


� Casado Pérez, José María; La Prueba en el Proceso Penal Salvadoreño, cit., p. 411. Sin embargo aclaramos que a nuestro parecer, deberá entenderse la pericial como el medio de prueba, y la pericia propiamente tal, como el acto en que concurre el procedimiento especializado a que se refiere la definición.


� Jauchen, Eduardo M.; Tratado de la Prueba en Materia Penal, cit., p. 376.


� Op. Cit., p. 376.


� Climent Durán, Carlos; La Prueba Penal, cit., p. 796.


� STSE 64/1996 de 31 de enero, en: Op. Cit., p. 796.


� La Sentencia 99-CAS-2003 antes mencionada, expone que “como se observa la pericia sobre la aptitud de una arma de fuego para disparar es el punto en cuestión y si debió o no realizarse como anticipo de prueba, sobre este aspecto, sostiene esta Sala que la existencia de una institución pública con competencia específica y con personal experto permanente dedicado a aplicar los conocimientos especializados para coadyuvar con la administración de justicia, no requiere cumplir con el procedimiento y formalidades ordinarias de la prueba pericial, en ese sentido el dictamen pericial practicado por la División de Policía Técnica y Científica de la Policía Nacional Civil, tiene en principio valor probatorio, puesto que sus conclusiones tienen el carácter de objetividad e imparcialidad�. Por lo tanto no es necesario que exista una expresa designación judicial tratándose de los peritos de la Institución policial, puesto que tienen la investidura de oficialidad y sólo es exigible para aquellos que ostentan la calidad de peritos pero de carácter particular; ello no obsta que el juez de la causa pueda reiterar la pericia designando a otros peritos si así se lo plantean en el proceso…También no queremos decir que se incorporará in limine sin ningún control, los peritajes practicados de esa forma, sino que las partes pueden ejercer su derecho de pedir aclaraciones, ampliaciones de tales pruebas periciales, así como exigir la comparecencia de tales peritos estatales al momento del juicio….”





� Climent Durán, Carlos; La Prueba Penal, cit., p. 763.


� Op. Cit., p. 763.


� Este aspecto habrá de abordarse de acuerdo a las normas relacionadas con la declaración de testigos. Ver apartado sobre la prueba testimonial.


� Miranda Estrampes, Manuel; La Mínima Actividad Probatoria en el Proceso Penal, cit., p. 18.


� El fundamento legal de esta afirmación la encontramos en los Arts. 324 inciso 3º y 325 CPP.


� Casado Pérez, José María; La Prueba en el Proceso Penal Salvadoreño, cit., p. 426.


� Climent Durán, Carlos; La Prueba Penal, cit., p. 668.


� Op. Cit. P. 668 nota al pie Nº 3.


� Jauchen, Eduardo M.; Tratado de la Prueba en Materia Penal, cit., p. 505.


� Climent Durán, Carlos; La Prueba Penal, cit., p. 699 nota al pie Nº 4.
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� Casado Pérez, José María; La Prueba en el Proceso Penal Salvadoreño, cit., p. 205.


� El Art. 170 CPP literalmente dice: “El Juez podrá ordenar la reconstrucción del hecho, de acuerdo con las declaraciones recibidas y otros elementos de convicción, para comprobar si se efectuó o no, o pudo efectuarse de un modo determinado.”
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� Washington Abalos, Raúl; Derecho Procesal Penal, Tomo II, Ed. Jurídicas Cuyo, Argentina (sin año de edición), p. 441.


� Washington Abalos, Raúl; Derecho Procesal Penal, cit., p. 445.


� Podría contemplarse sin embargo, la posibilidad de su realización urgente en casos donde exista la necesidad de hacer comparecer a un testigo a la diligencia, y haya peligro que éste no pueda hacerlo con posterioridad por cualquiera de los supuestos detallados en el apartado referido a la prueba testimonial.


� El inciso 2º del Art. 9 CPP dispone que el imputado tendrá derecho a intervenir en todos los actos del procedimiento que incorporen elementos de prueba y a formular todas las peticiones y observaciones que considere oportunas.
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� Jauchen, Eduardo M.; Tratado de la Prueba en Materia Penal, cit., p. 522.


� Sentencia 62-CAS-2005 de 26/7/2005.
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� Casado Pérez, José María, La Prueba en el Proceso Penal Salvadoreño, cit. p.357.
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� Cafferata Nores, José I., La Prueba en el Proceso Penal, cit. p. 142


� STSE 408/2001, de fecha 1 de febrero de 2001 en: de Diego Diéz, Luís Alfredo, Identificación fotográfica y reconocimiento en rueda del inculpado, cit. p 30
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� La SC ha dicho en Sentencia HC 7-2001 de 29/10/2001 que “El anterior artículo, debe interpretarse como toda norma inferior a la Constitución, en forma armónica con ésta, es decir, específicamente se debe analizar en relación al artículo 12 de la Constitución de la República, el cual reconoce el derecho de defensa. Entiéndase que para respetarse ese derecho, no solo bsta la simple cita de la parte defensora, si no que debe de constar la presencia de ésta para poder ejercer tal derecho, brindándole la oportunidad de contradecir la prueba que se recolecta en el momento, pues de lo contrario se ocasiona un perjuicio al procesado, al no asegurársele el ejercicio pleno del derecho de defensa”.


�  Sánchez Escobar, Carlos Ernesto, Límites Constitucionales al Derecho Penal. Consejo Nacional de la Judicatura, p. 112


� Op. cit., p. 112


� Op. cit., p. 112


� Sentencia HC 7-2001 de 29/10/2001.


� Sentencia HC 7-2001 de 29/10/2001.


� SC Sentencia de Habeas Corpus 7-2001, de fecha 29 de octubre de 2001. 


� Ascencio Mellado, José María; Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida, cit., p. 175


� Sentencia Inc.4-99 de 28/5/2001.


� Op. Cit., p. 328.


� Asencio Mellado, José María, Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida, cit., p. 175.


� Miranda Estrampes, Manuel; La Mínima Actividad Probatoria en el Proceso Penal, cit., p. 329.


� Op. Cit., p. 329.


� Op. Cit., p. 330. Esta posibilidad está legalmente prevista en el Art. 325 CPP.


� Sentencia HC 7-2001 de 29/10/2001.


� Miranda Estrampes, Manuel; La Mínima Actividad Probatoria en el Proceso Penal, cit., p. 324.


� Asencio Mellado, José María; Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida, cit., p. 159 y ss.
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� Consejo Nacional de la Judicatura: Tres temas fundamentales sobre la fase inicial del proceso penal, cit. P.549


� Consejo Nacional de la Judicatura: Tres temas fundamentales sobre la fase inicial del proceso penal, cit. P 547.


� Consejo Nacional de la Judicatura: Tres temas fundamentales sobre la fase inicial del proceso penal, cit. P. 548. La idea de la convicción judicial como finalidad de la prueba, tal como hemos abordado previamente, ha sido dejada de lado para entender que su finalidad va dirigida a la verdad procesal.


� CNJ.ECJ, Ensayos Nº 1, cit., p. 548.


� Ascencio Mellado, José María, cit., p. 160.


� Ascencio Mellado, José María, cit., p. 162.


� Arts. 330 y 351 CPP, que se refieren expresamente a ella en algunos casos como documentos, aparentando una confusión con la “prueba documentada”.


� Ibáñez, Perfecto Andrés; Valoración de la Prueba en el Proceso Penal, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitación Judicial, El Salvador (sin año de edición) p. 132.


� Casado Pérez, José María; La Prueba en el Proceso Penal Salvadoreño, cit., 141. Hemos de aclarar que el término “íntima convicción” utilizada por el autor, debe ser entendida como sinónimo de “libre valoración”. Así lo ha expresado Igartua Salaverría; la Motivación de las Sentencias, cit., p. 178. 


� Igartua Salaverría, Juan; La Motivación de las Sentencias, imperativo Constitucional, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 154.


� Ibáñez, Perfecto Andrés; Valoración de la Prueba en el Proceso Penal, cit., p. 135.


� Igartua Salaverría, Juan; Apuntes de Clase del Curso Razonamiento Probatorio, Programa de Formación Inicial para Jueces 3º Promoción, marzo 2007.


� Igartua Salaverría, Juan; Apuntes de Clase del Curso Razonamiento Probatorio, PFI 3º Promoción, marzo 2007.


� Casado Pérez, José María. La Prueba en el Proceso Penal Salvadoreño, cit., p. 144.


� Igartua Salaverría, Juan; La Motivación de las Sentencias, cit., p. 165.


� Op. cit., p. 168.


� El Tribunal Sexto de Sentencia de San Salvador, en la Sentencia emitida en el caso 121/23-00 de 30/05/2000, dice lo siguiente: “El Tribunal para valorar la prueba tiene presente lo regulado en el Artículo 162 Pr.Pn., el cual establece los caracteres de la prueba, como son la objetividad, relevancia, utilidad y legalidad; haciendo especial referencia a la legalidad en cuanto su relación con los momentos de la actividad probatoria, ya que la prueba únicamente puede ser valorada si ha sido legalmente obtenida, ofrecida y producida, por tanto en atención a la garantía contenida en el Artículo 15 del Código Procesal Penal, se analizará en cada una de las pruebas…”.


� Art. 55 numeral 1º del Código Procesal Penal.


� Igartua Salaverría, en La Motivación de la Sentencia, cit., p. 143, introduce la noción de “probabilidad” como nota definitoria de la verdad judicial. Al respecto dice que la verdad judicial es sustancialmente probabilística, convirtiéndose así en una característica del razonamiento probatorio que ha de efectuar el Juez. Para dicho autor, el probabilismo aflora en la justificación fáctico-procesal con tanta o mayor nitidez que en otros órdenes del conocimiento.


� Sentencia de Amparo 167-97 de 25/5/1999.


� No existe en nuestra Constitución un reconocimiento expreso del derecho a la motivación de las resoluciones judiciales, por tal razón, se ha derivado el mismo de forma implícita, de los Arts. 1y 2 (Sentencia de Amparo Ref. 302/2001 de 27/08/2002).
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� Montecino Giralt, Manuel. Texto de Clase del Curso “El Proceso Constitucionalmente Configurado”. PFI 3º Promoción, septiembre 2006. En términos similares, la Sentencia de Amparo Ref. 302/2001 de 27/08/2002, cuando refiere: “…La doctrina ha sostenido que la motivación de las sentencias cumple múltiples finalidades: (a) permite el control de la actividad jurisdiccional por parte de la opinión pública, verificándose así el requisito de publicidad, dirigido sobre todo a las partes, (b) hace patente el sometimiento del Juez al imperio de la Constitución y las leyes, (c) logra el convencimiento de las partes sobre la justicia de la decisión judicial, eliminando la sensación de arbitrariedad y estableciendo su razonabilidad, al conocer el por qué concreto de su contenido, y (d) garantiza la posibilidad de control de la resolución judicial por los tribunales superiores que conozcan de los correspondientes recursos….”.


� José María Casado Pérez, cit., p. 149 expone que la diferenciación de estos conceptos carece de trascendencia, sin embargo expresa que por motivación se entiende la expresión de la causa o motivo de la decisión, es decir, de los hechos que han dado lugar a la resolución judicial, y por fundamentación se entiende la expresión de las razones jurídicas y fácticas que justifican los hechos probados y el fallo de la sentencia.
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� Igartua Salaverría, Juan; La Motivación de las Sentencias, imperativo Constitucional, cit., p. 136. En similares términos, la sentencia de Amparo Ref. 765/2002 de 26/06/2002, expone: “…desde la perspectiva del derecho constitucional, la seguridad jurídica es la condición resultante de la predeterminación hecha por el ordenamiento jurídico, de los ámbitos de licitud e ilicitud en la actuación de los individuos, lo que implica una garantía para los derechos fundamentales de una persona y una limitación a la arbitrariedad del poder público, condiciones indispensables para la vigencia de un Estado Constitucional…”.
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