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TEMA I
LA PRUEBA TESTIMONIAL

1. Consideraciones generales

1.1 Prueba y procedimiento probatorio

La doctrina procesal distingue entre medios de
investigacién (o fuentes de prueba) y medios de prueba.

Los medios de investigacidén son un concepto metajuridico y
que se corresponde necesariamente a la realidad exterior
apreciable por los sentidos. Las llamadas también “fuentes
de prueba” son la parte de la realidad que constituye la
materia de percepcidn o investigacidn, son los hechos vy
circunstancias sobre 1los que ha de trabajar el perito
(lugar de los hechos, objeto del delito, persona
susceptible de analisis).

Por otro lado, se encuentran los “medios de prueba” que
constituyen un concepto juridico y absolutamente procesal.
Nacen y se forman en el proceso y son el mecanismo de
incorporacidén de una fuente de prueba al proceso para que
pueda producir en él su eficacia demostrativa del dato
alegado.

Por ultimo, los procesalistas hablan de “prueba”, concepto
distinto de los anteriores y que los engloba, entendiendo
por tal toda actividad gque se propone demostrar la
existencia o no existencia de un hecho, la verdad o
falsedad de una afirmacidén y, en general, “la actividad
encaminada a conseguir el convencimiento psicoldédgico del
Juez o Tribunal respecto a la veracidad o falsedad de los
hechos con la observancia de los principios de inmediacidn,
contradiccidén y publicidad”.

Es lugar comin la afirmacidén de que en el derecho penal se
busca la verdad material, se pretende indagar sobre 1lo
realmente sucedido, a diferencia de otras ramas del
ordenamiento juridico en las que puede ser suficiente la
verdad formal en funcién de un sistema de pruebas mas o
menos regladas y de un esquema de distribucidén de la carga
de la prueba entre las partes. En el proceso penal, en
cambio, corresponde bésicamente a la acusacidén acreditar
los hechos que justifican su pretensidén procesal, ya que,
en caso contrario, entrard en Jjuicio el principio de



presuncidén de inocencia, de forma tal que no serd posible
condena alguna del sospechoso, por mds dque se tenga la
conviccién interna que la persona frente a la que se dirige
el proceso sea responsable del hecho investigado.

Ahora bien, la busqueda de la verdad no puede realizarse a
cualquier precio y la actividad procesal, tanto en la fase
de investigacién como en la de Jjuicio, estd sujeta a
limites, marcados por la Ley 'y por los mandatos
constitucionales. Estas reglas generales sobre los limites
de la actividad probatoria, son especialmente relevantes en
el proceso penal no sbélo porgque la conclusidén de todo
proceso penal puede conducir a la imposicidén de sanciones
siempre graves con privacién de derechos bésicos, sino
porque en el ambito penal el Estado se rodea de unos
mecanismos de intervencidn especialmente intensos y resulta
de todo punto necesario, para salvaguardar los derechos de
los ciudadanos, que la injerencia estatal se realice con
plena sujecidén a los limites establecidos en la Ley y con
respeto escrupuloso de los derechos fundamentales.

Muchos procesalistas consideran que puede elaborarse una
teoria general de la prueba vélida para todo tipo de
procesosl. Probablemente sea asi, pero no puede dejarse de
destacar que en el proceso penal existen dos singularidades
muy caracteristicas que hay que tener en cuenta: Por un
lado, en el proceso penal existen distintas fases y el
valor de lo actuado en cada una de ellas es diferente. Por
otro, en el proceso penal no es facil establecer reglas de
distribucidén de la carga de la prueba, hasta el punto de
que se tiende a afirmar que corresponde exclusivamente a la
acusacién la prueba de todos los hechos relevantes para la
adecuada decisidén del hecho sujeto a controversia.
Analicemos con mas detalle ambos enunciados.

En el proceso penal se distingue entre investigacidn,
instruccién y Jjuicio®?. Por investigacién se entiende el
conjunto de diligencias preprocesales, tendentes a 1la
averiguacidén de una infraccién penal y ordenadas o
ejecutadas por el Ministerio Fiscal o por la Policia
judicial.

! FAIREN GUILLEN V. “Ideas para una teoria general del derecho
procesal” en “Temas del Ordenamiento Procesal I”. Madrid 1969.

> GUTIERREZ CARBONELL, MIGUEL. Tratamiento procesal de la pericia
médica en el ©procedimiento penal. Diligencias de instruccidén vy
pruebas: preconstituidas, anticipadas y plenarias. Cuadernos de
Derecho Judicial. Tomo V 1993 “Medicina Legal”. Consejo General del
Poder Judicial. Madrid 1993.



Por instruccidn se entiende el conjunto de actos procesales
encaminados a la comprobacidédn de un hecho aparentemente
constitutivo de infraccidén penal. Esta actividad es
procesal en cuanto se desarrolla por los Jjueces de
instruccidén en el marco de un proceso abierto o incoado y
en el qgue habradn de hacerse constar todas los hechos o
datos que puedan influir en la calificacidén juridica, tanto
adversos como favorables a la persona investigada, y habréan
de adoptarse todas aquellas medidas que tiendan a
garantizar el resultado del proceso. La instruccidén tiene
como funcidén esencial la preparacién del Jjuicio o, en su
caso, la denegacién de la apertura de Jjuicio para el
supuesto que se compruebe que el hecho investigado no es
constitutivo de infraccién penal o gque la persona
investigada no ha tenido participacidén en él (art. 299 vy
789 LECRIM) .

Por ultimo, en el plenario o Jjuicio oral se resuelve
definitivamente las pretensiones penales y civiles de las
partes. Se requiere con caréacter previo una fase en la que
ha de formularse la acusacidédn penal para cumplir con el
trascendental principio acusatorio y ha de decidirse sobre
la apertura del Jjuicio. En el Jjuicio o plenario se
practican las pruebas, no con la finalidad de reproducir
los hechos tal y como acontecieron, sino de constatar en
presencia del Tribunal cdémo sucedieron.

Las fases procesales son distintas y tienen diferentes
finalidades. En todas ellas se pueden practicar pruebas
pero estan sujetas a un distinto régimen juridico.

Como principio general puede afirmarse que la prueba debe
practicarse siempre que sea posible en el acto del plenario
y que, tanto en la fase de investigacidén como de
instruccidén, 1lo unico que ha de pretenderse es asegurar
las fuentes de prueba, si bien en supuestos especiales,
puede anticiparse o preconstituirse la prueba.

La mayor parte de la doctrina entiende que la fase de
investigacién, regida por el principio inquisitivo y en la
que se confieren amplios poderes al Juez de instruccidn, se
debe limitar a la realizacidén de actos de investigacidn vy
de aseguramiento de la prueba, por 1lo que esta fase
procesal debiera durar lo menos posible, con la finalidad
de evitar instruccidén complejas y extensas en la dJue
proliferen diligencias que, aun siendo de investigacién, se
convierten al final en auténticas prueba o simipruebas. La



prueba debe practicarse prioritariamente en el juicio oral,
donde el Tribunal, con publicidad, contradiccién,
inmediacién y concentracién, puede formar adecuadamente su
conviccidn para resolver el conflicto.

De todo 1lo expuesto se deduce la importancia del Jjuicio
oral y la necesidad de que todo 1lo actuado durante 1la
instruccién tenga un adecuado reflejo, reproduccidén o
ratificacién en el acto del juicio.

Podrian citarse muchas sentencias del Tribunal Supremo Yy
del Tribunal Constitucional que inciden en las afirmaciones
realizadas con anterioridad. Por todas, Dbaste citar 1la
sentencia 303/1993 de 25 de Octubre en la que se afirma lo
siguiente:

“ Es doctrina reiterada de este Tribunal sobre la
presuncién de inocencia la de que dicha presuncidén, en
primer lugar, ocasiona un desplazamiento de la carga de
la prueba a las partes acusadoras a quienes 1ncumbe
exclusivamente ( y nunca a la defensa) probar los hechos
constitutivos de la pretensidn penal (ssTc 31,/1981,
107/1983, 124/1983 y 17/1984) y, en segundo lugar, dicha
actividad probatoria ha de ser suficiente para generar en
el Tribunal la evidencia de la existencia no sdélo de un
hecho punible sino también de la responsbilidad penal que
en é1 tuvo el acusado (SSTC 141/1986, 150/1989, 134/1991
y 76/1983); finalmente , tal actividad probatoria ha de
sustentarse en auténticos actos de prueba obtenidos con
estricto respecto a los derechos fundamentales (SSTC
114/1984, 50/1986 y 150/1987), vy practicados en el juicio
oral bajo la vigencia de 1los principios de igualdad,
contradiccidén, inmediacidén vy publicidad (SSTC 31/1981,
217/1989, 41/1991 y 118/1991). Ahora bien, de esta
ultima doctrina general hay que exceptuar los supuestos
de prueba sumarial preconstituida 'y anticipada que
también se manifiestan aptos para fundamentar  una
sentencia de condena siempre y cuando se observe el
cumplimiento de determinados requisitos materiales (su
imposibilidad de reproduccidén en el acto del juicio oral:
art. 730 LECRIM), subjetivos (la necesaria intervencion
del Juez de Instruccidn), objetivos (la posibilidad de
contradiccidn, para lo cual se le debe de proveer de
Abogado al imputado -cfr.art. 448.1 y 333.1) y formales
(la introduccidén en el Jjuicio oral a través de la
lectura de documentos requerida en el articulo 730).

1.3 Concepto de prueba testimonial

La prueba testimonial o testifical es un acto dirigido a
representar un hecho pasado. Mientras que el acto



(testimonio) se verifica dentro del proceso, el hecho ya ha
ocurrido con anterioridad, fuera de ¢él. Cuando el Juez
escucha al testigo percibe el acto de la declaracién, no el
hecho representado, percibido o sabido por el testigo, que
es el que se trata de fijar durante el proceso.

Segun esto, son testigos las personas que declaran ante el
Juez sobre su percepcidén y conocimiento de los hechos vy
circunstancias ©pasadas ©por lo gque la ©percepcidén vy
conocimiento de los hechos ya se ha adquirido antes de ser
llamado a declarar. Objeto de 1la declaracidén son 1los
hechos, no necesariamente percibidos, porque también se
admite testimonio sobre deducciones. Ahora bien, lo que no
cabe son meras opiniones o Juicios de wvalor sobre 1los
hechos.

La diferencia entre el perito y el testigo es doble. Por un
lado, el testigo no se elige como el perito, pues testigos
son los que son, los que pueden dar alguna noticia del
hecho por su conocimiento del mismo. En cambio al perito se
le elije en funcidén de un sistema preestablecido. Por otro
lado, el testigo percibe los hechos casualmente, mientras
que el perito aporta un conocimiento especial de méximas de
experiencias o conocimientos técnicos que al Juez pueden
faltarle y le auxilia para valorar e incluso percibir los
hechos que sélo pueden captarse con un saber especial
(conocimiento técnico).

E1 CPP habla también de otros testigos que son los llamados
testigos de actuacidén, refiriéndose a aquellas personas que
son llamadas para atestiguar sobre la realizacidén de un
acto procesal o de investigacidén. E1 articulo 125 CPP
establece una regla de nombramiento cuando dispone que

“No podran ser testigos de actuacidén, los menores de dieciocho
afos, los dementes, los sordos o mudos que no puedan darse a
entender y los que se encuentren en estado de ebriedad o bajo
los efectos de drogas o estupefacientes”.

1.2 Regulacién

E1l Cébdigo Procesal Penal de El1 Salvador (CPP, en adelante)
regula la prueba testifical dentro del Libro I, Titulo V,
destinado a los medios de prueba, y dentro del Libro II,
Titulo I, referido al juicio plenario.

Conviene destacar el articulo 162 CPP en el que se
establecen las disposiciones generales sobre validez, forma



de incorporacidén al proceso y reglas de interpretacidn. En
dicho precepto se establece lo siguiente:

“Los hechos y circunstancias relacionados con el delito
podrédn ser probados por cualquier medio legal de prueba,
respetando las garantias fundamentales de las personas,
consagradas en la Constitucidén de la Republica, y deméas
leyes, siempre que se refiera, directa e indirectamente
al objeto de la averiguacidén y sea Util para el
descubrimiento de la verdad.

Los Jjueces daran especial importancia a los medios de
prueba cientifica, pudiendo asesorarse por especialistas,
si ellos no lo fueren, para decidir sobre las diligencias
de investigacién que deban encomendar al fiscal o sobre
la préactica de actos de prueba definitivos o)
irreproducibles, practica de prueba para mejor proveer y
para reconocer adecuadamente los elementos de prueba
derivados de dichos medios.

Para que las pruebas tengan validez deben ser
incorporadas al proceso conforme a las disposiciones de
este Cdédigo y en su defecto, de la manera que esté
prevista la incorporacidén de pruebas similares. En caso
de incumplimiento del requisito anterior, se estard a lo
dispuesto en el inciso final del Art. 15 de este Cddigo.

Los jueces deben valorar las pruebas en las resoluciones
respectivas, de acuerdo con las reglas de la sana
critica.

De este precepto destacan tres principios fundamentales:

a) El principio de legalidad de la prueba que conlleva
el que ésta para que tenga validez deberd ser
realizada con escrupuloso respecto a las normas
legales que la regulan.

b) El principio de constitucionalidad de la prueba en el
sentido de que para la eficacia de 1la prueba se
requiere el respeto a las garantias establecidas por
la ley y su vulneracidén conlleva la violacidén del
derecho constitucional al debido proceso.

c) El principio de libre valoracidén de la prueba que se
asienta sobre el criterio de wvaloracidén conjunta de
todos los medios de ©prueba, en conciencia vy de
acuerdo con el principio de razonabilidad (sana
critica).

La declaracién testifical ©puede ©practicarse ante 1la
policia, en la fase de instruccidén o en el acto del juicio.



De conformidad con el articulo 241.6 CPP Los oficiales vy
agentes de la policia tendran atribucidén y obligacidédn de de
“interrogar a los testigos resumiendo la entrevista en un
acta sucinta”.

No ofrece duda que con la finalidad de comprobar e
investigar el hecho denunciado durante la instruccidén se
puede recibir declaracién a los testigos del hecho. Esta
fase procesal es contradictoria. Asi el articulo 271 CPP
dispone que “las partes, tendran derecho de asistir a los
registros, reconocimientos, reconstrucciones, examenes
periciales e inspecciones; asimismo, a la declaracidén de
los testigos que por enfermedad u otro impedimento no
puedan presumiblemente declarar durante el juicio”.

Conforme al articulo 272 CPP “por regla general los actos
del proceso penal serdn publicos, pero el Juez podra
ordenar por resolucidén fundada la reserva parcial o total
cuando la moral, el interés publico, la seguridad nacional
lo exijan o esté previsto en una norma especifica. Durante
las diligencias iniciales de investigacién, las actuaciones
seran reservadas y sb6lo las partes tendrdn acceso a ellas,
o las personas que lo soliciten y estén facultadas para
intervenir en el proceso. Por ultimo, segln el articulo
273 CPP “las partes, podran proponer diligencias en
cualquier momento, durante el desarrollo de la instruccién.
El Jjuez las realizard o encomendard al fiscal, seguin su
naturaleza”.

Por Ultimo y muy importante, las diligencias practicadas
durante la instruccidén, salvo en el caso del anticipo de
prueba, no tienen por finalidad acreditar el hecho sino
comprobar la solidez de la imputacidén inicial y sustentar
la celebracién del Juicio. Por regla general sdbélo las
pruebas que se practican en la fase de juicio oral tienen
el valor de verdaderas pruebas. Asi lo dispone el articulo
276 CPP en cuyo parrafo 2° se dispone que “sbéblo los actos
irreproducibles realizados conforme las reglas previstas en
este Cobébdigo, o aquellas actas cuya lectura en la vista
publica esté permitida tendréan valor para probar los hechos
en el Jjuicio, las demds actuaciones de la instruccidn
careceran de todo valor”.

Las disposiciones generales sobre la préactica de las

pruebas durante la fase de investigaciédn son las
siguientes:

Obligacién de Testificar



Art. 185.- Toda persona tendrd la obligacidén de concurrir
al llamamiento judicial y declarar la verdad de cuanto
sepa y le sea preguntado sobre 1los hechos que se
investigan, salvo las excepciones establecidas por la
ley.

Facultad de Abstencién.

Art. 186.- No estédn obligados a testificar en contra del
imputado, su coébnyuge, compafiero de vida o conviviente,
ascendientes, descendientes o) hermanos, adoptado y
adoptante. No obstante, podrdn hacerlo cuando asi 1o
consideren conveniente.

También podran abstenerse de testificar en contra del
imputado sus parientes colaterales hasta el cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, su tutor o
pupilo, a menos que el testigo sea denunciante,
querellante, o que el hecho punible aparezca ejecutado en
su perjuicio o contra un pariente suyo de grado igual o
mas proéximo.

En la citacidén o, antes de comenzar la declaracidén, el
juez instruiré al testigo sobre la facultad de
abstenerse, bajo pena de nulidad.

Deber de Abstencién

Art. 187.- No podran declarar sobre los hechos que han
llegado a su conocimiento en razdén del propio estado,
oficio o profesidén, bajo pena de nulidad, los ministros
de una iglesia con personalidad juridica, los abogados,
notarios, médicos, farmacéuticos y obstetras, segun los
términos del secreto profesional vy los funcionarios
publicos sobre secretos de Estado.

Sin embargo, estas personas no podran negar el testimonio
cuando sean liberadas por el interesado del deber de
guardar secreto.

Si el testigo invoca errdneamente ese deber con respecto
a un hecho de los comprendidos en este articulo, se
procederd a interrogarlo.

Derecho de Abstencidn

Art. 187-A.- Tendran derecho a abstenerse de declarar
sobre los hechos que han llegado a su conocimiento en
razén del ejercicio de su profesidén u oficio bajo pena de
nulidad, los periodistas de profesidén y aquellas personas
que aun siendo otra su profesidn ejerzan el periodismo.

De igual manera, los periodistas de profesidén y aquellas
personas que aun siendo otra su profesién ejerzan el



periodismo, tendrdn derecho a abstenerse de revelar a
cualquier autoridad policial, funcionario publico o
funcionario Jjudicial; la fuente donde proviene la
informacién que nutre las noticias, opiniones,
reportajes, editoriales, que publiquen en ejercicio
legitimo de su derecho a informar.

Residentes fuera de la ciudad

Art. 188.- Cuando el testigo no resida en el lugar donde
tenga su asiento el tribunal, se encomendara la
declaracién a la autoridad Jjudicial de su residencia,
salvo que el Jjuez considere necesario hacerlo comparecer
en razén de la gravedad del hecho investigado y 1la
importancia del testimonio; en este caso, se fijaran
prudencialmente los viadticos y gastos que correspondan y
se adelantard su pago cuando sea necesario.

Lo dispuesto en el inciso anterior es sin perjuicio de la
facultad que tiene el juez de constituirse en cualquier
lugar del territorio nacional para la practica de
diligencias importantes, siempre que lo creyere
conveniente e indispensable para la mejor comprobacién de
los hechos, previo aviso por cualquier medio al juez del
lugar, para que le preste la cooperacidn necesaria.

Negativa a Declarar

Art. 189.- Si después de comparecer el testigo se niega a
declarar, se iniciarad contra él causa penal.

Apersonamiento Anticipado

Art. 190.- Cuando exista temor fundado de que un testigo
se oculte o ausente, se ordenard su apersonamiento
anticipado por medio de la seguridad publica para que
quede a disposicién del juez o tribunal. Esta medida sélo
duraréa el tiempo indispensable para recibir la
declaracién y no excedera de veinticuatro horas.

Forma de la Declaracién

Art. 191.- Antes de comenzar la declaracién, los testigos
seran instruidos acerca de las penas de falso testimonio,
para cuyo efecto les leerdn los articulos pertinentes del
Cébdigo Penal y prestaradn juramento o promesa, bajo pena
de nulidad, excepto los menores de doce afios de edad y de
los que en el primer momento de la investigacién
aparezcan como sospechosos o participes del delito que se
investiga o de otro conexo.

Enseguida, se procederd a interrogar separadamente a cada
testigo conforme 1o establecido en este Cédigo,
requiriendo su nombre, apellido, edad, estado familiar,



documento de identidad gque indique la ley, nombre del
cébnyuge, compafiero de vida o conviviente, profesiédn,
domicilio, wvinculos de parentesco o de interés con las
partes y cualquier circunstancia que sirva para apreciar
su veracidad.

Tratamiento Especial

Art. 192.- Los Presidentes de los Organos del Estado
serdn interrogados en sus oficinas, si por <razones
urgentes de su funcidédn no pueden concurrir a prestar
declaracién.

No estaran obligados a comparecer y podran declarar por
medio de informe escrito, bajo Jjuramento, los
representantes diplomdticos o consulares acreditados en
el pais.

Declaracién de Agentes, Funcionarios y Empleados
Encubiertos

Art. 192.-A.- La declaracién de los agentes, funcionarios
y empleados que hayan participado en operaciones

encubiertas de la Policia Nacional Civil, con
autorizacién por escrito del Fiscal General de la
Reptblica tendrd la validez de prueba testimonial. (6)

Interrogatorio de Personas Fisicamente Impedidas

Art. 193.- Las personas que no puedan concurrir al
tribunal por estar fisicamente impedidas, seran
interrogadas en su residencia o lugar donde se
encuentren.

Falso Testimonio
Art. 194.- Si un testigo incurre en falso testimonio, se
certificard lo pertinente vy remitird a la Fiscalia

General de la RepUblica para que formule el respectivo
requerimiento.

CAPITULO VIII

CAREOS

Procedencia

Art. 218.- Se podréd ordenar el careo de personas que en
sus declaraciones hayan discrepado sobre hechos o
circunstancias importantes; pero el imputado no estara
obligado a carearse.



Juramento

Art. 219.- Los que han de ser careados prestaran
juramento antes del acto, bajo pena de nulidad, a
excepcidébn del imputado.

Modo

Art. 220.- El1 careo podra verificarse entre dos o mas
personas. Para efectuarlo se comenzard por leer, en 1lo
pertinente, las declaraciones que se reputen

contradictorias, o se resaltard el punto de contradiccién
si no existen actas de las declaraciones. Luego, se
llamara la atencioén a los careados sobre las
discrepancias, a fin de que libremente traten de ponerse
de acuerdo; posteriormente, las partes y el Jjuez o
tribunal podran interrogarlos sobre el punto de
contradiccién.

2. La utilidad y pertinencia de la prueba testimonial

En contraposicién con el sistema de garantias que rodean la
declaracidén del acusado y que posibilitan la adopcidn por
éste de distintas actitudes, la Ley, consciente de la
importancia y trascendencia del testimonio®, traza con todo
rigor el perfil procesal de 1la prueba imponiendo a 1los
testigos la obligacién de comparecer, declarar -salvo
excepciones y dispensas- y de decir la verdad.

Ello es asi porque de la prueba testifical se suelen
extraer, en la mayor parte de los casos, los datos que
componen el relato histérico de la sentencia. En el juicio
oral su practica resulta fundamental pues permitird al
Juzgador comprobar si el testigo pudo percatarse de lo que
afirma haber presenciado, oido, olido, palpado o degustado,
la firmeza y contundencia de las respuestas, sus titubeos y
evasivas, la prodigiosa memoria frente al 1inexplicable
olvido o 1laguna, su serenidad, tranquilidad, impetu,
inquietud, nerviosismo, sequedad en la boca, etc.

En general, el profundo estudio de la causa, el oéptimo
disefio de las preguntas vy el adecuado interrogatorio,
constituyen buenos detonantes para provocar esos gestos o
reacciones humanas que acompafian a la exteriorizacidén de la

3Escribe ARAGONESES P. en Instituciones de Derecho Procesal Penal I,
pag. 343, que la importancia de la prueba testifical es grande en el
proceso penal. Con razdén se ha dicho que mientras el proceso civil es el
reino del documento, el proceso penal lo es del testimonio.



verdad o de la mentira. Para J. BENTHAM', el interrogatorio
de los testigos es un arte que requiere sagacidad, astucia,
rapidez y otras cualidades de la inteligencia.

En orden a 1la utilidad de 1la prueba testifical pueden
distinguirse dos momentos. En la fase de instruccién no
parece necesario, en ocasiones, recibir declaracidén a todos
los testigos del hecho. La instruccién se rige por el
principio de sumariedad y estd dirigida, no a probar el
hecho, sino a su comprobacién. En la medida en que existan
indicios suficientes de 1la comisién del hecho y de 1la
participacidén del autor y en la medida en gque sea posible
efectuar una acusacidén fundada, no es preciso agotar la
investigacién y tomar declaracidén a todos y cada uno de los
testigos. Debe proscribirse cualquier idea de convertir la
fase de investigacidén en un auténtico Jjuicio oral donde
todos los extremos y detalles -esenciales y secundarios-
estén recogidos. Salvo que se trate de determinados vy
complejos delitos -los econdmicos, por ejemplo-, o de
diligencias pertenecientes tipicamente a la instruccién -
como el reconocimiento en rueda-, si el testigo declard
pormenorizadamente ante la policia u omitié en su
declaracién algun aspecto esencial que, sin embargo, vya
consta en otra diligencia, no parece necesario que sea de
nuevo citado para comparecer en el Juzgado de instruccidén a
ratificar su deposicidén o completar lo que ya es conocido.
Piénsese, por ejemplo, en un acontecimiento presenciado por
la policia en el que la versién policial consta con
claridad. Si el acusado presenta testigos para contradecir
la versidén policial podria evitarse la declaracidén de éstos,
no tanto porque su versién no resulte creible sino porque,
en general, su versidén no impedird la apertura de Jjuicio.
Por ello, en ocasiones se prescinde de tomarles declaracidn
sin perjuicio de que sean llamados al Jjuicio y serd alli
donde el Juez valore con plenitud su declaracidén Jjunto con
el resto de pruebas. En cambio, en el acto del juicio el
criterio de admisidédn de la prueba debe ser necesariamente
mas amplio. Deberd practicarse toda la prueba necesaria para
el total conocimiento del hecho, ya gque a la sentencia sélo
se puede llegar después de una valoracidén de las pruebas de
cargo y descargo, garantizando el principio de igualdad de
armas de las partes. Sélo en este caso puede hablarse de un
juicio justo.

En el Cbédigo Procesal Penal no se establecen normas sobre la
admisién de prueba. Unicamente el articulo 320.10 CPP
dispone que el Juez, finalizada la audiencia preliminar,

4BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, pag. 275.



“admitird o rechazard la prueba ofrecida para la vista
publica; también podréd ordenar prueba de oficio cuando 1lo
estime imprescindible”.

Para decidir cuando se debe admitir o denegar una prueba es
conveniente tener en cuenta los siguientes principios.

Desde la perspectiva del derecho a un proceso justo, 1los
Tribunales Internacionales vienen afirmando el derecho a la
prueba no es absoluto, ni se configura como un derecho
ilimitado o 1incondicionado a gque se admitan todas las
pruebas propuestas por las partes o a que se practiquen
todas las admitidas con independencia de su necesidad vy
posibilidad. Las pruebas deben ser pertinentes \
necesarias. .

El juicio de pertinencia o impertinencia de la prueba exige
del Juez que tenga en cuenta tanto su pertinencia strictu
sensu, esto es, su relacidén con el objeto del Jjuicio o
"thema decidendi", como su relevancia, que se dard cuando
la prueba tenga potencialidad de incidir en la decisidn
judicial, de tal forma que si, aun guardando relacidn con
el objeto del proceso, se considera que no tiene ninguna
capacidad para influir en la decisidén, por ejemplo-,porque
ya existan pruebas abundantes sobre los mismos extremos- se
revelard ese medio innecesario o intGtil, procediendo su
denegacidén en aras a principios relacionados con la
economia procesal.

La pertinencia puede analizarse desde dos perspectivas, por
un lado, serdn pertinentes todas aquellas pruebas gque por
sus caracteristicas hubieran podido determinar un fallo
diferente en la sentencia. Por otro, se debe evitar 1la
vulneracién del derecho de la defensa, garantizando una
auténtica igualdad de armas entre la acusacién vy la
defensa, favoreciendo que esta uUltima tenga posibilidad de
practicar una suficiente prueba de descargo. El1 Juez debera
ser cuidadoso en la denegacidén de prueba, especialmente a
la defensa, vy debe tener un criterio abierto y flexible en
tanto que no debe denegar las pruebas que puedan conducir
al pleno esclarecimiento de los hechos y menos denegar de
forma total las propuestas por la defensa vya que ello
supondria un prejuicio anticipado de culpabilidad. La
denegacidn, por el bérgano judicial encargado del
enjuiciamiento, de todas las pruebas propuestas por la
defensa puede, sin duda, basarse en su impertinencia
(porgque no tengan relacidén con los hechos que se
enjuician), pero no puede hacerse, en cambio, basadndose en
su irrelevancia para el sentido del fallo, pues esta



declaracidén de irrelevancia implica un juicio anticipado de
culpabilidad, o, dicho de otro modo, supone la declaracidn
de suficiencia para la condena de las pruebas pedidas por
la acusacidén. Declaracidén que sblo puede efectuarse en la
Sentencia, una vez valorada la prueba de descargo.

La pertinencia se mueve en el admbito de la admisibilidad,
como facultad del Tribunal para determinar inicialmente la
prueba que genéricamente es pertinente por admisible
probatorios inicialmente admitidos como pertinentes pueden
licitamente no realizarse, por muy diversas circunstancias,
entre ellas la decisién del Tribunal de no suspender el
juicio pese a la incomparecencia de algun testigo, decisidn
que se adopta por no "considerar necesaria la declaracidn
de los mismos", bien por su irrelevancia (visto el estado
del juicio el contenido de su testimonio no es relevante
respecto a los hechos determinantes de 1la subsuncién
delictiva y circunstancias que afectan a la responsabilidad
del acusado) o bien por su redundancia (después de haberse
desarrollado un amplio debate contradictorio el testimonio
del testigo que no comparece resulta superfluo e
innecesario, ya que no aportaria nuevos datos que puedan
ser sustanciales a la hora de formar la conviccidén del
Tribunal.

3. La prueba testimonial como anticipo de prueba

Anticipo de prueba

Art. 270.- En todo momento que fuere necesario practicar
actos o diligencias tales como registros, ©pericia,
inspecciones y otros que por su naturaleza o)

caracteristicas sean considerados como definitivos e
irreproducibles, o cuando deba recibirse una declaracién
que, por algun obstédculo dificil de superar, se presuma
que no sera posible incorporarse durante la vista
publica, cualgquiera de las partes podra requerir al Jjuez
que lo realice.

El Jjuez, si considera que el acto es ejecutable, 1lo
realizarada citando a todas las partes, sus defensores o
mandatarios, quienes tendrdn derecho de asistir, con
todas las facultades previstas respecto de su
intervencidén en las audiencias.

El imputado detenido sera representado, a todos 1los
efectos, por su defensor, salvo que pida intervenir
personalmente.

Si por la naturaleza o urgencia del acto, la citacién
anticipada hace temer la pérdida de elementos de prueba,



excepcionalmente, el Juez lo practicard uUnicamente con la
citaciédn del Fiscal y de un Defensor Publico. Dicha
diligencia se realizard aun sin la presencia de una de
cualquiera de las partes si han transcurrido tres horas
posteriormente al seflalamiento por el Juez, sin perjuicio
de la responsabilidad penal que transcribe el Art. 313
del Cbébdigo Penal.

En los casos de delitos relacionados con el crimen
organizado, se entenderd necesaria la practica de
cualquiera de las diligencias mencionadas en este
Articulo.

Cuando el Jjuez rechace la solicitud, el peticionante
podra acudir directamente a la camara, solicitando que
ordene la realizacidén del acto. La camara resolvera
dentro de las veinticuatro horas segtn su urgencia.

Las categorias de prueba preconstituida y anticipada han
sido criticadas por la doctrina cientifica’ en cuanto que
no son categorias procesales bien perfiladas.

Siguiendo a GOMEZ ORBANEJA® prueba anticipada es aquella
que permite la Ley que se realice con anterioridad al
juicio 'y con intervencién de las ©partes 'y ©prueba
preconstituida es aquel medio o fuente de ©prueba dque
preexiste al proceso, generalmente documental, aunque
también se utiliza para identificar a algunos medios de
prueba qgue no pueden practicarse en Jjuicio y qgque deben
realizarse durante la instruccidén con arreglo a unas
formalidades especiales, con lo gque viene, en ocasiones, a
identificarse con el concepto de prueba anticipada.

Interesa especialmente la prueba anticipada o anticipo de
prueba porque es un concepto que permite abordar el valor
probatorio de las diligencias sumariales.

Ya se ha dicho que la prueba anticipada es la referida a
diligencias de investigacidén no reproducibles en Jjuicio,
que ha de ser practicada con observancia de las
formalidades previstas para cada una de ellas y que puede
ser introducida en el Jjuicio, como prueba documentada,
mediante su lectura (articulo 330 CPP). A salvo de
excepciones como el fallecimiento del perito antes del
juicio, los informes periciales no constituyen prueba
anticipada, por més pueda afirmarse que la pericia no es
reproducible en juicio. AUGn cuando ello sea asi, 1los

° PEDRAZ PENALVA, ERNESTO. La préactica probatoria anticipada y la
denominada “prueba constituida”, en Cuadernos de Derecho Judicial.
Tomo IITI de 1998 bajo el titulo general de “La instruccidén del sumario
y las diligencias previas”. Consejo General del Poder Judicial. Madrid
1998.

® GOMEZ ORBAJENA. Derecho Procesal Penal I. Madrid 1986.



peritajes para que tengan valor probatorio han de ser
introducidos en Jjuicio mediante la comparecencia de 1los
facultativos, guienes habréan de someterse a las
aclaraciones de las partes para cumplir con la exigencia
constitucional de contradiccidén. Esta exigencia sbélo cede,
tal y como posteriormente veremos, caso de que el informe
no sea impugnado. Este tipo de diligencias supone una
excepcién de menor intensidad al principio de practica de
prueba en el acto del juicio que las diligencias sumariales
irreproducibles, en cuanto que, aungque no se desarrollen en
juicio con sujecién al principio de concentracidén, son
realizadas a ©presencia del Tribunal que debe dictar
sentencia con intervencidén de las partes, por lo dgque se
respeta integramente tanto el principio de inmediacidén como
el de contradiccién. En tal supuesto estaria la pericial
médica caso de que, por cualquier <circunstancia, el
facultativo no pudiera comparecer el dia sefialado para el
juicio y no resulte procedente la suspensidn.

El articulo 270 CPP suministra una descripcidén que, aungue
incompleta, permite un primer acercamiento a lo que por
prueba anticipada deba entenderse. Podrian admitirse como
tales “aquellas diligencias de prueba que por cualquier
causa fuera de temer que no se puedan practicar en el
juicio oral, o que pudieren motivar su suspensioén”.

Con mayor precisidén, la idea de prueba anticipada ha de
entenderse completada con aquellos otros supuestos de
prueba preconstituida, en que se alude a medios probatorios
—Pp.ej. el reconocimiento judicial, las diligencias sobre el
cuerpo del delito, la rueda de detenidos— gue, por su
naturaleza, no pueden ser reproducidas en el Jjuicio oral,
impidiendo con ello la inmediacién del Tribunal
sentenciador.

En efecto, el concepto de ©prueba anticipada ha de
construirse sobre las notas de excepcionalidad, de hecho,
se trata de prueba sustraida al juicio oral,
irrepetibilidad, en tanto que sbélo la prueba irreproducible
por su propia naturaleza o por circunstancias excepcionales
puede reputarse validamente prueba anticipada, %
previsibilidad, ya que resulta necesario prever de antemano
la necesariedad de la préactica probatoria.

En el articulo 314 del CPP no se hace referencia alguna a
la proposicién de anticipo de prueba por la acusaciodn
porque se supone que ésta vya ha sido realizada a su
instancia o de oficio durante la instruccidén. Sin embargo
si se hace respecto de las otras partes, ya que el articulo
316 CPP dichas podradn “10. Requerir anticipo de la prueba
irreproducible en el Juicio” por 1lo que este serda el



momento procesal, antes del Jjuicio, para que el resto de
las partes puedan proponer anticipo de prueba para su
practica anticipada vy su incorporacién al proceso. El
anticipo de ©prueba en este Ultimo caso deberda ser
practicado en la audiencia preliminar (articulo 318 CPP)

Quizéds no resulte ocioso insistir en la conveniencia de
centrar el concepto de prueba anticipada en los limites que
le son propios. La excepcionalidad que acompafia aquella
nocién y la propia naturaleza de ésta, han de servir de
recordatorio acerca de que prueba anticipada no es, desde
luego, la prueba que por razones de estrategia procesal se
anticipa. Sbélo la irrepetibilidad de la prueba cuya
anticipacidén se pretende, puede justificar su excepcional
sustraccidédn al juicio oral y, por ende, a los principios y
garantias que presiden su desarrollo.

En palabras del Tribunal Constitucional Espafiol, sent.
79/1994, de 14 de marzo:

“por prueba en el proceso penal soélo cabe entender, como
regla general, la producida en el juicio oral, uUnico acto
procesal en el que se encuentra asegurada la vigencia de
las garantias constitucionales de inmediaciodn,
contradiccion, oralidad y publicidad. Sélo como excepcion
se admite la eficacia probatoria de las actuaciones no
producidas en el acto del juicio oral, cuando resulta
imposible su reproduccidn en el mismo. Este es el caso de
la denominada  prueba  preconstituida y el de la
anticipada, cuya eficacia se subordina a que el acto de
investigacidén participe de los caracteres esenciales de
la prueba, intervencidén de la autoridad judicial 'y
posibilidad de contradiccidn, con respeto estricto del
derecho de defensa (SSTC 62/ 1985, 137/1988 y 182/1989)..
Este Tribunal ha establecido muy claramente que 1as
manifestaciones que constan en el atestado no constituyen
verdaderos actos de prueba susceptibles de ser apreciados
por los organos judiciales (STC 217/1989) . Por
consiguiente, unicamente las declaraciones realizadas en
el acto del juicio o ante el Juez de Instruccidn como
realizacidén anticipada de la prueba y, consiguientemente,
previa la 1instauracién del contradictorio, pueden ser
consideradas por los Tribunales penales como fundamento
de la sentencia condenatoria”.

El anticipo de ©prueba suele plantear dos ©problemas

practicos. En primer lugar, su valor cuando no ha
comparecido el imputado o acusado. En este particular la
legislacién salvadorefia es sumamente previsora %

dificilmente esta cuestién puede dar lugar a graves
problemas en la practica. Asi, no se requiere la presencia
personal del acusado, sino de su defensor (que deberé



comparecer necesariamente dentro de las tres horas
siguientes a su citacidén) vy en caso de urgencia o
dependiendo de la naturaleza de la diligencia, puede
practicarse a presencia del Fiscal y de un Defensor
Piblico, sin necesidad de presencia personal del acusado o
su Abogado. Este Ultimo concepto no estd bien precisa vy
pude dar lugar a algun problema interpretativo ya que puede
discutirse qué tipo de prueba no urgente precisa el que no
esté presente la defensa :¢a qué naturaleza se refiere la
Ley?.

En segundo lugar, se plante si es posible el anticipo de
prueba no ya cuando se prevea que el testigo no compareceré
al plenario (por ejemplo, extranjero que manifiesta su
intencidén de no volver al pais) sino cuando es previsible
que el intento de comparencia del testigo conlleve 1la
suspensién del acto del juicio (por ejemplo, testigo que
estd enfermo y del que se desconoce en qué fecha estara en
condiciones de poder asistir a un Jjuicio).

4. Testimonio de referencia

Una de las clasificaciones que suelen introducirse,
distingue entre testigo directo (que declara sobre hechos
percibidos por él1 mismo) e indirecto (que refiere lo que le
han contado otros que presenciaron el acontecimiento). En
éste supuesto se enmarca el testigo de referencia (testes
de auditu) que, desde antiguo, fue blanco de extensa
literatura acerca de la credibilidad o no que podia
inspirar’.

En el Cdébdigo Procesal Penal no se hace referencia a este
tipo de testimonio pero no estd excluido en tanto que el
articulo 185 no define qué deba entenderse por testigo, por
lo que no limita la condicién de tal a quienes hubieren
presenciado el hecho. El citado precepto sélo afirma que
“toda persona tendrd obligacidén de concurrir al llamamiento
judicial y declarar la verdad de cuanto sepa y le sea
preguntado sobre los hechos que se investigan”, lo que no
excluye que el testimonio recaiga sobre lo que el testigo
afirme sobre lo que otros hayan dicho o percibido sobre el
hecho investigado.

La doctrina cientifica establece las siguientes pautas
hermenéuticas sobre el testimonio de referencia

"Véase lo dicho de la testifical de referencia al tratar la dispensa de
declarar por razdn del parentesco.



a) La wvaloracién en <conciencia -principio de libre
valoracidén de la prueba- concierne exclusivamente al
Tribunal de instancia.

b) Su eficacia tiene caracter excepcional en cuanto que se
encuentra subordinada al requisito de que su utilizacidén en
el proceso resulte 1inevitable vy necesaria (situaciones
excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener
la declaracién del testigo directo o principal).

c) La declaracién del testigo de referencia no puede
sustituir la del testigo principal, antes al contrario,
cuando existan testigos presenciales, el O6rgano judicial
debe oirlos directamente en vez de 1llamar a declarar a
quienes oyeron de ellos el relato de su experiencia. Ha de
limitarse el testimonio de referencia a aquellas
situaciones excepcionales de imposibilidad real y efectiva
de obtener la declaracidén del testigo directo y principal

d) Su valor, o es el de prueba complementaria para reforzar
lo acreditado por otros elementos probatorios, o es el de
una prueba subsidiaria para ser —considerada en las
indicadas situaciones excepcionales de imposibilidad®.

Como aplicacidén practica de estos principios puede citarse
la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia numero
673/2007, de 19 de Julio, en la que se afirma lo siguiente:

“El testigo de referencia podrd ser valorado como prueba de
cargo -en sentido amplio- cuando sirva para valorar la
credibilidad y fiabilidad de otro testigo -por ejemplo,
testigo de referencia que sostiene, sobre la base de 1lo que
le fue manifestado por un testigo presencial, lo mismo o 1o
contrario, o 1lo que sostiene otro testigo presencial que si
declara en el plenario-, o0 para probar la existencia o no de
corroboraciones periféricas -por ejemplo, para coadyuvar a
lo sostiene el testigo unico-. Ello no obsta, tampoco, para
que el testigo de referencia puede valorarse, como cualquier
otro testigo, en lo que concierne a hechos objeto de
enjuiciamiento que haya apreciado directamente y a hechos
relativos a la validez o fiabilidad de otra prueba, sin
olvidar que el testimonio de —referencia puede tener
distintos grados, segun que el testigo narre 1lo que
personalmente escuchd y percibid (auditio propio) —-que seria
el caso presente- o lo que otra persona le comunicd (auditio
alieno) y que, en algunos supuestos de percepcidn prueba
puede tener el mismo valor para la declaracidén de
culpabilidad del acusado que la prueba testifical directa..”.

® Por citar Jjurisprudencia espafiola, Auto del Tribunal Constitucional

25/94 vy sentencias del Tribunal Constitucional numeros 217/89;
303/93; 79/94) y TS (ss. 14-2-92; 5-3, 23-6 y 8-11-93, entre otras).



5. Testimonio de habito o de costumbre

Evidencia del hédbito es un término usado en la doctrina
norteamericana gque se utiliza para referirse a los
testimonios introducidos para acreditar una persona actula
de una manera particular en una ocasidédn particular basada
en la tendencia de esa persona a responder a una situacidn
concreta.

La evidencia del hébito debe ser distinguida de 1la
evidencia del <caracter, que intenta demostrar que una
persona se comportd de una manera particular en una ocasidn
concreta baséndose en tendencias de personalidad o
caracter.

Se recoge este tipo de testimonios Regla federal de 1la
evidencia 406 en la que se afirma que en la “evidencia del
hdbito de una persona o de la practica rutinaria de una
organizacidén, esté corroborado o no y sin importar la
presencia de un testigo presencial, es relevante para
probar que la conducta de la persona o de la organizacidn
en una ocasidén particular estaba conforme al hdbito o a la
practica rutinaria.”

Como ocurre con todas las pruebas, este tipo de testimonios
estd sujeto a las reglas de la sana critica y debe ser
sometido a una interpretacién sumamente restrictiva vy
cuidadosa. El1 derecho penal es un derecho de actos, no de
hdbito. No se enjuicia la tendencia natural o social de un
individuo sino su concreta conducta en un acto determinado,
por lo que cudl sea su conducta habitual puede constituir
un indicio pero no una prueba sobre el hecho enjuiciado.

6. Testimonio de testigos o victimas bajo el régimen de
proteccién y forma de incorporarlo a juicio

En ocasiones, el proceso penal depende de la proteccidn de
las pruebas en dos sentidos: el negativo, anulando aquellas
que son recogidas en contra de la ley; y el positivo que
conlleva protegerlas de su posible manipulacidén e incluso
destruccidn.

Las pruebas “personales”, como la declaracién de la victima
y los testigos, asi como los dictédmenes periciales, estéan
expuestas, en ocasiones, a una grave manipulacidén o
situacidén de riesgo, generalmente cuando el proceso penal
investiga casos de narcotrafico, crimen organizado,
terrorismo, delincuencia de las “maras” etc. Se hace
necesario en estos casos arbitrar sistemas de proteccidn
efectivas no sélo para garantizar la integridad fisica de
los colaboradores de la justicia, sino para asegurar que el


http://www.worldlingo.com/ma/enwiki/es/Character_evidence
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proceso llegue a buen fin, proscribiendo todo género de
impunidad.

Esta necesidad debe realizarse sin menoscabo de las
garantias del proceso y del derecho de las partes a un
juicio justo con plena intervencidédn den todas sus fases. En
cualquier caso el derecho al debido proceso puede ser
objeto de restricciones o modulaciones, al colisionar con
otros derechos tan o mas fundamentales como el derecho a 1la
vida, a la integridad fisica, a 1la 1libertad y a 1la
seguridad de las personas, en este caso de los ciudadanos
que se ven en la obligacidén de colaborar con la justicia.

Se debe ponderar en cada supuesto las circunstancias
concurrentes conforme al principio de proporcionalidad, de
ahi que las decisiones judiciales que se adopten en este
ambito deban ser motivadas.

En la legislacién de E1 Salvador la proteccién de 1la
victima, cuya condicién procesal es la de testigo, se haya
recogida expresamente en el articulo 13 y en el articulo
241.11 del CPP. Sin embargo, estas normas han sido
superadas, desarrolladas y ampliadas por el Decreto
Legislativo 1029/2006, de 26 de Abril en el que destacan
las siguientes normas:

Objeto de la Ley

Art. 1.- La presente Ley tiene por objeto regular las
medidas de proteccidn y atencidn que se proporcionaran a
las wvictimas, testigos y cualquier otra persona que se
encuentre en situacién de riesgo o peligro, como
consecuencia de su intervencidén en la investigacidén de un
delito o en un proceso judicial.

Sujetos

Art. 2.- Las medidas de proteccidén y atencidn previstas
en la presente Ley, se aplicaradn a las victimas, testigos
u otras personas que se encuentren en riesgo o peligro
por su intervencidn directa o) indirecta con la
investigacién de un delito, en un proceso judicial o por
su relacién familiar, con la persona que interviene en

éstos.
Principios
Art. 3.- En la aplicacidén de la presente Ley, se tendran

en cuenta especialmente los principios siguientes:



a) Principio de Proteccién: Toda autoridad, Jjudicial o
administrativa deberd considerar primordial la proteccidn
de la vida, integridad fisica 'y moral, libertad,
propiedad y seguridad de las personas a que se refiera la
presente Ley.

b) Principio de Proporcionalidad y Necesidad: Las medidas
de proteccidén y atencidén que se ordenen en virtud de la
presente Ley, deberdn responder al nivel de riesgo o
peligro en que se encuentre la persona destinataria de
las mismas, y s6lo podran ser aplicadas en cuanto fueren
necesarias para garantizar su seguridad.

c) Principio de Confidencialidad: Toda la informacidén vy
actividad administrativa o jurisdiccional relacionada con
el ambito de proteccidén de las personas a que se refiere
esta Ley deberd ser reservada para los fines de la
investigacién o del proceso respectivo, salvo los casos
exceptuados por la presente Ley.

Medidas de Proteccién Ordinarias

Art. 10.- Son medidas de proteccidédn ordinarias:

a) Que en las diligencias de investigacién
administrativas o de caracter Jjudicial, no consten los
datos generales de la persona protegida, ni cualquier
otro que pueda servir para su identificacién, pudiéndose
utilizar para referirse a ellas un numero o cualquier
otra clave.

b) Que se fije la sede que designe la Unidad Técnica como
domicilio de las personas protegidas, para efectos de
citaciones y notificaciones.

C) Que las ©personas protegidas sean conducidas a
cualquier lugar donde hubiere de practicarse alguna
diligencia o a su domicilio, de la manera que disponga la
Unidad Técnica.

d) Que durante el tiempo que las personas protegidas
permanezcan en los lugares en que se lleve a cabo la
diligencia, se les facilite wun sitio reservado vy
custodiado.

e) Que las personas protegidas comparezcan para la
practica de cualquier diligencia, utilizando las formas o
medios necesarios para imposibilitar su identificacidn
visual.

f) Que la persona protegida rinda su testimonio en
ambientes no formales, ni hostiles, y que se grabe su



testimonio por medios audiovisuales para facilitar su
reproduccién en la vista puUblica cuando sea necesario o
la persona no pudiere comparecer.

g) Que se cambie el nuUmero telefédnico de la persona
protegida.

h) Que se impida que la persona protegida sea
fotografiada o se capte su imagen por cualquier otro
medio.

i) Que se prohiba que cualquier persona revele datos que
permitan identificar al protegido.

j) Cualquier otra que estuviere acorde a los principios
establecidos en la presente Ley.

Medidas de Proteccién Extraordinarias

Art. 11.- Son medidas de proteccién extraordinarias las
siguientes:

a) Brindar seguridad policial mientras se mantengan las
circunstancias de peligro.

b) Proporcionar residencia temporal en albergues o
lugares reservados.

c) Facilitar el cambio de residencia, lugar de trabajo o
centro de estudios.

d) Facilitar 1la salida del pais y residencia en el
extranjero de las personas protegidas, cuando las medidas
antes seflaladas sean insuficientes para garantizar su
seguridad. En este caso se podra considerar la expedicidn
de documentos para una nueva identidad, lo cual seré
sujeto de un régimen especial.

e) Cualquier otra qgque estuviere acorde a los principios
establecidos en la presente Ley.

Formas de Iniciacién del Procedimiento

Art. 16.- El procedimiento para la aplicacidén de medidas
de proteccidén y atencidn, podrd iniciarse ante la Unidad
Técnica por medio del informe de medidas urgentes a que

se refiere el siguiente articulo o mediante solicitud.

Aplicacién de Medidas de Proteccién Urgentes



Art. 17.- Los jueces y tribunales, la Fiscalia General de
la Republica, la Procuraduria General de la RepUblica, la
Policia Nacional Civil y 1la Unidad Técnica Ejecutiva,
deberdn adoptar una o varias medidas de proteccidn
urgentes; de acuerdo con el literal b ntmero 3 del Art. 4
de esta ley, en su caso, se informard inmediatamente a la
Unidad Técnica.

La Unidad Técnica, dentro del plazo de diez dias y previo
dictamen de los Equipos Técnicos Evaluadores, confirmara,
modificard o suprimird las medidas de proteccidén urgentes
que se hubieren adoptado, notificdndolo a la persona
interesada y a las autoridades correspondientes.

Solicitud, forma y Contenido

Art. 18.- Los jueces y tribunales, la Fiscalia General de
la Republica, la Procuraduria General de la Republica, la
Policia Nacional Civil y el propio interesado podréan
solicitar a la Unidad Técnica en forma verbal o escrita,
la aplicacidén de cualquiera de las medidas ordinarias vy
extraordinarias y de atencidén establecidas en la presente
Ley.

La solicitud contendrd, en cuanto fuere posible, 1los
datos generales de la persona, la relacidén sucinta de los
hechos, una breve exposicién de la situacidédn de peligro
que motiva la solicitud, asi como cualquier otro elemento
que pueda orientar a la Unidad Técnica.

Cuando la solicitud sea verbal, la Unidad Técnica deberéa
hacerla constar por escrito.

Cuando la persona protegida sea menor de edad, la
solicitud podrd ser presentada por su representante
legal, la persona que lo tenga bajo su cuidado o por la
Procuraduria General de la Republica, en su caso.

Procedencia de la Solicitud

Art. 19.- Presentada la solicitud, la Unidad Técnica
deberd analizar y calificar la procedencia de la misma,
debiendo ordenar en su caso a los Equipos Técnicos emitir
el dictamen correspondiente.

La resolucidén que declare improcedente la solicitud,
debera notificarse al peticionario % al propio
interesado.

Identidad y Declaracién de la Persona Protegida

Art. 28.- En el caso de la medida de proteccidén a que se
refiere la letra a) del articulo 10 de la presente Ley,
la Unidad Técnica informard de manera confidencial al



juez de la causa la identidad de la persona protegida,
quien deberd mantener los datos en archivo confidencial.

No obstante lo dispuesto en el inciso precedente, el juez
podra, excepcionalmente, dar a conocer a las partes la
identidad de la ©persona protegida, previa peticidn
debidamente razonada, sélo para efectos del
interrogatorio y en circunstancias que no sea observado
por el imputado.

La resolucidén Jjudicial gque permita conocer la identidad
de la ©persona protegida, deberd estar fundamentada
considerando cualquiera de los aspectos siguientes:

a) Que sea indispensable conocer las circunstancias
personales del protegido.

b) Que existan relaciones precedentes entre el testigo y
los autores o participes del hecho delictivo que hagan
innecesaria la medida.

c) Que sea la Unica prueba existente en el proceso.

Cuando no se revele la identidad del testigo deben
propiciarse las condiciones que garanticen la
contradiccién del testimonio.

Declaracién de Persona Protegida Menor de Edad

Art. 29.- Cuando se trate de victimas menores de edad
protegidos por la presente Ley vy el imputado sea
ascendiente o su tutor, pariente dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, persona que
hubiere actuado prevaliéndose de la superioridad
originada por cualquier relacidén, el Juez impedird que el
menor declare en presencia del imputado, debiendo éste
ser custodiado en una sala prdéxima y representado por su
defensor, a efecto de garantizar la contradiccidén del
testimonio.

De todos estos preceptos y a los efectos de este trabajo
destaca el articulo 10 f) en el que se dispone que “la
persona protegida rinda su testimonio en ambientes no
formales, ni hostiles, y que se grabe su testimonio por
medios audiovisuales para facilitar su reproduccidén en la
vista puUblica cuando sea necesario o la persona no pudiere
comparecer”. Es decir, se establece el principio general y
la posibilidad de que los testigos protegidos presten su
declaracidén por medios audiovisuales y que esta declaracidn
sea 1incorporada a Jjuicio mediante el visionado y que el



simple visionado sustituya a la inmediacidén del Jjuicio
cuando el testigo no pueda comparecer. Ademas, la grabacidn
puede hacerse garantizando por medios ordinarios la
identificacidén del testigo sin necesidad de que exista una
visualizacidén directa de él, para mantener su anonimato.
Como excepcidén, el articulo 28 permite que el Juez pueda
dar cuenta de la identidad del testigo cuando sea la unica
prueba de cargo, sea necesario o existan relaciones entre
el acusado y el testigo que hagan innecesaria la medida de
proteccidén. Esta norma debe situarse en el marco de la
excepcién, por lo que ponderando la situacidén de riesgo,
aun en estos casos, deberd denegarse la identificacidn
cuando la medida de seguridad sea estrictamente
indispensable.

Desde el enfoque de la plena y efectiva vigencia de 1los
derechos humanos, puede plantearse si estas medidas son
suficientes y si la debilidad legal e institucional puede
obstaculizar la eficacia de 1la Jjusticia al permitir que
muchos casos no se resuelvan a causa de la intimidacidén e
inseguridad. Eso se traduce en violaciones reiteradas al
derecho a 1la wverdad y en un dominio permanente de la
impunidad. Asi, la espiral de victimizacidén se amplia.

Este tipo de 1leyes dependen en muy buena medida de 1los
medios econdmicos del Estado para proteger a los testigos,
caso de que sean un numero muy elevado, y la ley de El
Salvador resulta homologable con cualesquiera otras leyes
de derecho comparado, si bien se echa en falta la
posibilidad final de cambio de identidad definitiva del
testigo, que es una medida extrema que se adopta en algunos
paises como Espafia cuando los problemas de seguridad son
graves y subsisten después de finalizado el proceso.

7. Testimonio de testigos criteriados

Sobre este tipo de testigos existe una previsidén especifica
en el Decreto Legislativo 153/2003, sobre trafico de
drogas, en el que se dispone lo siguiente:

“En los casos de los delitos establecidos en esta Ley,
las declaraciones de los coautores o cémplices de un
mismo delito son validos y seran apreciados como prueba,
cuando aplicando las reglas de la sana critica concuerden
con las otras pruebas del proceso”.

Llamamos testigo criteriado a aquel que puede dar noticia
del hecho criminal por haber sido parte en el mismo como



autor, cédmplice o encubridor. En Espafia a esta situacidn
procesal se alude «con el concepto “declaracidén de
coimputado”.

Cuando un coacusado o coimputado presta testimonio de cargo
se contraponen dos realidades: Por un lado es un testigo
privilegiado que conoce los hechos de primera mano y, por
otro, puede tener interés en declarar para auto exculparse
u obtener algin tipo de privilegio procesal (rebaja de
pena, exculpacién, indulto) e incluso puede tener interés
en perjudicar a 1la persona contra la que declara. Su
testimonio debe ser valorado en funcién de estas
circunstancias y con sumisién al principio de la sana
critica.

No obstante 1lo anterior, al igual que ocurre con la
declaracién de la victima, este tipo de testimonios deben
ser valorados con suma cautela. Ademés, desde la
perspectiva del derecho constitucidén a un juicio justo, se
plantea el problema de si 1la declaracién de un testigo
criteriado puede constituir prueba de cargo Unica y, en tal
caso, en qué condiciones. Baste citar como ejemplo de
derecho comparado la sentencia 160/2006, de 22 de Mayo del
Tribunal Constitucional Espafiol, en el que se hacen las
siguientes afirmaciones:

Un  punto de inflexidn en esta doctrina 1o
representaron las SSTC 153/1997, de 29 de agosto;
49/1998, de 2 de marzo; y 115/1998, de 1 de junio, en
las que este Tribunal, destacando que al acusado, a
diferencia del testigo, le asisten 1los derechos a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
(art. 24.2 CE), ya mantuvo que Jlas declaraciones
incriminatorias de 1los coimputados carecian de
consistencia plena como prueba de cargo cuando,
siendo uUnicas, no resultaban minimamente corroboradas
por otras pruebas, de tal modo que ante la omisidn de
ese minimo de corroboracidn no podia hablarse de base
probatoria suficiente o de inferencia suficientemente

solida o consistente desde la perspectiva
constitucional que demarca la presuncion de
inocencia.

Un nuevo paso se da en las SSTC 68/2001 y 69/2001, de
17 de marzo, respectivamente, en las que el Pleno de
este Tribunal clarifico que la exigencia de
corroboracién se concretaba en dos 1ideas: por una
parte, que la corroboracién no ha de ser plena, ya
que ello exigiria entrar a valorar la prueba,
posibilidad que estd vedada a este Tribunal, sino
minima; y, por otra, que no cabe establecer qué ha de
entenderse por corroboracidén en términos generales,




mas alla de 1la 1idea obvia de que la veracidad
objetiva de la declaracidén del coimputado ha de estar
avalada por algun hecho, dato o circunstancia
externa, debiendo dejar al andlisis caso por caso la
determinacidn de si dicha minima corroboracidén se ha
producido o no (ideas que fueron reiterdndose en 1las
SSTC 76/2001, de 26 de marzo; 182/2001, de 17 de
agosto,; 57/2002, de 11 de marzo; 68/2002, de 21 de
marzo,; 70/2002, de 3 de abril; 125/2002, de 20 de
mayo; y 155/2002, de 22 de junio).

Esta jurisprudencia fue perfildndose con muy diversos
elementos que, aunque hoy ya estdn asentados en la
doctrina de este Tribunal (por todas, y sdélo entre
las ultimas, SSTC 55/2005, de 14 de marzo, O
312/2005, de 12 de diciembre), sin embargo, son el
resultado de distintas aportaciones en momentos
cronoldgicos diferentes. Asi, la STC 72/2001, de 26
de marzo, vino a consolidar que la declaracidén de un
coimputado no constituye corroboracidén minima de la
declaracion de otro coimputado. La STC 181/2002, de
14 de octubre, establecié que 1los elementos cuyo
cardcter corroborador ha de ser valorado por este
Tribunal son exclusivamente los que aparezcan
expresados en las resoluciones judiciales impugnadas
como fundamentos probatorios de la condena. La STC
207/2002, de 11 de noviembre, determiné que es
necesario que los datos externos que corroboren la
version del coimputado se produzcan, no en cualquier
punto, sino en relacidn con la participacién del
recurrente en los hechos punibles que el J&rgano
judicial considera probados. La STC 233/2002, de 9 de
diciembre, precisd que los diferentes elementos de
credibilidad objetiva de la declaracién -como pueden
ser la inexistencia de animadversion, el
mantenimiento o no de la declaracidén o su coherencia
interna- carecen de relevancia como factores externos
de corroboracidén, por lo que solo podrdn entrar en
juego wuna vez que la prueba alcance la aptitud
constitucional necesaria para enervar la presuncion
de inocencia. Las SSTC 17/2004, de 23 de febrero, y
30/2005, de 14 de febrero, especificaron que el
control respecto de la existencia de corroboracidn al
menos minima ha de ser especialmente 1intenso en
aquellos supuestos en que concurran excepcionales
circunstancias en relacion con la regularidad
constitucional en la prdctica de la declaracion del
coimputado. Y, por udltimo, las SSTC 55/2005, de 14 de
marzo, y 165/2005, de 20 de junio, descartaron que la
futilidad del testimonio de descargo del acusado
pueda ser utilizada como elemento de corroboracion
minima de la declaracidén de un coimputado cuando, éen
si misma, no sea determinante para corroborar la
concreta participacidon que se atribuye al acusado en
los hechos.




TERCERO.- En el presente caso, como ya ha sido
expuesto en 1los antecedentes, la Sentencia de
instancia se limita a afirmar en el fundamento de
derecho segundo que la autoria del recurrente ha
quedado acreditada a través de 1la declaracidén de un
coimputado en sede 1instructora, no ratificada en el
acto del juicio oral, a la que se otorga plena
credibilidad por su rotundidad en la incriminacidn
del coacusado y la persistencia de la misma, "“que se
mantiene invariable y sin contradicciones en la fase
sumarial”, no existiendo “moviles bastardos o de
autoexculpacidn”.

Por su parte la Sentencia de apelacidén ratifica la
condena argumentando que la Sentencia de instancia ha
expuesto de manera razonada y razonable los motivos
por los que otorga plena credibilidad a las
manifestaciones del otro acusado (D. Alejandro L.),
que constituyen la uUnica prueba incriminatoria con la
que forma su conviccidn, apoydndola en otros datos
periféricos, cuales son el que el citado acusado,
desde su primera declaracidn en comisaria a presencia
de su Letrado de libre designacidn, luego ratificada
ante el Juez de Instruccidén, no asi en el juicio
oral, admitié “lisa vy Jllanamente” que el hachis
intervenido era del recurrente, “del que da su
teléfono movil”, quien le relata “que tenia unos 10
kilos de hachis, narrando a continuacién de manera
detallada y minuciosa, con todo lujo de detalles toda
la operacién de entrega de la droga” y manifestando
que el recurrente “es un individuo de unos 35 afios
aproximadamente, complexidén fuerte, de 1,75 metros de
estatura, moreno y alguna vez lo ha visto con un
ciclomotor scuter”.

De todo ello se desprende, en primer lugar, que la
unica prueba de cargo sobre la que se sustenta la
condena del recurrente es la declaracidn sumarial de
uno de los coimputados (en palabras de la Sentencia
de la primera instancia, FJ 2 in fine, declaraciodn
“Unica pero suficiente para desvirtuar el derecho
constitucional a la presuncioén de inocencia”). Y, en
seqgundo, que el unico elemento de corroboracion
aportado por las resoluciones judiciales era el
contenido mismo de la declaracidén policial y sumarial
de uno de los coimputados, en la que identificaba con
su nombre al ahora recurrente en amparo, "“dando datos
muy concretos del mismo, movil, datos fisicos, razon
de conocimiento, etc. Y explicd la operacion”...

CUARTO.- EI1 conjunto de referencias incluidas en las
resoluciones impugnadas no  pueden servir  para
entender colmada desde la perspectiva constitucional
la exigencia de corroboracidén minima, tal y como ha



sido concretada en la jurisprudencia mads reciente ya
expuesta.

En primer lugar, que los oJrganos judiciales hayan
razonado pormenorizada y extensamente la credibilidad
de la declaracién del coimputado prestada durante
toda la fase de instruccidon en su cardcter uniforme,
concreto, exento de contradicciones durante dicha
fase, no asi en el juicio oral, sin animadversidn
hacia el recurrente )% carente de fines
autoexculpatorios o de esperanza de un trato procesal
mas favorable, carece de relevancia a los efectos
ahora discutidos. Como ha sido expuesto, este
Tribunal ya confirmé en las SSTC 233/2002, de 9 de
diciembre, y 190/2003, de 27 de octubre, que tales
elementos, por si mismos, carecen de relevancia como
factores externos de corroboracidn y sdélo pueden
entrar en juego una vez que la prueba alcance la
aptitud constitucional necesaria para enervar la
presuncién de 1inocencia, para lo que es necesario,
previamente, que dichas declaraciones cuenten con una
corroboracidon minima a partir de circunstancias,
hechos o datos externos a las mismas.

En segundo y ultimo lugar, como pone de manifiesto el
Ministerio Fiscal, las citadas Sentencias Iimpugnadas
no han ofrecido elemento externo alguno de
corroboracidn, puesto que los datos de identificacidn
facilitados por el coimputado, tanto en su
declaracion policial como ante el Juez de
Instruccidén, respecto del recurrente, lo uUnico que
acreditan era el conocimiento personal de ambos (por
otro lado, nunca discutido por las partes), pero de
ello no cabe extraer como consecuencia 1d6gica e
inmediata que quede  minimamente acreditada la
concreta participacidon del ahora demandante de amparo
en la comisidén del delito (en igual sentido, SSTC
286/2005, de 7 de noviembre; y 97/2006, de 27 de
marzo). En el presente caso los datos aportados por
los oJrganos judiciales como factores externos de
corroboracion de la declaracidon del coimputado (los
datos de la persona que era propletaria de la droga
(el recurrente), forma de localizarle (mévil) y de
como )% cudndo fueron los encuentros) son
circunstancias lo suficientemente genéricas como para
no poderlas considerar como elementos externos
minimos de acreditacion de dicha declaraciodn
incriminatoria (cfr. las SSTC 340/2005, de 20 de
diciembre; y 1/2006, de 16 de enero)”.




8. Testimonio de menores de edad y cémo abordarlos e
incorporarlos al juicio

El articulo 191 CPP, relativo a la forma de la declaracidn
testifical, excluye a los menores de 12 afios de la
obligacién de prestar Jjuramento o promesa. Resulta de
especial relevancia el articulo 349 del CPP en el que se
establecen algunas peculiaridades del interrogatorio de
menores durante al Jjuicio. Dicho ©precepto dispone 1o
siguiente:

“El interrogatorio de un menor sera conducido por el
presidente del tribunal, cuando lo estime necesario, con
base en las preguntas presentadas por las partes. E1
Presidente, podréd valerse del auxilio de los padres y en
su defecto del representante legal del menor o de un
experto en psicologia u otra ciencia de la conducta”.

También resulta de extraordinaria importancia el articulo
13.13 del CPP en el que se establece lo siguiente:

13) Cuando la victima fuere menor de dieciocho afos de
edad:

a) A que se le brinden facilidades para la rendicién
de su testimonio en ambientes no formales, ni
hostiles y que se grabe su testimonio para facilitar
su reproduccidén en la vista publica cuando sea
necesario; vy,

b) A gue se de aviso de inmediato a la Fiscalia
General de la Republica;

En el interrogatorio de menores se producen una serie de
circunstancias que obligan a establecer algunos criterios
interpretativos especiales. Por un lado, este tipo de
testimonios no tienen una naturaleza especial, constituyen
prueba de cargo y tienen que ser sometidos a los principios
procesales ordinarios (contradiccién, publicidad, igualdad
etc.). Sin embargo, se debe ser especialmente cauteloso en
su valoracién porque el nifio no tiene formada @ su
personalidad y  puede estar expuesto a influencias,
sugestiones y fabulaciones. Por otro, se debe proteger la
personalidad del testigo, evitando someterle a tensiones
innecesarias (victimizacidén procesal) vy, en ultimo lugar,
dependiendo de la edad la forma de abordar al testigo e



interrogarle plantea problemas, de ahi que la ley prevea la
intervencidén de especialistas e incluso el auxilio de los
padres. Piénsese en el interrogatorio de un nifio de 2 a 8
afios, por ejemplo. Incluso se plantea la hipdtesis de
declinar la declaracidn del testigo cuando sea muy pequefio o
cuando valorando los intereses en conflicto su testimonio
pueda ser enormemente perjudicial. Seria el caso de un nifio
que ha sido testigo de una grave agresidén entre sus padres.

a) E1l CPP, al margen del requisito formal del juramente,
s6lo plantea especialidades en la practica de la declaracidn
de los menores cuando es prestada en el juicio oral, por 1lo
que la primera cuestidn a resolver es si éste criterio puede
seguirse durante la instruccidn, es decir, que el
interrogatorio sea realizado exclusivamente por el Juez,
incorporando en el interrogatorio 1lo que soliciten las
partes. Estimo que una interpretacién analdgica de las
normas, ante el +vacio de la fase de instruccidén es
perfectamente posible.

b) En algunos paises la declaracidén de menores de corta
edad se realiza directamente por especialistas, sin
presencia Jjudicial ni de las partes vy se graba la
entrevista, incorpordndola al juicio como prueba documental
no reproducible y con plena validez probatoria. Cualqgquiera
que sea el criterio gque se mantenga, obvio es decir que, en
ausencia de otros testigos, el que sufre la accidn, o
simplemente la presencia, es por antonomasia el mas adecuado
é idéneo para relatar el hecho al Organo enjuiciador y para
permitir a éste llegar con conviccién a la determinacidn de
la realidad de 1lo ocurrido. Y como los menores, cuando
presencian los hechos, no son ajenos a estos pardmetros, lo
acertado, en la instruccidn, serd canalizar su testimonio de
manera que pueda darse satisfaccién a los intereses
primordiales ya citados en la sentencias antes mencionadas
de proteccidén del menor en el mas amplio de los sentidos y
los derivados de la exigencias adosadas al decaimiento de 1la
presuncidén inocencia y del derecho a un juicio Jjusto con
todas las garantias. S6lo por citar un ejemplo de derecho
comparado, en Espafia se ha admitido en supuestos especiales,
tomando en consideracién la edad del menor y la naturaleza
del hecho, que la declaracién del menor durante la
instruccidén se haga como anticipo de prueba no reproducible,
con interrogatorio por especialista, mediante grabacién e
incorporandose al juicio mediante visionado, lo que permite
en Ultimo término someter la prueba a la contradiccidén de
las partes. ”. Asi la Sala II del Tribunal Supremo Espafiol
(jurisdiccidn penal) no ha rechazado semejante proceder. La
STS 161/2007, de 27 de Febrero, apuntdé la wutilidad del
interrogatorio efectuado en la instruccién con asistencia



técnica de psicdlogos especializados, procediendo a su
visionado en el juicio oral en presencia de las partes, y la
STS. 151/2007, de 28 de Febrero, admitidé que la Juez de
instruccidén practicara, como ©prueba preconstituida, 1la
exploracién de la menor de tres afios de edad, a la due
asistié® su madre y una psicdloga, la acusacidédn pUblica y 1la
defensa del acusado, actuacidén procesal que fue grabada por
video para que en el Jjuicio oral se viera y escuchara la
grabacién videografica de la exploracidén de la menor.

El CPP admite la declaracidédn por videoconferencia (articulo
13.13) pero no da el paso de permitir gque en algunos
supuestos la grabacién sea prueba anticipada sin necesidad
de reiteracidén durante el Jjuicio, para evitar la llamada
“victimizacidén secundaria”. Tampoco autoriza que la
declaracién sea desarrollada por especialista sin
intervencién judicial directa del juez y de las partes.

c) Otro problema importante, admitido por la legislacidn
comparada pero no previsto en el CPP de El1 Salvador es
evitar a los menores vy, en gJgeneral, a las personas dJque
pueden verse sometidas a una situacidén de tensidn extrema
por el Jjuicio, la confrontacién wvisual con el acusado. Creo
que no existe problema alguno al respecto por mds que la Ley
no lo disponga. Colocar wuna mampara o una habitacién
especial que permite el interrogatorio visualizando (partes
y Tribunal) al testigo pero impidiendo que el acusado lo vea
es una precaucién razonable que no limita garantia alguna
durante el juicio. El testigo debe comparecer pero no se le
debe someter a problemas de seguridad personal o a tensiones
emocionales innecesarias. Por lo que de oficio o peticidn de
parte y previo informe de las partes el Tribunal puede
evitar la visualizacidén directa entre testigo y acusado
cuando las circunstancias asi lo aconsejen.

9. Testimonio de agentes que hayan participado en entregas
vigiladas o controladas, compra vigilada, vigilancias vy
encubiertos.

La compra controlada % la entrega vigilada estéan
expresamente reguladas en el Decreto Legislativo 153/2003,
de 2 de Octubre, en sus articulos 58 y 59 que dispone 1lo
siguiente:

TECNICA DE COMPRA CONTROLADA

Art. 58.- La Policia, por medio de Agentes Encubiertos
podra realizar compras controladas de drogas, utilizando
para ello dinero, valores o cualquier otro medio de pago



efectivo; que podrad ser facilitado por la misma
institucidén policial.

Si se realizare embargo preventivo o incautacidén de
dinero, valore o similares, una vez demostrada la
procedencia del dinero ante el tribunal gque conozca
sobre el caso y se haya comprobado a su vez que éste ha
sido proporcionado por la policia como medio necesario
en las 1investigaciones que efectlen, deberd devolverse
inmediatamente a la Corporacidén Policial; en caso de que
se demuestre el origen de dinero invertido en la compra
controlada por la Corporacidén Policial vy el embargo
preventivo o incautacién no fuere suficiente para
reintegrar lo invertido por la Policia, podréd esta
institucién recuperar lo invertido a través del Sistema
Financiero, siempre vy cuando la persona a duien se
realizé la compra controlada tuviere operaciones activas
con los bancos del pais.

Cuando la Compra Controlada implique inversidén o depdsito
de pago en el extranjero, se utilizard para su
recuperacién el tramite establecido para las Entregas
Vigiladas.

De todo lo actuado se levantard un acta con todas las
formalidades que la Ley general establece, la cual debera
ser valorada como prueba documental en el Jjuzgado
correspondiente.

TECNICA DE ENTREGA VIGILADA.

Art. 59.- La Fiscalia General de la RepUblica, autorizaré
y supervisarada el procedimiento de “Entrega Vigilada”
prevista en el Art. 11 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes vy
sustancias psicotrépicas.

Las autoridades del Estado gestionante, debera
suministrar con la mayor brevedad, a la Fiscalia General
de la Republica, la informacién referente a las acciones
por ellos emprendidas, en relacidén con la mercaderia
sometida al procedimiento de entrega vigilada y a 1los
actos judiciales posteriores.

Una vez iniciado un proceso, la Fiscalia General de la
Republica, podrd autorizar el uso del procedimiento de
entrega vigilada. Igualmente, podra solicitar a las
autoridades extranjeras que conozcan de un proceso donde
haya mediado el procedimiento de entrega vigilada, la
remisién de todos los atestados relacionados con el
proceso, los cuales podran utilizarse en los procesos
locales.

Con el consentimiento de las partes interesadas, las
remesas ilicitas cuya entrega vigilada se haya acordado,



podrdn ser interceptadas o autorizadas para proseguir
intactas o podran ser sustituidos, total o parcialmente,
los estupefacientes o las sustancias psicotrdépicas que
contengan.

COLABORADORES .

Art. 60.- En caso de una investigacidén y bajo la estricta
supervisién de la Fiscalia General de la RepuUblica, la
Policia podrd auxiliarse de colaboradores nacionales o
extranjeros para que participen en una operacidédn policial
encubierta; que para el caso la Institucidén, deberé
mantener en reserva su identificacidén, con el objeto de
garantizarles la integridad fisica o personal, pudiendo
adoptar las medidas que se contemplan en el Cdédigo
Procesal Penal para la Proteccidén de Testigos. (1)

La Divisién Antinarcdéticos con el conocimiento de la
Fiscalia General de la RepUblica, debera 1llevar bajo
estricta reserva un registro de los colaboradores
mencionados en el inciso anterior.

La normativa en cuestidédn tiene como virtualidad ampliar los
sistemas de 1investigacidédn para evitar que determinadas
formas encubiertas de actuacién policial constituyen en si
mismas delito vy para que sus resultados pueden ser
aportados regularmente al proceso, evitando la exclusidn de
responsabilidad penal de los responsables mediante 1la
invocacién del llamado “delito provocado”.

Por tanto, estos métodos de investigacidén, en cuanto estan
admitidos por 1la ley, son licitos y wvalidos, pero no
establecen ningtn tipo de especialidad procesal, por lo que
las personas gque intervienen ( a salvo de la eventual
declaracidén de testigos protegidos) tienen la obligacidén de
dar cuenta de sus investigaciones mediante acta vy
comparecer a Jjuicio como testigos, para ratificar su
actuacién, sometiéndose el ©principio de contradiccidn
procesal.

10. Testimonio de la victima

La exclusidén del sistema de valoracidén legal o tasado vy,
consiguientemente, del aforismo "testis unus, testis
nullus",- sea o no victima del hecho punible-, motiva que su
testimonio constituya prueba a apreciar de forma libre. Por
otro lado, en contraposicién a la nitida condicién juridica
de tercero que tiene el testigo frente a los sujetos de la
relacidén procesal, su caracter de victima, de interesado
directo, ha sido objeto de abundante tratamiento
jurisprudencial al no desconocerse cierta carga de



subjetivismo y de visién parcial que puede ostentar ("nullus
idoneus testis in re sua"), por lo gque son constantes las
admoniciones a su apreciacién con cautela y tras una
reflexidn cuidadosa y profunda.

En este particular cito la doctrina espafiola por ser de
plena aplicacién a El Salvador, en tanto que los problemas
procesales que plantea y la pauta interpretativa es la misma
en Espafia que en El1 Salvador.

Pacifica doctrina del TC (SSTC 201/89, 160/90, 229/91,
64/94, 16/2000, entre otras muchas) y del TS (ad exemplum,
SSTS 434/99, 486/99, 862/2000, 104/2002, 470/2003, 439/2007,
de 21-5, 673/2007, de 19-7), proclama que la declaracidén de
la victima del delito o falta constituye prueba testifical
que, por si sola, tiene aptitud ©para desvirtuar la
presuncién de inocencia. Y, de manera especifica, en 1los
delitos en que por las circunstancias en que se cometen no
suele concurrir la presencia de otros testigos (SSTS 28-1 vy
15-12-95), bien entendido que cuando es la unica prueba de
cargo exige, como ha dicho la STS 29-4-97, una cuidada vy
prudente valoracién por el tribunal sentenciador, ponderando
su credibilidad en relacidén con todos los factores
subjetivos y objetivos que concurran en la causa, precisando
la STS 29-4-99, gue no basta la mera afirmacidén de confianza
con la declaracidén testimonial cuando aparece como prueba
Ginica, vy que la afirmacién ha de 1ir acompafiada de una
argumentacién y ésta ha de ser razonable por encontrarse
apoyada en determinados datos o circunstancias.

La jurisprudencia del tribunal Constitucional viene fijando
unas pautas de valoracidén o criterios orientativos (STS 19-
07-2007, por ejemplo), que pueden ser tenidos en cuenta al
examinar la credibilidad del testimonio (y que permiten al
6rgano enjuiciador expresar, a lo largo de su razonamiento
sobre la prueba, aspectos de su valoracidén que pueden ser
controlados en via de recurso desde puntos de vista
objetivos (doctrina, en general, aplicable a cualquier
testifical):

1°) Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las
relaciones acusado-victima que pudieran conducir a la
deduccién de la existencia de un mdévil de resentimiento,
enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier
indole que prive a la declaracidén de la aptitud necesaria
para generar la certidumbre gque la conviccidén Judicial
demanda;

2°) verosimilitud, esto es, el testimonio ha de estar
corroborado por determinados datos objetivos que lo doten de
aptitud probatoria;



3°) persistencia en la incriminacién, <que ha de ser
prolongada en el tiempo, plural, y sin ambigiiedades, ni
contradicciones®.

°Detallada recopilacion se lee en la STS 9-2-2004: “...Las Sentencias 715/2003, de 16 de mayo, y
1222/2003, de 29 de septiembre, sefialan que, para verificar los controles de credibilidad de la declaracion
de la victima de abusos sexuales, esta Sala tiene una abundante jurisprudencia que marca de forma
orientativa cuales son los parametros que debe manejar el juez penal, cuando se enfrenta a un testimonio
de esas caracteristicas. Entre otras, en sentencias de 21 de septiembre de 2000 y de 5 de mayo de 2003,
viene declarando de manera constante y reiterada que el testimonio de la victima, aunque no hubiese otro
maés que el suyo, cuando no existan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones o provoquen dudas
en el Juzgador impidiéndole formar su conviccidn en consecuencia, es considerado apto para destruir la
presuncién de inocencia (Sentencias de 5 de marzo, 25 de abril, 5 y 11 de mayo de 1994, entre otras
muchas). Declaracién cuya valoracion corresponde al Tribunal juzgador que la presenci6 dentro de ciertas
cautelas garantes de su veracidad, que como sefiala la Sentencia de 19 de febrero de 2000, son: A)
Ausencia de incredibilidad subjetiva, que pudiera resultar de sus caracteristicas o de sus circunstancias
personales. En este punto dos son los aspectos subjetivos relevantes: a) Sus propias caracteristicas fisicas
0 psicoorganicas, en las que se ha de valorar su grado de desarrollo y madurez (en el caso de menores), y
la incidencia que en la credibilidad de sus afirmaciones pueden tener algunas veces ciertos trastornos
mentales o enfermedades. b) La inexistencia de moviles espurios que pudieran resultar bien de las
tendencias fantasiosas o fabuladoras de la victima, como un posible motivo impulsor de sus
declaraciones, o bien de las previas relaciones acusado-victima, denotativas de mdviles de odio o de
resentimiento, venganza o enemistad, que enturbien la sinceridad de la declaracion haciendo dudosa su
credibilidad, y creando un estado de incertidumbre y fundada sospecha incompatible con la formacién de
una conviccion inculpatoria sobre bases firmes; pero sin olvidar también que aunque todo denunciante
puede tener interés en la condena del denunciado, no por ello se elimina de manera categoérica el valor de
sus afirmaciones (Sentencia de 11 de mayo de 1994). B) Verosimilitud del testimonio, basada en la l6gica
de su declaracion y el suplementario apoyo de datos objetivos. Esto supone: a) La declaracion de la
victima ha de ser Idgica en si misma, 0 sea no contraria a las reglas de la Idgica vulgar o de la com(n
experiencia, lo que exige valorar si su version es o no insélita, u objetivamente inverosimil por su propio
contenido. b) La declaracion de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones periféricas de carécter
objetivo obrantes en el proceso; lo que significa que el propio hecho de la existencia del delito esté
apoyado en algun dato afiadido a la pura manifestacion subjetiva de la victima (Sentencias de 5 de junio
de 1992; 11 de octubre de 1995; 17 de abril y 13 de mayo de 1996; y 29 de diciembre de 1997). Exigencia
gue, sin embargo habrd de ponderarse adecuadamente en delitos que no dejan huellas o vestigios
materiales de su perpetracion (art. 330 LECrim.), puesto que, como sefiala la sentencia de 12 de julio de
1996, el hecho de que en ocasiones el dato corroborante no pueda ser contrastado, no desvirtia el
testimonio si la imposibilidad de la comprobacién se justifica en virtud de las circunstancias concurrentes
en el hecho. Los datos objetivos de corroboracién pueden ser muy diversos: lesiones en delitos que
ordinariamente las producen; manifestaciones de otras personas sobre hechos o datos que sin ser
propiamente el hecho delictivo atafien a algin aspecto factico cuya comprobacidn contribuya a la
verosimilitud del testimonio de la victima; periciales sobre extremos o aspectos de igual valor
corroborante; etcétera. C) Persistencia en la incriminacion, que debe ser mantenida en el tiempo, y
expuesta sin ambigiiedades ni contradicciones. Este factor de ponderacién supone: a) Persistencia o
ausencia de modificaciones en las sucesivas declaraciones prestadas por la victima sin contradecirse ni
desdecirse. Se trata de una persistencia material en la incriminacion, valorable “no en un aspecto
meramente formal de repeticioén de un disco o leccion aprendida, sino en su constancia sustancial de las
diversas declaraciones” (Sentencia de 18 de junio de 1998). b) Concrecion en la declaracion que ha de
hacerse sin ambigiiedades, generalidades o vaguedades. Es valorable que especifique y concrete con
precision los hechos narrandolos con las particularidades y detalles que cualquier persona en sus mismas
circunstancias seria capaz de relatar. ¢) Coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el relato
la necesaria conexién logica entre sus diversas partes. Debe recordarse en todo caso que no se trata de
condiciones objetivas de validez de la prueba, sino de criterios o pardmetros a que ha de someterse la
valoracidn del testimonio de la victima, delimitando el cauce por el que ha de discurrir una valoracién
verdaderamente razonable, y controlable asi casacionalmente a la luz de las exigencias que esos factores
de razonabilidad valorativos representan...”.



Matiza la anteriormente indicada STS 673/2007, que tales
tres elementos no han de considerarse como requisitos de
modo que tengan que concurrir todos unidos para que la Sala
de instancia pudiera dar crédito a la testifical de 1la
victima como prueba de cargo. A nadie se le escapa, afiade
la STS. 19.3.2003, gque cuando se comete un delito en el que
aparecen enemistados autor u victima, en estas infracciones
que ordinariamente se cometen en la clandestinidad, puede
ocurrir que las declaraciones de ésta ultima tengan que
resultar verosimiles por las concretas circunstancias del
caso. Es decir, la concurrencia de alguna circunstancia de
resentimiento, venganza o cualquier otro motivo ético vy
moralmente inadmisible, es solamente una llamada de
atencién para realizar un filtro —cuidadoso de sus
declaraciones, no pudiéndose descartar aquellas, gque auln
teniendo esas caracteristicas tienen solidez firmeza vy
veracidad objetiva.

11. Testigo deficiente mental

El Cédigo Procesal Penal no tiene ninguna previsidén al
respecto. Sélo contiene regulacién del supuesto de
imposibilidad fisica de comparecer en cuyo caso se prevé la
declaracién en su domicilio o lugar en dgue se encuentre
(articulo 193 CPP).

NO obstante, se plantea el problema del valor y eficacia de
la declaracién de un apersona de la que se sospecha o se
tiene 1la <constancia de su deficiencia mental. En este
particular, realizaré la exposicién tomando como base la
doctrina Jjurisprudencial espafiola, que si ha abordado 1la
cuestidén y cuyas reflexiones pueden ser de plena aplicacidn
al sistema de El1 Salvador, en cuanto ambos o6rdenes Jjuridicos
comparten el mismo sistema de valoracidédn de la pruebas.

El Tribunal Supremo espafiol viene declarando el TS (SSTS 4-
2-91; 6-4-92'%; 24-1, 4 y 8-2-93; 24-1-94), que “en el

‘°Sefiala con amplitud esta STS. 6-4-1992: «...Como norma general dentro del Derecho procesal, testigo
es toda persona fisica dotada de capacidad de percepcion y dar razén de tal percepcion. Es al tiempo, a
diferencia de lo que ocurre con los peritos, infungible, en tanto que narra hechos y no formula
valoraciones sobre ellos. De ahi que sea preciso que como primera nota para la atendibilidad de tal prueba
sea necesaria una determinada capacidad informativa: la denominada en materia procesal civil capacidad
natural. Asi, la normativa civil en cuanto establece (art. 1.246.3.° del Cédigo Civil) tal incapacidad natural
por razon de edad en el limite inferior a los catorce afios ha sido justamente criticada por la méas reciente y
autorizada doctrina cientifica espafiola, estimando con razén que este limite de edad no puede
considerarse significativo en orden a que quien declare tenga capacidad para transmitir sus percepciones,
afladiéndose que "capaces naturales para testificar pueden serio bastantes menores de catorce afios y no
serio algunos mayores de esa edad". En cuanto a los dementes, el coeficiente aludido no permite tampoco
configurar la oligofrenia como integrada en esta categoria. En la normativa procesal penal espafiola, a
diferencia de la civil, cabe destacar varias notas: Primero.- No se establece un sistema de incapacidades
legales ni de tachas del testigo (el art. 417.3° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se limita a enunciar
que "no podran ser obligados a declarar como testigos lo que es algo distinto). Segundo.- El art. 433 de la



proceso penal -por lo general y excepto determinados
delitos- basta para apreciar la prueba con la estimacidn de
la capacidad informativa del testigo en base a simples
percepciones sensoriales. El1 nifio/nifia objeto de una
agresién no da cuenta o informa con un lenguaje elaborador
ni dependiente de un proceso mental de racionalizacién
previa, sino que transmite linealmente los hechos. De igual
modo, el deficiente mental es susceptible de transmitir
similar informacién que es o puede ser base para la fijacidn
histérica de la ocurrencia del hecho. En cada caso y en cada
tipo delictivo ello serd facultad exclusiva del Tribunal de
instancia en base a la inmediacién”. Afiadié la STS. 4-7-
1995, (citada por 1la STS. 788/2005, de 14-06) que ‘el
deficiente mental carece de la capacidad de expresién de
otras personas, pero puede transmitir vivencias y
percepciones sensoriales revestidas de contenido
probatorio”. Por otro lado, la STS. 935/2005, de 15-7,
resalta como una fuente probatoria de indiscutible wvalor
para apreciar el testimonio de menores de edad y de
deficientes mentales, la prueba pericial psicoldgica
practicada con todas las garantias (entre ellas, la
imparcialidad y la fiabilidad derivada de sus conocimientos)
rindiendo su informe ante el Tribunal sentenciador, en
contradiccidén  procesal, aplicando dichos conocimientos
cientificos a verificar el grado de fiabilidad de 1la
declaracién del menor o incapaz, conforme a métodos
profesionales de reconocido prestigio en su circulo del
saber, con la advertencia, al mismo tiempo, gue no basta
solamente con tal informe pericial, sino que el propio
Tribunal debe valorar la propia exploracidn o, en su caso,
declaracién testifical de 1la victima ante su presencia,
razonando en la sentencia su credibilidad, en términos de
conviccibén, de la que el grado de verosimilitud de su
narracidn, informado pericialmente, no seré sino un
componente mas de los que habrd de tener en cuenta la Sala
sentenciadora para llegar a una u otra conclusién.

misma Ley distingue entre el interrogatorio de un puber y de un impuber, con terminologia absolutamente
obsoleta pero significativa, al igual que el art. 442 de la misma establece un régimen significativo de
diferencia con respecto al art. 658 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tercero.- Finalmente, la singular
naturaleza de uno y otro proceso impone un tratamiento distinto a la hora de valorar la prueba. Mientras
con caracter general la percepcidn sensorial exige dentro del proceso civil un mayor grado de madurez en
el sujeto informante, en el proceso penal -también por lo general y excepto determinados tipos delictivos
basta para apreciar la prueba con la estimacion de la capacidad informativa del testigo en base a simples
percepciones sensoriales. El nifio/nifia objeto de una agresion natural no da cuenta o informa con un
lenguaje elaborado ni dependiente de un proceso mental de racionalizacion previa, sino que transmite
linealmente hechos. De igual modo, el deficiente mental es susceptible de transmitir similar informacion
que es o puede ser base para la fijacion historica de la ocurrencia del hecho. En cada caso y en cada tipo
delictivo ello sera facultad exclusiva del Tribunal de instancia en base a la inmediacién sin que quepa -se
insiste- a este Tribunal proceder a un nuevo analisis de la prueba. En un tipo delictivo como el objeto de
acusacion y posterior condena resulta obvio que puede ser atendido como prueba de cargo bastante el
testimonio del deficiente mental en las expresadas condiciones individualizadas y por ello el recurso debe
ser desestimado...”.



En relacidén con los supuestos de demencia sobrevenida, en
Espafia es posible la introduccidén de la declaracidédn sumarial
al juicio mediante su lectura, por admitirlo el articulo 730
de la LECRIM. En El Salvador seria posible si la declaracidn
ha sido prestada conforme a las reglas de los actos
definitivos e irreproducibles (articulo 330.1 en relacidn
con el articulo 270 CPP), es decir, con citacidén de todas
las partes y del Abogado defensor y plena intervencién de
éstas ejercitando las facultades que confiere la Ley en el
desarrollo de las audiencias.

12. Testigo policia

El policia es un testigo mds y su declaracidén debe ser
valorada con arreglo a los principio de la sana critica. Sus
manifestaciones no tienen caracter privilegiado, ni gozan de
presuncidén de veracidad. Ninguna norma procesal permite
afirmar lo contrario.

El problema de la declaracidén policial es si es admisible la
testifical de referencia respecto de lo que las personas
investigadas hayan dicho en el acta de declaracién. Piénsese
en el caso de un acusado que reconocidé los hechos ante 1la
policia y que luego, en fase instructora y en el juicio, 1lo
niega. Se suscita que validez tiene el acta policial de
reconocimiento y qué valor tiene la testifical del agente
policial que presencid el hecho.

Sobre esta cuestidén existe en el CPP un precepto curioso que
parece dar validez a este testimonio de referencia, salvo
cuando éste es prestado por autoridad administrativa.

A ello se refiere el articulo 222 del CPP, en el que se
dispone lo siguiente:

Art. 222.- La confesién de un imputado sobre su
participaciédn en un hecho delictivo, que no sea rendida
ante el Jjuez competente, sera apreciada como prueba, si
retine los requisitos siguientes:

1) Si la misma guardare concordancia con otros elementos
de Jjuicio que existan en el proceso sobre el hecho
punible;

2) Si se prueba su contenido por uno o mas testigos que
merecieran fe al Jjuez, aunque la confesién haya sido
rendida ante cada testigo en distintos momentos vy
lugares; vy,



3) Si él1 o los testigos dieren fe que el imputado, al
rendir su confesidédn o suscribir la escrita, en su caso,
no fue objeto de violencia fisica ni moral.

La confesidén ante autoridad administrativa podra ser
apreciada como prueba si ademds de los requisitos
establecidos en este articulo, fuere rendida con
asistencia de defensor.

El agente de policia puede dar testimonio del hecho de la
declaracidén y de las condiciones de su desarrollo (p.e.
ausencia de malos tratos, presencia de Letrado etc.) y
también de su contenido, pero en este caso su declaracidn
carece de relevancia, salvo cuando esté presente el Abogado
del imputado. En este caso, dispone la ley que la confesidn
del imputado podréd ser apreciada como prueba en tanto que la
presencia del Letrado y su firma convalida la validez del
acta, siempre que el propio agente u otras pruebas evidencia
su incorreccidén o inveracidad.

13. Testigo fallecido, en ignorado paradero y en el
extranjero.

Al igual que ocurre con la demencia mental sobrevenida, este
tipo de testimonios pueden ser introducidos en el Jjuicio
mediante lectura si han sido prestados conforme a las reglas
de los actos definitivos e irreproducibles (articulo 330.1
en relacidén con el articulo 270 CPP), es decir, con citaciédn
de todas las partes vy del Abogado defensor vy plena
intervencién de éstas ejercitando las facultades que
confiere la Ley en el desarrollo de las audiencias.

El CPP sdélo contiene una previsidén respecto a la posible
incomparecencia de testigos arbitrando un sistema de
apersonamiento anticipado, gque podria completarse con el
cumplimiento de las formalidades previstas en el articulo
270 cuando se prevea que el testigo puede fallecer o se ira
al extranjero y no volverd al tiempo del juicio.

Dicho precepto establece lo siguiente:

Apersonamiento Anticipado

Art. 190.- Cuando exista temor fundado de que un testigo
se oculte o ausente, se ordenard su apersonamiento
anticipado por medio de la seguridad puUblica para que
quede a disposicidén del juez o tribunal. Esta medida sélo



durarad el tiempo indispensable para recibir la
declaracién y no excederd de veinticuatro horas.



TEMA II
LA PRUEBA PERICIAL

TEMA II
LA PRUEBA PERICIAL

1 Consideraciones generales

En palabras de GOMEZ ORBANEJA o wi1os peritos son personas
con conocimientos especializados (cientificos, artisticos o
practicos) llamados al proceso para aportar las -maximas de
experiencia- que el Juez no posee O no puede poseer y para
facilitar la ©percepcidn y la apreciacién de hechos
concretos objeto de debate”. Este concepto es recogido por
el wvigente Cbébdigo Procesal que en su articulo 195 CPP
dispone lo siguiente:

“E1l Juez o Tribunal ordenara peritajes, cuando, para
descubrir o valorar un elemento de prueba, sea necesario
o conveniente poseer conocimientos especiales en alguna
ciencia, arte o técnica. En caso de muerte violenta,
suibita o sospechosa de criminalidad, se practicara de
inmediato la autopsia a través del Instituto de Medicina
Legal”.

El perito cuando realiza su informe por un lado percibe
determinados hechos que <constituyen el campo de su
observaciédn y, por otro, aporta sus conocimientos técnicos
que sirven, bien para observar los hechos, bien para
apreciarlos y valorarlos. En la medida en gque el perito
percibe los hechos objeto de controversia se convierte
también en testigo de los mismos. E1l perito puede observar
los hechos después que el Juez una vez recibido el encargo.
Puede también observar los hechos junto con el Juez, como
ocurre por ejemplo cuando acude a la diligencia de
levantamiento de cadaver, en cuyo caso sus manifestaciones
y el contenido de su informe servirdn para acreditar 1los
hechos observados durante la inspeccidén Jjudicial y puede,
por UGltimo, que los hechos hayan sido  observados

1 GOMEZ ORBANEJA, EMILIO y HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal
Civil. Tomo I. Madrid, 1979.



exclusivamente por él, en cuyo caso sbélo el perito podra
dar cuenta y testificar sobre los mismos.

El CPP regula el procedimiento pericial en general y se
refiere a la importancia de este medio de prueba al
referirse a este medio de prueba en el precepto que abre y
preside el capitulo destinado a la prueba. En el péarrafo
segundo del articulo 162 CPP se afirma lo siguiente:

“los Jjueces daran especial importancia a los medios de
prueba cientifica, pudiendo asesorarse por especialistas,
si ellos no lo fueren, para decidir sobre las diligencias
de investigacién que deban encomendar al fiscal o sobre
la préactica de actos de prueba definitivos o
irreproducibles, practica de prueba para mejor proveer y
para reconocer adecuadamente los elementos de prueba
derivados de dichos medios”.

Ademéas en regula y destaca determinados peritajes
especialmente relevantes en materia criminal. Asi en el
articulo 169 CPP se refiere a la préactica de la autopsia y
en el articulo 171 CPP se abre la puerta a la investigacidn
cientifica de los delitos posibilitando la préactica de todo
tipo de pericias que el estado de la ciencia admita. En
dicho precepto se dispone que

“para mayor eficacia de las inspecciones y
reconstrucciones, y en cualquier —caso cuando @ sea
conveniente, se podran ordenar operaciones técnicas vy

cientificas convenientes, tales como examenes
seroldégicos, quimicos, microscépicos, microfotografia,
macrofotografia, pruebas bpticas, biogenéticas,
antropométricas, fonograficas, grafoscépicas,

electrébnicas, acusticas, de rayos X y las demas
disponibles por la ciencia y la técnica”

En relacidén con el objeto, el articulo 202 del CPP dispone
que

“El juez o tribunal formulard las cuestiones objeto del
peritaje, fijarda el plazo en que ha de realizarse el
peritaje vy pondrid a disposicidén de los peritos las
actuaciones y elementos necesarios para cumplir el acto”.

Esta prescripcidén legal resulta esencial para el desarrollo
del proceso y conviene que sea observada escrupulosamente.
En la resolucidén judicial que acuerde la pericia o, en su
caso, mediante instrucciones verbales adicionales, se debe
informar al perito de forma clara sobre el objeto de su
trabajo.

Conviene, por Ultimo, destacar que una adecuada técnica en
la elaboracidén de la pericia exige que el perito forense



conozca con precisidén el objeto de su informe y en funcidn
del mismo determine con claridad las consecuencias de sus
observaciones. Las deficiencias en este cometido conduciran
en muchas ocasiones a la necesidad de una ampliacidén de la
pericia o a la impugnacién del informe, con los
inconvenientes que ello conlleva.

E1l CPP es muy cuidadoso en esta materia y precisa cual deba
ser el contenido del informe pericial. El1 articulo 206 CPP
dispone lo siguiente:

“El dictamen pericial se expedirda por escrito o se haréa
constar en acta, y contendrd en cuanto sea posible: 1)
La descripcién de la persona, objeto, sustancia o hecho
examinado, tal como han sido observados; 2) Una relacidn
detallada de las operaciones, de su resultado y la fecha
en que se practicaron; 3) Las observaciones de 1los
consultores técnicos; y 4) Las conclusiones que formulen
los peritos.

Al igual gue ocurre con el resto de las actividades de la
Administracidén de Justicia, el trabajo que realizan 1los
peritos estd condicionado por numerosas y muy importantes
deficiencias 1lo que conduce, en muchas ocasiones, a la
realizacidén de peritajes también deficientes al menos en su
presentacién formal, cuestiédn sobre la que todos los
profesionales habran de estar especialmente atentos para
superar las deficiencias.

2 Practica de la prueba pericial

La pericia puede haber sido realizada extrajudicialmente
incorpordndose al proceso mediante el <correspondiente
documento, ulteriormente ratificado. Pero en lo que
interesa al objeto de este estudio, la pericia podra ser
realizada durante la instruccidén o en el acto del Jjuicio
oral.

La Ley procesal penal contiene una regulacidén mas extensa y
detallada de la pericial practicada en la instruccidn que
la practicada en el Jjuicio oral, hasta el punto de que
cuando la pericial ha de realizarse en juicio donde, como
es lbégico, se prevé exclusivamente el acto de ratificacién.

La prueba pericial realizada durante la instruccidén puede
ejecutarse, segun los casos, bajo el principio de
contradiccidédn, entendida como posibilidad de que las partes
propongan perito, o puede realizarse prescindiendo de ese
principio, tal y como ocurre con el articulo 169 CPP en el
que expresamente se dispone que “la autopsia la practicarén

Unicamente médicos forenses”. En cualgquier supuesto la
contradiccidén procesal debe estar presente en otra
vertiente. Los peritajes requieren su introduccidén en

juicio mediante la ratificacién, salvo excepciones,



permitiéndose a las partes que impugnen el dictamen, 1lo
contradigan y sometan al perito a cuantas aclaraciones sean
precisas para conocer y valorar la suficiencia y correcciédn
del dictamen. La razdén de ello es que por prueba sbdlo puede
entenderse la realizada en el plenario de forma
contradictoria y no existe Justificacién alguna para
excluir de este principio a la pericial.

Merece destacar la existencia de wuna figura intermedia
entre el asesor legal y el perito, regulada en el articulo
117 CP, que tiene como finalidad asesorar al Letrado y al
Tribunal sobre la pericia, por mas gque no sea perito y sea
un consultor de la parte. Dicho consultor, designado como
un perito, podra presenciar las operaciones periciales vy
hacer observaciones al informe ©pericial, sin emitir
dictamen. El citado precepto establece lo siguiente:

Art. 117.- Si por las particularidades del caso, alguna
de las partes considera necesario ser asistida por un
consultor en una ciencia, arte o técnica, lo propondra al
juez o tribunal, quien lo designard segin las reglas
aplicables a los peritos, en lo pertinente, sin que por
ello asuman tal caracter. E1l consultor técnico podréa
presenciar las operaciones periciales, hacer
observaciones durante su transcurso, sin emitir dictamen
y se dejara constancia de sus observaciones. En las
audiencias podran acompafiar a la parte con quien
colaboran vy auxiliarla en los actos propios de su
funcioén.

El procedimiento pericial, dejando al margen las cualidades
e incompatibilidades de los peritos (articulos 196 a 199
CPP) se regula en los articulos 200 a 206 CPP en los
siguientes términos:

Nombramiento y Notificacién

Art. 200.- E1 juez o tribunal designard un perito, salvo
que estime necesario nombrar otros. La realizacidén de la
pericia serd notificada a las partes con la indicacidén de
los puntos de pericia y del nombre del perito.

Facultad de Proponer

Art. 201.- En el término de tres dias a partir de la
notificacién, las partes podran proponer a su costa otro
perito, sin perjuicio de la participacién de los
consultores técnicos.

También podran proponer puntos de pericia distintos u
objetar los propuestos por el Jjuez o tribunal. Este
resolvera de inmediato, sin recurso alguno.



Direccién del Peritaje

Art. 202.- El1 juez o tribunal formulard las cuestiones
objeto del peritaje, fijara el plazo en que ha de
realizarse el peritaje y pondrda a disposicidédn de los
peritos las actuaciones vy elementos necesarios para
cumplir el acto.

Conservacién de Objetos

Art. 203.- Tanto el Jjuez o tribunal como los peritos
procuraran que los objetos a examinar sean en lo posible
conservados, de modo que el peritaje pueda repetirse. Si
es necesario destruir o alterar los objetos o sustancias
a analizarse o existe discrepancia sobre el modo de
realizar las operaciones, los peritos informaran al juez
antes de proceder.

Ejecucién

Art. 204.- Siempre que sea posible y conveniente, los
peritos practicaran conjuntamente el examen y deliberaran
en sesiétn conjunta a la que podran asistir los
consultores técnicos, las partes y quien designe el juez
o tribunal.

Peritos Nuevos

Art. 205. - Si los informes discrepan en puntos
fundamentales, el juez o tribunal podréa nombrar uno o mas
peritos nuevos, segun la importancia del caso, para que
evalien las conclusiones y, si es necesario, realicen
otra vez el peritaje.

Dictamen

Art. 206.- El1l dictamen pericial se expedird por escrito o
se harad constar en acta, y contendrd en cuanto sea
posible: 1) La descripcién de la persona, objeto,

sustancia o hecho examinado, tal como han sido
observados; 2) Una relacidén detallada de las operaciones,
de su resultado y la fecha en que se practicaron; 3) Las
observaciones de los consultores técnicos; vy 4) Las
conclusiones que formulen los peritos.

Merece la pena destacar el articulo 167 del CPP referido a
las inspecciones vy pericias corporales. Dicho precepto
establece lo siguiente:

“"Si en el curso de una investigacidén vya diniciada el
Fiscal estima necesario realizar una inspeccién en el
cuerpo del imputado, someterlo a la extraccidén de
muestras de sangre u otros fluidos corporales, ponerse o
quitarse ropa u otros medios de prueba uUtiles para la



investigacidén, por presumir que puedan existir elementos
de prueba o indicios, solicitard autorizacidédn al Juez
para realizarla mediante el mecanismo previsto en este
Cébdigo para los actos definitivos e irreproducibles”.

En esta diligencia pueden advertirse dos momentos: La
extraccidédn corporal y la posterior pericia. En el acto de
la intervencidédn corporal rige la normativa sobre actos
definitivos y reproducibles establecida en el articulo 270
CPP, pero las periciales posteriores que se deriven de la
intervencidén corporal estédn sujetas a las normas ordinarias
sobre la prueba pericial.

3 Valor probatorio de la prueba pericial

Para indagar sobre el valor probatorio de 1los informes
periciales debe partirse necesariamente del principio de
presuncién de inocencia, gque ha supuesto un giro notable en
el entendimiento del proceso penal vy, como no, en la
practica procesal.

La presuncidén de inocencia supone que sin la existencia de
una prueba de cargo suficiente, realizada en el juicio vy
con las oportunas garantias, nadie puede ser condenado
penalmenteu.

El Jjuicio, como momento procesal en el gque se garantizan
los principios de publicidad, contradiccidédn, inmediacidén e
igualdad, es el acto central del proceso y en él deben
practicarse las pruebas, de ahi que se relativice el valor
de lo actuado durante la instruccidén, a diferencia de 1lo
que ocurria en momentos histdéricos previos en que se tendia
a sobrevalorar esa fase procesal. Buena prueba de ello se
encuentra en el articulo 276 CPP en el que se afirma que

2 E1 principio de presuncién de inocencia, segin se infiere de la

doctrina establecida por el Tribunal Constitucional en sentencia
138/1992 de 13 de Octubre “comporta en el orden penal al menos las
cuatro siguientes exigencias: 1%, la carga de la prueba sobre los
hechos constitutivos de la pretensidén penal corresponde exclusivamente
a la acusacidén, sin que sea exigible a la defensa una probatio
diabolica de los hechos negativos; 2?, sbélo puede entenderse como
prueba la practicada en el Jjuicio oral bajo la inmediacién del o6rgano
judicial decisor y con observancia de los principios de contradiccidn
y publicidad; 3%, de dicha regla general sbélo pueden exceptuarse los
supuestos de prueba preconstituida y anticipada cuya reproduccidén en
el juicio oral sea o se prevea imposible, y siempre que se garantice
el ejercicio del derecho de defensa o la posibilidad de contradiccidn;
y 4%, la valoracidédn conjunta de la prueba practicada es una potestad
exclusiva del juzgador, que éste ejerce libremente con la sola
obligacidén de razonar el resultado de dicha valoracidén”.



“s6lo los actos irreproducibles realizados conforme las
reglas previstas en este Cdédigo, o aquellas actas cuya
lectura en la vista publica esté permitida tendrén valor
para probar los hechos en el Jjuicio, las demés
actuaciones de la instruccién carecerdn de todo valor”'?

Para que el informe pericial tenga valor probatorio como
tal se precisa que sea ratificado en juicio, por aplicacidn
del tantas veces comentado principio de presuncidén de
inocencia.

En paises donde 1los institutos forenses estidn muy
extendidos se plantea el problema practico de si es
necesario en todo caso el acto de ratificacidn,
especialmente cuando el informe no es impugnado por las
partes en los escritos de calificacidén. La cuestidn no es
baladi debido a que este tipo de instituciones estéan
centralizadas y realizan cientos de informes, resultando
complicado y muy costoso que los peritos se desplacen a
todos y cada wuno de los Tribunales a ratificar sus
informes, cuando en muchas ocasiones nadie tiene interés
alguno en la comparecencia de los peritos. El1 Cdédigo
Procesal Penal de E1 Salvador nada dispone al respecto vy
convendria que una futura reforma legislativa abordara la
cuestidén, estableciendo excepciones a la necesidad de
ratificacién cuando no se impugnan los informes periciales.
Esta doctrina Jjurisprudencial plantea dos interrogantes:
Por un lado, que se entiende por impugnacidén y, por otro,
qué valor probatorio ha de darse al informe pericial no
ratificado y que debid serlo.

El segundo interrogante que plantea la ratificacidén es qué
valor probatorio ha de darse al informe pericial que pudo y
debidé ser ratificado en Jjuicio, pero que no lo fue por
negligencia de la acusacidén. La respuesta a esta pregunta
no puede ser otra que negar toda eficacia probatoria al

13 sin carédcter exhaustivo, son actas propias de la instruccidén las

siguientes: Acta de inspeccidn ocular (164 CPP), acta de extraccidn de
muestras corporales (167 CPP), acta de identificacidén y traslado del
cadadver (168 CPP),acta de reconstruccién del hecho (170 CPP),acta de
registro y allanamiento de morada (175 CPP),acta de requisa personal
(178 CPP), acta de registro de vehiculos y bienes muebles (178-A CPP),
acta de orden de secuestro (180 CPP), acta de devolucidn de efectos
(184 CPP), acta relativa a delitos contra la propiedad intelectual
(184-A CPP, declaracién mediante informe de representantes
diplométicos (192 CPP), declaracidén de agentes encubiertos (192-A
CPP), 1informe de autopsia del Instituto de Medicina 1legal (195
CPP) ,acta de cotejo de documentos (207 CPP),acta de reconocimiento
(213 CPP).



informe no ratificado. Existird en autos un documento que
no podra ser objeto de valoracidn como prueba de cargo al
no haberse introducido en Jjuicio con ©observancia de
garantias de relevancia constitucional, como es el respeto
al principio de contradiccidén procesal. Ello no significa
que la cuestidén objeto de estudio pericial no pueda ser
acreditada a través de otros medios de prueba, ni tampoco
que, debido a la ineficacia de un informe pericial, deban
ser acogidos ©positivamente cualesquiera otros informes
introducidos adecuadamente en el proceso. El Tribunal
seguird siendo libre de valorar la eficacia probatoria de
esos otros informes en atencién a su propia idoneidad
técnica, a las condiciones subjetivas de su autor y de
acuerdo con el principio de wvaloracién conjunta de toda la
prueba.

La valoracién de la prueba en el Jjuicio oral requiere dos
presupuestos: Uno de forma, que se haya realizado en el
juicio oral bien en su integridad, bien mediante su
reproduccién formal y otro material, la correccidén material
de la prueba, lo que, en palabras de PALACIOS CRIADO vy
CALDERON  CEREZO'? entrafia  un “control sobre su
racionalidad”.

A diferencia de lo que ocurre en materia civil en el que se
disponen algunas reglas sobre valoracidén de determinados
medios de prueba (prueba tasada) en el proceso penal rige
el principio de 1libre wvaloracidén. E1 articulo 162 CPP
dispone que

“los jueces deben valorar las pruebas en las resoluciones

respectivas de acuerdo con las reglas de la sana

critica”.
Como seflalan los autores antes citados, el principio de
libre valoracidén probatoria podria entrar en colisidén con
la propia estructura y necesidad de la prueba pericial, vya
que, por definicidén, el Tribunal precisa de los peritos
porque carece de unos determinados conocimientos técnicos y
dificilmente puede someter a critica tales conocimientos.
Siguiendo esta linea argumental se ha sostenido a veces
que el resultado de la prueba pericial debiera vincular al
Tribunal. Sin embargo, es doctrina consolidada no sdélo por
disposicidén expresa de la Ley sino por coincidencia general
de los Jjuristas que el Tribunal es libre de wvalorar la
prueba pericial al igual que lo es para valorar cualquier
otra prueba.

4 PALACIOS CRIADO, MARIA TERESA y CALDERON CEREZO, ANGEL. Préactica vy

valoracién de la prueba pericial en el juicio oral. Recopilacidédn de
ponen y comunicaciones de los Planes Provinciales y Territoriales de
formacidén del afio 1992. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Madrid

1993.



Para entender esta general coincidencia ha de considerarse
que en ocasiones hay varias periciales sobre el mismo
objeto no coincidentes por 1lo que el Tribunal, debe
realizar una valoracidén critica de los distintos dictamenes
aunque le cueste por carecer de conocimientos técnicos
precisos sobre la cuestidén; que, a veces, los resultados de
un informe pericial, por mads que esté técnicamente bien
concebido, entra en contradiccidén con las restantes pruebas
ya dque, por ejemplo, puede dar por valido determinado
supuesto de hecho gque no coincide con la declaracidén de los
testigos; por otra parte, debe analizarse por el Tribunal
la idoneidad subjetiva de los peritos, ya que pueden tener
algin vinculo, aunque sea remoto, con las partes que
condiciones su neutralidad, y debe, por uUltimo, analizarse
la correccidn técnica, valorando el método de trabajo
seguido por el perito, la claridad de las conclusiones vy
si éstas se avienen bien a un andlisis desde el sentido
comin (sana critica en palabras tradicionales de nuestras
leyes procesales).

La sentencia debe motivar esta valoracidédn critica. A nadie
se escapa que resulta especialmente complejo para un Juez
criticar e 1incluso contradecir 1las conclusiones de un
dictamen pericial, caso de gque éste verdaderamente contenga
un analisis cientifico. Sin embargo, limitar el poder de
valoracién del Tribunal contradice frontalmente el
principio de independencia propio del poder judicial. Como
seflala el Tribunal Constitucional Espafiol en sentencia de
de 26-9-90 “los peritos son terceros que prestan su
colaboracién al Tribunal informando: Ilustran pero no
vinculan. E1 Juez extraerda las consecuencias que procedan
motivadamente”.

La motivacién '° incluye no sélo la fundamentacién juridica

del conflicto sino los razonamientos sobre la valoracidén de
la prueba, proscribiéndose 1los razonamientos absurdos o
arbitrarios. Por ello, caso de que la sentencia contenga
razonamientos de tal naturaleza, la correccidén habréd de
venir por via de recurso

Precisamente la importancia de las pruebas periciales ha
sido objeto de estudio a 1los efectos de fundamentar la
casacibén. Segun el articulo 362 CPP procede la casacidn

' por todas, se cita la STC 165/1993 de 18 de Mayo en la que se
afirma: “Reiteradamente hemos sefialado que la exigencia de motivacidn
suficiente es, sobre todo, una garantia esencial del Jjusticiable
mediante la cual se puede comprobar que la resolucién dada al caso es
consecuencia de una exigencia racional del ordenamiento juridico (SSTC
75/1998,199/1991, 34/1992 y 49/1992, entre otra muchas). Por ello se
considera que -una sentencia que nada explique, ni que pueda inferirse
tampoco cuales sean las razones prdximas o remotas que Jjustifican
aquélla, es una resolucidédn que no sdélo viola la Ley, sino que vulnera
también el derecho a la tutela Jjudicial efectiva consagrado en el
articulo 24.1 de la Constitucidén- (STC 116/1986)".



cuando la sentencia “se Dbase en medios o elementos
probatorios no incorporados legalmente a Jjuicio” vy,
especialmente y a los efectos que ahora interesan, “cuando
no se han observado en el fallo las reglas de la sana
critica con respecto a medios o elementos probatorios de
valor decisivo”.

El deber de motivacién es exigible cuando se admiten las
conclusiones de un informe pericial y méds exigible aun
cuando el Tribunal se aparta de las conclusiones del
informe pericial cuando sea Unico. Tiene que expresar los
datos de hecho o los razonamientos por los que desestima el
informe. No es que el informe le vincula sino dque,
existiendo el informe y —careciendo el Tribunal de
competencia técnica, debe razonar por qué no lo asume.

En el caso de informes periciales contradictorios entre si,
no existe regla alguna que establezca en qué forma el
Tribunal debe valorarlos, al igual gque tampoco existe regla
para hacer esa misma valoracidén respecto de testimonios no
coincidentes. La referencia a la sana critica o al sentido
comin es extraordinariamente amplia y no permite abordar el
problema. Considero que hay varios parametros fundamentales
para resolver esta cuestidén. Estos pardmetros utilizados en
conjunto y en funcidén de las circunstancias concurrentes
deben servir al Tribunal para resolver la cuestidén y deben
integrar la motivacidén de la resolucidn judicial.

1.- La imparcialidad del perito, que constituye una
circunstancia subjetiva de influencia muy notoria cuando
existen informes contradictorios articulados

razonablemente. La imparcialidad, el nombramiento oficial,
la falta de wvinculacidén con las partes presupone la
consideracién neutral del perito y la inexistencia de
prejuicios que condicionen el analisis técnico del
problema.

2.- E1l rigor del método seguido por el perito. Ya dijimos
que el informe pericial debe contener necesariamente la
descripcidén de las operaciones practicadas. En el acto del
juicio el Tribunal debe wvalorar qué método ha seguido cada
perito en funcidén de la materia de estudio y asi es muy
conveniente determinar en el informe estos datos pues
pondran en evidencia su calidad técnica.

Debe también valorar las fuentes de conocimiento que tengan
los peritos (no es lo mismo un dictamen derivado del examen
directo de la persona que el basado, por ejemplo, en la
documentacidén clinica que puede ser incompleta o)
deficiente).



3.- La especialidad del técnico también es un dato a
considerar. Es perfectamente posible que comparezca en
juicio un experto médico en una materia muy especifica que
aporte al Tribunal unos conocimientos técnicos superiores y
mas precisos que los aportados por el Instituto de Medicina
Legal o por el facultativo designado por el Tribunal, por
mas que pueda dudarse formalmente de su imparcialidad.

4.- La coherencia interna y la solidez de las afirmaciones
del informe. Al igual que ©ocurre <con las ©pruebas
testificales, las contradicciones suelen ser un elemento
determinante para reducir la influencia de una prueba, pues
no debe olvidarse que el destinatario de la misma es el
Juez, quien utiliza un razonamiento de sentido comun y del
que ha de lograrse su convencimiento. La persuasién es un
elemento fundamental en conseguir ese convencimiento y 1las
contradicciones o la falta de rotundidad en las
conclusiones (que no la vehemencia) pueden ser factores
determinantes para no conseguir esa finalidad. Precisamente
la comparecencia en Jjuicio es un factor determinante a
estos efectos. Nada mas lejano de la solidez y de la
persuasidén son las contestaciones evasivas, la falta de
memoria, la duda sobre 1las conclusiones realizadas, el
desconocimiento u olvido de detalles o de antecedentes vy,
en general, la falta de precisidn.



TEMA III

LA NULIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES Y DE LAS
PRUEBAS

1 Introduccién

E1l vigente Cbédigo Procesal Penal (aprobado por Decreto
904/1996, de 4 de Diciembre) contiene una importante
regulacién de la nulidad de actuaciones en el proceso
penal. La Ley distingue claramente dos ambitos distintos de
la nulidad: Por un lado, la nulidad de los actos procesales
y, por otro, la nulidad de los medios o diligencias de
prueba.

Sin embargo los actos de prueba son al propio tiempo actos
procesales por lo que debe determinarse si la regulacidn de
la nulidad de los actos procesales es aplicable en todo o
en parte a la nulidad de la prueba vy debe también
determinarse si se trata de dos cuestiones radicalmente
distintas y con un régimen diferenciado o si, por el
contrario, son normas complementarias o de aplicacidn
indistinta.

La cuestién es compleja pero antes de abordarla procede
hacer una referencia descriptiva a las normas contenidas en
el Cébdigo Procesal Penal.

2 Nulidad de los actos procesales

A esta cuestidén el Céddigo Procesal Penal (en adelante, CPP)
dedica el Titulo VI del Libro Primero (disposiciones
generales) con el siguiente titulo: “Nulidad”. E1 CPP
distingue entre nulidades absolutas y relativas. Pero antes
de entrar a analizar las distintas clases de nulidades
procesales conviene sefialar que el articulo 223 del CPP
establece el 1llamado principio de “conservacidén de 1los
actos procesales”, que viene a significar que la nulidad
s6lo serada declarada cuando sea expresamente indispensable y
sb6lo se extenderda a los actos estrictamente necesarios.
Por tal razbén el precepto citado establece que sbdélo se
admiten las causas de nulidad establecidas en la ley y, aun
en ese caso, sb6lo se declararda la nulidad cuando el



defecto no haya producido ni pueda producir perjuicio
alguno a los derecho de la parte que la alega o en cuyo
favor se haya establecido.

En concreto el articulo 223 dispone lo siguiente:

Art. 223.- “NingGn trédmite ni acto de procedimiento seré
declarado nulo si la nulidad no estd expresamente
determinada por la ley; y aun en este caso no se
declarard la nulidad si apareciere que el defecto que la
motivdé no ha producido ni puede producir perjuicio o
agravio al derecho o defensa de la parte que la alega o
en cuyo favor se ha establecido.

La nulidad de un acto cuando sea declarada, invalidara
s6lo los actos posteriores que dependan de él, siempre
que la invalidez sea indispensable para reparar el
agravio de la parte que lo alega. Al declararla, el juez
o el tribunal determinaran, ademds, a cuales actos
anteriores o contempordneos alcanzan la nulidad por
conexidén con el acto anulado; y ordenara, cuando fuere
necesario y posible, la reposicién de los actos anulados.

La declaratoria de nulidad no afectarad 1la detencidn
provisional, salvo que la nulidad afecte la
fundamentacién de esta medida cautelar”.

a) Nulidad absoluta

Las nulidades absolutas son insubsanables y pueden
declararse de oficio o a instancia de parte en cualqguier
fase del proceso (articulo 225). La nulidad es motivo
suficiente para 1interponer vy fundamentar un recurso de
apelacidén y también un recurso de casacidén. En este tltimo
caso, para que una nulidad pueda fundar un recurso de
casacibén se requiere haber reclamado previamente su
subsanacién o haber hecho protesta de recurrir en
casacidén (articulos 418 vy siguientes vy 421). Por otra
parte, la resolucidn judicial del Tribunal de Sentencia que
declara la nulidad del proceso es también susceptible de
apelacién (articulo 417, parrafo 2°).

El articulo 224 del CPP estable 1las causas de nulidad
absoluta en los siguientes términos:

Art. 224.- E1l proceso es nulo absolutamente en todo o en
parte, solamente en los siguientes casos:

1) Cuando el juez carece de competencia por razdédn de la
materia o por razén del territorio, en los términos



expresados por este Cdédigo, salvo las excepciones
consignadas en este Cdédigo;

2) La falta de requerimiento del funcionario a guien
corresponde darlo o del antejuicio respectivo en los
procesos seguidos por delitos para los cuales la ley
determina este requisito previo;

3) La falta de acusacidén o falta de capacidad para acusar
en los delitos de accidén privada, y la falta de solicitud
de instancia particular en los delitos perseguibles por
accién publica dependiente de instancia particular, salvo
los casos de excepcidn que se expresan en este Co6digo;

4) Cuando no se hubiere proveido de defensor al imputado
detenido en los términos expresados en este Cbédigo;

5) Cuando se dicte sentencia sin someter el proceso al
conocimiento del jurado conforme lo establecido en este
Cédigo, o cuando se dicte sentencia sometiendo el proceso
al conocimiento del jurado en casos que este tribunal no
es competente:

6) Cuando el acto implique inobservancia de derechos vy
garantias fundamentales previstas en la Constitucidn de
la Republica, en el Derecho Internacional vigente y en
este Coédigo;

En cuanto al efecto que produje la nulidad total de
actuaciones, el articulo 224 en su inciso final dispone
que

“Las nulidades absolutas comprendidas en los numerales 1,
2 y 3 de este articulo, produciradn la invalidez de todo
el proceso, sin embargo en el caso de antejuicio 1la
nulidad sélo se decretarda respecto de aquel que goza del
mencionado privilegio constitucional si hubiesen méas
imputados procesados que no gozaren de dicho privilegio;
y en los casos previstos en los numerales 4, 5, y 6, se
invalidard el acto o diligencia en que se hubiere
producido la infraccidén y los que sean conexos con éstos,
en tales casos deberan reponerse en la forma establecida
en el articulo anterior.

b) Nulidad relativa

Las nulidades relativas son aquellas que afectan a actos o
diligencias procesales concretas por falta de las
formalidades en cada caso establecidas por la Ley. Pueden
declararse de oficio o a peticidén de parte y estén sujetas
a un plazo perentorio o de caducidad para su invocacidén y
resolucién. En este caso para que prospere una peticiédn de
nulidad es necesario qgque se motive por gquien la alega,
salvo que se formule durante las audiencias, en cuyo caso



no es necesaria una motivacidédn escrita. La nulidad relativa
produce la nulidad del acto y de todos aquellos due
dependan o se relacionen estrechamente con el acto nulo. En
todo caso, las nulidades pueden ser subsanadas.

A esta cuestidén se refieren los articulos 226 a 228 del
CPP, que literalmente disponen lo siguiente:

Nulidades Relativas. Oportunidad

Art. 226.- La nulidad de 1los actos o diligencias
judiciales por la falta de las formalidades que para ello
se prescribe bajo pena de nulidad, podréd declararse de
oficio o a peticidédn de parte.

Las nulidades relativas sélo podran ser opuestas, bajo
pena de caducidad, en las oportunidades siguientes:

1) Las producidas durante los actos 1iniciales de
investigacién, en la audiencia inicial;

2) Las producidas en la instruccién formal, durante su
desarrollo o en la audiencia preliminar;

3) Las producidas durante la audiencia preliminar, al
inicio de la vista publica;

4) Inmediatamente después de producidas, las acaecidas
durante la vista publica; vy,

5) Dentro de las cuarenta y ocho horas, las producidas
durante la tramitacién de un recurso.

La peticién de nulidad deberd ser motivada, bajo pena de
inadmisibilidad y tramitarse segun lo previsto para las
excepciones, salvo que ella se 1interponga durante las
audiencias, caso en el cual se resolverd de inmediato.

La fundamentacién del pedido de nulidad durante las
audiencias serd verbal y el interesado podrad solicitar se
deje constancia sucinta en el acta.

Efectos de las Nulidades Relativas

Art. 227.- La nulidad de un acto o diligencia judicial,
cuando es declarada, vuelve nulos todos los actos
consecutivos que dependan o se relacionen estrechamente

con el acto nulo. Declarada la nulidad, se ordenara la
reposicién o ratificacidén de tales actos o diligencias.

Subsanacién de Nulidades Relativas

Art. 228.- lLas nulidades relativas quedaran subsanadas;



1) Cuando las partes no las opongan oportunamente;

2) Cuando quienes tengan derecho a oponerlas hayan
aceptado, expresa o tacitamente, los efectos del acto; vy,

3) Si no obstante su irregularidad, el acto ha conseguido
su fin con respecto a todos los interesados.

Sin &4nimo de agotar la cuestidén, el CPP recoge en su articulado
una serie de defectos procesales que determinan la nulidad
(relativa) de actuaciones y que son los siguientes:

Art. 118.- En todos los actos procesales se usara el
idioma castellano, bajo pena de nulidad, salvo 1los
términos técnicos de uso corriente que no tengan
equivalente.

Art. 119.- Salvo previsiones especiales, el acto seré
nulo si falta la firma del funcionario actuante o la del
secretario o testigo de actuacidn.

Se fechard un acto con el lugar, hora, dia, mes y afio en
que se cumpla. Si falta la fecha el acto serd nulo, pero
ésta sélo podréd ser declarada cuando aquélla, en virtud
de los elementos del acto o de otros conexos, no se pueda
establecer con certeza.

Art. 121.- Cuando se requiera la prestacién de juramento,
el juez, o el presidente del tribunal o el funcionario a
cargo del acto, lo recibirdn, bajo pena de nulidad,
después de instruir a quien ha de prestarlo, de las penas
que la ley impone a la falsedad.

Art. 123.- Cuando un funcionario Jjudicial u otro
funcionario publico ha de dar fe de actos que realice o
se cumplan en su presencia, levantara un acta en la forma
prescrita por las disposiciones de este Capitulo.

Los secretarios seran los encargados de redactar las
actas judiciales y careceran de valor sin su firma. Las
actas que levante el fiscal, 1llevardn la firma del
funcionario que practica el acto.

El acta de la inspeccién del 1lugar del hecho, de un
registro o requisa, llevard la firma del policia o
funcionario a cargo del acto o registro. Con estas
formalidades ella podrd ser incorporada por su lectura a

la vista publica. (4)

Art. 130.- Es obligacién del Jjuzgador o tribunal
fundamentar, bajo pena de nulidad, las sentencias, 1los
autos y aquellas providencias que lo ameriten. La

fundamentacidén expresara con precisién los motivos de
hecho y de derecho en que se basan las decisiones



tomadas, asi como la indicacidén del wvalor dgque se le
otorga a los medios de prueba.

La simple relacién de los documentos del procedimiento o
la mencién de los requerimientos de las partes no
sustituirdn en ninglin caso a la fundamentaciédn.

Art. 131.- Las sentencias y los autos serdn suscritos por
el juez o todos los jueces del tribunal que actte; los
decretos por el secretario o, en su caso, por el juez O
el presidente del tribunal.

La falta de firma producira la nulidad del acto, salvo
disposicién en contrario expresamente determinada por la
ley.

Art. 151.- La notificacidén serd nula:

1) Si ha existido error sobre la identidad de la persona
notificada o sobre el lugar de la notificacidn;

2) Si la resolucidén ha sido notificada en forma
incompleta;

3) Si en la diligencia no consta la fecha, o cuando
corresponda, la entrega de la copia;

4) Si falta alguna de las firmas requeridas; Yy

5) Si existe disconformidad entre el original y la copia
siempre que cause indefensiodn.

c) Nulidad que posibilita el acceso a la casacién

El recurso de casacién procede cuando se invoca la
inobservancia o errdnea aplicacidn de un precepto legal y
cuando se ha producido un vicio del procedimiento. Parece
1l6gico gue no todo vicio pueda justificar la casacidén de la
sentencia sino sélo aquellos sancionados con la nulidad. En
todo caso, se requiere que se haya reclamado oportunamente
la subsanacidén salvo que el vicio no sea subsanable.

Art. 421.- El1 recurso de casacidén procederd cuando la
sentencia se Dbasa en la inobservancia o errdnea
aplicacidén de un precepto legal.

Cuando el precepto legal que se invoque como inobservado
errbneamente aplicado constituya un defecto del
procedimiento, el recurso sélo serda admisible si el
interesado ha reclamado oportunamente su subsanacidén o ha
hecho protesta de recurrir en casacidén, salvo en 1los



casos de nulidad no subsanable, cuando se trata de 1los
vicios de la sentencia o de la nulidad del veredicto del
jurado.

Los vicios de nulidad de la sentencia o del veredicto del
jurado son los siguientes:

Art. 362.- Los defectos de la sentencia que habilitan 1la
casacién, seréan los siguientes:

1) Que el imputado no esté suficientemente identificado;

2) Que falte la enunciacidén del hecho objeto del juicio y
la determinacidén circunstanciada de aquél que el tribunal
estimé acreditado;

3) Que se Dbase en medios o elementos probatorios no
incorporados legalmente al juicio;

4) Que falte, sea insuficiente o contradictoria 1la
fundamentacidén de la mayoria del tribunal; se entendera
que la fundamentacidén es insuficiente cuando solamente se
utilicen formularios, afirmaciones dogmaticas, frases
rutinarias o se utilice, como fundamentacidén, el simple
relato de los hechos o) cualquier otra forma de
reemplazarla por relatos insustanciales; asimismo, se
entendera que es insuficiente la fundamentacién cuando no
se han observado en el fallo 1las reglas de la sana
critica, con respecto a medios o elementos probatorios de
valor decisivo;

5) Que falte o sea incompleta en sus elementos esenciales
la parte dispositiva;

6) Que falte la fecha del acto y no sea posible fijarla o
falte la firma de alguno de los Jjueces y no se pueda
determinar si ha participado en la deliberacidn, salvo
los casos de excepcidn previstos en este Cddigo;

7) La inobservancia de las reglas previstas para la
deliberacién y redaccién de la sentencia; vy,

8) La 1inobservancia de las reglas relativas a la
congruencia entre la sentencia, la acusacidén y el auto de
apertura a juicio.

Los demas defectos que existan seran subsanados por el
tribunal de oficio o a peticién de parte, en su
oportunidad.

Art. 377.- Ademéds de las causales de nulidad establecidas
en este Cbébdigo, el veredicto serd nulo y asi podréd ser
declarado mediante el recurso de casacidn, en los casos
siguientes:



1) Cuando no sea de la competencia del jurado;

2) Cuando con posterioridad se compruebe que alguno de
los Jjurados fue sobornado, presionado, no reunia los
requisitos para ser jurado o estaba afectado por alguna
incapacidad y ello era desconocido al momento de 1la
seleccidn;

3) Cuando haya intervenido como jurado alguien no
comprendido en la lista parcial respectiva, gque no fue
sorteado o hubo irregularidad en el sorteo;

4) Cuando las instrucciones del Jjuez sean de tal
naturaleza que claramente hayan inducido a error al
jurado o motivado en determinado sentido; vy,

5) Cuando falte la firma de alguno de los jurados.

Declarada la nulidad se realizard el juicio nuevamente, y
no podréan intervenir los jurados que votaron el veredicto
nulo.

d) Irregularidades no invalidantes

Tal y como ya se ha dicho, sdélo puede declararse un acto
nulo cuando la Ley asi lo disponga expresamente, por lo que
todas aquellas irregularidades formales que se produzcan en
los distintos actos judiciales que no lleven aparejada la
nulidad serdn, en principio, irrelevantes y no invalidarén
el acto en cuestidén, sin perjuicio del deber qgue a todos
incumbe de respetar escrupulosamente las formalidades en
cada establecidas.

e) Problemas interpretativos

Los articulos 15 y 162 del CPP estdn destinados a la
prueba. En estos preceptos se indica qué es una prueba
ilicita y qué valor probatorio tienen las pruebas licitas e
ilicitas, pero no se indica cébmo se invoca la nulidad de
las pruebas, en qué momento procesal y si esta nulidad es
apreciable de oficio a requiere peticidédn de parte. Tampoco
se indica si la nulidad es subsanable, quien estéa
legitimado para solicitarla y si tiene un plazo preclusivo
para su formulacidn.

En cambio todas estas cuestiones se resuelven en las normas
sobre nulidad de los actos procesales. Parece gque se trata
de dos regulaciones distintas, sin conexidén, sin relacidn
entre si, pero todo acto de prueba es al final un acto



procesal en el sentido de que debe ser admitido, practicado
de acuerdo con unas exigencias o presupuestos procesales vy
debe ser documentado e incorporado al proceso para su
posterior valoracidén. Ademéds en el articulo 224.6 se hace
referencia y se declaran nulos los actos procesales qgue
impliquen “inobservancia de derechos y garantias
fundamentales previstas en la Constitucidén de la RepUblica,
en el Derecho Internacional vigente y en este Cdédigo”, por
lo qgue también en la regulacidén de la nulidad de
actuaciones se establece un sistema de proteccidén de 1los
derechos fundamentales cuya aplicacién podria ser Gtil para
el tratamiento de la nulidad de las pruebas.

En estas circunstancias estimo gque las normas contenidas en
los articulos 223 a 228 del Cdédigo Procesal Penal son
aplicables a la nulidad de la prueba y debe hacerse una
interpretacidén matizada y adaptada a cada uno de los tipos
de nulidad.

Sin perjuicio de razonar més adelante mi posicidén, el
resultado de la aplicacidén integradora de las normas sobre
nulidad de actos procesales y nulidad de la prueba seria el
siguiente:

a) A las pruebas nulas se les aplicaria las normas sobre
nulidad absoluta (articulo 225): b) A las pruebas
irregularmente incorporadas al proceso se les aplicarad los
efectos especiales previstos en el articulo 15 y c¢) A las
pruebas que adolecen de nulidad relativa les sera de
aplicaciédn el régimen de los articulos 226 a 228 del Cdédigo
Procesal Penal.

La aplicacién normativa propuesta plantea algunos
interrogantes:

La nulidad de 1la prueba en el recurso de casacién
Imaginemos una prueba radicalmente nula, Como un
allanamiento sin mandamiento Jjudicial, fuera de los casos
legalmente permitidos. Esa prueba es radicalmente nula e
insubsanable. Segun el esquema propuesto podria apreciarse
de oficio en cualquier momento del proceso y ello plantea
la hipdétesis de si el Tribunal de Casacidn puede de oficio
apreciar la nulidad de una prueba, aunque tal cuestidén no
se mencione como motivo de casacidén por la parte
recurrente.

Si pensamos que a las pruebas, como acto procesal, les es
de aplicacidén el articulo 226 CCP, que permite la anulacidn
de oficio en cualquier momento procesal, podria darse 1la
eventualidad de que el o6érgano de casacidén decretara de
oficio la nulidad de una prueba (con los efectos



consiguientes) aun sin peticién del recurrente. Esta
situacidén no estd prevista expresamente en el articulo
421CPP que regula la casacién y que parece presuponer dJue
todo motivo de casacidén debe ser invocado por la parte
recurrente. En dicho precepto se dice que “cuando el
precepto legal que se invoque como errdneamente aplicado
constituya un defecto de procedimiento...” Es decir, en la
casaciédn no se prevé que el Tribunal pueda actuar de
oficio. Ahora bien, si consideramos que la admisidén de una
prueba radicalmente nula por violacidén de los derechos
fundamentales es un acto procesal de la madxima gravedad vy
trascendencia que lesiona los derechos fundamentales de una
de las partes y viola el derecho a un proceso justo, no
seria desproporcionado que el Tribunal de Casacién actte de
oficio, restaurando la legalidad y dando plena proteccidn
al derecho fundamental violado.

El articulo 225 del CPP permite a la Corte Suprema hacer
uso de esta prerrogativa por mds que no esté prevista en 1la
norma reguladora del recurso de casacidén. Piénsese, por
otra parte, que en el sistema procesal de El1 Salvador no
existe recurso de apelacidén, por lo que la casacidén debe
cumplir la finalidad de revisién ordinaria de las
sentencias dictadas en primera instancia.

Ahora bien, para que tal pronunciamiento no lesionara 1los
derechos de las partes, por resolver ex novo de una
cuestidén no invocada por las partes y sobre la gque no han
tenido la posibilidad de defenderse, estimo gque el Tribunal
de Casacidén, si considera procedente declarar la nulidad
radical de alguna o algunas pruebas, debe articular un
trdmite previo de alegaciones para no causar indefensidn.
Lo contrario supondria, a su vez, una nueva violacidn
constitucional del derecho a al debido proceso.

Defectos procesales determinantes de nulidad relativa

En el presente trabajo se postula una aplicacién
integradora de las normas que estamos comentando y ello por
tratar de dar una solucidén matizada a los distintos
supuestos de irregularidad procesal. Ello nos lleva a
considerar que existe un tipo de defectos que no son ni
nulidad radical ni se les debe dar el tratamiento que el
articulo 15 CPP otorga a las pruebas irregulares.

Pensemos, por ejemplo, en la situacién que se produce
cuando se omite recibir juramento a un testigo por error.
Es una hipdtesis que generalmente no se contempla en 1las
sentencias que la Corte Suprema ha dictado en materia de
nulidad de prueba pero que debe ser objeto de analisis,



porque en la practica este tipo de irregularidades son
frecuentes.

Se puede considerar dque este tipo de deficiencias son
supuestos de pruebas irregularmente incorporadas al proceso
y que podrian ser valoradas como indicios. Sin embargo,
creo que el articulo 15 estd pensando en aquellas pruebas
que se realizan durante la fase previa al juicio y han de
completarse o ratificarse en el plenario. Por otra parte,
la Ley sanciona este tipo de irregularidades de forma
expresa (bajo pena de nulidad) por lo que tienen un régimen
procesal propio que debe ser objeto de aplicaciédn.

Por tanto, podriamos tratar tal irregularidad como un
defecto formal no relevante, lo cual parece poco respetuoso
con el contenido de la Ley (que establece 1la pena de
nulidad). Podriamos considerar que tal ilicitud supone una
vulneracién del derecho constitucional a un “proceso
justo”, lo que supone una extensidén indebida del principio
constitucional o podriamos considerar que se trata de un
acto procesal que adolece de nulidad relativa (articulo

227-228). En tal caso, el defecto en cuestidén deberia ser
invocado inmediatamente por la parte perjudicada (226.4) vya
que en otro caso, caducaria su derecho a reclamar, vy

también, caso de reclamacidén en tiempo oportuno, se podria
reponer o repetir el acto solventando de esa forma la
deficiencia. Parece que esta es una solucidédn adecuada, es
respetuosa con las normas que regulan el requisito formal
omitido y tiene su justificacidén en la aplicacidn integrada
de las normas sobre nulidad de prueba vy nulidad de actos
procesales.

Por tanto, los defectos procesales que pueden afectar a la
prueba en el momento de su practica son de dos tipos:

a) Prueba irregularmente incorporada al proceso, dJue se
refiere fundamentalmente a los medios de prueba dgque se
practican con anterioridad al Jjuicio y qgque requieren de
ciertas formalidades para su incorporacidédn en él a fin de
ser sometidos a los principios de contradiccidén e
inmediacién (allanamiento, inspecciones corporales etc.).
Esta prueba, conforme a lo previsto en el articulo 15 del
CPP es nula, sin perjuicio de que pueda ser valorada como
indicio en conjunto con el resto del material probatorio

b) Irregularidades determinantes de nulidad relativa, que
son todo el conjunto de requisitos establecidos en la Ley
para la préactica de la prueba durante el Jjuicio vy
sancionados en la misma con la pena de nulidad. Estas
irregularidades, a diferencia del supuesto anterior, tienen



un plazo preclusivo de invocaciédén, pueden ser repuestas o
ratificadas y pueden ser objeto de subsanacidn.

En el Proyecto de nuevo Cdbdigo Procesal Penal esta normativa se ha
simplificado y extraido del Titulo inicial, siendo incorporada en el
Capitulo I, Titulo V, Libro I, relativo a las disposiciones
generales sobre la prueba, con el siguiente contenido:

Articulo 175 del nuevo Cédigo Procesal Penal. Decreto 733,

Los elementos de prueba sdélo tendrdan valor si han sido obtenidos por
un medio 1licito e 1incorporados al procedimiento conforme a las
disposiciones de este Cdédigo.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente inciso, los elementos de
prueba serdn admitidos cuando hayan sido obtenidos de buena fe, por
hallazgo inevitable o por la existencia de una fuente independiente, y
deberdn ser valorados conforme a las reglas de la sana critica, cuando
corresponda

Se prohibe toda especie de tormento, malos tratos, coacciones,
amenazas, engafios o cualquier otro medio que afecte o menoscabe la
voluntad o viole 1los derechos fundamentales de la persona,; todo 1o
anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere
lugar.

No obstante, tratdndose de operaciones encubliertas practicadas por la
policia, se permitird el uso de medios engafosos con el exclusivo
objeto de 1investigar y probar conductas delincuenciales del crimen
organizado, delitos de realizacidén compleja, delitos de defraudacion
al fisco y delitos contenidos en 1la Ley Especial contra actos de
terrorismo, la Ley contra el Lavado del dinero y de activos, la ley
reguladora de las actividades relativas a las drogas y la Ley especial
para Sancionar Infracciones Aduaneras, previa autorizacidn por escrito
del Fiscal superior

Los elementos de prueba que no hayan sido incorporados con las
formalidades prescritas por este (Cdédigo, podrdn ser valorados por el
Juez

Articulo 176. Los hechos y circunstancias relacionados con el delito
podrdn ser probados por cualquier medio legal de prueba establecido en
este Cdédigo y, en su defecto, de la manera que esté prevista la
incorporacidén de pruebas similares, sSiempre que se respeten 1las
garantias fundamentales de las personas consagradas en la Constituciodn
y demds leyes”.

Articulo 179. Los jueces deberdn valorar, en su conjunto y de acuerdo
con las reglas de la sana critica, las pruebas licitas, pertinentes y
utiles que hubiesen sido admitidas y producidas conforme a las
previsiones de este Cdédigo.




COMENTARIO. Sin perjuicio de volver sobre esta cuestidén més adelante,
las novedades més significativas de 1la reforma, caso de que sea
aprobada en el 6rgano legislativo, son las siguientes:

- Validez de la prueba irregular

- Ampliacidén de los medios de prueba a cualesquiera no prohibidos por
la Ley, por més que no estén expresamente regulados en el Cdbédigo
Procesal Penal, en cuyo caso se aplicardn las normas correspondientes
a pruebas similares

- Determinacidén més precisa de los delitos en los que se permite el
uso de medios de investigacidn engafiosos.

NOTA.- Desconozco si este proyecto estd aun en trdmite
legislativo o si se ha abandonado la iniciativa para la
reforma del Coédigo Procesal Penal

3. La nulidad de la prueba

Los dos preceptos antes mencionados permiten establecer las
siguientes categorias:

3.1 Posicién de la jurisprudencia

a) Distincién por el momento de la ilegalidad: Prueba nula
o ilicita y prueba irregular o ilegal

El articulo 15 CPP péarrafo uGltimo permite distinguir entre
prueba ilicita con nulidad radical, que se trataria de
aquella que es nula en su origen, en 1la forma de su
obtencién, y prueba irregular que seria aquella obtenida
correctamente pero cuya incorporacidédn al proceso se ha
producido con vulneracidédn de algun precepto legal.

Por citar un ejemplo que puede servir para comprender la
distincidén, una prueba nula de origen o ilicita podria ser
la obtencidén de la declaracién del imputado mediante
tortura o la concesidén por el Juez de una orden de
allanamiento cuando no existen indicios de la comisidén de
un delito. Ambos casos tienen en comin que la obtencidn de
la prueba se ha realizado de forma ilegal, por mas que los
actos procesales posteriores referentes a dicha prueba sean
conformes a derecho. Piénsese en el allanamiento. En el
caso expuesto, es posible que el allanamiento se realizara
con presencia Jjudicial, que estuvieran presentes las
personas seflaladas por la Ley, gque se documentara en un
acta perfectamente extendida vy que fuera ratificada




posteriormente en el Jjuicio. Sin embargo, tal prueba es
ilicita en su origen porque en su adopcidén o realizacidn
originaria se vulneraron normas de obligado cumplimiento.

La Corte Suprema en sentencia 52-CAS-2006, de la Sala de lo
Penal, reconoce esta distincidén al afirmar: “la disposicidn
en comento se erige como una garantia no sbélo para evitar
las arbitrariedades o ilegalidades de las decisiones
judiciales, sino también para evitar la vulneracidén de 1los
derechos fundamentales que pueden entrar en colisidén con la
adquisicién de prueba; ya que el ejercicio de la actividad
probatoria es limitado, pues de otro modo, no podrd surtir
efectos dentro del proceso. Sin embargo, debe distinguirse
la prueba %“ilicita” de la prueba “ilegal”. Dentro de la
prueba tendria cabida la prueba viciada desde el inicio o
ab origine, por serlo también la fuente de prueba; la
prueba “ilegal” es aquella practicada con violacidén de las
normas procesales que la regulan”.

b) Distincién por el tipo de ilegalidad cometido: Prueba
ilicita y prueba ilegal

Como bien puede comprenderse, la gravedad de la
irregularidad cometida en el curso del procedimiento
probatorio tiene que tener consecuencias. En todos 1los
6rdenes Jjuridicos se suelen distinguir distintos efectos
para sancionar las variadas formas de ilicitud que pueden
afectar a los actos Jjuridicos porque no todas tienen la
misma trascendencia. No toda irregularidad formal debe
llevar aparejada la maxima sancidén. Y en el caso de la
prueba suele ser la defensa de los derechos humanos la qgue
establece un adecuado <criterio de distincidén en 1la
ilegalidad de las pruebas.

En la sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema
(489-CAS-2004) se distingue de nuevo entre prueba ilicita y
prueba irregular con arreglo a 1lo siguiente: Y sobre la
censura casacional, esta Sala estima en cuanto al primer
motivo, sefialar qué se entiende por prueba ilicita y prueba
irregular, la primera se refiere a cualquier informacién
que se recopile dentro de una investigacién o en el proceso
penal con infraccidén o vulneracidén de los derechos
individuales; por ello se le considera como prohibida vy
que, por lo tanto, es ilicita. Y la segunda, consiste en la
obtencién de informacidén con infraccidén de alguna norma
procesal que provoque indefensidén, ni mucho menos la
restriccidén ilegal de los derechos individuales
constitucionalmente reconocidos”.

3.2 Clasificacién de las ilicitudes de la prueba



Sin embargo, las dos clasificaciones anteriores, a mi
juicio no agotan la cuestiédn, ni la resuelven
completamente.

a) Parece que el articulo 15 del Cédigo Procesal Penal esté
refiriéndose exclusivamente a dos momentos del proceso
probatorio: La obtencidén o generacidén y de la prueba y su
incorporacién en el Jjuicio. El primer momento no plantea
problema. La generacidén de una orden de allanamiento se
encuentra en la decisién Jjudicial que la autoriza. EI1
segundo momento (incorporacién de de 1la prueba) plantea
problemas vya que parece gque el articulo 15 se esté
refiriendo a aquellas pruebas que generadas durante la

instruccidn (allanamiento o} intervencidn corporal)
requieren de actuaciones para ser introducidas en el juicio
(ratificacidén). Sin embargo, hay pruebas que se generan y
practican directamente en juicio (declaraciones

testificales, por citar un ejemplo) y que no necesitan ser
introducidas sino realizadas vy que también pueden ser
objeto de ilicitudes (falta de juramento).

b) Si a ello se afiade que puede aplicarse a la nulidad de
la prueba el tratamiento procesal establecido en 1los
articulos 223 y siguientes del CPP relativos a la nulidad
de los actos procesales y que en estos preceptos se
distingue entre nulidad absoluta vy relativa, que son
categorias no coincidentes con las establecidas por la Ley
para la nulidad de la prueba, podemos concluir que se hace
un necesario un esfuerzo hermenéutico para tratar de
establecer con ciertos mérgenes de seguridad las distintas
ilegalidades que ©pueden afectar a la prueba y al
procedimiento probatorio y los efectos atribuibles a cada
una de ellas.

Estimo, por tanto, que en funcidén de estos criterios las
pruebas contrarias a derecho (en sentido amplio) pueden
encuadrarse en alguno de los cuatro siguientes supuestos:

a) Prueba nula o ilicita. Se trata de la prueba obtenida
en su origen con violacién de los derechos fundamentales.
Produce la nulidad de dicha prueba vy de las pruebas
posteriores derivadas de la informacidén obtenida con la
prueba nula.

Ejemplo: Allanamiento sin autorizacidédn judicial, fuera de
los casos permitidos en la Ley.

b) Prueba irregular o ilegal. En este caso la prueba se ha
obtenido correctamente pero la violacidédn procesal se comete
en el momento de su incorporacidén al proceso. La violacidn
procesal ha de suponer un quebranto del derecho a un justo



proceso y ha de producir indefensidén a una de las partes.
En tal caso, la prueba no es valida pero puede valorarse
como indicio.

Ejemplos: Allanamiento realizado con todas las garantias
legales cuya acta no aparece firmada por las personas dque
intervinieron en el mismo o informe pericial no ratificado
por el perito en el acto del juicio.

c) Prueba que adolece de nulidad relativa. Se trata de
aquella prueba que adolece de algun vicio procedimental,
que no lesiona derechos fundamentales pero que estéa
sancionada en la Ley con pena de nulidad. En este caso, la
nulidad tiene un plazo preclusivo de alegacidn, puede ser
repuesta o ratificada y es subsanable (art. 226-228 CPP)

Ejemplo: Declaracidén testifical en la que se omite recibir
juramento al testigo.

d) Irregularidades no determinantes de nulidad. Existen
infracciones de las leyes procesales que, por mas gue no
deban ser realizadas, no producen efecto alguno sobre la
validez de la prueba debido a que no lesionan derechos
fundamentales, no provocan indefensidén vy tampoco estéan
sancionadas con la nulidad. Se trata de vicios procesales
sin sancidén o cuya sancidén es exigible fuera del
procedimiento mediante el ejercicio de las correspondientes
acciones civiles, ©penales o administrativas frente al
infractor.

Ejemplo: Allanamiento en el que los funcionarios
policiales lesionan 1innecesariamente los derechos de
propiedad del investigado.

Ciertamente puede haber lesidén del derecho de propiedad
pero no se lesionan derechos fundamentales wvinculados al
derecho a un proceso Jjusto. Los dafios innecesariamente
causados deberadn ser objeto de reparacidén, pero la
inadecuada actuacidén policial no conlleva una vulneracidn
de las garantias procesales, de ahi que tal actuacidn,
desde la perspectiva procesal gque contemplamos, no sea
punible.

4. Prueba nula o ilicita

Segun el articulo 15 del Cdédigo Procesal Penal , careceran
de wvalor no sdbélo las pruebas que se obtengan por un
procedimiento ilicito (prueba nula directa) sino también
las pruebas realizadas e incorporadas licitamente al
proceso que tengan su origen en una informacidén obtenida



ilicitamente (prueba indirecta, refleja o derivada de una
prueba nula) .

Se excluyen de este principio general

- las prueba obtenidas con buena fe

- las pruebas obtenidas mediante hallazgo inevitable

- las pruebas obtenidas de fuente independiente

- las pruebas obtenidas por agente encubierto

- las pruebas obtenidas mediante la incitacidén o
provocacidén al delito.

Las excepciones seradn analizadas mé&s adelante. Ahora debe
concretar el concepto de ilicitud porque el Cébdigo Procesal
Penal no es muy preciso y veremos que esta es una cuestidn
capital. El concepto de ilicitud es muy amplio. La
ilicitud es una categoria general del derecho que atiende o
describe todo acto o comportamiento contrario a una norma.
Sin embargo, para determinar la nulidad de una prueba vy,
con mas razdbdn, para establecer como sancidén que la prueba
nula vy las ©pruebas derivadas de ésta sean también
declaradas nulas, se requiere aquilatar el concepto vy
determinar dentro del amplio abanico de posibles
infracciones, cuédles son de suficiente entidad como para
acarrear una sancién de tanta importancia.

Parece que es el propio articulo 15 CPP el que en su
parrafo 3° seflala expresamente los supuestos de ilicitud
que conllevan la declaracién de nulidad radical. E1l citado
precepto sefiala los siguientes: El1 tormento, los malos
tratos, las coacciones, las amenazas, los enganos vy
cualquier otro medio que afecte o menoscabe la voluntad vy
cualquier medio que viole los derechos fundamentales de la
persona. Por mi parte, me permito incluir, ademés, el
delito como forma de obtencién de las pruebas. Veamos con
detenimiento cada uno de estos supuestos.

4.1 causas de nulidad de la prueba

El tormento y otras formas de coaccién y violencia. La
norma parece estar referida al imputado, pero lo cierto es
que puede referirse a cualquier persona que intervenga en
el ©proceso como protagonista de un medio de ©prueba
(testigos y peritos). Piénsese en las coacciones a un
testigo o a un perito.

Cualquier medio que viole los derechos fundamentales de 1la
persona



a) Derechos reconocidos en la Constitucién. Esta menciédn
nos obliga a profundizar qué derechos fundamentales son
reconocidos en la Constitucidén, si la Constitucidn es el
unico instrumento juridico que reconoce derechos
fundamentales y, por ultimo, cdémo deben interpretarse los
derechos fundamentales, porque la Constitucidén contiene
unas principios muy genéricos gue, en ocasiones, resulta
dificil interpretar vy extraer de ellos consecuencias
practicas.

Ya se ha dicho antes que el concepto de ilicitud es muy
amplio y no estd acotado o precisado en el articulo 15 del
CPP. No toda ilicitud tiene que acarrear la nulidad de las
pruebas y, mucho menos, la nulidad de cualguier otra prueba
que se derive de la prueba nula. Ya vimos que en el
derecho espafiol y en el norteamericano, la exclusidén de la
prueba ilicita constituye un principio general sujeto a
miltiples excepciones y fundamentalmente se establece para
proteger los derechos de méximo nivel, es decir, 1los
derechos reconocidos en la Constitucidén. Por 1lo tanto
tenemos gque hacer un esfuerzo para deslindar qué tipo de
ilicitud Jjustifica en el sistema procesal penal de E1
Salvador la aplicacidén del articulo 15.

Podemos encontrar la solucidén en el articulo 162 del CPP
que es complementario del articulo 15 y en el que se define
que es una prueba licita. En dicho precepto se entiende
como prueba licita aquella que “respete las garantias
fundamentales de las personas, consagradas en la
Constitucidén y demds leyes”. Por tanto, estimo que el
régimen de nulidad del articulo 15 sb6lo es aplicable cuando
exista una violacién de las garantias o) derechos
fundamentales de las personas, pero se da la circunstancia
de que estas garantias o derechos no estédn Unicamente en la
Constitucidén sino gque pueden encontrarse en otras leyes
como el Cébdigo Procesal Penal.

A este respecto es significativo que el Capitulo inicial
del Libro I del Cédigo Procesal Penal (articulos 1 a 18) se
denomina “principios basicos y garantias constitucionales”,
por lo gue en estos preceptos se establecen una serie de
garantias del maximo rango normativo que complementan a la
Constitucidén y que deben ser objeto de la maxima proteccidn
legal.

Todos los paises vienen estableciendo un sistema de
derechos fundamentales vy wutilizan para ello distintas
técnicas. En los paises anglosajones la Jjurisprudencia ha
ido perfilando en cada caso qué contenido y consecuencias
tiene cada derecho fundamental. En otros paises como
Espafia, gque tiene wuna Constitucién mas detallada %



completa, es la propia Constitucién la que permite
establecer el sistema de derechos fundamentales por mas que
el o6rgano de interpretacién constitucional (Tribunal
Constitucional) haya ido realizando wuna labor creadora
definiendo a partir del texto constitucional el contenido y
consecuencias de cada derecho fundamental.

En El Salvador se debe hacer 1lo mismo pero tomando en
consideracidén no sbélo la Constitucidn, que es muy limitada
y deficiente técnicamente, sino el sistema de garantias que
incorporan las leyes fundamentales vy, en este caso, el
Cébdigo Procesal Penal tiene wuna funcidén esencial. Su
capitulo inicial establece un sistema de garantias
constitucionales que a todos los efectos deben ser tratados
como si fuera la Constitucién misma.

b) Derechos reconocidos en el capitulo inicial del Cédigo
Procesal Penal. Probablemente ante la dispersidén y falta
de precisidén del texto constitucional el Legislador, en vez
de modificar la Constitucidn, que siempre es una cuestidn
politicamente delicada y que no siempre se puede o se debe
hacer, ha optado por reconocer las garantias béasicas de un
proceso penal moderno en el Cdébdigo Procesal Penal y ha
incluido en él1 un Capitulo inicial (articulos 1 a 18) en el
que se recogen los principios y derechos fundamentales del
sistema. Algunos derechos reconocidos en este Capitulo no
son més que una mejor formulacidén técnica de derechos ya
reconocidos en la Constitucidédn (por ejemplo, la presuncién
de inocencia), pero hay otros derechos, garantias o
principios gue no estan recogidos en la Constitucidn.
Piénsese en la motivacidén de las resoluciones Jjudiciales
(articulo 3), en el principio non bis in 1idem, en las
modulaciones del derecho de defensa contenidas en los
articulos 9 y 10, en los plazos méximos de prisidén o en el
reconocimiento del principio o derecho del debido proceso
(articulo 4). Todos estos principios o derechos estén
reconocidos en muchas constituciones y en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, por lo que estimo que
son derechos de naturaleza constitucional (derechos de 1la
persona, en la técnica utilizada por el articulo 15 CPP),
en cuanto desarrollan o perfilan los derechos de 1la
Constitucidén. Su violacidén debe dar lugar a la nulidad de
las pruebas afectadas.

c) Derechos reconocidos a lo largo del texto del Cédigo
Procesal Penal Al margen del capitulo inicial, existe un
conjunto de normas dispersas por el Céddigo Procesal Penal
que se refieren a cada tipo de prueba o a distintos actos o
trdmites procesales (bien en la fase de investigacidén, bien
en la fase de juicio) y debe analizarse si este conjunto de



normas forman parte del sistema de garantias y si su
incumplimiento conlleva la nulidad de la prueba afectada.

Piénsese, por ejemplo, en la necesidad de autorizacidn
judicial para 1llevar a efecto una intervencidén corporal
(articulo 167 CPP) en la necesidad de que “haya motivo
suficiente para ©presumir la existencia de objetos o
personas relacionadas con un delito” para acordar
judicialmente un allanamiento de un domicilio particular
(articulo 173 CPP).

Conviene recordar que es la Jjurisprudencia constitucional
la que va dotando de contenido a cada derecho
constitucional. La Constitucidén o el Titulo inicial del CPP
reconocen derechos mediante una formulacidédn genérica que en
si poco o nada dice (derecho a un proceso justo, presunciédn
de inocencia, publicidad del juicio, inviolabilidad de un
domicilio, derecho a 1la intimidad vy a la integridad
corporal etc.) y es luego la Ley la gque va conformando
estos derechos junto con la Jjurisprudencia constitucional,
que establece la forma adecuada de interpretacién de las
leyes reguladoras o) limitadoras de los derechos
fundamentales. Por tanto, los derechos fundamentales, en 1lo
que ahora importa, tienen su desarrollo en las garantias
que para cada tipo de prueba establece la Ley y el Juez
debe hacer un doble analisis: a) Determinar si esa Ley
respeta suficientemente el contenido esencial del derecho
constitucional a que se refiera, ya que el Juez salvadorefio
puede 1inaplicar cualquier Ley que crea contraria a la
Constitucidén y Db) Caso de estime que la norma es
constitucional, debe interpretarla en el sentido més
conforme a los principios constitucionales.

Por tanto, las garantias que se establecen a lo largo del
Cédigo Procesal Penal desarrollan principios
constitucionales y pueden entenderse como garantias infra-
constitucionales que conllevan también la nulidad de 1la
prueba, caso de que no sean respetadas.

Ahora Dbien, tal vy como vya se ha expuesto, no toda
irregularidad debe producir la nulidad de la prueba.
Dejando al margen el problema de las pruebas irregularmente
incorporadas (que tienen unos efectos propios establecidos
en la Ley), estimo que es el concepto “indefensidén” el que
nos puede servir para distinguir las distintas ilicitudes
que pueden afectar a la prueba a fin de establecer 1los
efectos correspondientes.

Toda irregularidad procesal afecta, siquiera sea de forma
remota, al derecho a un proceso justo y con todas las
garantias, pero sb6lo deben dar lugar a la nulidad aquellas



irregularidades formales que afectan al nucleo basico del
derecho afectado y que <causen a la parte indefensidn
efectiva y real.

Siguiendo con el manido ejemplo del allanamiento, la
decisidén judicial de conceder el allanamiento es esencial y
afecta al nlcleo del derecho a la inviolabilidad del
domicilio en tanto que este derecho sélo puede ser
violentado por una decisién Jjudicial y ésta tiene que ser
respetuosa con los requisitos establecidos en la Ley. E1
Juez puede acordar la entrada en un domicilio, limitando el
derecho de sus moradores, pero esta decisién no puede ser
arbitraria sino respetuosa con la Ley que autoriza al Juez
a realizar esa injerencia. Si analizamos, en cambio, el
supuesto de la falta de juramento de un testigo durante el
juicio y nos adentramos en valorar si esa deficiencia debe
o0 no producir la nulidad de la prueba, podremos concluir
que no existe afectacidédn de derecho constitucional alguno,
ni tampoco quebranto en lo esencial del derecho a un
proceso justo. En este caso hay ciertamente el
incumplimiento de una garantia procesal pensada para
promover la veracidad de los testigos pero nada méds. La
formalidad del juramento nada garantiza y no es contrario a
un proceso Jjusto que el Juez pueda valorar ese testimonio
dédndole el valor gue corresponda. Nada impide, ademéds, gque
la Ley pueda convalidar el acto en ciertos casos o que éste
sea repuesto o que el defecto advertido sbélo pueda ser
invocado por las partes en determinados momentos
procesales. La irregularidad que comentamos, por mas dque
deba ser respetada, es menos relevante que la mencionada en
el supuesto anterior (requisitos de la autorizacidn
judicial del allanamiento) vy debe tener un tratamiento
procesal distinto.

Por tanto, si llegamos a la conclusién de que la
deficiencia no causa indefensidén material ni afecta al
nticleo de un derecho fundamental habremos de considerar que
la prueba no adolece de nulidad radical sino relativa o,
incluso, que la deficiencia no es relevante desde la
perspectiva procesal.

Pruebas obtenidas mediante delito. El articulo 15 CPP no
menciona el “delito” como causa de nulidad de una prueba y
ello nos obliga a plantearnos si podria estimarse como
“ilicita” a los efectos que estamos comentando una prueba
obtenida de esa forma. Piénsese en unos documentos
obtenidos por el denunciante mediante robo que acreditan el
hecho investigado ¢podria utilizarse esa prueba? :a partir
de la informacidén obtenida con el delito se podrian
practicar nuevas pruebas para acreditar el hecho



investigado? Piénsese en la obtencidén de una filmacidén por
procedimientos ilegales violando el derecho a la intimidad.

No ofrece duda que el articulo 15 CPP prohibe con caracter
general todo medio ilicito en la obtencidén de pruebas por
lo que el delito no puede ser nunca un medio admisible en
la obtencién de pruebas. Por otra parte, aun cuando fuere
posible que el delito en cuestidén no afectara a derechos
fundamentales del sujeto pasivo del delito, si wvulnera el
derecho a un proceso justo, lo que determina el méximo
grado de ilicitud para 1las pruebas obtenidas por ese
procedimiento.

4.2 Efectos de la prueba ilicita. Tramites procesales

a) Efectos de la prueba nula A tenor de lo previsto en el
articulo 15 la prueba radicalmente nula, segin lo expuesto
anteriormente, no puede ser incorporada al proceso porque
contravendria el principio de un juicio justo, el derecho
de defensa y el derecho a la presuncidédn de inocencia.
Ademéds la informacidédn asi obtenida no podria utilizarse ni
en ese ni otro proceso, a salvo de lo que se dira a
continuacidén respecto de las excepciones a la nulidad de 1la
prueba.

Ademds se deberian depurar las responsabilidades penales y
administrativas a que hubiere lugar.

b) Procedimiento

Conforme a 1lo establecido con caracter general en el
articulo 225, en relacidédn con el articulo 224.6 del
Cébdigo Procesal Penal, las pruebas nulas radicalmente
(ilicitas) tienen un tipo de nulidad insubsanable, que
puede ser declarada de oficio o a instancia de parte en
cualquier fase del proceso.

No existe, por tanto, un tramite especifico para denunciar
la nulidad de estas pruebas. La nulidad, vya se trate de
prueba nula o irregular, se puede hacer valer a través de
los recursos ordinarios en cualquier estado del
procedimiento y una vez se haya notificado el acto o
diligencia que se quiere impugnar. Si no se ha denunciado
antes, se puede hacer valer como una cuestidén previa
incidental (articulo 339) incluso en el caso de que se haya
desestimado por resolucidén Jjudicial motivada y firme. La
cuestidn deberd volverse a plantear en el tramite final de
informe y la irregularidad podra ser invocada de nuevo a
través de los recursos de apelacidén y casacidn.



Al tratarse de una cuestidn de orden publico del maximo
nivel, puede ser apreciada a instancia de parte o de oficio
en cualquier fase del procedimiento. Para provocar una
resolucidn fundada basta con presentar un escrito
solicitando la nulidad y frente a su desestimacidén plantear
los recursos oportunos.

Normalmente estas cuestiones son desestimadas en todos los
trdmites previos y se defieren o relegan al momento de
dictar sentencia. Piénsese que para valorarla nulidad hay
que valorar también el interés de la prueba, la forma en
que se ha producido la irregularidad, la intencidén de quien
la ha provocado, la relacidn con otras pruebas del proceso
etc., por lo qgue parece razonable que 1la cuestidén se
relegue a la sentencia y se decida en ella si la prueba ha
de excluirse y si tal exclusidén afecta o no a otras
pruebas.

5. Prueba irregular o ilegal

La ilicitud de una prueba puede producirse en el momento de
su produccidén o, posteriormente, cuando se pretende su
incorporacién al proceso. Piénsese en un registro
domiciliario en el que falta el acta pertinente, o en una
prueba pericial impugnada por la defensa y no ratificada
durante el juicio. En ambos casos estamos en presencia de
pruebas que se realizan antes del juicio, pero se completan
durante é1, dado que sdélo son verdaderas pruebas aquéllas
que se practican durante el juicio plenario y son sometidas
a los principios de contradiccién, concentracién e
inmediacién.

Si la ilicitud de una prueba se produce en el momento
inicial, por ejemplo, autorizando un allanamiento sin la
previa existencia de indicios de delito, tal prueba vulnera
directamente el articulo 20 de la Constitucidén relativo a
la inviolabilidad del domicilio. Pero si la ilicitud se
produce en el momento de hacer valer la prueba ante un
Tribunal, por ejemplo, allanamiento rectamente concedido
pero en el que se omite aportar a Juicio el acta
correspondiente, se produce Unicamente una violacién de 1la
ley procesal. No ha existido violacidén del derecho a la
inviolabilidad del domicilio, pero la prueba carece de los
requisitos establecidos en la Ley para poder ser valorada
como prueba de cargo y para desvirtuar la presuncidédn de
inocencia que ampara al acusado.

Por tanto, las pruebas no sélo tienen que tener un origen
licito sino que deben ser incorporadas al proceso siguiendo
las normas y procedimientos establecidos en la Ley. Asi se



dispone en el articulo 15 cuando en el parrafo 1° se dice
que “los elementos de prueba sbélo tendran valor si han sido
incorporados al proceso conforme a las disposiciones de
este C6digo” o en el articulo 162 al afirmar que “para que
tengan validez las pruebas deben ser incorporadas al
proceso conforme a las disposiciones de este Cédigo y, en
su defecto, de la manera que esté prevista la incorporacidn
de pruebas similares”.

Ahora bien, no es lo mismo violentar derechos basicos para
obtener una prueba, que obtener una prueba de forma licita
e 1ncorporarla defectuosamente al proceso. El grado de
ilicitud es distinto y las consecuencias no pueden ser las
mismas. Una prueba obtenida con violacién del sistema de
garantias debe merecer el maximo rechazo y conducir a la
nulidad de esa prueba e incluso de las que se deriven de
ella pero una prueba irregular debe tener otras
consecuencias menos dréasticas. Por tanto, lo primero que
debe hacerse ante una prueba ilicita es determinar de qué
tipo de ilicitud se trata, si afecta a la realizacidén de la
prueba o a la correcta incorporacidn de ésta al proceso.

En el articulo 162 se afirma que las pruebas incorporadas
irregularmente y con violacidén de normas procesales
(pruebas irregulares) no producen efecto como prueba
(articulo 162, péarrafo 3), pero pueden ser valoradas como
indicio (articulo 15, inciso ultimo). Ello quiere decir dos
cosas al menos:

a) Que ese hecho puede ser probado sin problema alguno
por otros medios de prueba. Piénsese en un informe
pericial que, habiendo sido impugnado por una de las
partes en litigio, no es ratificado en el acto del
juicio por el perito, ni sometido, por tanto, a
contradiccidén. Dado que sbélo las pruebas practicadas
en el plenario tienen wvalor para desvirtuar la
presuncidén de inocencia, el peritaje careceria de
valor, lo gque no impediria que el hecho a que se
refiere el informe pudiera ser probado por otras
pruebas (otros peritajes, testigos, prueba documental
incorporada al proceso etc. )

b) Los hechos derivados de dicha prueba pueden ser
valorados como indicios. Es decir, el hecho acreditado
por la prueba irregular se tiene por existente y si
existen otras pruebas que permiten declarar culpable
al acusado, se podrd hacer tal declaracién con
fundamento en las pruebas existentes, apoyando la
validez y consistencia de éstas en los indicios de 1la
prueba irregular. Siguiendo con el ejemplo anterior
imaginemos un allanamiento en que se ha encontrado 1



kilogramo de cocaina y han muerto los policias que lo
hicieron. Si existen otras pruebas que incriminen al
acusado (testigos, documentos) la consistencia de
dichas pruebas quedaréd reforzada por el hallazgo de 1la
droga. Dicho hallazgo es un indicio que revela la
veracidad de las manifestaciones de los testigos y con
base en las pruebas, reforzadas por el indicio de la
prueba irregular se puede condenar al acusado.

En el proyecto de nuevo Cébdigo Procesal Penal, se dice que
este tipo de pruebas “Los elementos de prueba que no hayan
sido 1incorporados con las formalidades prescritas por este
Cédigo, podrdn ser valorados por el Juez”. El nuevo Cdbdigo es
mas laxo que el actualmente vigente en el tratamiento de la
prueba irregular. Ahora, el Juez puede valorar la prueba
como un indicio, tal y como se ha expuesto. En el futuro,
las irregularidades en la incorporaciédn de pruebas no seran
obstaculo alguno para que los Jjueces puedan valorar esas
pruebas sin més limite que la sana critica, por lo que
estas pruebas podrdn servir para una eventual condena, a
pesar de no haber sido sometidas a la contradiccidén de las
partes.

El texto legal no dice que estas pruebas deficientemente
incorporadas tendran valor, sino que “podran tenerlo”,
dejando en manos de los Jjueces la decisidén analizar caso
por caso este problema y de valorar o no tales pruebas en
funcidén de la irregularidad cometida y de los restantes
elementos de prueba que se aporten al proceso. Por tanto,
aunque el nuevo Cdbdigo va a permitir utilizar las pruebas
irregulares como pruebas de cargo, tal facultad deberéd ser
utilizada por los Jjueces con sumo cuidado vy habran de
valorar la entidad de la irregularidad vy si resulta
razonable, atendidas las circunstancias, ponderar la prueba
irregular para la resolucién del litigio. Es una cuestiodn
que la Ley deja abierta y que habrad de ponderarse caso por
caso y con suma cautela.

6 Irregularidades determinantes de nulidad relativa

En el <curso de 1los debates desarrollados durante el
presente curso se han puesto de manifiesto algunas
cuestiones <cuya calificacidén Jjuridica es problematica.
Pensemos, por ejemplo, en la situacidédn gque se produce




cuando se omite recibir juramento a un testigo por error.
Podriamos tratar tal irregularidad una prueba irreqgular,
pero la Ley parece utilizar ese concepto para aquellas
pruebas que se realizan durante la instruccidén y deben
incorporarse posteriormente a juicio, lo que no es el caso.
Podriamos tratar el problema como un defecto formal no
relevante, lo cual parece poco respetuoso con el contenido
de la Ley, que sanciona con la pena de nulidad esa
deficiencia. Podriamos considerar que tal ilicitud supone
una vulneracidén del derecho constitucional a un “proceso
justo”, pero considerar asi la falta de juramento supone, a
mi juicio, una extensioén indebida del principio
constitucional, ya que tal deficiencia no produce efectiva
indefensién a las partes en litigio.

Pero podriamos también considerar que se trata de un acto
procesal que adolece de nulidad relativa (articulo 227-
228). En tal caso, el defecto deberia ser invocado
inmediatamente por la ©parte perjudicada so pena de
preclusidén (226.4) y caso de que se alegara el defecto, se
podria repetir la prueba sanando el vicio producido (art.
227) . Parece que esta solucidén es la méds razonable y ello
nos lleva a considerar que 1los defectos procesales dgue
pueden afectar a la prueba en el momento de su practica son
de dos tipos:

a) Prueba irregularmente incorporada al proceso, referida
fundamentalmente a los medios de prueba gque se practican
con anterioridad al Jjuicio y que requieren de ciertas
formalidades para su incorporacidén a ¢él1 a fin de ser
sometidos a los principios de contradiccién e inmediaciédn
(allanamiento, inspecciones corporales etc.). Esta prueba,
conforme a lo previsto en el articulo 15 del CPP es nula,
sin perjuicio de que pueda ser valorada como indicio en
conjunto con el resto del material probatorio

b) Irregularidades determinantes de nulidad relativa, que
son todo el conjunto de requisitos establecidos en la Ley
para la préactica de las pruebas durante el Juicio vy
sancionados con la pena de nulidad. Estas irregularidades,
a diferencia del supuesto anterior, tienen un plazo
preclusivo de invocacién, pueden ser repuestas o)
ratificadas y pueden ser objeto de subsanacién.

7 Ilicitudes no determinantes de nulidad

El1 Cdédigo Procesal Penal al regular los distintos actos
procesales y pruebas establece, en ocasiones, alguna
formalidad que suele ser muy importante para el desarrollo
del proceso o para la correcta actuacidén de los actores



procesales o para el respeto de la persona del imputado, .
Sin embargo puede discutirse si la violacidén de esa
formalidad debe dar lugar a la nulidad de la diligencia,
caso de que la formalidad no forme parte del nuacleo
esencial del derecho fundamental afectado.

Piénsese por ejemplo en un registro en el que no se han
observado escrupulosamente el derecho de propiedad del
titular de la vivienda y se ha roto o deteriorado sin
necesidad algin objeto de 1la misma. Tal actuacidén esta
prohibida por el articulo 179 del CPP y en ese mismo
precepto se establece como respuesta el ejercicio de
acciones penales contra el infractor. La diligencia asi
practicada ¢seria nula o bastaria para dar una adecuada
respuesta a autor de la infraccién la apertura de un
procedimiento penal? En este caso el registro se habria
realizado legalmente pero se habria infringido una norma
sobre su modo de ejecucidédn. Esa violacidén ni afecta al
derecho sobre la inviolabilidad del domicilio ni afecta
tampoco a las normas sobre incorporacién de la prueba al
juicio. Estd en un punto intermedio.

Se podrian poner otros ejemplos incluso méds delicados. ¢(Qué
consecuencias tendria presentar publicamente a un detenido,
o no leerle sus derechos en el mismo momento de la
detencidén o no identificarse como policia en el momento de
la captura? Todas estas exigencias son fundamentales vy
determinan la calidad de 1las fuerzas de seguridad y del
funcionamiento normalizado de un Estado. Afectan a la
dignidad del detenido y estan dispuestas para evitar graves
abusos. Aun asi, ¢bastaria la correspondiente sancidn
disciplinaria al agente o conllevaria 1la nulidad de 1la
posterior declaracidén en presencia de su Letrado? cesta
violacién afecta al acto de la declaracién o a un tramite
previo que nada tiene que ver con ella?

No me atrevo a dar una respuesta caso por caso, pero 1lo
cierto es que debe valorarse si la irregularidad procesal
de que se trate afecta o no al nuUcleo esencial del derecho
fundamental concernido. Si no afecta a dicho derecho, si 1la
violacién se refiere a un hecho periférico (que puede ser
muy importante en ocasiones) creo que la consecuencia no
debe ser la nulidad de 1la diligencia en los amplios
términos que previene el articulo 15 del CPP. El1 Juez en
tal caso debe ser escrupuloso y exigir al responsable las
responsabilidades penales o administrativas a que hubiere
lugar. El1 abuso no debe ser consentido pero no por ello
debe acordarse la nulidad de la prueba.



8 Excepciones o causas de exclusién de la nulidad radical

Segun el articulo 15 del Cédigo Procesal Penal, son las
siguientes:

a) Buena fe

Se aplica esta excepcidén cuando gquien comete la violacidn
del derecho fundamental desconoce gque estd realizando un
acto ilicito y actla de buena fe confiado en la rectitud de
su proceder.

Tiene su origen en la jurisprudencia americana (US v Ledn -
1984) y el ejemplo tipico de la misma es precisamente el
del policia que hace un allanamiento pensando que tiene
autorizacidén judicial o que tiene una autorizacidén judicial
aparentemente valida pero que después es declarada nula.
También se ha aplicado en el caso de un registro policial
amparado en un mandamiento judicial defectuoso
(Massachussets vs. Sheppard - 1984)

En el caso americano la excepcidén de esta regla se
fundamenta en que si la policia ha actuado de buena fe
carece de sentido sancionar su conducta con la exclusidn de
la prueba ya que no se va a conseguir ningun fin con ello.
La policia actudé de forma correcta y la declaracidédn de
nulidad de esa prueba no tendria wutilidad alguna para
futuras actuaciones policiales.

Por citar un ejemplo de la Jjurisprudencia espafiola se
analizé el caso de una entrada en una casa porque se estaba
produciendo una agresidén del esposo a la mujer. Se llega a
la conclusidén gque no habia situacidén de flagrancia, que es
el Unico caso en que en Espafia cabe la entrada sin
mandamiento judicial. Una vez dentro los policias
encuentran una pistola. A pesar de que el registro se hizo
sin mandamiento Jjudicial el hallazgo de la pistola fue
declarado valido. En la STC 22/2003, de 10 de Febrero, se
razona esta decisidén de la siguiente forma:

SEPTIMO.- Para solventar ese problema ha de partirse de
que la convivencia presupone una relacidén de confianza
reciproca, que implica la aceptacién de que aquél con
gquien se convive pueda llevar a cabo actuaciones respecto
del domicilio comun, del que es cotitular, gque deben
asumir todos cuantos habitan en él y que en modo alguno
determinan la lesidén del derecho a la inviolabilidad del
domicilio. En definitiva, esa convivencia determinard de
suyo ciertas modulaciones o limitaciones respecto de las
posibilidades de actuacién frente a terceros en el
domicilio que se comparte, derivadas precisamente de la



existencia de una pluralidad de derechos sobre él. Tales
limitaciones son reciprocas 'y podrédn dar lugar a
situaciones de <conflicto entre 1los derechos de los
cédnyuges, cuyos criterios de resolucidn no es necesario
identificar en el presente proceso de amparo.

Como regla general puede afirmarse, pues, Jgue en una
situacién de convivencia normal, en la cual se actua
conforme a las premisas en que se basa la relacidén, y en
ausencia de conflicto, <cada wuno de los cdbébnyuges o
miembros de una pareja de hecho estd legitimado para
prestar el consentimiento respecto de la entrada de un
tercero en el domicilio, sin que sea necesario recabar el
del otro, pues la convivencia implica la aceptacién de
entradas consentidas por otros convivientes.

A esa situacidén normal parece responder el texto expreso
de la Constitucidén espafiola. En efecto, el articulo 18.2
CE, tras proclamar que el domicilio es inviolable,
declara que "ninguna entrada o registro podrd hacerse en
él sin el consentimiento del titular o autorizacidn
judicial™, excepto en los casos de flagrante delito.

De modo que, aunque la inviolabilidad domiciliaria, como
derecho, corresponde individualmente a cada uno de 1los
que moran en el domicilio, la titularidad para autorizar
la entrada o registro se atribuye, en principio, a
cualquiera de los titulares del domicilio, por lo que
pueden producirse situaciones paraddéjicas, en las que la
titularidad para autorizar la entrada y registro pueda
enervar la funcionalidad del derecho a la inviolabilidad
domiciliaria para tutelar la vida privada del titular del
derecho.

OCTAVO.- Sin embargo, el consentimiento del titular del
domicilio, al que la Constitucién se refiere, no puede
prestarse véalidamente por quien se halla, respecto al
titular de la inviolabilidad domiciliaria, en
determinadas situaciones de contraposicidén de intereses
que enerven la garantia que dicha inviolabilidad
representa.

Del sentido de garantia del art. 18.2 CE se infiere
inmediatamente que la autorizacién de entrada y registro
respecto del domicilio de un imputado no puede gquedar
librada a la voluntad o a los intereses de quienes se
hallan del lado de las partes acusadoras, pues, Ssi asi
fuese, no habria, en realidad, garantia alguna, maxime en
casos como el presente, en que halldndose separados 1los
cébnyuges, el registro tuvo lugar en la habitacidén del
marido.

NOVENO.- La aplicacidén de 1la doctrina anteriormente
expuesta al caso sometido a nuestro enjuiciamiento nos
conduce a declarar que el registro practicado por la



policia sin autorizacidédn  judicial y con el solo
consentimiento de la esposa vulnerdé el derecho del
recurrente a la inviolabilidad domiciliaria del art. 18.2
CE.

Como hemos venido exponiendo la actuacién policial
inicial estaba inicialmente legitimada por la flagrancia
del delito de amenazas que el recurrente cometid contra
su cényuge en el propio domicilio. No obstante, una vez
detenido el recurrente, a salvo la victima y comprobada
la situacidén tras la primera inspeccidédn ocular realizada
en la vivienda por los agentes policiales que practicaron
la detencidén, las actuaciones policiales posteriores
requerian, bien el consentimiento del afectado (que se
encontraba a disposicién de la fuerza ©publica, al
hallarse detenido), Dbien 1la autorizacidén judicial que,
como  hemos visto, no resultaba excluida por la
flagrancia. S6lo de uno u otro modo se hubiera respetado
el equilibrio de los intereses en Jjuego conforme a la
ponderacidén de éstos 1llevada a cabo por la propia
Constitucién, sin que pueda estimarse valido el
consentimiento prestado por la esposa que, al ser victima
del delito, tenia intereses contrapuestos a los del
recurrente en el proceso penal.

En resumen, la policia no demanddé al recurrente su
consentimiento tras haber sido detenido, ni solicitd
autorizacidén  judicial, habiendo podido hacerlo sin
perjuicio para la investigacidén ni para la victima, pues
la necesidad de una intervencién inmediata habia
desaparecido tras la actuacidén inicialmente desarrollada.
Por el contrario se conformdé con el consentimiento
prestado por la esposa, que ciertamente era cotitular del
domicilio, pero que (conforme a la doctrina anteriormente
expuesta) no estaba legitimada para prestarlo validamente
permitiendo, en un proceso penal instruido por delito del
que era victima, un registro sobre las pertenencias del
acusado orientado a la obtencién de pruebas
incriminatorias contra él. Por lo tanto es necesario
concluir gque se ha vulnerado el derecho del recurrente a
la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE).

DECIMO. - A partir de esta declaracién debemos
cuestionarnos cuadles son los efectos que tal vulneracién
tiene en el proceso.

Desde la STC 114/1984, de 29 de noviembre, hemos
sostenido que, aun cuando la prohibicién de wvalorar en
juicio pruebas obtenidas con vulneracidén de derechos
fundamentales sustantivos no se halla proclamada en un
precepto constitucional, tal wvaloracién implica una
ignorancia de las garantias propias del proceso (art.
24.2 CE) y una inaceptable confirmacidédn institucional de
la desigualdad entre las partes en el juicio, y que, en
virtud de su contradiccidén con ese derecho fundamental vy,



en definitiva, con la idea de '"proceso Jjusto", debe
considerarse prohibida por la Constitucidédn EDL 1978/3879
(STC 114/1984, de 29 de noviembre, FJ vy, entre las méas
recientes, SSTC 81/1998, de 2 de abril,; 69/2001, de 17
de marzo; 28/2002, de 11 de febrero).

La prohibicién de valoracidén apuntada atafie tanto a la
prueba directamente obtenida como consecuencia de la
vulneracidén del derecho fundamental cuanto a la derivada
de ella. Al respecto debe destacarse que el sistema de
excepciones en que se considera licita la wvaloracidén de
pruebas causalmente conectadas con la vulneracidén de
derechos fundamentales, pero juridicamente
independientes, se refiere, en principio, a la prueba
derivada o refleja, y su razdn de ser, como expresamente
establecimos en STC 81/1998, de 2 de abril, es que "tales
pruebas reflejas son, desde un punto de vista intrinseco,
constitucionalmente legitimas. Por ello, para concluir
que la prohibicién de valoracién se extiende también a
ellas, habrad de precisarse que se hallan vinculadas a las
qgue vulneraron el derecho fundamental sustantivo de modo
directo, esto es, habréd que establecer un nexo entre unas
y otras que permita afirmar que la ilegitimidad
constitucional de las primeras se extiende también a las
segundas (conexidén de antijuridicidad)".

Por tanto, hemos de partir, en principio, de la ilicitud
constitucional de las pruebas ligadas a la wvulneracidn
del derecho fundamental de modo directo, pues, como
sefialamos en la STC 49/1999, de 5 de abril, "la necesidad
de tutela es mayor cuando el medio probatorio utilizado
vulnera directamente el derecho fundamental™.

En el mismo sentido, en la STC 94/1999, de 31 de mayo,
afirmamos que "cuando el medio probatorio utilizado
constituye una materializacién directa de la vulneracidn
del derecho vy pretende aducirse en un proceso penal
frente a quien fue victima de tal vulneracidén pueden vya,
por regla general, afirmarse en abstracto -esto es, con
independencia de las circunstancias del caso- tanto 1la
necesidad de tutela por medio de la prohibicidén de
valoracién (sin la «cual la preeminencia del derecho
fundamental no quedaria debidamente restablecida) como
que la efectividad de dicha prohibicidén resulta
indispensable para que el proceso no quede desequilibrado
en contra del reo a causa de la limitacién de sus
derechos fundamentales" (FJ 6). En el supuesto analizado
en dicha resolucidén se estimd que las pruebas que se
aducian (acta donde se recogid el resultado de la entrada
y registro y declaraciones policiales y de los testigos)
eran materialmente inseparables de la vulneracidén de 1la
inviolabilidad del domicilio, dado que la entidad de 1la
vulneracidén se estimdé méxima (FJ 7), pues, en el caso
alli analizado la necesidad de autorizacidén Jjudicial era
obvia.



No es eso, sin embargo, lo que aqui sucede, ya que desde
un plano puramente objetivo, el consentimiento de la
esposa aparecia, segun el estado de la interpretacidén del
Ordenamiento en el momento de practicar la entrada vy
registro, como habilitacién suficiente para llevarla a
cabo conforme a la Constitucién. A partir de ese dato,
cabe afirmar, en primer término, la inexistencia de dolo
o culpa, tanto por parte de la fuerza actuante, como por
la de los oérganos judiciales que dieron por valida la
prueba practicada; y, en segundo lugar, que la necesidad
de tutela por medio de la exclusidén de la prueba en este
caso no sb6lo no es mayor que en el de las pruebas
reflejas, sino que podria decirse gque no existe en
absoluto.

La inconstitucionalidad de la entrada y registro obedece,
en este caso, pura y exclusivamente, a un déficit en el
estado de la interpretacidén del Ordenamiento que no cabe
proyectar sobre la actuacidén de los dérganos encargados de
la investigacidén imponiendo, a modo de sancidén, la
invalidez de una prueba, como el hallazgo de una pistola
que, por si misma, no materializa en este caso, lesidn
alguna del derecho fundamental (vid. STC 49/1999, de 5 de
abril) y que, obviamente, dada la situacidén existente en
el caso concreto, se hubiera podido obtener de modo
licito si se hubiera tenido conciencia de la necesidad
del mandamiento judicial. En casos como el presente, en
que el origen de la vulneracién se halla en la
insuficiente definicién de la interpretacidn del
Ordenamiento, en que se actua por los érganos
investigadores en la creencia sdélidamente fundada de
estar respetando la Constitucidén y en que, ademas, la
actuacién respetuosa del derecho fundamental hubiera
conducido sin lugar a dudas al mismo resultado, la
exclusién de la prueba se revela como un remedio
impertinente y excesivo que, por lo tanto, es preciso
rechazar.

Se puede plantear si cabe la excepcidén de buena fe en el
caso de allanamientos practicados sobre la base de un auto
sin motivacidén, deficientemente motivado o acordado por el
Juez sin que se cumplan los requisitos establecidos en la
Ley, en tanto que los agentes policiales o el Ministerio
Fiscal estarian actuando bajo la presuncién de legalidad de
la actuacidédn judicial. Esta posicidédn tiene justificacidn si
la finalidad de 1la nulidad fuera corregir los abusos
policiales. Sin embargo, lo gque estas situaciones ponen de
manifiesto es que es el Juez quien puede violentar los
derechos fundamentales al no ajustarse a los presupuestos
legales en la concesién de la diligencia. Por tanto, no
cabe hablar de buena fe en la actuacidén policial en tanto
que ésta no sana el vio de origen, residenciado en la
incorrecta actuacioén judicial, que lesiona derechos
fundamentales.



b) Hallazgo inevitable

Se trata del caso en que se realiza una prueba ilegal pero
el resultado de la misma se hubiera obtenido igualmente de
seguir las investigaciones su curso natural. El1l hallazgo o
descubrimiento inevitable es una formulacidén o supuesto
perfeccionado de la teoria de la prueba independiente y fue
también formulada por primera vez en la Jjurisprudencia
americana en el caso (Nix v Williams-1984)

Su fundamento reside en que si es posible 1llegar
validamente a una conclusidén probatoria por un medio licito
y si ese hecho se ha conocido por una prueba ilicita, se
elimina el efecto reflejo de ilicitud de la prueba licita,
dado que en todo caso se habria llegado al mismo resultado
y carece de sentido anular la conclusidén probatoria
obtenida. En todo caso se requiere que el medio licito que
no llegbd a utilizarse sea independiente de 1las pruebas
ilicitas.

Esta excepcidén es criticable desde 1la perspectiva del
principio de presuncién de inocencia en tanto que sbdélo son
validas las pruebas practicadas legalmente vy en este
supuesto se pretende dar validez a una prueba ilicita
(incluso directa) porque se habria llegado al mismo
resultado de proseguir las investigaciones. Ademas plantea
el problema de determinar si el descubrimiento habria sido
0 no inevitable y tiene su punto més débil precisamente en
que para establecer tal conclusidén ha de hacerse uso de
hipdétesis, conjeturas y suposiciones.

Veamos un ejemplo. Se trata de unas conversaciones
incriminatorias conocidas en el curso de una intervencidén
telefbénica declarada nula por insuficiente motivacidén. Sin
embargo la imputada estaba siendo vigilada desde tiempo
atrds. También citando un caso de derecho comparado, gue
puede ser traspolable al sistema judicial de El1 Salvador,
la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 974/1997, de 4 de
Julio, acoge la teoria del descubrimiento inevitable con la
siguiente fundamentacidn:

CUARTO.- En relacidn con la primera de dichas pruebas, ha
de convenirse con la representacidén del recurrente -pese
a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en
su sentencia 86/1995, entre otras-, en que la admisidn
por los imputados de hechos descubiertos ilicitamente no
constituye propiamente prueba independiente sino
diferente, pero causalmente derivada de la prueba
ilicita, y en consecuencia inhédbil para desvirtuar la
presuncidén constitucional de inocencia; asimismo la



alegacién de la Sala de gque la detencidédn de la recurrente
en plena operacidén de adgquisicidén de la droga sbdlo estuvo
muy lejanamente afectada por las informaciones obtenidas
policialmente a través de la observacidén telefdnica, pues
de ésta Gnicamente pudo obtenerse una
"cita...absolutamente genérica, en la que no se precisd
ni hora ni lugar concreto", tampoco puede ser suficiente,
por si sola, para sanear totalmente la prueba pues el
nexo causal, aunque debilitado, continta existiendo.

Sin embargo, en el caso actual el efecto expansivo de la
prueba ilicita aparece limitado conforme a la doctrina
del "descubrimiento inevitable". En efecto consta
acreditado, a través de la prueba testifical debidamente
practicada en el acto del juicio oral, que la acusada era
objeto de un proceso de vigilancia 'y seguimiento,
anterior incluso al inicio de la intervencidn telefédnica,
realizado por un conjunto de Agentes de la Policia
Autdnoma Vasca, como consecuencia de informaciones
referentes a su dedicacidén habitual a la transmisién vy
venta de heroina a terceros; proceso de vigilancia gque
habria conducido, en cualquier caso, al descubrimiento de

la reunidén celebrada en la "Cafeteria A." de Bilbao entre
la recurrente vy sus proveedores de heroina "al por
mayor". Es decir que "inevitablemente" vy por métodos

regulares, ya habia cauces en marcha que habrian
desembocado de todos modos en el descubrimiento de la
entrega del alijo, realizada, como se ha dicho, en un
lugar publico y sujeto a la vigilancia de los grupos de
agentes que procedian al seguimiento de la acusada.

En consecuencia la alegacidn de que las pruebas
adquiridas como consecuencia de la intervencidén policial
sobre la operacidén de entrega de la mercancia ilicita
estdn lejanamente relacionadas con alguna informacién
genérica obtenida de la intervencién telefénica
practicada al amparo de una autorizacién Judicial
insuficientemente motivada y deben por tanto ser
anuladas, no puede prosperar en el caso actual, pues -con
independencia de ello- las referidas pruebas habrian sido
ineluctablemente descubiertas de wuna fuente sin tacha,
como son las operaciones de vigilancia vy seguimiento
realizadas continuadamente e iniciadas antes de la
decisidén judicial que acordd la citada intervencidn

c) Existencia de una fuente independiente

Esta excepcién ya fue formulada inicialmente en el derecho
americano en la sentencia (Silversthone Lumber Co, vs. US -
1920). E1 Juez HOLMES justificaba esta excepcidén diciendo
lo siguientes: “la esencia de una disposicidén prohibitiva
de cierto modo de obtener la prueba consiste no sélo en la
que la prueba conseguida de esta manera no sea utilizada



ante el Tribunal, sino que no lo sea de ninguna forma”. Sin
embargo, afiade, “si su conocimiento se ha logrado por una
fuente independiente pueden probarse como cualgquier otro,
pero el conocimiento adquirido por una mala practica del
Gobierno no puede ser usado en la forma propuesta”.

Por citar un caso de derecho comparado, en el sistema
espafiol estd excepcidén al principio de nulidad de las
pruebas derivadas de una informacién obtenida ilegalmente
se utilizdé por primera vez en la STC 86/1995, de 6 de
junio, en un caso que se habia condenado por un delito
contra la salud publica (trdfico de drogas) en base a una
intervencidén telefdnica realizada sin mandamiento judicial.
Se contaba la confesidén de un coacusado y el TC estimbd que
esta prueba era independiente de la intervencién y por si
misma podia conducir a la condena del acusado.

El problema que plantea esta excepcidn es que se dan muchos
casos en que es muy dificil determinar si la prueba
supuestamente independiente lo es realmente. Debe
determinarse si existe o no una relacidén de causalidad
entre la prueba nula y la prueba que se pretende valorar
como independiente.

Como ejemplo de la excepcidén gque comentamos puede citarse
el caso del hallazgo de un alijo de droga realizado en un
registro derivado de una intervencidén telefdnica que fue
declarado nulo. El imputado confesé en la policia los
hechos sin asistencia de Abogado. Después en el juicio, ya
con Abogado, declard su participacidén en tales hechos e
implicé al otro acusado que es quien formuld demanda de
amparo por vulneracidén de su derecho a la privacidad de las
comunicaciones telefébénicas. En la STC 86/1995 se razona
esta excepcidén de la siguiente forma:

CUARTO.- Entre las evidencias derivativas, no viciadas
por la ilegalidad original, figura en el presente caso la
propia confesidn del coprocesado, hoy recurrente,

Francisco José, dquien pudiendo negarse a declarar, o
limitarse a alegar su desconocimiento de los objetos
incriminatorio intervenidos en su poder, reconocid
paladina vy reiteradamente haber sido detenido cuando
conducia el vehiculo propiedad de coimputado Alberto, en
cuyo interior 1llevaba un Dbolso grande gque contenia 25

kilogramos de hachis, prensado en tabletas, que
transportaba por cuenta del otro procesado siguiendo sus
instrucciones.

Ciertamente, contra la posibilidad de valoracidn

probatoria de la confesidén prestada ante la evidencia del
hallazgo de los objetos incriminatorios puede aducirse



que la misma dificilmente habria tenido lugar, de un modo
espontédneo, de no haber estado precedida de la ocupacidn
de los efectos del delito. Pero 1la validez de la
confesién no puede hacerse depender de los motivo
internos del confesante, sino de las condiciones externas
objetivas de su obtenciédn. En este sentido, para
determinar si la declaracién confesoria del imputado se
ha producido en condiciones de poder ser aceptada, vy
basar en ella una condena penal, deben tenerse en cuenta
los diversos factores concurrentes en cada caso, de entre
los que cabe destacar en el sometido a la consideracién
de este Tribunal si se hicieron a detenido 1las
advertencias legales, si fue informado de su derechos vy
si en la declaracidén estuvo presente un abogado encargado
de asistirle.

Asimismo, debe tenerse en cuenta la proximidad temporal
entre la confesién y la ocupacidédn ilegal pues resulta
evidente que la voluntariedad de la confesidén se
encuentra comprometida, en mayor medida, cuando al
confesante no se le ha advertido, previamente, que podia
negarse a declarar especialmente si la autoincriminacién
se produce, como sucede en el presente caso,
inmediatamente después de conocer el resultado de la
intervencién ilegal.

En efecto, en el caso sometido a la consideracidén de este
Tribunal el coimputado, Francisco, en el momento mismo de
la detencién, ante la realidad innegable de la ocupacidn
de la sustancia estupefaciente, confesdé su participacién
en el hecho delictivo, sin que exista constancia de que,
previamente, los agentes de la Guardia Civil que llevaron
a efecto su detencidén 1le informasen de sus derechos
constitucionales, realizando las oportunas advertencias
legales. A ello se afiade en el caso de autos gque las
primeras declaraciones autoinculpatorias, las realizadas
en la sede policial, se produjeron sin que el detenido
contase con la asistencia de un abogado encargado de su
defensa. En principio, tales irregularidades habrian sido
suficientes para privar de eficacia probatoria a la
confesidn del acusado, de no haberse reiterado,
posteriormente, primero en el Juzgado de Instruccidn,
asistido por un abogado, y después ante el Tribunal
encargado del enjuiciamiento, en el acto del juicio oral.
Ademéds, en sus declaraciones Francisco José no sélo
reconocidé su participacidédn en los hechos por los que ha
sido condenado, sino que implicd claramente al
coencausado por cuenta de quien habia actuado. Tales
declaraciones, efectuadas en un sentido claramente
incriminatorio, constituyen un medio racional y legitimo
de prueba, cuya apreciacién por los obrganos Jjudiciales en
absoluto determina la vulneracién del derecho de los
recurrentes a la presuncién de inocencia.



Por todo ello, ha de afirmarse que en este supuesto no se
ha producido la pretendida vulneracidén de este derecho
constitucional. Para apreciarla habria sido necesario
constatar la existencia de un vacio probatorio por no
haberse practicado prueba alguna, porque toda la
practicada se hubiese obtenido sin respetar las garantias
procesales, hubiese sido obtenida o se hubiere derivado
de alguna prueba practicada con vulneracién de los
derechos fundamentales de 1los recurrentes. Ninguna de
estas circunstancias concurre en el presente caso, pues
de acuerdo con lo que se acaba de exponer la sentencia
condenatoria se fundamenta en una actividad probatorio de
cargo, como lo son las manifestaciones inculpatorias
realizadas con todas las garantias por un coimputado en
el acto del Jjuicio 9©oral, que ha de considerarse
suficiente para estimar desvirtuada la presuncién de
inocencia que se invoca como vulnerada.

7.4 Pruebas obtenidas por agente encubierto

El articulo 15 del CPP, péarrafo 5° dispone lo siguiente:
“No obstante, tratidndose de operaciones encubiertas practicadas
por la Policia Nacional Civil, se permitira el uso de medios
engafiosos con el exclusivo objeto de detectar, investigar vy
probar conductas delincuenciales del crimen organizado, delitos
de defraudacidén al fisco y delitos contenidos en la Ley Especial
para Sancionar Infracciones Aduaneras, previa autorizacidédn por
escrito del Fiscal General de la Republica”.

Este precepto autoriza la utilizacidén de agentes
encubiertos para la investigacidén del crimen organizado,
delitos de defraudacidén al Fisco y delitos regulados en la
Ley especial de sanciones e infracciones aduaneras.

La norma no es muy clara y a buen seguro dard lugar a
diferentes interpretaciones. Debe destacarse que sus
insuficiencias son las siguientes:

- No determina qué es crimen organizado

- No establece un control Jjudicial sobre la decisidn
de la Fiscalia a fin de wvalorar si concurren 1los
presupuestos legales y si la medida es necesaria vy
proporcionada.

- No establece cuales seran las funciones del agente
encubierto (en Espafia, por ejemplo, se limitan a
actuar bajo identidad falsa vy a transportar o
adquirir los objetos, efectos e instrumentos del
delito, asi como a retrasar la incautacidén de 1los
mismos en aras del buen término de la investigacidn)



- No determina un control judicial en el caso de que
sus actuaciones puedan afectar a derechos
fundamentales

- No establece <control Jjudicial respecto de 1la
informacidén que se vaya obteniendo en el curso de la
investigacién, ni se dispone que ésta deba ser
entregada integra para su valoracidén por el Tribunal

- Finalmente, no establece exenciodn expresa de
responsabilidad por los actos delictivos que pudiera
cometer el agente en el ejercicio de su funcidn.

En la medida en que todas estas cuestiones no estéan
especificadas en la norma, deberd ser la jurisprudencia la
que vaya dotando de contenido a la misma y estableciendo
los limites a la actuacién policial para que las pruebas
que obtengan los agentes puedan ser incorporadas
licitamente al proceso.

7.5 Pruebas obtenidas mediante un delito provocado

En el siguiente apartado del articulo 15 se dispone que
“igualmente podra autorizarse dentro del desarrollo de la
investigacién y bajo estricta supervisidén de la Fiscalia General
de la Republica, la incitacién o provocacidén de conductas a
efecto de poder comprobar los hechos delictivos que se
investigan”.

Tradicionalmente se han considerado nulas las pruebas
obtenidas mediante un delito provocado por los agentes
policiales toda vez que la incitacidédn al delito por quien
tiene obligacidén de perseguirlo deslegitima al Estado vy
conlleva la obtencidédn de pruebas ilicitas que no deberian
tener valor probatorio. La STEDH de 9 de Junio de 1998 que
la comisién de un delito por incitaciédn policial afecta
sustancialmente al derecho a un Jjuicio justo y equitativo.

En el derecho espafiol el delito provocado no es punible por
tener su origen en la provocacién delictiva que en si misma
es delito, pero no se entiende como provocacidén el
supuesto en que el autor ha resuelto cometer el delito y es
él quien espera o busca a terceros para su co-ejecucidn o
agotamiento. Si en tal caso los agentes policiales se
ofrecen por estar infiltrados en el medio o por simular ser
delincuentes la actuacidén policial serd plenamente licita
en la medida en que simplemente se tiende a comprobar
mediante engafio la actividad delictiva.

La jurisprudencia habrd de determinar qué se entiende por
delito provocado y hasta donde puede llegar la actuacidn



policial para que el resultado de su trabajo pueda
incorporarse al juicio.

El articulo 175 del Proyecto de Cédigo Procesal Penal simplifica
la regulacidn precedente, sin distinguir entre agente encubierto
y delito provocado. Se unifica el tratamiento utilizando el
genérico término de “usos de medios engafosos”, 1lo que puede

interpretarse como la posibilidad de utilizar ambos
procedimientos para la averiguacidon y comprobacidén del delito.
El precepto citado dispone 1o siguiente: “No obstante,

tratdndose de operaciones encubiertas practicadas por la
policia, se permitird el wuso de medios engafiosos con el
exclusivo objeto de investigar )% probar conductas
delincuenciales del crimen organizado, delitos de realizacidn
compleja, delitos de defraudacidén al fisco y delitos contenidos
en la Ley Especial contra actos de terrorismo, la Ley contra el
Lavado del dinero y de activos, la ley reguladora de 1las
actividades relativas a las drogas y Jla Ley especial para
Sancionar Infracciones Aduaneras, previa autorizacidén por
escrito del Fiscal superior”

La nueva Ley hace un esfuerzo para determinar en qué delitos se
puede hacer uso de este tipo de medios y deberda acudirse a la
legislacion especial para determinar el dmbito de aplicacidn de
esta norma. Subsiste, sin embargo, un tipo de delitos de
configuracién difusa o problematica. Me refiero a los llamados
“delitos de instruccidn compleja”, cuya delimitacidén no es
precisa.

Por otra parte, en la nueva normativa subsisten los problemas de
control judicial anteriormente comentados.

Madrid, 1 de Junio de 2010




