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PRESENTACION

Con la publicacién de la obra Juicio y estrategia probatoria del Ministerio Piblico, de
la autoria de Manuel Miranda Estrampes, Fiscal ante el Tribunal Constitucional Espanol, la
Escuela Nacional del Ministerio Pablico (ENMP) da inicio a su coleccién Manuales de Ca-
pacitacion, destinada a recoger los materiales elaborados para sus programas, ya de Formacién
Inicial, ya de Perfeccionamiento. Se trata de un proyecto editorial que se propone ir publicando
los textos desarrollados para cumplir con el programa definido por la ENMP, a través del Co-
mité Gestor de los Programas de Formacién, una suerte de comité académico que hemos inte-
grado tras un concurso llevado a cabo entre los miembros del Ministerio Publico que imparten
docencia en la Escuela. Originalmente concebido para el Programa Inicial de Formacién, el
éxito del primer empefio nos ha llevado a concebir al indicado Comité Gestor para apoyar
ademds el diseno del Programa de Perfeccionamiento, razén por la cual hemos emprendido el

proceso de reestructuraciéon del Comité.

Nuestro Programa Inicial de Formacién de aspirantes a Fiscalizador estd estructurado en
cinco grandes ejes. A saber, Ministerio Ptblico y Sociedad, Derecho Constitucional, Direccién
de la Investigacion, Derecho Penal y Derecho Procesal Penal. El presente volumen recoge los
materiales de capacitacién para el desarrollo de los Médulos: La acusacién y la audiencia preli-
minar, y El juicio, que forman parte del Eje Derecho Procesal Penal. Los médulos comprenden

un total de siete unidades.

A partir de la normativa aplicable en la Repuiblica Dominicana, el Fiscal Manuel Miranda
Estrampes, cuyos aportes a la doctrina juridica son ampliamente reconocidos en toda Ibero-
américa, nos conduce con maestria y alto sentido prictico por las tareas que corresponden a un
miembro del Ministerio Publico desde el momento en que se apresta a redactar una Acusacion,
que es el acto conclusivo mediante el cual el fiscal solicita al Juez de la Instruccidn la elevacién

a juicio de un caso concreto, hasta el juicio mismo.

El autor no ignora que la investigacién penal es fundamentalmente una labor de equipo

en la cual el Ministerio Publico tiene como principal auxiliar a la Policia. Es por ello que insiste
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desde el inicio en un enfoque estratégico que no deje de lado la importancia de que la direccién
juridica de la investigacién, para el éxito de la hipdtesis acusatoria, esté a cargo del Ministerio
Publico, toda vez que “(p)reparacién del juicio oral y disefio estratégico de la acusacién por
parte del Ministerio Pdblico son términos que aparecen intimamente vinculados y relaciona-
dos...(lo que) alcanza, también, a los agentes policiales que, de una forma u otra, intervinieron
en la etapa de investigacién. Su utilizacién como testigos o como peritos, o en su doble condi-
cién de testigos-peritos, es una decisién que corresponde al Ministerio Pablico en atencién a
las concretas necesidades probatorias que deriven de su teoria del caso. Ello exige de la necesaria
coordinacién y colaboracién institucional entre el Ministerio Publico y la Policia basada, entre

otros factores, en un principio de confianza institucional”.

La Escuela Nacional del Ministerio Publico agradece a Manuel Miranda Estrampes esta
magnifica contribucién al cumplimiento de nuestra misién fundamental que no es otra que
capacitar fiscales, de modo que éstos cuenten con los conocimientos, destrezas y habilidades

que aseguren la calidad del servicio pablico que la sociedad ha puesto a su cargo.

Ramén Emilio Ntnez N.
Director General ENMP



UNIDAD I:
EL JUICIO ORAL

1. El juicio oral en los sistemas penales acusatorios. 2. Principios inspiradores: publicidad, ora-
lidad, contradiccién, inmediacién y continuidad. 3. El juicio oral como escenario central de
la practica de la prueba. 4. Retos probatorios que plantea a la acusacion: el diseno estratégico

de la prueba.

1. EL JUICIO ORAL EN LOS SISTEMAS PENALES ACUSATORIOS

Una de las caracteristicas esenciales de los sistemas procesales penales acusatorios es su es-
tructuracién en tres fases o etapas: la etapa preparatoria o de investigacion, la etapa intermedia
o, también, denominado juicio de acusacién y, finalmente, la etapa o fase de juicio oral. Esta
tltima se erige en la etapa principal y pieza clave del modelo acusatorio y, a su vez, constituye el
escenario natural de la prictica de la prueba bajo los principios de oralidad, publicidad, inme-
diacién y contradiccién. Principios que se constituyen en auténticas garantias constitucionales
integrantes del derecho al proceso debido (fair #rial) reconocido como derecho fundamental
en los convenios internacionales de derechos humanos. La idea de centralidad del juicio oral
aparece plasmada en el art. 3 CPP de la Republica Dominicana al establecer que:

“Nadie puede ser sancionado a una pena o medida de seguridad sin un juicio previo.
El juicio se ajusta a los principios de oralidad, publicidad, contradiccion, inmediacién, celeri-

dad y concentracion”.

Principios cuya regulacién legal se desarrolla con posterioridad en los arts. 307 y ss. del

referido CPP.

Por otro lado, no hay que olvidar que el juicio oral no es solo una fase procesal sino que
adquiere el rango de verdadero derecho de todo acusado. Aunque, la idea de centralidad no
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significa que todo proceso penal acusatorio deba finalizar necesariamente tras la celebracién
del juicio oral. Los modelos acusatorios se caracterizan, también, por establecer vias alternas de
finalizacién como, por ejemplo, los medios alternos de resolucién de conflictos, el denominado
Procedimiento Abreviado o la aplicacién de criterios de oportunidad por el Ministerio Pablico.
No obstante, su utilizacién estd siempre sometida al consentimiento del imputado o acusado,
quien mantiene de esta forma su derecho a someter la hipdtesis acusatoria al control judicial
a través del juicio oral. Por tanto, la existencia y regulacién legal de tales vias alternas no hace
perder al juicio oral su configuracién legal de etapa central del proceso acusatorio. Como pone
de manifiesto BAYTELMAN, “en un modelo acusatorio el proceso penal ES el juicio oral” y
su existencia condiciona, ademds, la conducta de todos los actores del proceso (policia, fiscal,

defensa....) durante las etapas previas, singularmente, durante la etapa de investigacién.'

El juicio oral no s6lo permite asegurar la vigencia y aplicacién de los principios antes
referidos, entendidos e interpretados en clave de garantias constitucionales, sino que, como
desarrollaremos mds adelante, presenta un alto valor epistémico, garantizando una adecuada
averiguacién de la verdad de los hechos fruto del cardcter contradictorio como método para la

préctica de la prueba.

2.PRINCIPIOS INSPIRADORES: PUBLICIDAD, ORALIDAD, CONTRADICCION,
INMEDIACION Y CONTINUIDAD

En los sistemas acusatorios el juicio oral estd presidido por los principios de publicidad,
oralidad, contradiccién, inmediacién y continuidad. Asi se refleja en el CPP dominicano, con-

cretamente en su art. 3.

No obstante, no se trata de principios que adquieran un valor o caricter absoluto pues
admiten modulaciones o matizaciones como consecuencia de la ponderacién de los intereses
constitucionales en conflicto, sin que ello suponga vulneracién alguna del derecho al proceso
debido o justo.

El principio de publicidad se contrapone al secreto caracteristico de los sistemas inquisi-
tivos y cuenta con un amplio reconocimiento internacional.” Ello se traduce en la posibilidad
de presencia del publico en general asi como de los medios de comunicacién social durante la
celebracion de las sesiones de la vista oral (arts. 308 y 309 CPP). No se trata de una simple for-

1 BAYTELMAN, A,, “El juicio oral”, en AA.-VV., Nuevo Proceso Penal, Edit. LexisNexis, Santiago de Chile, 2000, pdg. 229 y ss.
2 Vid., por ejemplo, arts. 14.1 PIDCP y 8.5 CADH.

10
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malidad procesal, sino de una verdadera garantia indispensable en todo proceso.’ La publicidad
tutela a los intervinientes en el proceso contra una justicia secreta que escape a todo control
publico, aporta transparencia al sistema de justicia penal y es un factor que genera confianza en
los Tribunales. Las garantias de oralidad y concentracién, a las que después nos referiremos, lo
que pretenden, en definitiva, es asegurar en su plenitud la publicidad del juicio. En realidad,
nos encontramos ante un verdadero derecho del acusado a ser juzgado en un juicio oral y pabli-
co.” Como afirma el profesor MAIER, publicidad y oralidad representan banderas que presiden
la transformacién del procedimiento inquisitivo durante el siglo XIX en Europa continental.®

En la actualidad la presencia de los medios de comunicacién social adquiere una singu-
lar importancia para hacer efectiva dicha publicidad en cuanto que garantiza una proyeccién
general més alld de las personas que puedan estar presentes en el reducido espacio de una sala
de vistas.” Como nos dice el profesor MONTERO AROCA, el verdadero sentido del juicio
publico no atiende realmente al juicio oral que se realiza ante unas pocas personas, las que tiene
cabida fisicamente en el lugar cerrado en que se celebra, sino que la publicidad ha de hacerse

efectiva respecto de los medios de comunicacién social.®

La publicidad admite limitaciones’ o excepciones pudiendo el Tribunal enjuiciador, por
ejemplo, acordar la celebracién del juicio a puerta cerrada, total o parcialmente. Normalmente
los textos legales procesales autorizan dicha excepcién por razones de orden publico, de segu-
ridad nacional o de proteccién de las victimas o testigos (por ejemplo, para el caso de menores
de edad).'® Asi se contempla en el mencionado art. 308 CPP dominicano. En nuestra opinién,

la enumeracién que se realiza en dicho precepto no debe ser interpretada a modo de numerus

3 Vid. Sentencia del Tribunal Espafiol de Derechos Humanos (STEDH) caso SERRE contra Francia, de 29 septiembre de 1999.

4 La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 96/1987, estimé el amparo en un supuesto en que el juicio oral por
malos tratos a un interno se celebré en el propio Centro Penitenciario donde se encontraba el acusado, dadas las limitaciones
de acceso al lugar para presenciar el juicio, ademds de que dicha forma de celebracién no garantizaba la imparcialidad del juez

ante la presencia de un publico muy limitado y acaso predispuesto a favor de una de las partes.

5 STEDH caso BARBERA, MESSEGUE y JABARDO contra Espafia, de 6 de diciembre 1988.

6 MAIER, J. B. ]., Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, pdg. 652.
7 Vid. STC espafiol nim. 30/1982.

8 MONTERO AROCA, ]., Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razén, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pégs. 68-69.

9 Limitaciones derivadas del espacio reducido de las salas de vista (vid. art. 310, dltimo pérrafo, CPP dominicano). Dicho

precepto establece a su vez otro tipo de restricciones.

10 LaSTEDH caso B. y P. contra Reino Unido, de 24 de abril de 2001, admitié la compatibilidad de la legislacién inglesa
que prevé como regla general la celebracién en audiencia privada de los juicios sobre custodia de menores con el art. 6.1

CEDH, por cuanto su finalidad es la proteccién de su privacidad.

11
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clausus, y cabria acordar la celebracién del juicio a puerta cerrada en casos que aun cuando
no encajaran perfectamente en los dos supuestos contemplados, sin embargo, el Tribunal es-
timara necesaria, tras una adecuada ponderacién de los intereses o bienes constitucionales en
conflicto, la limitacién a la publicidad como medio para garantizar los derechos y libertades."!
En todo caso, la limitacién a la publicidad exige de una resolucién motivada del Tribunal que
explicite y exteriorice las razones de su decisidn, esto es, su necesidad en atencién a las concretas
circunstancias concurrentes. La restriccién de la publicidad sin una causa o razén objetiva que
la justifique acarrearia la nulidad del juicio oral."”” Estimamos que frente a esta resolucién no
cabe recurso auténomo, sin perjuicio de poder recurrir la sentencia que se dicte sobre la base

de una limitacién injustificada de dicho principio.

La presencia de los medios de comunicacién social en las sesiones del juicio oral adquiere
una singular importancia como manifestacién del derecho de la ciudadania a recibir informa-
cién veraz, como hemos destacado. Ahora bien, dicha presencia presenta, también, una serie de
riesgos que no pueden ser obviados. Tal es el caso de los denominados juicios paralelos cuando
la informacién periodistica va acompafiada de elementos valorativos que tratan de influir en
la decisién final. Ello puede afectar a la propia imparcialidad del Tribunal y a la presuncién de
inocencia del acusado cuando es presentado ante la opinién putblica como culpable. En estos
casos, las restricciones a la publicidad estdn plenamente justificadas.”® A esta idea responde
la previsién contenida en el art. 309 CPP dominicano cuando prevé que el Tribunal pueda
acordar la prohibicién de grabar, fotografiar, filmar, editar o reproducir el juicio oral “cuando
puedan resultar afectados algunos de los intereses sefialados en el articulo precedente o cuando
se limite el derecho del imputado o de la victima a un juicio imparcial y justo”. Debe destacarse
que dicho precepto no exige que realmente haya existido afectacién a algunos de los referidos

derechos o intereses, basta con la posibilidad de que los mismos resulten afectados.

El principio de oralidad actia como garantia para asegurar la publicidad del juicio y, a su

vez, es una precondicién necesaria para garantizar la inmediacién judicial y la contradiccién.™

11 Elart. 6.1 CEDH establece que “El acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al ptblico durante
la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democrdtica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o
en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial
para los intereses de la justicia”. Por su parte, el art. 8.5 CADH admite limitaciones cuando sea necesario para preservar los

intereses de la justicia.
12 Asi se establece, por ejemplo, en el art. 680.1 LECrim espafola.
13 Vid. STEDH caso WORM contra Austria, de 29 de agosto de 1997.

14 MONTERO AROCA, J., Principios..., cit., pdg. 70, nos dice que “Decir hoy juicio oral, es decir también juicio con-

centrado y con inmediacién”.

12
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Al igual que el principio de publicidad ha sido objeto de un amplio reconocimiento interna-
cional en términos de verdadero derecho del acusado.” El art. 318, pdrrafo segundo, CPP
instaura dicho principio en el dmbito de las alegaciones e intervenciones de las partes durante
el juicio. Por su parte, el art. 311 CPP dominicano preceptiia dicho principio con una especial
mencidn a la prictica de las pruebas y a la resolucién oral por el Tribunal de aquellos incidentes
que puedan surgir durante la celebracién de las sesiones del juicio. Pero al igual que el resto
de los principios no tiene un valor absoluto y admite excepciones, singularmente en el 4mbito
probatorio, posibilitando el acceso al juicio de pruebas de cardcter documental a través de su
lectura.'® No obstante, dichas excepciones legales deben interpretarse de forma restrictiva. Una
interpretacién de las mismas excesivamente generosa puede acabar neutralizando la vigencia y

aplicacién de dicho principio.

El principio de contradiccién se traduce, en esencia, en el reconocimiento a todas las par-
tes del derecho a estar presentes en el juicio oral y a intervenir en la prictica de las pruebas.'” El
juicio oral posibilita el debate contradictorio de todas las partes a presencia del Tribunal, apor-
tando argumentos que avalen sus respectivas hipétesis ficticas y contrarresten las contrarias.
Esta presencia de las partes en el juicio y el desarrollo del debate confrontativo debe hacerse
respetando el principio de igualdad de armas, que prohibe el reconocimiento de privilegios
o la concesién de mayores facultades de alegacién o de intervencion en favor de una sola de
ellas, especialmente de las acusaciones.'® Desde esta perspectiva, la contradiccidén constituye
para el acusado una garantia instrumental del derecho de defensa. Por otro lado, el principio
de contradiccién adquiere no solo el rango de garantia constitucional sino que, a su vez, pre-
senta un valor epistémico que debe ser destacado. El juicio oral y contradictorio se convierte
en una instancia de depuracién de la calidad de la informacién que se obtenga de la prictica
de la prueba."” Su obtencién se realiza a través de la confrontacién permitiendo, de esta forma,

adquirir elementos de confirmacién y/o de falsacién de las hipétesis fcticas.

El principio de contradiccién adquiere, por tanto, toda su dimensién en el dmbito de
la prictica de la prueba. Como manifestacién de dicho principio, los textos internacionales

reconocen el derecho del acusado a interrogar a los testigos de cargo asi como a obtener la

15  Vid. art. 14.1 PIDCP.

16 Vid. art. 312 CPP dominicano.

17  Cfr. art. 326 CPP dominicano.

18  Como nos dice MONTERO AROCA, J., Principios..., cit., pdg. 146, “Conforme a esta igualdad el tribunal ha de actuar

reconociendo a todas las partes medios parejos de ataque y de defensa”.

19 BAYTELMAN, A,, cit., pdg. 241, se refiere a esta idea destacando que el juicio oral actiia como test de control de la

calidad de la informacién.

13
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comparecencia ante el Tribunal de los testigos de descargo.”” Solo un interrogatorio cruzado
(cross examination) planteado desde posiciones procesales distintas, y no realizado de forma
unilateral, como en sede de investigacién, permite dotar a la informacién obtenida de una
mayor calidad para la averiguacién de la verdad. No obstante, es cierto que esta garantia de
contradiccién admite ciertas modulaciones en materia probatoria, como es el caso de la prueba
anticipada donde la contradiccién efectiva se produce en sede de fase de investigacién —no en
juicio oral- y en donde el factor relevante es que se haya asegurado su posibilidad, esto es, que

se haya garantizado a la defensa la posibilidad de intervenir en su préctica.”!

El principio de inmediacién es una consecuencia derivada de la oralidad del juicio y de su
cardcter contradictorio. Exige que el Tribunal enjuiciador esté presente durante la celebracién
de las audiencias de juicio oral y perciba directamente la practica de las pruebas. Como afirma
el magistrado ANDRES IBANEZ el término “inmediacién” se emplea para denotar el cardcter
in-mediato, es decir, no mediado o libre de interferencias, que se predica como necesario en
la relacién de todos los sujetos procesales entre si y con la materia de la causa.* En el 4mbito
probatorio conlleva que los miembros del Tribunal presencien directamente la practica de las
pruebas sin intermediarios o sin que pueda existir delegacién a favor de terceros. De ahi se
deriva, como principio general, que solo las pruebas practicadas en el juicio oral a presencia
del Tribunal sentenciador pueden ser valoradas para forma la conviccién sobre los hechos. Esta
relacién directa debe predicarse de las fuentes probatorias primarias u originarias de cardcter
personal (testigos y peritos), por ello la regla general de prohibicién de la admisibilidad de la
prueba testifical de referencia, salvo supuestos excepcionales. En todo caso, la excepcién mds
relevante a este principio viene representada por la prueba anticipada en donde esa relacién

directa viene sustituida por su “reproduccién” en sede de juicio oral.

Debemos advertir frente a una concepcién subjetivista del principio de inmediacién, utili-
zada frecuentemente en la prictica forense para fundamentar la ausencia de verdadera justifica-
cién de las decisiones judiciales. Se apela, asi, a la inmediacién para otorgar plena eficacia pro-
batoria a las pruebas practicadas pero sin dar cuenta de las razones que sustentan su fiabilidad.
Se alude a las huellas o impresiones obtenidas por el Juez del contacto directo con la prueba,
como elementos paralingiiisticos (el comportamiento del testigo, sus gestos, su mirada, el tono

de voz, etc...), como criterios de valoracién que servirfan para fundar la intima conviccién del

20 Vid. arts. 8.2.f) CADH y 14.3.¢) PIDCP.

21 Vid., por ejemplo, SSTEDH caso UNTERPERTINGER contra Austria, de 24 de noviembre de 1986; caso KOS-
TOVSKI contra Paises Bajos, de 20 de noviembre de 1989; caso VAN MECHELEN vy otros contra Paises Bajos, de 23 de abril
de 1997; caso A. M. contra Italia, de 14 de diciembre de 1999;

22 ANDRES IBANEZ, P, Prucba y conviccion judicial en el proceso penal, Edit. Hammurabi, Buenos Aires, 2009, pdg. 58.
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Tribunal. En realidad, nos enfrentamos a factores emocionales o arracionales, en terminologia
empleada por la profesora GASCON ABELLAN,” que carecen de la adecuada capacidad e
idoneidad objetiva para integrar la justificacién de una decisién judicial, creando, como dice la
autora mencionada, una “zona opaca al control racional”.? En otras palabras, tales impresiones
no pueden ser invocadas como “buenas razones” de la decisién judicial. Todo aquello que no
puede ser comunicado o verbalizado desde la racionalidad no puede ser tenido en cuenta como

justificacion.

Contrariamente a lo que tradicionalmente se viene sosteniendo la inmediacién, como la
exigencia de relacién “inmediata” o directa, sin intermediarios, entre el Juez y las fuentes ori-
ginarias de prueba, no es un método para el convencimiento psicolégico del juez, esto es, un
método de valoracién probatoria, sino una técnica para la formacién de las pruebas.”” Un me-
dio de captacién de datos efectivamente observables y constatables para su posterior valoracién
racional®. Esta concepcién de la inmediacién posibilita el control de la valoracién probatoria
por parte de las instancias judiciales superiores, incluso en sede casacional.”” Por el contrario,
entendida como una forma de percepcién intima de un lenguaje gestual, mediante el cual se
obtienen datos incomunicables, se convierte en una suerte de blindaje y en una via de escape

del deber constitucional de motivar las decisiones judiciales.”®

Por ultimo, el principio de continuidad, también llamado de concentracién, significa que

los actos procesales deben desarrollarse en una sola audiencia, y si ello no es posible en varias

23 GASCON ABELLAN, M., Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales, Madrid, 1999, cit., pdg. 197.

24 GASCON ABELLAN, M., Los hechos. ., cit., pag. 198.

25 TACOVIELLO, E M., La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in cassazione, Giuffré Editore, Milano, 1997,
pdg. 151. IGARTUA SALAVERRIA, J., La motivacién de las sentencias, imperativo constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2003, pdg. 177.

26 ANDRES IBANEZ, P, “Sobre el valor de la inmediacién (Una aproximacién critica)”, Jueces para la Democracia. Infor-
macidn y debate, n°® 46, pag. 59.

27 IGARTUA SALAVERRIA, J., Valoracién de la prueba, motivacion y control en el proceso penal, Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1995, pdg. 162, nos dice que “Cae de su peso que la casacién que no ha visto ni oido, no estd en disposicién, por ello
mismo, de enmendar la plana al tribunal de instancia en lo que éste si ha visto y oido. Efectivamente, s6lo el juez de instancia
estd capacitado para determinar si el procesado ha respondido “si” o “no”; si contesta o se evade; si balbucea o responde con
firmeza y seguridad.... Pero ahi concluyen los beneficios de la inmediacién. Lo que el juez infiera a partir del contacto directo
con las pruebas pertenece ya a la esfera de la razén (no de la percepcién). Por ejemplo, si, en el juicio oral, el encausado se
desdice de lo declarado anteriormente en la instruccién, el juez deberd ponderar esas dos declaraciones en base a médximas
de experiencia. Ahora bien, juzgar sobre la idoneidad y la correcta aplicacion de las citadas méximas estd al alcance incluso de

quienes no han asistido a la vista...”.

28 ANDRES IBANEZ, P, “Sobre el valor...”, cit., pag. 59.
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préximas temporalmente, de modo que el juez o Tribunal, en el momento de dictar sentencia,
conserve frescas en su memoria las manifestaciones realizadas por las partes y el resultado de la
préctica de las pruebas.” La continuidad y concentracién estdn al servicio de la inmediacién.
Al objeto de asegurar su vigencia los textos procesales penales fijan plazos maximos de suspen-
sién de la audiencia de juicio oral, de tal modo, que transcurrido el mismo sin que se hayan
reanudado las sesiones se produce como consecuencia la nulidad de lo realizado y la necesidad
de volver a iniciar desde el principio la audiencia de juicio.** Dicho principio se proyecta,
también, en sede de deliberacién de la sentencia, exigiendo que la misma tenga lugar inmedia-

tamente una vez finalizadas las audiencias del juicio oral.”!

Los principios antes expuestos conforman un verdadero entramado de garantias para los
ciudadanos frente al ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, actuando como instru-
mentos de control del poder punitivo. Junto a su valor hermenéutico,?” de su aplicacién en el
proceso derivan una serie de exigencias éticas —a modo de fair play- para todos los actores del

proceso, singularmente para las partes acusadoras.

3.ELJUICIO ORAL COMO ESCENARIO CENTRAL DE LA PRACTICA DE LA PRUEBA

Como consecuencia de la vigencia de los principios antes explicados, el juicio oral se
configura como el escenario natural de la prictica de la prueba, como destaca en la doctrina
espafola el profesor RAMOS MENDEZ.% A ello se refiere la Exposicién de Motivos del CPP
dominicano cuando alude a la finalidad de fortalecer el juicio oral, publico y contradictorio

como etapa central del proceso penal, afirmando que:

“De la centralidad del juicio oral deriva que, por principio, sélo la prueba presentada y discuti-
da en la audiencia es vilida para fundamentar la sentencia. Toda la prueba licitamente recogida en

etapas anteriores solo serd eficiente a los fines de fundar la acusacion y dictar la apertura del juicio”.

29  Vid. art. 315 CPP dominicano.
30 Elart. 315 CPP dominicano fija un plazo miximo de diez dias.
31  Vid. art. 332 CPP dominicano.

32  BAYTELMAN.,, A, cit., pig. 233, los denomina como verdaderas “reglas duras” que hacen al juicio. Nos dice dicho
autor que “Las normas legales no son sino un intento ineludiblemente grueso y general de hacer operativos dichos principios
y, en consecuencia, la interpretacién de las mismas debe hacerse enérgicamente en el sentido que mds compatible aparezca con
la realizacion de estos objetivos. Estos principios son de aplicacién directa en el proceso y deben integrar los vacios, forzar la

interpretacién y erigirse como razones tltimas de la argumentacion juridica y de razonamiento judicial”.

33 RAMOS MENDEZ, E, El proceso penal, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1999, pdg. 147.
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El juicio oral ya no es, como sucedia en los modelos inquisitivos o mixtos, una mera re-
produccion burocratizada de lo realizado durante la fase de investigacién preliminar. Desde esta
ptica, adquiere una singular relevancia la diferenciacién entre actos de investigacion y actos
de prueba como factor fundamental para comprender el funcionamiento del modelo procesal
acusatorio.*® Precisamente los modelos inquisitivos se caracterizan por la falta de diferenciacién
entre ambos tipos de “actos” a los efectos de formar la conviccién féctica del 6rgano judicial
encargado del enjuiciamiento. Incluso su caracteristica mds acentuada reside precisamente en
la acentuacién convictiva por parte del Tribunal enjuiciador de los actos de investigacién en
detrimento de los verdaderos actos de prueba sometidos a un verdadero fenémeno de desprecio

Judicial.”

Por el contrario, en los modelos acusatorios los actos de investigacién son aquellos que se
llevan a cabo durante la etapa preparatoria y carecen, prima facie, de todo valor probatorio.*
Su funcién en el proceso es posibilitar la formulacién de la hipétesis acusatoria por parte del
Ministerio Piablico, esto es, su teorfa del caso.”” En esta linea, el magistrado espafiol ANDRES
IBANEZ nos dice que la fase de investigacién deberia ser s6lo momento de elaboracién de
hipétesis e individualizacién de fuentes de prueba, idealmente destinadas a ser objeto de una
evaluacién provisional del posible rendimiento; para en funcién de éste, en su caso, ser pro-
puestas y en su dia llevadas al juicio de la manera mds genuina, para, dentro de él, ser sometidas
a una valoracién contradictoria.’® Las diligencias de investigacién tienen limitada su funcién
a los fines de fundar la acusacién y decidir sobre la apertura o no del juicio oral. Los modelos
acusatorios se caracterizan por una drdstica limitacion de los supuestos de incorporacién de la
prueba mediante la lectura de las diligencias sumariales o de investigacién. Como dijimos, en
este nuevo escenario el juicio oral deja de concebirse como una pura “reproduccién burocra-
tizada” de lo realizado en la fase de investigacion y cobra un nuevo protagonismo, una nueva
dimensidn procesal como pieza clave de los sistemas acusatorios. Las pruebas se practican

exclusivamente en el acto del juicio oral y sirven para confirmar o no, en términos de corres-

34  Acerca de sus diferencias puede verse MIRANDA ESTRAMPES, M., La minima actividad probatoria en el proceso penal,
J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, pégs. 99 y ss.

35  Una radiografia muy ltcida sobre las notables deficiencias que presenta el sistema inquisitivo en Latinoamérica puede
verse en BINDER, A., Justicia Penal y Estado de Derecho, Edit. AD-HOC, Buenos Aires, 1993, pdg. 204 y ss.

36  Elart. 261, pérrafo segundo, CPP dominicano declara que “Las actuaciones contenidas en el registro de investigacion
no tienen valor probatorio para fundar la condena del imputado, salvo las actas que este cédigo autoriza incorporar al juicio

por su lectura”.
37  Vid. art. 259, pdrrafo primero, CPP dominicano.

38 ANDRES IBANEZ, P, Prucba y conviccion judicial en el proceso penal, Edit Hammurabi, Buenos Aires, 2009, pdgs.
133-134.
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pondencia, la realidad de las hip6tesis ficticas de la acusacion, una vez sometidas al tamiz de
su valoracién racional por el 6rgano judicial encargado del enjuiciamiento.” La prueba debe
practicarse ante el acusado en audiencia publica, para que exista un debate contradictorio (ad-

versarial argument), y a presencia del Tribunal.°

Ahora bien, también es cierto que este principio no tiene un cardcter absoluto y admite
algunas excepciones, como resulta de lo establecido en el mencionado art. 261, pdrrafo se-
gundo, del CPP, cuyo contenido no deja de presentar aspectos problemdticos. En todo caso,
el supuesto mds paradigmidtico es la denominada prueba anticipada o anticipo jurisdiccional
de prueba que se lleva a cabo durante la etapa preparatoria para el caso en que exista riesgo de
desaparici6n, destruccién o alteracién sustancial de la fuente de prueba,*' como se desarrolla

en una Unidad posterior.

4. RETOS PROBATORIOS QUE PLANTEA A LA ACUSACION: EL DISENO
ESTRATEGICO DE LA PRUEBA

La configuracién acusatoria del juicio oral como escenario principal de la prictica de la
prueba conlleva importantes retos para las acusaciones. La actividad probatoria deja de con-
cebirse como una simple actividad procedimental y adquiere una dimensién estratégica como

pieza clave de la teoria del caso presentada por la acusacién.

La estrategia probatoria adquiere una importancia crucial para el éxito de la hipétesis acu-
satoria del Ministerio Pablico. Una hipétesis acusatoria construida sobre una base probatoria
inexistente o marcadamente insuficiente es una hipdtesis avocada al fracaso. Las expectativas
de prosperabilidad de la pretensién dependen de la calidad, no de la cantidad, de las pruebas
que se oferten para su prdctica en el juicio oral. De ahi que la prueba en el proceso penal deba
ser analizada y utilizada en clave estratégica y orientada a su prictica durante las sesiones del

juicio oral.

Son multiples las consecuencias que se derivan de este enfoque estratégico. La primera
de ellas es la necesidad de que sea el propio Ministerio Piablico el que dirija la investigacién
de los hechos delictivos, sin perjuicio de las facultades que en este dmbito se reconozcan a la

policia. Es al Ministerio Pablico a quien le corresponde traducir en clave juridico-probatoria

39  Vid. art. 333 CPP dominicano.

40 SSTEDH caso BARBARA, MESSEGUE y JABARDO contra Espafia, de 6 de diciembre de 1988; caso MAN-
TOVANELLI contra Francia, de 18 de marzo de 1997.

41  Vid. art. 287 CPP dominicano.
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los resultados de esa investigacién, tomando la decisién de continuar con el procedimiento,
mediante la formalizacién de la oportuna acusacién o archivar el mismo ante la insuficiencia
de los indicios obtenidos durante esta etapa preparatoria. Pero es en el momento de formular
la hipétesis acusatoria y ofertar o proponer las pruebas donde esta visidn estratégica adquiere
una singular importancia que culminard durante la prictica de la actividad probatoria en el

acto del juicio oral.

Por ello la actuacién del Ministerio Publico en el acto del juicio oral no es algo que pueda
dejarse a la improvisacién sino que, por el contrario, debe estar perfectamente disenada me-
diante la identificacién de las fortalezas pero también de las debilidades, en clave probatoria,
de su pretensién acusatoria. El Ministerio Publico debe someter su hipétesis fictica al test de
confrontacién en que se traduce el juicio oral posibilitando asi que la defensa pueda poner de
relieve sus debilidades o inconsistencias, al tiempo que la acusacién publica se encuentra en

condiciones de destacar sus fortalezas y contrarrestar sus eventuales debilidades.

Este enfoque estratégico exige de un sélido conocimiento de los principios y las reglas
probatorias propios de un sistema acusatorio, asi como de su manejo en la practica para tratar
de obtener el mejor rendimiento posible en el seno del juicio oral. Qué debo probar y cémo debo
probarlo son cuestiones que los fiscales deben plantearse siempre no solo en el momento del jui-
cio oral sino, con caricter previo, en el momento de formalizacién de sus escritos de acusacion.
Preparacién del juicio oral y diseno estratégico de la acusacién por parte del Ministerio Pablico

son términos que aparecen intimamente vinculados y relacionados.

Esta ineludible necesidad de preparacién del juicio oral alcanza, también, a los agentes
policiales que, de una forma u otra, intervinieron en la etapa de investigacién. Su utilizacién
como testigos 0 como peritos, o en su doble condicién de testigos-peritos, es una decisién
que corresponde al Ministerio Publico en atencién a las concretas necesidades probatorias que
deriven de su teorfa del caso. Ello exige de la necesaria coordinacién y colaboracién institu-
cional entre el Ministerio Pdblico y la Policia basada, entre otros factores, en un principio de

confianza institucional.
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UNIDAD II:
LA ESTRATEGIA PROBATORIA
DE LA ACUSACION (1)

1.- Los escritos de acusacién y la proposicién de pruebas (art. 294 CPP). 2. Pertinencia, utili-

dad y relevancia de las pruebas. 3. Congruencia con las proposiciones fcticas de la acusacién

(art. 294.5 CPP).

1.- LOS ESCRITOS DE ACUSACION Y LA PROPOSICION DE PRUEBAS (ART. 294
CPP).

La finalizacién de la etapa preparatoria o de investigacién exige del Ministerio Publico una
primera decisién estratégica cual es la solicitar o no la apertura de juicio oral mediante la pre-
sentacién o no del escrito de acusacién. Dicha decisién dependerd de los resultados de la inves-
tigacién desarrollada y, singularmente, de si las actuaciones practicadas han permitido obtener
indicios suficientes sobre la comisién del hecho delictivo y de la vinculacién del imputado o
imputados con el mismo.*? Asf resulta de lo establecido en el art. 30 CPP dominicano cuando
al establecer la obligatoriedad del ejercicio de la accién penal publica, exige que concurran
“suficientes elementos fdcticos”. El art. 281 CPP al establecer los motivos de archivo por parte
del Ministerio Piablico cita como tales los siguientes: la no existencia de suficientes elementos
para verificar la ocurrencia del hecho (art. 281.1 CPP) o cuando los elementos de prueba resul-
ten insuficientes para fundamentar la acusacién y no exista razonablemente la posibilidad de

incorporar nuevos elementos (art. 281.4 CPP). Decisién que, en todo caso, deberd ser moti-

42 Como destaca SAN MARTIN CASTRO, C., Derecho Procesal Penal, Volumen I, Editorial Juridica Grijley, Lima, 2003,

pdg. 627, la acusacidn fiscal debe sustentarse en suficientes elementos de juicio.
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vada. En la misma linea se pronuncia el art. 294 CPP cuando condiciona la presentacién de la
acusacion a que la investigacién llevada a cabo proporcione “fundamento para someter a juicio
al imputado”. Por tanto, serd en este momento cuando el Ministerio Piblico deba ponderar
la concurrencia de ese “fundamento” en términos de suficiencia indiciaria, para lo cual deberd
analizar la calidad de las pruebas que pueda ofertar para su préctica en el acto del juicio oral. Un
juicio negativo deberia determinar la conclusién del procedimiento y, por tanto, la no solicitud
de apertura a juicio oral. Solo cuando el examen realizado permita establecer, en términos de
probabilidad, que la pretensién acusatoria tiene posibilidades de éxito, o como dicen algunos
autores, que tiene un fundamento serio® instard la continuacién del procedimiento mediante
la presentacién del escrito de acusacién. De lo contrario, el Ministerio Pablico se expone a
que el Juez deniegue la apertura a juicio sobre la base de lo previsto en el art. 304.5 CPP do-
minicano.* En el momento de la oferta o proposicién probatoria el Ministerio Ptblico debe
llevar a cabo un prondstico de futuro sobre el tipo de informacién que pretende obtener con la
préctica de las pruebas y su relacién con el relato de hechos objeto de imputacién articulados
sobre la base de afirmaciones ficticas. Para ello, el Ministerio Pdblico debe analizar no solo los
elementos de cargo o de contenido incriminatorio obtenidos durante la investigacion sino,
también, los elementos de descargo, pues asi resulta de la obligacidn establecida en el art. 260
CPP dominicano. Como nos dice GONZALEZ ALVAREZ, el fiscal no se encuentra obligado
a acusar a ultranza.®® La objetividad e imparcialidad® que debe presidir la actuacién del fiscal
impiden que pueda presentarse una acusacién que carezca del suficiente soporte indiciario y se
pueda calificar de no fundamentada.

En definitiva, la apertura a juicio oral estd sometida a un juicio de suficiencia de los ele-
mentos probatorios ofertados por el Ministerio Pablico que corresponde realizar al Juez de
la instruccién. Es cierto que el estdndar probatorio exigible en ese momento no es el mismo

que para dictar sentencia condenatoria,” pero, en todo caso, no son suficientes las simples

43  CERDA SAN MARTIN, R., y HERMOSILLA IRIARTE, f., El Cédigo Procesal Penal. Comentarios, concordancias y
jurisprudencia, Edit. Librotecnia, Santiago de Chile, 2008, pdg. 259.

44  Dicho precepto prevé que el Juez de la instruccién dicte auto de no ha lugar a la apertura a juicio cuando “Los elemen-
tos de prueba resulten insuficientes para fundamentar la acusacién y no exista razonablemente la posibilidad de incorporar

nuevos”.

45 GONZALEZ ALVAREZ, D., “Actividades Iniciales y Diligencias Preliminares”, en AA.VV., Derecho Procesal Penal,
Escuela Nacional de la Judicatura, Republica Dominicana, 2006, pdg. 67.

46 Arts. 11 y 14 del Estatuto del Ministerio Pablico, aprobado por Ley n° 78/2003.
47 Que se traduce en la conocida férmula del “mds alld de toda duda razonable”. Vid. BASSATT TORRES, N., La duda

ragonable en la prueba penal (con especial referencia a Puerto Rico), Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2007,

pags. 83 y ss.

21



JUICIO Y ESTRATEGIA PROBATORIA DEL MINISTERIO PUBLICO

sospechas o conjeturas para decretar la apertura de juicio oral sino que se requiere superar un
estandar de probabilidad razonable que permita concluir que la pretensién acusatoria estd mi-
nimamente fundamentada desde el plano probatorio. Asi debe interpretarse lo establecido en

el art. 303 CPP dominicano cuando declara que:

“El juez dicta auto de apertura a juicio cuando considera que la acusacion tiene fundamentos
suficientes para justificar la probabilidad de una condena’.

En la doctrina espanola GIMENO SENDRA define los escritos de acusacién como actos
de postulacién mediante los cuales las partes acusadoras fundamentan y deducen la pretensién
punitiva y, en su caso, de resarcimiento, calificando los hechos punibles investigados, determi-
nando el tema de la prueba y efectuando la primera delimitacién del objeto del proceso sobre el

que ha de recaer la actividad decisoria del Tribunal.*®

El escrito de acusacién debe cumplir con las exigencias derivadas del reconocimiento del
derecho a ser informado de la acusacién. Derecho aparece plasmado en los textos internacio-
nales en cuanto integrante del mds amplio derecho a un proceso justo y como garantia ins-
trumental del derecho de defensa.”” La STC espanol 181/1998 nos dice que “en virtud de las
exigencias del principio acusatorio, nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra é[ una
acusacion de la que haya tenido oportunidad de defenderse, pues ello es necesario para poder ejercer
el derecho de defensa en el proceso penal”.>® EI TEDH ha destacado la importancia decisiva de las
actas de acusacién en un proceso penal y la necesidad de su notificacién a la persona acusada,
momento en el cual estd oficialmente informada por escrito de la base juridica y de hecho de

las imputaciones que se formulen contra ella.

En los textos internacionales citados se exige que dicha informacién sea “detallada” y ello
alcanza tanto al plano juridico, esto es, a la calificacién juridica de los hechos, incluyendo las
formas de participacién, el grado de ejecucién y, en su caso, la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, como al plano fictico y probatorio. En otras pala-
bras, la informacién ha de ser precisa, completa, exhaustiva, circunstanciada, clara y expresa.”!
Al respecto, la STC espafiol ndm. 225/1997, nos dice, en su FJ 3, que:

48 GIMENO SENDRA, V., con MORENO CATENA, V., y CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Penal, Edit.
Colex, Madrid, 1996, pdg. 307.

49  Art. 14.3.2) PIDCP y art. 8.2.b) CADH. En el 4mbito europeo véase art. 6.3.a) CEDH.
50 Vid., también, STC 19/2000.

51  Vid. SSTEDH caso PELISSIER y SASSI contra Francia, de 25 de marzo de 1999; caso SIPAVICIUS contra Lituania,
de 21 de febrero de 2002.
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“El principio acusatorio admite y presupone el derecho de defensa del imputado y, consecuen-
temente, la posibilidad de “contestacion” o rechazo de la acusacion. Provoca en el proceso penal la
aplicacion de la contradiccion, o sea, el enfrentamiento dialéctico entre las partes, y hace posible el
conocer los argumentos de la otra parte, el manifestar ante el Juez los propios, el indicar los elementos

Jdcticos y juridicos que constituyen su base, y el ejercitar una actividad plena en el proceso™.

El conocer los hechos de los que se acusa a una persona constituye el primer elemento para
garantizar la efectividad del derecho de defensa, pues mal puede defenderse de algo quien no

conoce los hechos delictivos que se le imputan.>?
Esta misma exigencia aparece plasmada en el art. 19 CPP dominicano cuando establece que:

“Desde que se le senale formalmente como posible autor o cémplice de un hecho punible, toda
persona tiene el derecho de ser informada previa y detalladamente de las imputaciones o acusaciones

Jformuladas en su contra”.

La exigencia de exhaustividad conlleva la prohibicién de ocultacién de datos que puedan
ser Gtiles a la defensa para la preparacién de su estrategia y que le coloquen en una situacién de
indefensién. Toda informacién sobre el contenido de la acusacién debe realizarse de tal manera
que permita al acusado una defensa completa.> Mediante la oferta de pruebas de la acusacidn,
la defensa debe estar en condiciones de conocer que es lo que se pretende probar y como se

quiere probar.

Por otro lado, la descripcién de los hechos adquiere una singular importancia, pues fija el
objeto del proceso en sus aspectos ficticos, de tal modo que en el juicio oral no puede llevarse
a cabo una modificacién o alteracién sustancial de los mismos, salvo dentro de los limites pre-
vistos para la ampliacién de la acusacién por la aparicién de un nuevo hecho o circunstancia,™
que provoque una situacién de indefension para el acusado.” Una descripcién fictica excesi-
vamente ambigua, o formulada en términos equivocos, o carente de detalle o de la necesaria
precisién puede motivar la no apertura de juicio oral por vulneracién del derecho de defensa

en su manifestacién de derecho a ser informado de la acusacién.

Con el objetivo de dar cumplimiento a las exigencias antes descritas el art. 294 CPP do-

minicano preceptda que todo escrito de acusacién contenga:

52 SSTC espafiol nim. 36/1996 y 19/2000.
53 ESPARZA LEIBAR, 1., El Principio del Proceso debido, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1995, pdg. 201.
54  Vid. art. 322 CPP dominicano.

55  Como establece el art. 336, pdrrafo primero, CPP dominicano, “La sentencia no puede tener por acreditados otros hechos u

otras circunstancias que los descritos en la acusacion y, en su caso, en su ampliacién, salvo cuando favorezcan al impurado”.
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Los datos que sirvan para identificar al imputado;

La relacién precisa y circunstancia del hecho punible que se atribuye al imputado, con
indicacién especifica de su participacién;

La fundamentacién de la acusacién, con la descripcién de los elementos de prueba que la motivan;
La calificacién juridica del hecho punible y su fundamentacién;

El ofrecimiento de la prueba que se pretende presentar en juicio, que incluye la lista de tes-
tigos, peritos y todo otro elemento de prueba, con la indicacién de los hechos o circunstancias
que se pretende probar, bajo pena de inadmisibilidad.

Como se puede comprobar, el precepto transcrito, consciente de su importancia, mencio-
na hasta en dos ocasiones la necesidad de que los escritos de acusacién reflejen aspectos proba-
torios. Por un lado, la descripcién de los elementos de prueba que fundamentan la acusacién
y, por otro lado, el ofrecimiento de pruebas a practicar en el acto del juicio oral. La oferta de
pruebas debe ir precedida de una descripcién de los elementos de prueba que fundamentan
la pretensién acusatoria en aquellos aspectos relevantes tanto para la acreditacién del hecho
punible como de la participacién del acusado.

Por ultimo, desde el plano subjetivo, la acusacién solo podrd dirigirse contra quien previa-
mente haya adquirido la condicién de imputado durante la etapa preparatoria. Exigencia que
deriva de la prohibicién de las acusaciones sorpresivas en el proceso penal y del reconocimiento
del derecho de defensa como derecho fundamental.>

2.- PERTINENCIA, UTILIDAD Y RELEVANCIA DE LAS PRUEBAS.

La admisién de las pruebas ofertadas en los escritos de acusacién estd condicionada al
cumplimiento de determinados requisitos, concretamente a su pertinencia, utilidad y rele-
vancia. Desde una faceta negativa, la impertinencia, inutilidad e irrelevancia de las pruebas se
convierten en causas de inadmisién de las mismas.

Cada uno de estos requisitos exige de una particular atencién en orden a exponer su sig-
nificado y alcance.

La teorfa general de la prueba nos ensena que la pertinencia de la prueba viene determinada por

su relacion con el objeto del proceso, con el thema decidendi.”” La pertinencia expresa la capacidad

56  STC espanol num. 19/2000, FJ 5.
57  STC espafiol nam. 70/2002.
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del medio probatorio de influir en la conviccién del drgano jurisdiccional decisor en orden a fijar los
hechos de posible trascendencia para el fallo. En otras palabras, prueba impertinente serfa aquella
que no guarda relacién alguna con lo que constituye el objeto del proceso.”® La constatacién por

parte del Juez de esa falta de relacién determinard la inadmisién de la prueba propuesta.”

Por su parte, prueba indtil serfa aquella que segtin reglas y criterios razonables y seguros,
en ningun caso puede contribuir a esclarecer los hechos controvertidos.® La utilidad hace refe-
rencia a la conducencia de la prueba, esto es, a su relevancia. De ahi que los términos pruebas
atiles y relevantes puedan utilizarse como equivalentes. Como explica SENTIS MELENDO,
la relevancia guarda estrecha relacién con la conducencia, de tal modo que por “hechos condu-
centes” debe entenderse hechos que conduzcan, que lleven a algin resultado préctico, a alguna
meta.®’ No obstante, como sigue diciendo este autor cldsico, el concepto de conducencia debe
ser examinado con prudencia por el Juez, pues un hecho que parece no conducente y una prue-
ba que parece no relevante, pueden mostrar mds adelante su conducencia y su relevancia. De

ahif que en caso de duda procede, en este momento procesal, acordar su admisién.®

Desde un plano constitucional, el reconocimiento del derecho a la prueba, en cuanto in-
tegrante del derecho a un proceso debido, queda condicionado a su pertinencia. EI TC espanol
ha afirmado que dicho derecho a la prueba no otorga un derecho a que se acepten indiscrimi-
nadamente todos los medios probatorios que se propongan, esto es, no ampara un hipotético

derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada.

Existird infraccién del derecho a la prueba cuando la inadmisién de un medio de prueba
carezca de toda fundamentacién o motivacién, o dicha motivacién sea incongruente, irrazo-
nable o arbitraria, provocando en la parte una situacién de indefensién. La existencia de in-
defensién exige, por tanto, que la prueba sea relevante o decisiva en términos de defensa, apta
para producir una alteracién del pronunciamiento jurisdiccional.®® Para el TEDH la falta de
resolucién motivada sobre la inadmisién conlleva una violacién del derecho al proceso debido

reconocido en el art. 6.1 CEDH.%

58 ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Civil, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2004,
pég. 182.

59  Vid. art. 659, pérrafo primero, LECrim espafiola.

60 ARMENTA DEU, T., Lecciones..., cit., pag. 182.

61 SENTIS MELENDO, S., Lz Prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, Edit. EJEA, Buenos Aires, 1979, pdg. 282.
62 SENTIS MELENDO, S., Lz Prucba.., cit., pdg. 283.

63 STC espanol num. 43/2003.

64 STEDH caso SUOMINEN contra Finlandia, de 1 de julio de 2003.
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En todo caso, el derecho a la prueba es un derecho de configuracién legal, por lo que la
oferta de prueba debera realizarse en el momento y bajo la forma prevista en las normas pro-

cesales.®

El art. 171 CPP dominicano condiciona la admisibilidad de las pruebas a su pertinen-
cia y utilidad al declarar que “La admisibilidad de la prueba estd sujeta a su referencia directa
0 indirecta con el objeto del hecho investigado y a su utilidad para descubrir la verdad’. Por
su parte, la exigencia contemplada en el art. 294.5 CPP dominicano, segin el cual en la
oferta de pruebas deberdn indicarse los hechos o circunstancias que se pretenden probar,
bajo pena de inadmisibilidad, aboga por la conclusién que serd en esta fase intermedia
cuando el Juez de la instruccién pueda controlar su pertinencia y utilidad. Asi, el Juez de
la instruccién podrd no admitir una prueba si la misma no guarda relacién, directa o in-
directa, con los hechos descritos en la acusacién, o no resulte util para el esclarecimiento
de los hechos que fundamentan la acusacién, o la misma resulte dilatoria o sobreabun-
dante.®® El referido art. 171 proclama también que “El juez o tribunal puede restringir los
medios de prueba ofrecidos que resulten manifiestamente sobreabundantes”. La referencia
al “tribunal” permite inferir que, también, el érgano encargado del enjuiciamiento puede
oponerse a la prictica de una prueba que estime sobreabundante y, por tanto, innecesaria.
La innecesariedad hace que, también, pueda prescindirse de la prueba cuando se trate de
acreditar un hecho notorio (art. 171 CPP).

En la linea antes expuesta, la Resolucién n° 3869/2006 dictada por la Suprema Corte de
Justicia, admite que el Juez de la instruccién pueda durante la audiencia preliminar cuando sur-
ja alguna cuestién sobre la admisibilidad de la prueba, como su pertinencia y utilidad, autorizar
un debate limitado sobre ella (art. 5, Gltimo parrafo). Y mds adelante, en su art. 7, atribuye al
Juez la facultad de valorar, en orden a su admisién, la pertinencia, utilidad y relevancia de la

prueba ofertada.

Para evitar una decisién contraria, el Ministerio Pablico, cumpliendo con la exigen-
cia que deriva de los preceptos anteriormente mencionados, deberd razonar la relacién
de las pruebas ofertadas con los hechos y circunstancias que se pretendan probar, a los
efectos de justificar su pertinencia y utilidad. Esta necesidad de justificacién debe actuar,
ademds, como mecanismo de autocontrol del Ministerio Ptblico en su oferta probatoria,
debiéndole llevar a descartar aquellas pruebas que carecen de relevancia o resultan inttiles

o superfluas.

65  SSTC espaiiol 173/2000 y 165/2004.

66 RESUMIL, O. E., “Etapa Intermedia: Actos Conclusivos y Audiencia Preliminar”, en AA.VV, Derecho Procesal Penal,
Escuela Nacional de la Judicatura, Santo Domingo, 2006, pdg. 382.
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3.- CONGRUENCIA CON LAS PROPOSICIONES FACTICAS DE LA ACUSACION
(ART. 294.5 CPP).

Todo escrito de acusacién debe describir con el médximo detalle posible los hechos que
se imputan al acusado en todos aquellos aspectos que sean relevantes desde el plano juridico-
penal. Una de las caracteristicas esenciales de los escritos de acusacién debe ser, por tanto,
la riqueza descriptiva de los hechos, siempre y cuando la investigacién llevada a cabo haya
permitido conocer tales extremos; a mayor riqueza, mayor precisién en el lenguaje que debe
utilizarse, lo que obliga a prescindir de términos excesivamente ambiguos, generales o con una

escasa capacidad descriptiva de la realidad.

Dicha descripcién féctica condiciona el tipo de pruebas que deben ofertarse, pues solo
aquellas que sean objetivamente idéneas para acreditar las diferentes proposiciones fécticas des-
critas en el escrito de acusacién superaran el filtro de admisibilidad judicial. En otras palabras,
la prueba ofertada debe guardar congruencia o correspondencia con las proposiciones fécticas
que integran la descripcién del hecho objeto de acusacién. Dicha exigencia se infiere de lo dis-
puesto en el art. 294.5 CPP dominicano en cuanto establece la necesidad de indicar los hechos
o circunstancias que se pretenden probar con cada una de las pruebas ofertadas. Congruencia
que debe predicarse, también, de las calificaciones alternativas o subsidiarias que eventualmen-
te puedan formularse conforme a lo previsto en el art. 295 CPP dominicano® y que, también,

deben estar debidamente fundamentadas en los términos antes expuestos.

Desde un plano analitico, el fiscal debe descomponer el relato de hechos objeto de acusa-
cién en diferentes proposiciones ficticas para, a continuacién, identificar la prueba o pruebas

que les sirven de fundamento.

Esta exigencia de correspondencia y congruencia deriva del propio concepto de prueba
procesal. La prueba se traduce en una actividad de comparacién que lleva a cabo el Juez entre
las afirmaciones iniciales que las partes realizan en sus escritos y las afirmaciones instrumentales
obtenidas de su practica en el juicio oral.®® El objeto de la prueba no lo son los hechos de la rea-
lidad, sino las afirmaciones que sobre tales hechos realizan las partes, en este caso, el Ministerio
Publico. Mediante la prueba se trata de acreditar la exactitud de dichas afirmaciones. El hecho,

como fendémeno exterior al hombre, existe o no en la realidad extraprocesal con independencia

67  Dicho precepto establece que “En la acusacion, el ministerio piiblico o el querellante pueden senialar, alternativa o subsidiari-
amente, las circunstancias del hecho que permitan calificar el comportamiento del imputado como una infraccion distinta, a fin de

posibilitar su correcta defensa”.

68  Sobre el concepto de prueba como actividad de comparacién véase MIRANDA ESTRAMPES, M., La minima actividad
probatoria en el proceso penal, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, pdgs. 29 y ss.
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del resultado de la prueba. En cambio las afirmaciones que las partes realizan, en el marco del
proceso, en relacién a los hechos, si que son susceptibles de demostracién de su exactitud y
todo su esfuerzo probatorio debe ir encaminado a convencer al Tribunal de que tales afirma-

ciones coinciden con la realidad pues de ello dependerd el éxito o fracaso de sus pretensiones.®”

Un ejemplo nos puede servir para ilustrar mejor esta idea. Si el Ministerio Pablico sostie-
ne en su escrito de acusacién que el imputado fue el autor material del crimen, ocasionado la
muerte de la victima al propinarle varias pufialadas que alcanzaron el corazén, debe estar en
condiciones de poder acreditar esta hipdtesis fictica en el acto del juicio oral, bien mediante
una prueba directa, como por ejemplo, la declaracién de un testigo presencial de los hechos
que vio como el acusado asestaba dichas punaladas, bien mediante una prueba indirecta, esto
es, a través de un conjunto de indicios (bechos base), lo suficientemente concordantes y conver-
gentes, de los que pueda inferirse, en términos de conclusividad, que el acusado fue el autor de

la agresién mortal.”

El ejemplo anterior puede expresarse, también, en la siguiente tabla:

TABLA 1

PROPOSICION FACTICA 12: FUNDAMENTO PROBATORIO 1¢:
La agresién tuvo lugar en Prueba A
PROPOSICION FACTICA 22: FUNDAMENTO PROBATORIO 2¢:
La agresion consistié en Pruebas Ay B
PROPOSICION FACTICA 32: FUNDAMENTO PROBATORIO 3¢:
El agresor fue. Prueba A
PROPOSICION FACTICA 42: FUNDAMENTO PROBATORIO 4e:
La causa de la muerte fue Pruebas A, By C!

Por ello, el Ministerio Pablico no debe incluir, descartdndolas, aquellas proposiciones
facticas que no esté en condiciones de poder acreditar en el acto del juicio oral mediante la
préctica de la prueba. En definitiva la redaccién de los escritos de acusacién debe responder a
un previo diseno estratégico en donde las pruebas ofertadas guarden la debida correspondencia

con el conjunto de proposiciones ficticas que integran el relato de hechos.

69 MIRANDA ESTRAMPES, M., La minima..., cit., pig. 34.

70  Sobre la exigencia de conclusividad de las inferencias probatorias véase STC 220/1998, que descarta su idoneidad para
destruir la presuncion de inocencia cuando la misma presenta un cardcter excesivamente abierto o indeterminado que no

permita excluir otras hipétesis alternativas mds favorables para el acusado.
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UNIDAD II. ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS

Como complemento de la exposicién y estudio de la Unidad II se propone la realizacién de las siguientes
actividades, segtin la Metodologia del Caso:

PRIMERA. Anilisis del contenido de escritos de acusacién presentados por el Ministerio Publico a
los efectos de comprobar el cumplimiento de las exigencias derivadas del art. 294.3 y 5 CPP:

1. Fundamentacién de la acusacién

2. Ofrecimiento de prueba con indicacién de los hechos o circunstancias que se pretenden probar
3. Congruencia de la prueba ofertada con las afirmaciones ficticas contenidas en el art. 294.2

CPP.

SEGUNDA. Andlisis de decisiones judiciales de inadmisién de pruebas ofertadas por el Ministerio

Fiscal por estimarse impertinentes, inttiles o irrelevantes.

TERCERA. Anilisis de Autos de no ha lugar a juicio por estimarse los elementos de prueba insufi-
cientes para fundamentar la acusacién (art. 304.5 CPP).
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UNIDAD III:
LA ESTRATEGIA PROBATORIA
DE LA ACUSACION (II)

1. Limites constitucionales y éticos. 1.1. La prohibicién de ocultacién de pruebas. 1.2. La ilici-
tud de la prueba: a) concepto y fundamento de la prueba ilicita; b) efectos de la prueba ilicita;

¢) la denominada eficacia refleja de la prueba ilicita; d) excepciones.

1. LIMITES CONSTITUCIONALES Y ETICOS

Como hemos visto en las Unidades anteriores la estrategia probatoria del Ministerio Pu-
blico empieza a perfilarse y concretarse en el momento de la formulacién de los escritos de
acusacién y la oferta de pruebas para su practica en el acto del juicio oral. Ahora bien, este en-
tendimiento de la actividad probatoria en clave estratégica no puede servir de coartada o excusa
para burlar las exigencias derivadas del reconocimiento del derecho al proceso debido o justo.
Este derecho (fzir trial) impone el respeto escrupuloso al derecho de defensa del imputado y
al conjunto de garantias instrumentales que lo integran, que tienen una especial incidencia
en el dmbito de la actividad probatoria. Su aplicacién obliga a las acusaciones a observar una
conducta procesal basada en el fzir play, en un contexto basado en el principio de igualdad de

armas (art. 12 CPP dominicano).”!

71  Dicho principio supone que ambas partes (acusadoras y acusadas) deben tener las mismas cargas, derechos, facultades y
posibilidades de formular alegaciones, y de aportar los medios de prueba para acreditar los hechos afirmados y para impugnar.
Como afirma la STEDH caso MOREL contra Francia, de 6 de junio de 2000, el principio de igualdad de armas requiere
que cada parte tenga una oportunidad razonable de presentar su caso en condiciones que no le coloquen en una desventaja
sustancial con respecto a su oponente. Véase, también, SSTEDH caso LOBO MACHADO contra Portugal, de 20 de febrero
de 1996, MANTOVANELLI contra Francia, de 18 de marzo de 1997, y caso K. S. contra Finlandia, de 31 de mayo de 2001.
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Como exponente de esta exigencia ya vimos la necesidad de que el acusado sea informado
de forma detallada, precisa y completa de los hechos y delitos que se le imputan, asi como de
las pruebas de cargo ofertadas en su contra. Por otro lado, el derecho de defensa comprende,
también, el de preparar la defensa y, por tanto, el derecho a disponer del tiempo que sea nece-

sario para disefar la estrategia defensiva frente a las acusaciones formalizadas por el Ministerio
Pablico.”

La consideracién como autoridad de los Magistrados integrantes del Ministerio Ptblico
no es argumento para reconocer a su favor privilegios procesales que coloquen a la defensa y al

imputado en una posicidn procesal desventajosa creando situaciones de desequilibrio.”

A su vez, los principios de objetividad y de probidad que deben presidir la actuacién de los
fiscales™ conllevan una serie de exigencias éticas con la finalidad de asegurar el cumplimiento
de los derechos reconocidos a favor del imputado o imputados. Asi, no resulta admisible que,
ampardndose en razones estratégicas, se oculten datos o informaciones que sean relevantes
para la resolucién del caso, con la finalidad de colocar a la defensa en una situacién de desven-
taja impidiéndole el conocimiento de los mismos y la adecuada preparacién de su estrategia.
También, la propuesta de pruebas de la acusacién de forma sorpresiva debe ser examinada
con mucha atencidn, para evitar que con la misma se coloque a la defensa en una situacién de
desequilibrio. El Ministerio Publico no debe nunca ocultar deliberadamente una prueba para
aportarla con posterioridad, al inicio de las sesiones del juicio oral, con el argumento de que
no tuvo conocimiento de ella hasta ese momento. El principio de probidad y las exigencias
derivadas del derecho al proceso debido prohiben esta forma de actuar. La aportacién tardia
de pruebas debe ser sometida a un estricto control jurisdiccional evitando que provoque una

situacién de indefensién.”

1.1. La prohibicién de ocultacién de pruebas

Antes hemos afirmado que forma parte del contenido esencial del derecho al proceso de-
bido la prohibicién de ocultacién de datos o de informacidn relevante para la defensa que le
coloque en una situacién de desequilibrio. Esta regla tiene una especial incidencia en el dmbito
probatorio y se traduce en la regla de prohibicién de ocultacién de pruebas, singularmente

72 Vid. STEDH caso CAMPBELL y FELL contra Reino Unido, de 28 de junio de 1984.
73 Vid. STEDH caso BERGER contra Francia, de 3 de diciembre de 2000.
74  Arts. 11 y 14 del Estatuto del Ministerio Pablico, aprobado por Ley n° 78/2003.

75  El estudio de las pruebas sobrevenidas o pruebas nuevas y, especialmente, del alcance del art. 330 CPP se llevard a cabo

en la Unidad VII.
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cuando las mismas son favorables para el acusada (asi, por ejemplo, por cuanto de las mismas

se obtienen datos que permiten corroborar su coartada).

Dicha cuestién fue analizada en la STEDH caso EDWARDS contra Reino Unido, de 16 de
diciembre de 1992, aunque, como veremos a continuacion, la solucién aplicable al caso resulta
altamente discutible. Un resumen de los hechos permite destacar que durante la investigaciéon
preliminar la policia oculté determinadas informaciones, que hubieran podido ser utilizadas por
el acusado para articular su defensa, quien habia sido condenado como autor de un delito de robo
con violencia y de dos delitos de robo con escalamiento. Asi, la policia no informé de que una
de las victimas no habia identificado al demandante en un dlbum de fotos, y de que en el lugar
del robo se habian encontrado huellas dactilares pertenecientes a otras personas, lo que hubiere
permitido discutir la credibilidad y exactitud de los testimonios policiales. Estos datos se conocie-
ron con posterioridad a rafz de una nueva investigacién policial independiente (conocida como
Informe Carmichael). El TEDH declaré que entre los imperativos de la equidad -como asi se
reconoce en el Derecho inglés- figura la obligacién que incumbe a las autoridades de comunicar
a la defensa todos los elementos importantes de cargo o descargo, por lo que su inobservancia en

el presente caso vicié el procedimiento que se desarroll6 en primera instancia.

A pesar de ello, el TEDH rechazé finalmente la demanda por cuanto en la segunda ins-
tancia (Court of Appeal) existié la posibilidad de subsanar y corregir las deficiencias e irregu-
laridades producidas en la primera instancia, al contar el Tribunal de apelacién con la nueva
informacién que inicialmente se habia ocultado, por lo que pudo tener en cuenta estos datos
para formar su conviccidn, valorando su incidencia en el veredicto de culpabilidad (apartados
36-38 de la sentencia). Por ello el TEDH concluyé que, considerado el procedimiento en
su conjunto, no existié violacién del derecho a un proceso equitativo previsto en el art. 6.1

CEDH (apartado 39).

El pronunciamiento de la sentencia no deja de ser polémico, por cuanto como destacan,
en la doctrina espafiola, DEL MORAL GARCIA y SANTOS VIJANDE parece abrir una via a
la renuncia de derechos que es muy peligrosa en materia penal, méxime cuando dicha renuncia
afecta al nicleo esencial del derecho de defensa.” Asi, esa subsanacién a la que se alude en la
sentencia tuvo lugar sin que el Tribunal de apelacién oyera a los policias que habian depuesto
como testigos en la primera instancia, que constitufan la principal prueba de cargo, y sin tener
a la vista el denominado Informe Carmichael, a pesar de lo cual el TEDH imputé dichas omi-
siones a la defensa del demandante, al no haber reclamado, como pudo hacerlo, la aportacién

de dicho documento y la comparecencia de dichos testigos en la segunda instancia.

76 DEL MORAL GARCIA, Antonio, y SANTOS VIJANDE, Jests M2, Publicidad y secreto en el proceso penal, Edit. Co-
mares, Granada, 1996, pags. 142-143, nota 191.
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La sentencia fue objeto de un voto particular formulado por el Juez Sr. Pettiti, quién
desmarcdndose del criterio sostenido por la mayoria, consideraba que semejante ocultacién de
pruebas era comparable a una nulidad de orden publico en el sistema continental. Nulidades
que pueden y deben apreciarse de oficio por la propia jurisdiccidn, incluso si la defensa no las
invoca. Por lo que, a juicio de dicho magistrado —criterio que compartimos plenamente—, no
resulta admisible dejar en manos de la defensa, que puede ser poco experimentada, la carga
de hacer respetar el derecho fundamental que prohibe la ocultacién de pruebas o de piezas de

conviccién.

Con independencia de la conclusién final, lo fundamental de dicha sentencia es la procla-
macién del principio de que toda ocultacién de pruebas que puedan ser ttiles a la defensa para
cuestionar la fiabilidad de los elementos incriminatorios existentes en la causa, es contraria a las

exigencias que dimanan de la nocién de proceso equitativo del art. 6.1 CEDH.

1.2. La ilicitud de la prueba

La teoria de la prueba ilicita es quizds una de las materias mds complejas en el campo de
la dogmdtica procesal, pero a la vez es una de las mds apasionantes pues presenta unas claras
implicaciones constitucionales. Al analizar dicha materia nos encontramos ya con una primera
dificultad derivada de la diferente terminologia que vienen utilizando tanto la doctrina como
la jurisprudencia, pues dista bastante de ser uniforme. Es frecuente que se empleen indistinta-

mente términos como el de prueba prohibida o prohibiciones probatorias,”” prueba ilegal”® o

77  Este término fue acufiado a principios del presente siglo por BELING en su conocida obra Die beweisverbote als grenzen der
Wabhrheitserforschung im Strafprozess (Las prohibiciones probatorias como limites de la investigacion de la verdad en el proceso Pe-
nal). Sin embargo, en la actualidad, como pone de manifiesto PASTOR BORGONON, B., “Eficacia en el proceso de las pruebas
ilicitamente obtenidas”, Justicia, nim. II, 1986, pdg. 338, nota 1, esta expresién no deja de tener detractores incluso dentro de la
doctrina alemana. Por su parte, GOMEZ COLOMER, J. L., El proceso penal alemdn. Introduccién y normas bdsicas, Edit. Bosch,
Barcelona, 1985, pdg. 133, nota 26, nos dice que el término «prueba prohibida» es una traduccién incorrecta del alemdn, pues la
doctrina emplea dichos términos siempre en plural, se refiere siempre a «prohibiciones» de prueba, dado que existen varios supu-
estos y no uno sélo. De todas formas, como apunta dicho autor, es un nombre cémodo y grafico para designar aquellos supuestos
en los que la prueba es inadmisible, (ilicita, en terminologfa italiana), es decir, no se puede practicar, o en los que sus resultados no
pueden tener aplicacidn, ser aprovechados en el proceso. En nuestra doctrina, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, ]., Las escuchas
telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, Edit. Akal, Madrid, 1989, pags. 82-83, se decanta por el término prueba prohibida, por
cuanto, en su opinién, es mds general y abarca todos los supuestos. Las SS.T.C. 128 y 129/1993, de 19 de abril, utilizaron, tam-

bién, el término «prueba prohibida» en referencia a las declaraciones prestadas por el imputado sin ser advertido de su condicién.

78  En nuestra doctrina, HUERTAS MARTIN, Mz, Tsabel, E/ sujeto pasivo del proceso penal como objeto de prueba, J. M2
Bosch Editor, Barcelona, 1999, pdgs. 132-133; dentro del concepto prueba ilegal dicha autora incluye los siguientes grupos:
1°) la prueba prohibida o interdiccién legal de utilizacién de ciertos métodos para la consecucién de resultados probatorios, 2°)
la prueba obtenida con violacién de derechos o libertades fundamentales, y 3°) la prueba irregular, esto es, aquella practicada o

asumida con violacién o en ausencia de los requisitos procesales exigidos y/o de los principios que rigen la actividad probatoria.
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ilegalmente obtenida, prueba ilicita o ilicitamente obtenida, prueba ilegitimamente obtenida,”
prueba inconstitucional,® prueba nula, prueba viciada, prueba irregular, o incluso el de prueba
clandestina.®' A ello se anade que estas diferencias terminoldgicas implican, en muchas ocasio-

nes, verdaderas divergencias conceptuales.

El CPP dominicano parece optar, segtn resulta de lo previsto en los arts. 26 y 166,
por el término prueba legal, al instaurar el principio de legalidad de la prueba, condicio-
nando el valor de las pruebas a su obtencién conforme a los principios y disposiciones
establecidas en el propio CPP. No obstante, la Resolucién 3869/2006 de la Suprema Corte
de Justicia emplea indistintamente los términos legalidad® y licitud,* con un escaso rigor

conceptual.

No obstante, creo que es posible diferenciar el principio de legalidad de la prueba y el
principio de licitud de la prueba.? El primero significa que los elementos de prueba deben ob-
tenerse e incorporarse al proceso conforme a los principios y normas previstos en la ley. Por su
parte, el principio de licitud de la prueba supone que toda prueba debe obtenerse y practicarse

con respeto a los derechos fundamentales.

Sobre la base de estos dos principios y desde un plano dogmdtico, con la finalidad de
introducir cierta claridad en este tema, deberiamos partir de la diferenciacién conceptual de
dos categorias: prueba ilicita y prueba irregular, con un significado y alcance distinto, como

desarrollamos a continuacién.

79  CAPELLETTI, M., «Eficacia de pruebas ilegitimamente admitidas y comportamiento de la parte», en La oralidad y las

pruebas en el proceso civil, trad. Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1972, pdg. 137.

80 ALLENA, G., «Riflessioni sul concetto di incostituzionalitd della prova nel processo penale», Rivista italiana di Diritto
e Procedura Penale, aprile-giugno 1989, fasc. 2, pags. 506 y ss., con mencién expresa de la sentencia 34/1973, de 6 de abril,
dictada por la Corte Costituzionale italiana, conceptiia la «prove incostituzionali» como aquella «prove ottenute attraverso mo-
dalitd, metodi e comportamenti realizzati in dispregio dei fondamentali diritti del cittadino garantiti dalla Constituzione...».

Para este autor «il concetto di incostituzionalita della prova risulta essere una specificazione di quello di sua illiccita.

81 BERNAL CUELLAR, J., «Interceptacién telefonica y grabaciones clandestinas en el proceso penal, Revista Universitaria
de Derecho Procesal, UN.E.D., n.° 4 especial, 1990, pdgs. 396-397, distingue entre la prueba ilicita y la prueba clandestina: lo
ilicito implica una conducta no permitida por la ley, mientras que clandestino es comportamiento oculto o en términos gene-
rales opuesto a lo realizado publicamente. Para este autor ordinariamente el tnico bien juridico lesionado para la obtencién de
la prueba clandestina es el derecho a la intimidad o privacidad. En nuestra opinién, la anterior distincién carece de utilidad a

los efectos del presente trabajo.
82 Vid.art. 3.2) y p).
83  Vid. art. 5, pérrafo dltimo.

84 MIRANDA ESTRAMPES, M., “La Prueba en los Procesos Penales Acusatorios Latinoamericanos, Actualidad Judicial,
Revista del Poder Judicial del Estado de Zacatecas, n° 1, 2007, pags. 36 y ss.
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Prima facie, la legalidad de la prueba a la que alude el art. 166 CPP dominicano pareceria
incluir ambas categorias, esto es, tanto la denominada prueba ilicita como la prueba irregular,
generando una ampliacién del dmbito de aplicacién de la regla de exclusién probatoria que alcan-
zarfa a ambas. Sin embargo, creo que una interpretacién sistemdtica de los arts. 166, 167 y 168

CPP permite diferenciar ambas categorias al igual que sus diferentes consecuencias procesales.

a) Concepto y fundamento de la prueba ilicita

a.1. Concepto

Por prueba ilicita debe entenderse aquella prueba obtenida y/o practicada con vulneracién
de derechos fundamentales. Por el contrario, prueba irregular serfa aquella obtenida, propuesta
o practicada con infraccién de la normativa procesal que regula el procedimiento probatorio

pero sin afectaciéon de derechos fundamentales.

La anterior diferenciacién conceptual tiene una enorme repercusion, pues la regla de ex-
clusién probatoria y el reconocimiento de su eficacia refleja, que se expone mds adelante, se
debe predicar con exclusjvidad de la denominada prueba ilicita, mientras que la prueba irregu-
lar quedaria sometida al régimen de nulidad de los actos procesales, admitiéndose, en determi-

nados casos, su subsanacién y convalidacién.®

Pricticamente todos los ordenamientos juridicos de corte acusatorio han incorporado
una regla de exclusién probatoria en virtud de la cual no se reconocen efectos a las pruebas
obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales (ilicitud probatoria). Ya es cldsica la
cita del principio proclamado por el Tribunal Supremo Federal alemdn (BGH), en su senten-
cia de 14 de junio de 1960 (BGHS 14, 358, 365) al establecer que “no hay principio alguno
del Ordenamiento procesal penal que imponga la investigacion de la verdad a cualquier precio”.
Histéricamente, en los modelos penales inquisitivos, la invocacién de la verdad material,
segln la teoria de la dualidad de verdades procesales (material y formal), habia servido para
justificar la admisibilidad y validez de la denominada prueba ilicita. Se defendia que todo
aquello que pudiera ser utilizado para el descubrimiento de la verdad debia ser valorado por
el Juez para formar su conviccién fictica. Y como razdn de refuerzo se invocaba, a su vez, el
principio de libre valoracién judicial de la prueba en su formulacién histérica de la intima
conviccién. En un contexto inquisitivo, el descubrimiento de la verdad material como fin
justificaba y amparaba la utilizacién de todas las pruebas cualesquiera que fuese su forma de

obtencidn.

85  En mi opinién, los supuestos de irregularidad probatoria sin afectacién de derechos fundamentales deberfan recon-

ducirse al 4mbito del art. 168 CPP dominicano que admite la posibilidad de su saneamiento, renovacién o rectificacion.
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Esta manifestacién de magquiavelismo probatorio debe entenderse incompatible con el Es-
tado de Derecho y el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales. Por un
lado, como ya apunté hace tiempo WALTER, la libertad de apreciacién probatoria no es equi-
valente a libertad de utilizacién.® Por otro lado, tal como expone GOSSEL, en un Estado de
Derecho el interés legitimo a un proceso penal plenamente eficaz encuentra su limite en el in-
terés y en la garantia de los derechos individuales de los ciudadanos. La prohibicién de prueba,
sigue diciendo el profesor alemdn, tiene la mision de tutelar los intereses del individuo frente a

la persecucién penal del Estado.®”

a.2. Fundamento

Si bien la regla de exclusién de las pruebas ilicitas se ha universalizado, lo cierto es que
su naturaleza, alcance y efectos depende de cudl sea la explicacién que se ofrezca acerca de su
fundamento. El andlisis de dicho fundamento puede hacerse desde dos modelos tedricos ex-

plicativos.

1.- Modelo norteamericano

El primero de estos modelos se caracteriza por la desconstitucionalizacién de la regla de
exclusién (exclusionary rule) y es propio del sistema procesal-penal norteamericano. Aunque
es cierto que en su origen la exclusionary rule aparecié directamente vinculada a la IV y V En-
miendas de la Constitucién de EEUU (caso BOYD ws. US., 116 US 616, 1886; y WEEKS vs.
US, 232 US 383, 1914), que prohiben, respectivamente, los registros y detenciones arbitrarias
sin que exista causa probable y las autoincriminaciones involuntarias,® sin embargo, con el
transcurso de los afios la Corte Suprema Federal norteamericana establecié que su verdadero y
tnico fundamento era disuadir a la policia de llevar a cabo actividades de investigacion ilicitas
(el conocido como deterrent effect).® Este efecto disuasorio aparece consagrado en las sentencias
de los casos US vs. CALANDRA (414 US 338, 1974) y US vs. JANIS (428 US 433, 1976). En
esta tltima sentencia se declara que “e/ principal propdsito de la exclusion de las pruebas ilicitas, si
no el dnico, es evitar las conductas policiales ilicitas” y mds adelante afade que “/a regla por la que

se excluye la prueba obtenida en violacion de la IV Enmienda, tiende a garantizar los derechos gene-

86 WALTER, G., Libre apreciacion de la prueba, Edit. Temis, Bogotd, 1985, pdgs. 315 y ss.

87 GOSSEL, K-H., Enla biisqueda de la verdad y la justicia. Fundamentos del procedimiento penal estatal con especial referen-

cia a aspectos juridico-constitucionales y politico criminales, Edit. Porrta, México, 2002, pag. 77.

88  Sobre el significado y alcance de tales enmiendas véase REED AMAR, A., The Constitution and Criminal Procedure, Yale
University Press, 1997, especialmente pdgs. 2 a 88.

89  Un andlisis de la doctrina jurisprudencial norteamericana puede verse en: HAIRABEDIAN, M., Eficacia de la prueba
ilicita y sus derivadas en el proceso penal, Edit AD-HOC, Buenos Aires, 2002. FIDALGO GALLARDO, C., “La regla de exclu-
sién de pruebas inconstitucionalmente obtenidas de los Estados Unidos de América”, Tribunales de Justicia, n® 5, mayo 2003.
ZAPATA GARCIA, M. E, La Prueba llicita, Edit. LexisNexis, Santiago de Chile, 2004.
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ralmente reconocidos en dicha Enmienda a través de un efecto disuasorio (de la violacion misma) y
no tanto como expresion de un derecho constitucional subjetivo de la parte agraviada...”. Son, por
tanto, razones pragmadticas, como destaca en la doctrina espafiola FIDALGO GALLARDO,
las que fundamentan en el modelo norteamericano la exclusionary rule, encaminada a evitar
conductas policiales ilicitas en la obtencién de las pruebas (deterrence of police misconduct).”
Estamos, por tanto, ante un remedio de creacién judicial que no descartaria la aplicacién de
otros remedios alternativos (por ejemplo, sanciones penales o disciplinarias) en cuanto demos-
trasen su mayor eficacia para el logro de esa finalidad disuasoria. Desde esta perspectiva no
faltan voces autorizadas en la doctrina estadounidense que cuestionan precisamente la regla
de exclusién al no estar comprobado empiricamente que la misma tenga realmente la eficacia
disuasoria de conductas violatorias de derechos fundamentales que se le atribuye. Es cierto que
con este fundamento se produce, como efecto indirecto, un reforzamiento de los derechos re-
conocidos en las Enmiendas constitucionales, pero no es una exigencia constitucional sino que

presenta un cardcter subordinado o meramente instrumental como apuntan DIAZ CABIALE
y MARTIN MORALES.”!

En coherencia con dicho fundamento el Tribunal Supremo Federal norteamericano ha
descartado la aplicacién de la propia regla de exclusién cuando las pruebas se obtengan por
particulares (caso BURDEAU vs. McDowell, 256 US. 465, 1921) o por agentes policiales ex-
tranjeros fuera del territorio estadounidense (caso US vs. VERDUGO—URQU]DEZ, 494 US
259, 1990, que no aplicé la exclusionary rule al tratarse de pruebas obtenidas por la policia
mexicana en territorio de México) o, finalmente, cuando la policia hubiera actuado de buena
fe (good faith exception). Esta tltima excepcién tiene su origen en el caso LEON vs. US (468 US
897, 1984), en un supuesto en que la policia efectué un allanamiento (registro domiciliario)
basado en un mandamiento judicial que crefa vilido, pero que posteriormente un Tribunal
superior concluyé que se habia violado la IV Enmienda pues habia sido emitido sin concurrir
causa probable. A pesar de ello, la Corte Suprema permitié la presentacién de tales pruebas
obtenidas con ocasién del registro por estimar que la policia habia actuado de buena fe, en la
creencia de que su actuacién estaba amparada en un mandamiento judicial legal, por lo que no
podia predicarse una finalidad disuasoria de su exclusién. Como se argumenté en dicha sen-
tencia, cuando la policia actda de buena fe, en la creencia de que su comportamiento se ajusta
al ordenamiento juridico y no viola derecho fundamental alguno, la exclusién de la prueba asi
obtenida carece de justificacién, pues con ello no se consigue el efecto de prevenir conductas

policiales futuras de cardcter ilicito. La regla de exclusién carece, en estos casos, de eficacia di-

90 FIDALGO GALLARDO, C., “La regla de exclusion...”, ciz., pdg. 28.

91 DIAZ CABIALE, J.Ay MARTIN MORALES, R., La garantia constitucional de la inadmision de la prueba ilicitamente
obtenida, Edit. Civitas, Madrid, 2001, pédg. 77.
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suasoria. También se ha aplicado dicha excepcién en un supuesto en que la actuacién policial se
habia desarrollado al amparo de una ley que con posterioridad fue declarada inconstitucional

(caso MICHIGAN vs. DE FILIPPO, 443 US 31, 1979).

Como puede observarse, la excepcidn de la buena fe funciona en la prictica neutralizando
la aplicacién de la propia regla de exclusién, amparando la utilizacién en el proceso penal de
pruebas que en realidad, y eso nadie lo discute, fueron obtenidas con vulneracién de derechos
fundamentales. Se trata de una verdadera excepcién a la aplicacién de la propia regla de exclu-

sion.

Siendo este su fundamento en el modelo norteamericano, si la propia Corte Suprema
Federal o el poder legislativo (Congreso) llegasen a la conclusién de que la regla de exclusién
es ineficaz para el logro de su finalidad al existir otros remedios alternativos mds eficaces y ade-
cuados, su razén de ser desapareceria y la regla de exclusién dejaria de ser aplicada, aunque por

el momento estd situacién adn no se ha producido.

2.- Modelo europeo-continental

El segundo de los modelos justificativos, caracteristico de los sistemas europeo-continen-
tales, al menos en sus origenes, reconoce en la regla de exclusién un componente no sélo
ético sino de origen constitucional. El propio reconocimiento del Estado de Derecho, segin
la concepcién del profesor FERRAJOLI, caracterizado por la funcionalizacién de todos los
poderes publicos al servicio de la garantia de los derechos fundamentales y la consagracién
constitucional de estos ultimos serfa el verdadero fundamento de la regla de exclusion de las

pruebas ilicitas.”

El TC italiano se situd en este contexto justificativo declarando que las pruebas obtenidas
con vulneracién de los derechos fundamentales garantizados a los ciudadanos eran una prove

incostituzionali (vid. SSTC 34/1973 y 81/1993).%

Por su parte, La reoria del entorno juridico elaborada por el Tribunal Supremo Federal
alemdn puede considerarse como un exponente de este segundo modelo. Seglin nos ensena el
profesor ROXIN, cuando se lesionen prohibiciones de produccién de la prueba la posibilidad
de revisar y, con ello, también la valoracién de los resultados probatorios obtenidos, depende

de si la lesién afecta de forma esencial al ambito de derechos del recurrente o si ella es sélo de

92 FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Edit. Trotta, pdgs. 537 y ss.

93  Enladoctrina vid. MAINARDIS, C., “Linutilizzabilitd processuale delle prove incostituzionali”, Quaderni Costituzion-
ali, num. 2/2000, pags. 371 y ss.
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una importancia secundaria o no tiene importancia alguna para é1.** No obstante, esta doctrina
no estd exenta de criticas por amplios sectores doctrinales pues la distincién entre afectacién
esencial y accesoria de la esfera juridica no posibilita la fijacién, en sede de revisién casacional,

de un criterio de delimitacién razonable produciendo, a veces, resultados contradictorios.”

Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal alemdn elaboré la zeoria de los tres circu-
los o esferas en atencién al grado de afectacién en el dmbito de proteccién de los derechos de
la personalidad garantizados en el art. 2.1 en relacién con la dignidad de la persona humana
reconocida en el art. 1.1, ambos de la Ley Fundamental alemana. Con arreglo a dicha doctri-
na, de forma resumida, se reconoce un nicleo o dmbito esencial de proteccién juridica de la
esfera privada (privacidad personal) inmune a cualquier injerencia de los poderes publicos en el
ejercicio del ius puniendi. En la segunda esfera de proteccién la admisibilidad de las interven-
ciones estatales depende de una ponderacién, con observancia de las exigencias derivadas del
principio de proporcionalidad, entre el derecho a la privacidad y los intereses publicos que, en
el dmbito del ius puniendi, son los intereses de una administracién de justicia penal funcional.
Entre los criterios que la jurisprudencia alemana maneja en este dmbito adquiere particular
relevancia el de la gravedad del delito objeto de investigacion. Por tltimo, en la tercera esfera
las intervenciones estatales se admiten ilimitadamente al no existir, en realidad, afectacién
del derecho al libre desarrollo de la personalidad. No obstante, esta delimitacién en esferas o
circulos, segin exponen ROXIN®® y JAGER,” no estd exenta de dificultades en su aplicacién
préctica acerca de lo que debe entenderse como nucleo intangible o simple dmbito privado,

como lo demuestra el andlisis de la casuistica jurisprudencial alemana.

Dentro de este segundo modelo justificativo se situé la STC espafol 114/1984, dictada
con anterioridad al actual art. 11.1 LOPJ,”® al configurar, en sus origenes, la regla de exclusién
como una garantia procesal de naturaleza constitucional intimamente ligada con el derecho a
un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). Segun dicha sentencia la interdiccién de la
admision de la prueba obtenida con vulneracién de derechos fundamentales derivaba directa-

mente de la Constitucién, por la colisién que ello entrafiaria con el derecho a un proceso con

94  Vid. ROXIN, C., Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pags. 192 y ss.
95  GOSSEL, K.-H., cit., pag. 85.

96 ROXIN, C., La evolucién de la Politica criminal, el Derecho penaly el Proceso penal, Edit. Tirant lo Blanch, valencia, 2000,
pags. 145 y ss.

97  JAGER, C., Problemas fundamentales de Derecho Penal y Procesal Penal, Fabidn J. Di Placido Editor, Buenos Aires, 2003,
pags. 93 y ss.

98  Dicho precepto legal establece que “No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentado los

derechos o libertades fundamentales”.
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todas las garantias y a la igualdad de partes (arts. 24.2 y 14 CE). Su fundamento se entronca
directamente con la posicién preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico y en su condicién de inviolables (F] 4°).

Partiendo de este anclaje constitucional deberia resultar indiferente, a diferencia de los mo-
delos basados en el deterrent effect, si la prueba fue obtenida por una autoridad o por un particular
e incluso si la autoridad o sus agentes actuaron de buena fe, en la creencia de no estar vulnerando
un derecho fundamental. En esta linea se pronunciaba la mencionada STC 114/1984 cuando
proclamaba “/a nulidad radical de todo acto —piiblico o, en su caso, privado- violatorio de las situacio-
nes juridicas reconocidas en la Sec. I Cap. II Tit. I CE” (F] 4). En definitiva, en sus inicios la regla
de exclusién se configuré como una garantia procesal de origen constitucional incardinada en el

contenido nuclear del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

No obstante, el TC espanol se ha desmarcado en resoluciones posteriores de esta inicial
linea argumentativa y, atn sin llegar a un modelo de desconstitucionalizacién plena de la re-
gla de exclusién, ha ido introduciendo en su discurso argumental referencias a las necesidades
de disuasion limitando su dmbito de aplicacién mediante el reconocimiento de excepciones
inspiradas en gran medida en la jurisprudencia norteamericana. En la actualidad, entre los
factores a tener en cuenta para aplicar o no una prohibicién de valoracién probatoria el TC
menciona la existencia o no de intencionalidad o negligencia grave en la violacién del derecho
fundamental asi como la propia entidad objetiva de dicha vulneracién. Significativas de esta
nueva forma de razonar son las afirmaciones realizadas en la STC 81/1998 (F] 6), que instaurd
la conocida como doctrina de la conexion de antijuridicidad, al concluir que “ese dato excluye
tanto la intencionalidad como la negligencia grave y nos sitiia en el dmbito del error, frente al que
las necesidades de disuasion no pueden reputarse indispensables desde la perspectiva de la tutela del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones”. Como advierte RODRIGUEZ RUIZ,
este planteamiento nos recuerda a la jurisprudencia norteamericana al atender al efecto disua-
sorio de la exclusién de la prueba respecto de violaciones futuras, por encima de su papel como
garante del disfrute de los derechos fundamentales.” El deterrent effect adquiere, por tanto, un

papel central en la justificacién aplicativa de la regla de exclusién por parte del TC espanol.

Al hilo de la creacién de la mencionada doctrina de la conexion de antijuridicidad el TC
espafol ha venido admitiendo excepciones que, como se desarrolla mds adelante, alcanzan no
solo a la eficacia refleja de la prueba ilicita sino a la propia aplicacién directa de la regla de ex-
clusién. Exponente de esta nueva linea argumentativa fue la STC 49/1999 en cuyo FJ 12, tras

reproducir la doctrina contenida en la STC 114/1984 acerca de la posicién preferente de los

99 RODRIGUEZ RUIZ, B., “El coste de los derechos fundamentales. Un comentario a la STC 49/1999, de 5 de abril”,
Teoria y realidad constitucional, ndm. 3, 1999, pag. 332.
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derechos fundamentales y de su condicién de inviolables, introdujo un matiz novedoso de gran
alcance, al afiadir que “En definitiva, es la necesidad de tutelar los derechos fundamentales la
que, en ocasiones, obliga a negar eficacia probatoria a determinados resultados cuando los me-
dios empleados para obtenerlos resultan constitucionalmente ilegitimos”. Una lectura atenta
de dicho pdrrafo, con la mencién del término en ocasiones, nos permite darnos cuenta que para
el TC espanol no siempre que exista una prueba obtenida con vulneracién de derechos funda-
mentales su consecuencia procesal serd la prohibicién de admisién y de valoraciéon. En otras

palabras, la regla de exclusién en cuanto a su eficacia directa deja de tener un cardcter absoluto.

Con este nuevo planteamiento era cuestién de tiempo que el TC espanol aceptara la validez
constitucional de la good faith exception norteamericana (US vs. LEON, 468 US 897, 1984),
como asf hizo en la STC 22/2003, en donde aun reconociendo que la prueba se habia obtenido
con vulneracién del derecho a la inviolabilidad domiciliaria admitid la valoracién de su resultado
en el proceso, sin aplicar la regla de exclusién del art. 11.1 LOP]J, al no apreciarse dolo ni culpa
en la actuacién de los agentes policiales actuantes, quienes en todo momento “creyeron estar
actuando conforme a la Constitucién” (F] 10). La sentencia califica, en este caso, a la aplicacién
de la regla de exclusién, de “remedio impertinente y excesivo”, lo que nos recuerda sobremanera
la concepcién de remedio judicial de la exclusionary rule elaborada por la jurisprudencia norte-
americana a la que antes nos hemos referido. La mencionada STC espafiol nim. 22/2003 analizé
un supuesto de entrada y registro policial en el domicilio del detenido, con el consentimiento
exclusivo de la esposa, a su vez denunciante (se trataba de una denuncia por violencia de género),
durante el cual se ocupé un arma de fuego propiedad del acusado. La sentencia aprecié una vio-
lacién del derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE), al estimar que el

consentimiento prestado por la esposa no era vélido, argumentando, en su FJ 8 que:

“... el consentimiento del titular del domicilio, al que la Constitucidn se refiere, no puede
prestarse vélidamente por quien se halla, respecto al titular de la inviolabilidad domiciliaria,
en determinadas situaciones de contraposicién 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 quedar librada a la vo-
luntad o a los intereses de quienes se hallan del lado de las partes acusadoras, pues, si asi fuese,
no habria, en realidad, garantia alguna, médxime en casos como el presente, en que hallindose

separados los cényuges, el registro tuvo lugar en la habitacién del marido”.

El punto de inflexién de la sentencia se sitda en las consecuencias derivadas de la vulnera-
cién del derecho a la inviolabilidad domiciliaria, pues el TC espanol lejos de aplicar la regla de
exclusién contenida en el art. 11.1 LOPJ, acabé admitiendo el aprovechamiento probatorio del

hallazgo del arma de fuego, desestimando la existencia de vulneracién del derecho a un proceso
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con todas las garantias (art. 24.2 CE) y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE). El nicleo
central de esta nueva doctrina se encuentra en el FJ 10, al declarar que:

“... el consentimiento de la esposa aparecia, segun el estado de la interpretacién del Or-
denamiento en el momento de practicar la entrada y 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 6rganos judiciales que dieron por vélida la prueba practicada; y, en segundo lugar, que la
necesidad de tutela por medio de la exclusién de la prueba en este caso no sélo no es mayor que

en el de las pruebas reflejas, sino que podria decirse que 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 interpretacién del Ordenamiento que no cabe proyectar sobre la
actuacion de los 6rganos encargados de la investigacién imponiendo, a modo de sancién, la in-
validez de una prueba, como el hallazgo de una pistola que, por si misma, no materializa en este
caso, lesién alguna del derecho fundamental.. ., y que, obviamente, dada la situacién 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 vulnera-
ci6n se halla en la insuficiente definicién de la interpretacién del ordenamiento, en gue se actiia
por los 6rganos investigadores en la creencia sélidamente fundada de estar respetando la Constitucion'*
y en que, ademds, la actuacion 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 ex-
cesivo que, por lo tanto, es preciso rechazar”; y acaba afirmando, en el FJ 11, que “la vulneracién

del derecho a la inviolabilidad del domicilio es, por decirlo de algiin modo, un mero accidente”.

Como puede apreciarse, ya no se trata simplemente de limitar o excluir la eficacia refleja de
la prueba ilicita, sino que la excepcién de la buena fe acta neutralizando la propia aplicacién
de la regla de exclusién, admitiendo la utilizacién probatoria de aquellos elementos obteni-
dos directamente con violacién de derechos fundamentales. Desde la posiciéon preferente que
ocupan los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico no resulta admisible la
aplicacién de dicha excepcién de la buena fe. En esta linea critica se pronuncié el magistrado
Guillermo JIMENEZ SANCHEZ en su voto particular a la referida STC 22/2003, quien ad-
vertia que hasta este momento nunca se habia cuestionado la ilegitimidad constitucional de las

pruebas ilicitas, ni establecido a su respecto excepcién alguna. Razona dicho magistrado que:

“... pese a la inexistencia de dolo o imprudencia, pese a la buena fe policial, desde la perspectiva

constitucional que nos corresponde debemos afirmar que objetivamente el registro asi practicado ha

100  La cursiva es del autor.
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producido una vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio y que existe una relacién
directa entre ese hecho y el hallazgo de la pistola, relacién de la que deriva la necesidad de la exclu-
sién de los resultados del registro del acervo probatorio en funcién de la idea de “proceso justo”, sin
que esto pueda ponerse en cuestion por la menor gravedad de la vulneracién y la también menor

necesidad de tutela del derecho fundamental derivada de la buena fe de la actuacién policial.

Por tanto, la utilizacién como prueba de cargo en el proceso de la obtenida directamente a
partir de la vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (el hallazgo de

la pistola) vulnerd, asimismo, el derecho del recurrente a un proceso con todas las garantias...”.

Como hemos tratado de demostrar, el debate acerca del fundamento de la regla de exclusién
no es baladi ni accesorio sino que presenta una importancia crucial dentro de la doctrina sobre la
prueba ilicita, pues condiciona su propia naturaleza asi como su alcance y efectos. En los dltimos
tiempos hemos visto como el TC espanol se ha ido desmarcando de su inicial linea argumentativa
para ir asumiendo paulatinamente la construccién jurisprudencial elaborada por el Tribunal Supre-
mo Federal norteamericano sobre la finalidad disuasoria de la regla de exclusién con las inevitables
consecuencias que derivan de este nuevo planteamiento, como son la limitacién no sélo de la efica-
cia refleja de la prueba ilicita sino de su propia eficacia directa cuando la misma pueda ser calificada
de “remedio excesivo”. La regla de exclusién ha dejado de ser una garantia procesal de cardcter cons-
titucional derivada de la posicién preferente que los derechos fundamentales ocupan en el ordena-
miento juridico para convertirse en un simple remedio judicial que puede dejar de aplicarse cuando
las necesidades de tutela de los derechos fundamentales sustantivos no lo exijan. Las dificultades de
aplicacién préctica de esta doctrina son evidentes, en linea con las dificultades de delimitacién que

denuncia la doctrina alemana en relacién con la teorfa constitucional de las tres esferas.

En conclusién, el cambio de orientacién en cuanto al fundamento de la regla de exclusién
por parte del TC espanol ha servido para ampliar el nimero de excepciones a la aplicacién de

la regla de exclusién, como veremos a continuacién.
b) Efectos de la prueba ilicita

La prueba ilicita, en el sentido aqui expuesto, esto es, en cuanto obtenida y/o practicada
con vulneracién de los derechos fundamentales, conlleva su inusilizabilidad™® procesal, esto
es, la prohibicién de su admisién asi como de su valoracién por el Tribunal sentenciador. A
diferencia de la prueba irregular, la prueba ilicita no es susceptible de convalidacién o subsana-
cién. Aunque, como hemos visto, en algunos ordenamientos juridicos estas prohibiciones no

presentan un cardcter absoluto y admiten excepciones.

101  Sobre el origen de dicho término véase MIRANDA ESTRAMPES, M., El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en
el proceso penal, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2004, pag. 94.
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El control sobre la licitud de la prueba debe efectuarse ya en sede de admisién de las prue-
bas. Corresponde al Juez de Garantias o Juez de la Instruccidn, en fase intermedia, controlar
que las pruebas ofertadas por las acusaciones son licitas y, por tanto, no fueron obtenidas con
infraccién de derechos fundamentales. La mencionada Resolucién 3869/2006 de la Corte
Suprema de Justicia dominicana prevé este control al establecer que a los fines de determinar
la admisién de la prueba ofrecida por las partes en la fase intermedia, corresponde al Juez de la
instruccién evaluar su legalidad (art. 7, pérrafo primero). Una acusacién fundamentada sobre
la base de pruebas ilicitas deberia calificarse de infundada, desde el plano probatorio, siendo su
consecuencia procesal la no apertura de juicio oral cuando fuere la tnica prueba de cargo y no

concurran otras pruebas licitas independientes (art. 304 CPP dominicano).

Un adecuado control de la licitud de la prueba en sede de fase intermedia trata de impe-

ir que el Iribunal enjuiciador, en el acto del juicio oral, pueda entrar en contacto con dichas
d | Tribunal d l acto del I, pueda ent tact dich

pruebas, evitindose asi las perniciosas consecuencias derivadas de los denominados efectos

psicoldgicos de la prueba ilicita.'*

No obstante, el hecho de que una prueba ilicita hubiera superado el filtro de admisibili-
dad, no es obstdculo para negarle todo valor probatorio. En otras palabras, si la prueba ilicita
se incorporé al proceso no precluye la posibilidad de denunciar y apreciar su ilicitud y la con-

secuencia serd la prohibicién de su valoracién por parte del Tribunal sentenciador.!®

El art. 26 CPP dominicano ha optado por un criterio, a nuestro juicio acertado, de declaracién
de la ilegalidad de la prueba en cualquier momento o estado de la causa. La defensa, por tanto, po-
drd alegar la ilicitud de las pruebas de cargo ofertadas por el Ministerio Piblico no sélo en sede de
audiencia preliminar, sino con posterioridad, por ejemplo, al inicio de las sesiones del juicio oral en

su alegato de apertura o incluso en su alegato de clausura, con los efectos antes destacados.
¢) La denominada eficacia refleja de la prueba ilicita

Otra de las cuestiones mds problemdticas que presenta la teorfa de la prueba ilicita es el
reconocimiento de efectos reflejos. Dicha doctrina también tiene su origen en la jurisprudencia

norteamericana, mediante la formulacién de la denominada doctrina de los frutos del 4rbol

envenenado (the fruit of the poisonous tree doctrine).""* Asi, en el caso SILVERTHORNE LUM-

102 Los efectos psicoldgicos son la eventual incidencia que una prueba ilicita puede tener en la conviccién fictica del Tribu-

nal enjuiciador. Vid. MIRANDA ESTRAMPES, M., El concepto de prueba ilicita........ , cit., pdgs. 109 y ss.

103 Vid. art. 167 CPP dominicano que establece: “No puede ser apreciada para fundar una decisién judicial, ni utilizada
como presupuesto de ella, la prueba recogida con inobservancia de las formas y condiciones que impliquen violacién de

derechos y garantias del imputado, previstos en la Constitucién de la Republica, los tratados internacionales y este cédigo”.

104 Caso NARDONE vs US (302 US 379, 1939).
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BER Co vs. US (251 US 385, 1920), referente a la aprehensién ilicita de documentos por parte
de agentes federales cuyo examen permitié el descubrimiento de nuevas pruebas de cargo, el
Tribunal Supremo Federal norteamericano consideré que no sélo los documentos sino que el
resto de las pruebas obtenidas o logradas a partir de los mismos no eran utilizables. También
en el caso BROWN ws. ILLINOIS (422 US 590, 1975), en un supuesto en que el acusado fue
detenido ilegalmente, aunque se le informé de su derecho a mantener silencio conforme a lo
dispuesto en la Enmienda V (las conocidas reglas MIRANDA),'® se estimé que la exclusién
alcanzaba también a las confesiones realizadas por el imputado durante su detencién, pues exis-
tia una evidente conexion entre dicha detencidn y las confesiones posteriores, sin que el hecho
de que fuera informado de su derecho al silencio tuviera la virtualidad suficiente para romper

dicho conexién causal.'%

La eficacia refleja de la prueba ilicita puede formularse, por tanto, de la siguiente forma:
la exclusién alcanza no sélo a la prueba originaria practicada ilicitamente, sino también a
todas aquellas pruebas (derivadas) que aunque han sido obtenidas licitamente, esto es, consti-
tucionalmente, tienen su origen en informaciones o datos obtenidos como consecuencia de la
actuacidn ilicita inicial.'”

En Espana la regla de exclusién plasmada en el mencionado art. 11.1 LOPJ, recoge dicha
eficacia refleja cuando afirma que “no surtirin efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamen-
te, con violacion de derechos fundamentales”. Un amplio sector de la doctrina y la jurisprudencia
estiman que el término indirectamente empleado en el precepto implica el reconocimiento de
la eficacia refleja de la prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico.'”® No obstante, aunque
la ley no utilizara este término indirectamente, el reconocimiento de eficacia refleja es una con-
secuencia que deriva necesariamente de la aplicacién de la regla de exclusién. Asi lo reconocié

en un primer momento el propio TC espafiol en el dmbito de las intervenciones telefénicas.'”

Como declaran en la doctrina espanola DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES: “No es

posible la existencia de la garantia constitucional si se le niega su extensién a la prueba refleja,

105 MIRANDA vs. ARIZONA (384 US 436, 1966).

106  No obstante esta sentencia consagré la excepcién del nexo causal atenuado (attenuated connection doctrine o purged

taint), a la que luego nos referiremos.
107  ElTribunal Supremo espafiol alude de forma gréfica al efecto domind: STS (Sala Segunda) 6 octubre 1999.

108  En este sentido se pronuncian, entre otros, ASENCIO MELLADO, J. M2, Prueba prohibida y prucba preconstituida,
Edit. Trivium, Madrid, 1989, pdgs. 88-89; FERNANDEZ ENTRALGO, J., “Las reglas del juego. Prohibido de hacer tram-
pas; la prueba ilegitimamente obtenida” en La prucba en el proceso penal (1), Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General

del Poder Judicial, Madrid, 1996. pdg. 170.
109  Vid. STC niim. 85/1994, de 14 marzo.
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porque la prohibicién del efecto reflejo de la prueba obtenida lesionando derechos fundamen-
tales no es sino una consecuencia mds de la posicién preferente de los derechos fundamentales
en el ordenamiento y de su afirmada condicién de inviolables”; afiadiendo mds adelante que

“no tiene sentido consentir que se burle una prohibicién por caminos indirectos”.!

El reconocimiento de eficacia refleja aparece consagrado en el art. 167 CPP dominicano
que tras declarar que no pueden ser apreciadas aquellas pruebas obtenidas con violacién de los
derechos y garantias del imputado previstos en la Constitucién o en los Tratados internacio-
nales o en el propio Cédigo, anade: “Tampoco pueden ser apreciadas aquellas pruebas que sean
la consecuencia directa de ellas, salvo si se ha podido obtener otra informaciéon licita que arroje el
mismo resultado”. La referencia a las pruebas que sean consecuencia directa de la prueba ilicita

conlleva la exclusién de las denominadas pruebas derivadas licitas.
d) Excepciones

A pesar de su formulacién inicial pronto la jurisprudencia norteamericana admitié la
existencia de excepciones a la eficacia refleja de la prueba ilicita, que se han ido reconocido
también en otras legislaciones y ordenamientos juridicos, como manifestacién de un fenémeno
de progresiva norteamericanizacion de la regla de exclusién.'"! Normalmente el reconocimien-
to de estas excepciones se ha producido por via jurisprudencial, aunque en algunos casos se
han plasmado normativamente. A titulo de ejemplo cabe mencionar el art. 15 del CPP de
El Salvador, que declara: “No tendrin valor los elementos de prueba obtenidos en virtud de una
informacion originada en un procedimiento o medio ilicito. No obstante lo dispuesto en el presente
inciso, cuando los elementos de prueba hayan sido obtenidos de buena fe, por hallazgo inevitable o
por la existencia de una fuente independiente, podrdn ser valorados por el Juez aplicando las reglas

de la sana critica’.

Son fundamentalmente tres las excepciones a la eficacia refleja formuladas por la jurispru-

dencia norteamericana:
12, La excepcidn de la fuente independiente (Independent source doctrine)

En realidad no nos encontramos ante una verdadera excepcién, sino que su recono-
cimiento es consecuencia de la propia delimitacién del alcance de la regla de exclusién.
Obviamente si la prueba utilizada no guarda ningiin tipo de conexién con la prueba ilicita

inicial, no se cumple el presupuesto esencial determinante del reconocimiento de eficacia re-

110 DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., Lz garantia..., cit., pig. 71.
111 Vid. MIRANDA ESTRAMPES, M., “La regla de exclusion de la prueba ilicita: historia de su nacimiento y de su pro-

gresiva limitacién”, Revista Jueces para la Democracia, n° 47, julio 2003, pdg. 54.
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fleja. Para poder apreciar dicha excepcidn serd necesario que exista, por tanto, una verdadera
desconexion causal entre la prueba ilicita original y la prueba derivada. Entendida en estos
términos, no opera, en realidad, como una excepcién al reconocimiento de efectos reflejos
de la prueba ilicita, sino que representa su faceta negativa al no concurrir el presupuesto
material bdsico para su aplicacién consistente en la existencia de una relacién causal entre la

prueba originaria y la derivada.

Como veremos, el problema surge cuando se califica como “prueba independiente” a
aquella que realmente no tiene este cardcter pues aparece vinculada con una inicial actividad
probatoria ilicita. En estos casos actiia como una verdadera excepcién mediante la ampliacién

de su campo de aplicacién.

Dicha excepcién se aplico, por ejemplo, en el caso SEGURA vs. US (468 US 796, 1984),
en un supuesto relacionado con la investigacién de un delito de trifico de drogas, en donde
la policia entré en un domicilio sin mandamiento judicial, procediendo a la detencién de los
ocupantes y permaneciendo en el lugar durante varias horas hasta que se obtuvo el preceptivo
mandamiento. Dicha autorizacién judicial se obtuvo gracias a los datos indiciarios existentes
antes del registro ilegal, por lo que solo se excluy6 como fuente de prueba aquellos elementos
que se habia encontrado con la entrada inicial, a la vez que se admitié lo descubierto tras eje-

cutarse el mandamiento de entrada valido.''?

En el caso BYNUM vs. US, de 1960, se aplicé también esta doctrina en un supuesto en
donde se excluyeron las huellas dactilares de un sospechoso tras una detencién ilegal, pues se
carecia de indicios suficientes. En el momento de la detencién se le tomaron las huellas dac-
tilares que tras la oportuna prueba pericial coincidian con las tomadas en el lugar del robo.
No obstante, esta prueba pericial se considerd ilicita por derivar directamente de la detencién
ilegal que se habia practicado sin tener causa razonable. A pesar de ello la policia presento con
posterioridad una nueva prueba pericial dactilar coincidente con las huellas dactilares halladas
en el lugar del robo, pero sobre la base de las huellas antiguas de Bynum que se encontraban
en los archivos del FBI y que no tenian conexién con las recogidas tras la detencién ilegal. El
Tribunal Supremo federal norteamericano aceptd esta nueva prueba pericial al considerarla

independiente y no relacionada con el arresto ilegal.

En mi opinién, dificilmente podemos admitir en este tltimo caso que se trate de un
supuesto de fuente de prueba independiente, en el sentido restringido que defendemos, pues

resulta evidente la existencia de una relacién causal directa entre ambos tipos de pruebas.

112 También caso MURRAY vs. US, 487 US. 533 (1988).
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Vemos como la doctrina de la fuente independiente acaba operando en la prictica como
una verdadera fuente de excepciones a la eficacia refleja de la regla de exclusién, mediante una
ampliacién desmesurada del concepto de “prueba independiente”. La independencia ya no
se predica solo de los casos en que exista una desconexién causal sino, también, de aquellos
supuestos en que aun constatdndose una relacién causal (causa-efecto) entre ambas pruebas, la

prueba licita derivada puede calificarse de prueba juridicamente independiente.

22, La excepcién del descubrimiento inevitable (Inevitable discovery o Hipothetical indepen-

dent source doctrine)

En su formulacién norteamericana, segin dicha excepcién no cabria la exclusién de la
prueba si la misma hubiera sido descubierta inevitablemente por una actuacién policial respe-
tuosa con los derechos fundamentales, independiente de la inicial licitud cometida. Dicha ex-
cepcidn se aprecié, como modalidad de la excepcién de la fuente independiente, en el caso VIX
vs. WILLIAMS (467 US 431, 1984). Resumidamente los hechos analizados eran los siguientes:
durante un interrogatorio ilegal el acusado confesé ser el culpable de un homicidio y llevo a
la policia al lugar donde se habia enterrado a la victima. El Tribunal excluyé las declaraciones
del acusado, sin embargo, no acepté que el cuerpo de la victima fuera también excluido como
resultado del interrogatorio ilegal ya que el mismo se habria descubierto en cualquier caso
durante la busqueda que estaba teniendo lugar antes de la declaracién por mds de doscientos
voluntarios segin un plan de rastreo que incluia la zona donde se encontré el cadédver. El Tri-
bunal Supremo Federal norteamericano admitié el resultado de la confesién inconstitucional
sobre la base de que, aunque ésta no se hubiera producido, el cuerpo de la victima habria sido
inevitablemente encontrado con tan sélo una pocas horas de diferencia durante la batida poli-

cial que estaba teniendo lugar.'

No obstante, como pone de manifiesto un sector de la propia doctrina norteamericana,
el efecto de aceleramiento de los resultados de la investigacién en que se basa dicha excepcidn,
parte de una hipdtesis que, en definitiva, no se corresponde con los hechos realmente aconte-

cidos.

En todo caso, como mecanismo de restriccion en la aplicacién de dicha excepcidn, se
exige la demostracién fehaciente, por parte de las acusaciones, de la inevitabilidad del descu-
brimiento, esto es, que la prueba obtenida como resultado de una violacién inconstitucional
hubiera sido descubierta por medios licitos e independientes de la conducta ilicita original.
Aunque no podemos negar, desde un posicionamiento critico, que el criterio de inevitabilidad

contiene una alta dosis de indefinicién que hace que dicha excepcién se presente en términos

113 Esta doctrina se aplic, también, en el caso OREGON ws. ELSTAD, 470 US 298 (1985).
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excesivamente porosos y ambiguos con los inevitables riesgos intrinsecos que ello conlleva para

el derecho a la presuncién de inocencia.
32. La excepcién del nexo causal atenuado (Attenuatted connection doctrine o Purged taint).

Esta excepcién es, en realidad, una variante de la excepcidn de la fuente independiente que
ya hemos expuesto. Se aprecid, por primera vez, en el caso WONG SUN wvs. US (371 US 471,
1963). Se trataba de un supuesto en que se habia producido una entrada ilegal en un domicilio
que motivé la detencién de una persona (A); ésta en su declaracién acusé a otra persona (B)
de haberle vendido la droga ocupada. Como consecuencia de esta declaracién se procedié a
la detencién de B, incautindose una determinada cantidad de droga, implicando en su de-
claracién a un tercero (C), que también fue detenido fruto de la ilegalidad inicial. Varios dias
después, tras haber sido puesto en libertad bajo fianza, C se personé voluntariamente en las de-
pendencias policiales efectuando una confesién voluntaria y con informacién de sus derechos
ante los agentes que le interrogaban. El Tribunal rechazé todas las pruebas menos esta tltima
confesion, aun reconociendo que si no hubiera existido la inicial entrada ilegal probablemente
no se hubiera producido, pero destacé la voluntariedad de dicha confesion y el que se le hubiera
advertido previamente de sus derechos, lo que a juicio del Tribunal Supremo norteamericano

introducia un acto independiente sanador que rompia la cadena causal con la lesién inicial.

Para la Corte Suprema Federal norteamericana son varios los criterios que permiten deter-
minar la atenuacién de la relacién causal, entre los que destaca el tiempo transcurrido entre la
prueba ilicitamente obtenida y la prueba licita derivada, la gravedad de la violacién originaria
y el elemento de voluntariedad que debe predicarse de las confesiones practicadas con todas las

garantias (caso US vs. CECCOLINI, 435 US 268, 1978).

Como puede observarse, esta excepcién no niega la existencia de un nexo causal entre la
prueba ilicita y la prueba derivada, pero el mismo se presenta tan debilitado —atenuado- que

autoriza la utilizacién en el proceso de la prueba derivada.

En la jurisprudencia del TC espafol encontramos manifestaciones de esta excepcién, pues
se viene admitiendo que la confesién voluntaria del acusado, practicada previa informacién de
derechos y con todas las garantias, tiene la virtualidad suficiente para convalidar los hallazgos
obtenidos fruto de una actuacién violatoria de los derechos fundamentales, calificindola de
prueba juridicamente independiente.'' Para la doctrina del TC espafiol la confesiéon voluntaria
del acusado permite dar por rota juridicamente cualquier conexién causal con el acto inicial

ilicito.

114 Vid. SSTC espanol nim. 86/1995; 239/1999; 161/1999 y 8/2000.

49



JUICIO Y ESTRATEGIA PROBATORIA DEL MINISTERIO PUBLICO

En mi opinidn, esta doctrina resulta inadmisible, pues mediante esta argumentacién
se acaba reconociendo a la confesién del acusado virtualidad para subsanar las ilicitudes
cometidas inicialmente, autorizando, por esta via, el acceso al proceso de los elementos
probatorios obtenidos con la préctica de una diligencia de investigacién vulneradora de
derechos fundamentales.'” Con ello se incumple la prohibicién de valoracién contenida
en el art. 11. LOP]J. Por otro lado, dificilmente puede admitirse que se trate de una con-
fesion voluntaria, pues como pone de manifiesto un sector de la doctrina, si el confesante
hubiera sabido que lo obtenido con violacién de derechos no tendria ningtin valor en el

proceso seguramente no habria confesado su participacién en los hechos.''¢

El art. 167 CPP dominicano admite que la eficacia refleja de la prueba ilicita no tiene
un cardcter absoluto, al proclamar que: “Tampoco pueden ser apreciadas aquellas pruebas que
sean la consecuencia directa de ellas, salvo si se ha podido obtener otra informacion licita que
arroje el mismo resultado”. En principio, parece que dicho precepto admitiria la excepcién de
la fuente independiente, pero los términos excesivamente ambiguos en los que estd redactado
no permiten descartar la aplicacién de las otras excepciones antes expuestas. Por otro lado,
ya vimos que el propio concepto de fuente independiente ha experimentado una ampliacién
notable con la consecuencia de extender el dmbito aplicativo de dicha excepcién. En el pre-
cepto nada se dice sobre la forma de obtener esa otra informacién licita. Bajo esa fé6rmula,
nos preguntamos, ;seria admisible la excepcion del descubrimiento inevitable o la del nexo
causal atenuado? La respuesta, como en la mayoria de los ordenamientos juridicos, queda
en manos de la jurisprudencia cuya doctrina deberd delimitar la mayor o menor amplitud
de las excepciones a los efectos reflejos de la prueba obtenida con vulneracién de derechos

fundamentales.

115  En este sentido critico se pronuncian JORGE BARREIRO, A., “La prueba ilicita en el proceso penal”, en Re-
copilacion de Ponencias y Comunicaciones. Planes Provinciales y Territoriales de Formacidén, ano 1992, volumen II, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1993, p4g. 1237. ANDRES IBANEZ, P, “La funcién de las garantias en la activi-
dad probatoria”, en La restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal, Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pdg. 240. CARMONA RUANO, M., “De nuevo la nulidad
de la prueba: ;es indiferente el momento en que puede declararse?”, Jueces para la Democracia, nam. 25, julio, 1996,
pags. 95 y ss.

116 GASCON ABELLAN, M., “sFreedom of proof? El cuestionable debilitamiento de la regla de exclusién de la prueba

ilicita”, Jueces para la Democracia, nam. 52, marzo 2005, pdg. 82.
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UNIDAD III. ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS

Como complemento de la exposicién y estudio de la Unidad III se propone la realizacién de las siguientes
actividades:

e PRIMERA. Lectura y posterior debate sobre algunas de las sentencias del Tribunal Constitucional
espanol citadas en el texto de la Unidad, con el objetivo de analizar los principios y conceptos aplica-
dos, observar la evolucién de la doctrina constitucional espafiola en materia de prueba ilicita y debatir
sobre la aplicacién en el ordenamiento juridico dominicano de las excepciones a la regla de exclusion.
Se sugieren las sentencias siguientes:

1. STC114/1984

2. STC85/1994
3. STC86/1995
4. STC81/1998
5. STC161/1999
6. STC 22/2003

¢ SEGUNDA. Busqueda y anilisis de decisiones de Tribunales dominicanos en las que se ha aplicado la
regla de exclusion de las pruebas ilicitas y sus excepciones, con el objetivo de identificar el alcance de
dicha regla y el tipo de excepciones a la eficacia refleja reconocidas por la jurisprudencia.

¢ TERCERA. Cuestionario Evaluativo sobre el tema de la prueba ilicita para comprobar el nivel de

conocimientos adquiridos con el estudio de la Unidad. Se proponen, con cardcter orientativo, algunas

cuestiones:

a) ;Cudl es la diferencia entre prueba ilicita y prueba irregular?

b) ;Qué efectos producen?

c) ¢En qué consiste la denominada eficacia refleja de la prueba ilicita?

d) ;Estd reconocida esta eficacia refleja en el CPP?

e) ;Admiten los tribunales dominicanos excepciones a esa eficacia refleja? ;En qué casos?.

f)  ;En qué consiste la denominada excepcidén de la fuente independiente? ;Es admisible en el proce-
so penal dominicano?

g) ;Cudl es el momento procesal oportuno para alegar la ilicitud de una prueba?

h) ;Puede el juez sentenciador apreciar de oficio la ilicitud de una prueba sin que ninguna de las
partes lo haya solicitado?
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UNIDAD IV:
LA ESTRATEGIA PROBATORIA
DE LA ACUSACION (I1I)

1. La utilizacién probatoria de la diligencias de investigacién. 1.1. Andlisis de los diferentes
supuestos legales. 1.2. Forma de introduccion en el juicio oral. 2. Anticipo jurisdiccional de
prueba (arts. 287 y 288 CPP). 2.1. Concepto. 2.2. Momentos procesales para su realizacion.
2.3. Supuestos en que procede. 2.4. Especial atencién a la declaracién de nifios y ninas victimi-

zados. 2.5. Procedimiento y forma de introduccién en el juicio oral.

1. LA UTILIZACION PROBATORIA DE LAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACION

Como vimos en la Unidad I, en los sistemas acusatorios el juicio oral se configura como el
escenario natural de la préctica de la prueba presidida por los principios de publicidad, orali-
dad, contradiccién e inmediacién. No obstante, este principio general no tiene un caricter ab-
soluto y admite algunas excepciones. Tal es el caso de la introduccién en el juicio oral mediante

lectura de determinadas diligencias de investigacién practicadas durante la etapa preliminar.

Las soluciones adoptadas en los diferentes Cédigos Procesales Penales latinoamericanos
difieren en funcién de la mayor o menor amplitud de los supuestos autorizados de lectura.
El CPP Tipo para América Latina autorizaba con gran amplitud la incorporacién mediante
lectura de actas, testimonios, peritajes, e incluso la denuncia, rendidos con anterioridad, sin

especificar las razones de esa incorporacién.'”” Esta excesiva amplitud atenta, en opinién de

117 Vid. art. 300 CPP Tipo para América Latina.
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MORA MORA, contra los principios de oralidad e inmediacién de la prueba, por lo que seria
conveniente tasar los casos de incorporacién mediante lectura de los testimonios, pues, acaba

diciendo este autor, una apertura ilimitada podria lesionar seriamente la oralidad."'®

En lineas generales, la mayoria de las regulaciones procesales penales que siguen con mds
fidelidad los postulados del Cédigo Tipo se muestran excesivamente generosas en la identifica-
cién de los supuestos de incorporacién al juicio oral de diligencias de investigacién mediante
lectura. En algunos casos se admite como causa suficiente para dicha lectura el acuerdo o
consentimiento de las partes. Esta amplitud cuestiona el modelo acusatorio y desnaturaliza la
distincién entre actos de investigacion y actos de prueba. Se trata de manifestaciones de corte
inquisitivo que adn persisten. La incorporacién mediante lectura de determinados actos de
investigacién deberia tener un cardcter excepcional y admitirse solo en casos tasados y deter-
minados, no dependientes exclusivamente del simple consentimiento o acuerdo de las partes o
de la autorizacién del Tribunal. En todo caso, deberia hacerse un uso muy moderado de dichas
facultades de incorporacién mediante lectura para evitar desnaturalizar el acto del juicio oral, y
convertirlo en una simple reproduccion burocratizada de lo realizado en la fase de investigacién
preliminar. En algunos casos, la lectura de las actas debe tener un papel puramente comple-
mentario y no sustitutivo de la declaracién del testigo en el acto del juicio oral. Tal serfa el caso
de las actas que constan en los registros de actuaciones policiales, pues su lectura no deberia

nunca reemplazar las declaraciones de los funcionarios policiales en el juicio oral.'”’

Centrando nuestra atencién en el ordenamiento juridico dominicano, hay que senalar que

el art. 261, en su pérrafo segundo, CPP reconoce dicha excepcién al establecer que:

“Las actuaciones contenidas en el registro de investigacion no tienen valor probatorio para
4 4

Sfundar la condena del imputado, salvo las actas que este cédigo autoriza incorporar al juicio por su

lectura’”.

Dicho precepto parte de la distincién entre actos de investigacion y actos de prueba, pero
admite que, bajo ciertas condiciones, determinados actos de investigacién puedan adquirir
valor probatorio. En todo caso, debe tratarse de supuestos legalmente previstos y que tengan
un cardcter excepcional fundamentado en su cardcter de irreproducibles. La irreproducibilidad
material debe ser una caracteristica esencial para admitir su utilizacién probatoria en el acto

del juicio oral.

118 MORA MORA, L. P, “La prueba en el Cédigo Procesal Penal Tipo para América latina”, Revista de la Asociacion de

Ciencias Penales de Costa Rica, junio 1992, n° 5, pédg. 3, http://www.cienciaspenales.org.

119  Esta es la solucién que acoge el art. 228 CPP de Chile.
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El referido precepto legal debe relacionarse con lo dispuesto en el art. 312.1 CPP en
cuanto establece excepciones al principio de oralidad y enumera los supuestos concretos de

incorporacién al juicio oral mediante lectura. Segiin dicho precepto:
“Pueden ser incorporados al juicio por medio de la lectura:
Los informes, las pruebas documentales y las actas que este codigo expresamente prevé;...”.

Su incorporacién al acto del juicio oral al objeto de adquirir eficacia probatoria se realizard

mediante su lectura.

1.1 Andlisis de los diferentes supuestos legales

Un examen del articulado del CPP dominicano permite identificar los siguientes supues-

tos de actas cuya lectura es autorizada en el acto del juicio oral:
Acta de inspeccién del lugar de los hechos (art. 173 CPP).
Acta de registro de personas y de vehiculos (art. 176 CPP).
Acta de registro de moradas y lugares privados (art. 183 CPP).
Acta de registro de locales ptblicos (art. 184 CPP).

Acta de transcripcién de las grabaciones obtenidas con la interceptacién de telecomunica-
ciones (art. 192 CPP).

Acta de reconocimiento de personas (art. 218 CPP).

En el marco del denominado Procedimiento para asuntos complejos el art. 371 CPP estable-
ce que el Ministerio Publico registre los interrogatorios de los testigos presentando un informe
que sintetiza objetivamente las declaraciones, pudiendo ser introducido al debate del juicio oral
mediante lectura. Aunque, a continuacién, faculta al imputado para requerir la presencia de

cualquiera de los entrevistados.
Forma de introduccién en el juicio oral.

Como hemos destacado, en los preceptos antes citados se prevé que dichas actas se intro-
duzcan en el acto del juicio oral mediante su lectura. No obstante, en algunos de ellos, se prevé
la posibilidad de que el funcionario o funcionarios policiales actuantes y los testigos instrumen-

tales puedan ser citados a juicio para prestar testimonio (arts. 173, 183 y 184 CPP).

Como vemos, el CPP parte, como regla general, de su introduccién mediante lectura vy,

como complemento, a través de la declaracién testifical de los funcionarios policiales. Esta
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previsién se opone a la légica que debe presidir la préctica de la prueba en el juicio oral. Su
introduccién mediante lectura conlleva una limitacién de los principios de inmediacién y de
contradiccién. Por un lado, pues el Tribunal no entra en contacto directo con la fuente prima-
ria de prueba sino que lo hace de forma indirecta a través de la documentacién de la diligencia
practicada. Por otro lado, la simple lectura del acta no garantiza una contradiccién real sino
solo formal, pues no permite el interrogatorio cruzado de los agentes actuantes. Frente a eso
se podrd argumentar que la defensa tiene la opcién de solicitar la presencia de los mismos en
el acto del juicio oral para ser sometidos a interrogatorio, sin embargo, esta solucién no deja
de plantear dudas desde la dptica de una 16gica acusatoria. Esta forma de argumentar supone,
en realidad, una inversién de la carga de la prueba, pues corresponde a las acusaciones ofertar
aquellas pruebas de cargo que estimen pertinentes para fundamentar su pretensién acusatoria
y hacerlo en condiciones que garanticen la inmediacién y la contradiccién en su practica en el

acto del juicio oral.

Por ello se propone una reinterpretacién de corte garantista basada en un uso moderado
y prudente de la facultad de lectura que se concede en dichos preceptos, de tal modo, que los
representantes del Ministerio Pablico propongan, como regla general, en sus escritos de oferta
de pruebas el interrogatorio de los funcionarios policiales que levantaron el acta correspondiente,
sin perjuicio de utilizar el acta como complemento de dicho interrogatorio —como elemento de
contraste-, y solo en casos excepcionales su presencia pueda ser sustituida por la lectura de dicha
acta (por ejemplo, cuando la defensa no impugne su autenticidad ni su contenido, o para los

casos de imposibilidad material de presencia de los agentes policiales en el acto del juicio oral).'*

Particular atencién merece el supuesto de la trascripcién de las grabaciones prevista en el
art. 192 CPP dominicano. Es cierto que dicho precepto prevé, como modalidad alternativo,
que las mismas puedan ser introducidas en el juicio oral mediante la reproduccién de la gra-
bacién o mediante la lectura de la trascripcién de aquellas comunicaciones utiles y relevantes.
Sin embargo, es necesario hacer dos precisiones. Que la verdadera fuente de prueba viene
representada por las grabaciones por lo que su introduccién en el acto del juicio oral deberia
realizarse mediante su reproduccién. La lectura de las trascripciones tendria asi un cardcter
meramente complementario, para facilitar en el acto del juicio oral el manejo mds adecuado de
dichas grabaciones, pero siempre sometido al previo requisito de su autenticidad, esto es, que

se garantizara que la trascripcién coincide con el contenido real de la grabacién.

Mayores criticas merecen la regulacién contenida en el art. 371 CPP prevista para los

denominados Procedimientos para asuntos complejos. Como hemos visto, en estos casos el inte-

120 MIRANDA ESTRAMPES, M., “Libertad, Intimidad y Seguridad Individual ante la Intervencion Estatal”, en Derecho
Procesal Penal, Escuela Nacional de la Judicatura, Santo Domingo, 2006, pdgs. 114, 155 y 156.
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rrogatorio de los testigos en el acto del juicio oral puede ser sustituido por la lectura del informe
que realiza el Ministerio Pablico resumiendo las declaraciones realizadas a su presencia. Dicha
previsién legal actda como verdadera excepcidn a los principios que deben presidir la prictica
de la prueba en el acto del juicio oral, introduciendo una verdadera limitacién a las garantias
de inmediacién y de contradiccién en los términos antes destacados. La pluralidad de testigos
o de victimas no puede ser utilizada como coartada para introducir una limitacién tan sensible
a las garantias procesales antes referidas. Aparte de la indeterminacién que supone el empleo
de los términos “pluralidad de victimas® o “numerosos testigos” que utiliza el art. 371, en su
parrafo primero, CPP. La facultad que otorga el referido precepto al imputado para requerir la
presencia en el acto del juicio oral de cualquiera de los entrevistados, merece las mismas criticas
antes expuestas, en cuanto implica una inversién de las reglas de distribucién de la carga de la
prueba, ya que en una légica acusatoria corresponde al Ministerio Pablico proponer la prueba
de cargo. De nuevo apelamos a un uso excepcional de la facultad de lectura que prevé dicho
precepto, y estimamos que como regla general los representantes del Ministerio Publico oferten
como prueba es sus escritos la declaracién de los testigos en la medida en que estimen que es

pertinente y (til para el éxito de su pretensién acusatoria.

2. ANTICIPO JURISDICCIONAL DE PRUEBA (ARTS. 287 Y 288 CPP)

Otra de las excepciones al principio general de practica de la prueba en el acto del juicio oral

viene representada por el denominado anticipo jurisdiccional de prueba o prueba anticipada.

Su regulacién legal estd prevista en los arts. 287 y 288 CPP dominicano.

2.1. Concepto

En la doctrina espafiola ORTELLS RAMOS define la prueba anticipada como la prictica de
un medio de prueba en un momento anterior a la celebracién de las sesiones de la vista oral, y que

se acuerda porque es razonablemente posible la imposibilidad de su prictica en el juicio oral.'”!

La prueba anticipada se caracteriza por practicarse en un momento procesal distinto y

anterior a la celebracién de las sesiones del juicio oral.

Su razén de ser se fundamenta en la existencia de un riesgo de destruccién, desaparicién,
pérdida o alteracién sustancial de la fuente de prueba, que de materializarse determinaria la
imposibilidad de la prictica del medio de prueba en el acto del juicio oral. Es cierto que el

121  ORTELLS RAMOS, M., Derecho Jurisdiccional, Tomo 111, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1991, pdg. 323.
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anticipo probatorio supone una limitacién al principio de inmediacién, pues el Tribunal sen-
tenciador no presencia directamente la prictica de la prueba, pero son precisamente las razones

antes indicadas las que justifican su admisibilidad y previsibilidad legal.

La prueba anticipada no debe confundirse con la denominada prueba preconstituida. Esta
tltima, caracteristica mds bien del proceso civil, es aquella prueba elaborada unilateralmente
por una parte, con anterioridad a la existencia de un proceso, con miras a ser presentada en un
eventual proceso ulterior para acreditar la existencia de una relacién juridica.'” Tradicional-

mente la prueba preconstituida se identifica con la prueba documental.'?

2.2. Momentos procesales para su realizacién

Aunque lo mds frecuente es que el anticipo probatorio se practique durante la etapa preli-
minar de investigacién, siempre y cuando concurran sus presupuestos materiales, nada impide
que el mismo pueda tener lugar durante la fase intermedia e incluso en un momento inmedia-

tamente anterior al inicio de las sesiones del juicio oral.

En los dos primeros casos, el anticipo probatorio se practicard ante el Juez de Garantias o de
la instruccién, mientras que en el tercer supuesto la misma tendrd lugar ante el propio Tribunal
enjuiciador. La regulacién contenida en los arts. 287 y 288 CPP dominicano parece no contem-
plar esta tltima posibilidad, a pesar de lo cual estimamos que no existe ningtin impedimento
para solicitar y acordar la prictica de dicho anticipo cuando la causa que lo motiva aparezca con
posterioridad a la apertura del juicio oral pero con anterioridad al inicio de las sesiones de la vista

oral (por ejemplo, cuando un testigo enferma gravemente de forma repentina).

Cualquiera de las partes puede solicitar la préctica de dicho anticipo, tanto el Ministerio
Puablico como la defensa del imputado o acusado. Asi resulta de lo establecido en el art. 287
CPP dominicano cuando afirma que “... las partes pueden solicitar al juez un anticipo de prue-
ba...... ”. Serd la parte solicitante quien deba alegar y acreditar ante el juez la concurrencia de

los requisitos que justifican la practica del anticipo probatorio.

2.3. Supuestos en que procede

El art. 287 CPP dominicano contempla dos supuestos de anticipo probatorio segtin se

trate de prueba pericial o de prueba testifical.

122 En similares términos se define en el art. 3, apartado w) de la Resolucién 3869-2006 de la Suprema Corte de Justicia.

123  GOMEZ ORBANEJA, E., “La prueba preconstituida’, Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1946, Tomo
11, pég. 83.
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En relacién con la prueba pericial, se exige que por las caracteristicas de la pericia
que deba practicarse no permita que se realice posteriormente un nuevo examen (art.
287.1 CPP). Tal seria el caso de que como consecuencia de la prdctica de la pericia se
ocasionase la destruccion, desaparicién o alteracién de su objeto y no posibilite un

contra-analisis.

En todo caso, hay que tener en cuenta que la irreproduciblidad se predica de la pericia no

del acto de recogida o toma de huellas, muestras o vestigios.

A tenor de lo dispuesto en el art. 207 CPP en estos casos de anticipo del peritaje, el nom-

bramiento de los peritos corresponderd al Juez, a propuesta de las partes.
Por lo que respecta a la prueba testifical se contemplan, a su vez, dos supuestos:

1°. Cuando por concurrir algin obstdculo dificil de superar se presuma que la declaracién

del testigo no podrd hacerse durante el juicio.'**

El precepto no define que debe entenderse por “obsticulo dificil de superar” pero como
tal pueden indicarse, por ejemplo, cuando el testigo se encuentre en peligro de muerte o con
una enfermedad grave o, también, cuando se trate de testigos extranjeros que deban regresar a

su pais de origen.'”

20. Cuando por la complejidad del asunto exista la probabilidad de que el testigo olvide

circunstancias esenciales sobre lo que conoce.

La “complejidad del asunto” no hace referencia a los supuestos de procedencia del de-
nominado Procedimiento para asuntos complejos, ni tampoco a la gravedad de los hechos,
sino al tipo o naturaleza de los datos o informacién a recordar por el testigo (por ejemplo,
en determinados delitos econdmicos, cuando se trate de datos numéricos o relacionados con
operaciones bancarias, juridicas, econémicas, contables o de otro tipo, con sus respectivas

.)126

fechas, importes, etc.. y, también, a las propias condiciones del testigo y su capacidad

de memoria.

124  Redaccidn inspirada en el art. 258 CPP Tipo para América Latina.

125  El art. 191 CPP de Chile regula el anticipo de prueba en los términos siguientes: “....¢/ testigo manifestare la imposi-
bilidad de concurrir a la audiencia del juicio oral, por tener que ausentarse a larga distancia o por existir motivo que hiciere temer
la sobreviniencia de su muerte, su incapacidad fisica o mental, o algin otro obstdculo semejante, el fiscal podrd solicitar del juez de

garantia que se reciba su declaracion anticipadamente”.

126  GONZALEZ ALVAREZ, D., “Actividades Iniciales y Diligencias Preliminares”, Derecho Procesal Penal, Escuela Nacio-
nal de la Judicatura, Santo Domingo, 2006, pig. 61.
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Como hemos dicho, tratdindose de una excepcidn a la regla general de prictica de la prue-
ba en el juicio oral,' el juez debe ser riguroso en la ponderacién de las condiciones que funda-
mentan la solicitud de anticipo probatorio.'*® Una excesiva amplitud en la interpretacién de las
normas que disciplinan el anticipo probatorio puede provocar que el juicio oral quede vacio de
contenido probatorio. Asi, el riesgo de olvido por el testigo al que se refiere el art. 287.2 CPP
dominicano puede ampliar desmesuradamente el dmbito de aplicacién del anticipo probatorio
por lo que debe ser objeto de una interpretacion restrictiva en donde el juez verifique la natu-

raleza del caso y la relevancia de los datos conocidos por el testigo.

2.4. Especial atencién a la declaracién de nifios y nifias victimizados

Uno de los temas que genera multiples debates es el de la participacién en el proceso
penal de los nifos y nifas victimizados. El contacto con el sistema de justicia penal, especial-
mente en supuestos de pre-adolescentes, conlleva siempre un importante riesgo de victimiza-
cién secundaria. De ahi que desde amplios sectores doctrinales y, también, en algunos textos

9

internacionales,'® se defienda la necesidad de adaptar la intervencién y declaracién de los

nifios y ninas a sus especiales condiciones teniendo en cuenta su desarrollo evolutivo.

Con esta finalidad, la opcién por el anticipo probatorio se muestra como un mecanismo

adecuado que mitiga, en parte, los riesgos de victimizacién secundaria.

A modo de ejemplo, en las conocidas como Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de
las personas en condicion de vulnerabilidad, aprobadas en la Asamblea Plenaria de la XIV Cum-
bre Judicial Iberoamericana, se alude a la necesidad de mitigar las consecuencias derivadas de
la victimizacién secundaria.’®® Por su parte, la Regla 5, pdrrafo segundo, declara que “7odo
nino, nina y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los 6rganos del sistema de
Justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo”. Y la regla 37, al referirse al anticipo jurisdic-
cional de prueba, establece que “Se recomienda la adaptacion de los procedimientos para permitir
la prictica anticipada de la prueba en la que participe la persona en condicion de vulnerabilidad,
para evitar la reiteracion de declaraciones, e incluso la prictica de la prueba antes del agravamiento

127  Asi resulta del propio art. 287 CPP dominicano cuando afirma que “Excepcionalmente, las partes pueden solicitar....”.

128 CERDA SAN MARTIN, R., y HERMOSILLA IRIARTE, E, E! Cédigo Procesal Penal. Comentarios, concordancias y
jurisprudencia, Edit. Librotecnia, Santiago de Chile, 2008 pdg. 351.

129  La Convencién del Consejo de Europa sobre proteccion de la infancia contra la explotacion y el abuso sexual, hecha en
Lanzarote el 25 de octubre de 2007, establece en su art. 30, intitulado Principios, que “Each Party shall adopt a protective ap-
proach towards victims, ensuring that the investigations and criminal proceedings do not aggravate the trauma experienced by the

child and that the criminal justice response is followed by assistance, where appropriate”.

130 Vid. Regla 12.
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de la discapacidad o enfermedad. A estos efectos, puede resultar necesaria la grabacion en soporte
audiovisual del acto procesal en el que participe la persona en condicion de vulnerabilidad, de tal

manera que pueda reproducirse en las sucesivas instancias judiciales” '

Ademds, en estos casos el anticipo probatorio evitaria la necesidad de presencia del nifio o

nifa en el acto del juicio oral en calidad de testigo.

Avalan esta solucién razones victimoldgicas. Asi, la reiteracién de declaraciones unido a la
incertidumbre en la fecha de celebracién del juicio oral actdan siempre como factor generador
de estrés emocional, y a ello debe anadirse la mds que probable interferencia en el proceso te-

rapéutico de recuperacién del nifio o nifa victimizado.

En segundo lugar, y no por ello menos importante, concurren poderosas razones epistémi-
cas. La reproduccién de declaraciones, con los riesgos que ello genera en un contexto procesal
de interrogatorio cruzado vy, singularmente, el transcurso del tiempo desde que ocurrieron los
hechos, son elementos que favorecen la aparicién de fenémenos de “contaminacién” como la
creacidn, reelaboracion y remocién de recuerdos, especialmente en nifios y ninas de corta edad
(pre-adolescentes). La psicologia evolutiva nos ensefa que el grado de atendibilidad de las ma-
nifestaciones de un nifio o nina es inversamente proporcional al nimero de declaraciones que

le hayan precedido.

La calidad epistémica de la informacién obtenida, en aras al descubrimiento de la verdad
en el esclarecimiento de los hechos como valor intrinseco de todo proceso penal, exige que la
declaracién de un nifio o nina se realice por un profesional experto, en un contexto y espacio
adecuado y lo mds préximo posible a la fecha en que sucedieron los hechos para facilitar su

capacidad evocativa y de recuerdo.

La entrevista del nifio o nifa llevada a cabo por profesionales expertos (psiclogos infan-
tiles....), en un contexto procesal de anticipo probatorio y, por tanto, bajo la directa direccién
y supervision judicial, con la presencia de todas las partes, aunque sin confrontacién visual
con el menor (por ejemplo, la entrevista cognitiva mediante la utilizacién de la conocida como
Sala o Cdmara Gessel), es un instrumento adecuado que evita en gran medida los riesgos antes
apuntados y posibilita obtener una informacién de alta calidad epistémica. En estas condicio-
nes, no seria necesaria una declaracién del menor en el acto del juicio oral, pues la misma seria
sustituida por el visionado de la grabacién de la entrevista realizada en fase de investigacién
complementada con una prueba pericial psicolégica que identificara la concurrencia de indica-

dores de credibilidad de sus manifestaciones.

131  En la misma linea pueden verse las Reglas 70 y 71.
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Esta forma de actuar viene avalada por la STEDH caso S. N. contra Suecia de 2 de julio de
2002 y resulta compatible con la exigencias del derecho al proceso debido y respetuosa con el
derecho de defensa del imputado. El Tribunal de Estrasburgo afirmé que “e/ arz. 6.3.d) CEDH
no puede ser interpretado, en el marco de los procedimientos penales relativos a delitos sexuales contra
menores, como una exigencia de que, en todos los casos, las preguntas sean planteadas directamente

por el acusado o su abogado, mediante preguntas u otros medios” ">

Algunos CPP latinoamericanos admiten como supuesto de anticipo de prueba la declara-
cién de menores de edad, exigiendo que la misma se realice en una sala acondicionada y que las

preguntas que formulen las partes se dirijan por intermedio del juez.'®

En un principio, el CPP dominicano no preveia que en el caso de menores se pudiese acu-
dir al anticipo de prueba, aunque imponia una serie de reglas especificas para su declaracién en
el acto del juicio oral (art. 327 CPP).'3

No obstante, este dltimo precepto ha quedado sin contenido en virtud de lo dispuesto
en el art. 282 de la Ley 136-2003 por la que se aprobé el Cddigo para el sistema de proteccion
y los derechos fundamentales de ninos, ninas y adolescentes. Precepto que ofrece base normativa
suficiente para defender la posibilidad de acudir al anticipo probatorio ante el Juez de nifos,
nifas y adolescentes, previendo, incluso, que pueda realizarse la entrevista a través de circuito
cerrado de televisién o por medio de la Cdmara Gessel. En estos casos, el visionado de la gra-
bacién de la entrevista o la lectura del acta sustituiria la presencia del nifio o nifia en el acto del
juicio oral. El principio del interés superior del menor, al que alude el referido precepto, sirve
de fundamento para defender esta forma de actuar, sin que la misma conlleve una limitacién
intolerable del derecho de defensa.

La Resolucién 3687-2007 de la Suprema Corte de Justicia no ofrece ya duda alguna sobre
la admisibilidad del anticipo probatorio para el caso de menores de edad, sefialando que sus
declaraciones, en la forma que regula el mencionado art. 282 y la propia Resolucién, serdn
consideradas como anticipo de prueba en los términos establecidos en el art. 287.2 CPP'®
Dicha Resolucién establece reglas minimas para la toma de declaraciones de menores victimas

o testigos y su posterior incorporacién al acto del juicio oral como prueba.

132 Véase HERNANDEZ GARCIA, J., y MIRANDA ESTRAMPES, M., “;Deben declarar los menores victimizados en
el acto del juicio oral? (A propésito de la STEDH caso S. N. contra Suecia, de 2 de julio de 2002), La Ley, ntim. 6335, 7 de
octubre de 2005, pdgs. 1 y ss.

133 Vid. art. 191 bis CPP chileno.
134 Vid., también, art. 202 CPP dominicano que regula los testimonios especiales.

135  Vid. art. 3.1 de la Resolucién 3687-2007.
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Los representantes del Ministerio Publico una vez ponderada la necesidad de la declara-
cién del nino o nina deberdn proponer su realizacién con arreglo a las reglas establecidas en
la citada Resolucién 3687-2007, asegurando de esta forma una adecuada proteccién de sus

intereses.

2.5. Procedimiento y forma de introduccién en el juicio oral

Como hemos dicho, el anticipo probatorio puede ser solicitado por cualquiera de las
partes (art. 287 CPP dominicano). En todo caso, en su solicitud la parte proponente no sélo
deberd detallar las concretas circunstancias que la fundamentan sino, también, acreditar la
concurrencia de sus requisitos legales. En principio, la solicitud debera realizarse por escrito de-
bidamente fundamentado. Aunque, en casos de extrema urgencia el art. 288 CPP (el caso mds
paradigmadtico es el del testigo en riesgo inminente de muerte) admite que el Ministerio Pabli-

co pueda requerir verbalmente la intervencién del juez para la prictica del anticipo probatorio.

El juez deberd decidir sobre su admisibilidad que dependera de la acreditacién efectiva
de los requisitos legales que justifican su procedencia. Asi, deberd controlar que la propuesta
de anticipo tiene encaje en alguno de los supuestos legalmente previstos con el consiguiente
riesgo de pérdida o desaparicién de la fuente probatoria y su imposibilidad de prictica en el
juicio oral. Nada se dice sobre la posibilidad de recurrir la resolucién que no acuerde la practica
del anticipo probatorio. No obstante, por aplicacién de las normas generales, estimamos que

cabria interponer recurso de oposicién (arts. 407 y ss. CPP dominicano).

Admitida la solicitud de prueba anticipada, su préctica es igual a la de la prueba en la
audiencia de juicio oral presidida, por tanto, por los principios de oralidad, contradiccién y pu-
blicidad. Por ello, el juez deberd citar a todas las partes para darles la oportunidad de intervenir.
Nada dice el precepto sobre si la citacién comprende no sélo al letrado defensor sino, también,
al propio imputado. Estimamos que, como regla general, el juez debera citar, también, a este
tltimo para que presencie la prictica del anticipo probatorio, salvo que concurra algin motivo

fundado que impida su asistencia.

El art. 288 CPP autoriza a prescindir de las citaciones a las partes en casos de extrema
urgencia, aunque el juez podrd designar un defensor publico para que intervenga en el acto del
anticipo. El referido precepto condiciona dicha designacién a que el juez lo estime necesario.
Estimo que esta designacién deberia ser siempre preceptiva, especialmente cuando exista ya
una persona imputada. Una vez practicado el acto deberd ser puesto en conocimiento de las

partes.

Para el caso en que citado el imputado y su letrado defensor no comparecieran al acto,

sin causa justificada, el mismo deberd llevarse a cabo, sin que ello sea causa de suspensidn.
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La contradiccién queda garantizada ofreciendo a las partes la posibilidad de intervenir, in-
dependientemente de que asistan o no. Lo contrario supondria dejar en manos de una de la
partes la efectiva realizacion del anticipo, y podria utilizarse como maniobra para frustrar su

realizacién.

Las partes tienen no solo el derecho a asistir sino a intervenir directamente en la prictica
de la prueba anticipada. Tratdndose de prueba testifical, el interrogatorio del testigo se hard
con arreglo a lo dispuesto para la practica de la prueba testifical en el juicio oral (art. 326 CPP
dominicano). El Juez de la instruccién —quien deberd estar presente durante su realizacién-
tendrd, exclusivamente, facultades para moderar el interrogatorio, siendo las partes las que lo

lleven a cabo.

El art. 287 CPP prevé que las partes puedan hacer constar en el acta las observaciones que

estimen pertinentes, incluso las irregularidades e inconsistencias del acto.

El acto del anticipo debe quedar registrado por cualquier medio fehaciente. Lo ideal seria
la grabacién del acto en audio y video para su posterior visionado durante las sesiones del juicio

oral.

La conservacién del registro corresponde al Ministerio Pablico, sin perjuicio de que todas

las partes puedan solicitar una copia del mismo.

El art. 312.2 CPP prevé que el acta del anticipo de prueba se incorpore al juicio oral
mediante lectura. No obstante, como ya hemos indicado lo aconsejable es que dicho acto se
hubiera grabado en audio y video, de tal modo que su introduccién en el juicio oral se realizara
mediante el visionado de la grabacién. La grabacién y posterior visionado permite obtener una

prueba de mayor calidad que la simple lectura del acta.

Si la causa que motivé el anticipo probatorio hubiera desaparecido lo procedente serd la
citacién del testigo para que comparezca a juicio y ser sometido a interrogatorio de las partes
a presencia del Tribunal. En este caso, sus manifestaciones anteriores realizadas durante el acto
del anticipo carecerdn de valor probatorio, y sélo podran ser utilizadas cuando el testigo incu-
rra en contradicciones o para refrescar su memoria. En otras palabras, cuando el testigo esté
disponible y no concurra ningtin impedimento u obstdculo para su comparecencia en el acto
del juicio oral, el anticipo probatorio pierde su eficacia y no puede sustituir la declaracion del

testigo en el juicio oral.!*

136 QUINONES VARGAS, H., “La Prueba en el Proceso Penal”, Derecho Procesal Penal, Escuela Nacional de la Judicatura,
Santo Domingo, 20006, pig. 258.
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UNIDAD IV. ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS

Como complemento de la exposicién y estudio de la Unidad IV se propone la realizacién de las siguientes
actividades:

e PRIMERA. LECTURA y posterior ANALISIS CONJUNTO en el aula de decisiones judiciales
de inadmisién de anticipo probatorio propuesto por el Ministerio Pablico, evaluando los motivos
concretos en que se fundamenta dicha inadmisién y, en su caso, los eventuales errores cometidos en
su proposicion.

¢ SEGUNDA. Proposicién de un caso extraido de la realidad a los efectos de REDACTAR un escrito
de solicitud de anticipo probatorio dirigido al Juez de la instruccién.

¢ TERCERA. TALLER sobre anticipo de prueba:

1. Objetivo formativo: el Fiscal sepa identificar los supuestos en que es necesario acudir al anticipo
probatorio y los supuestos legales en que procede, asi como la forma de realizacién del mismo.

2. Metodologia: el abordaje de la temdtica relativa al anticipo jurisdiccional de prueba se llevard a
cabo sobre la base de un Cuestionario relativo al andlisis de aquellas cuestiones mds problemdti-
cas que en la prictica plantea la regulacion legal.

3. Contenido del cuestionario: el cuestionario que se propone se sistematizard en los siguientes ejes
fundamentales:

Solicitud del anticipo por la acusacién piblica.
1) Motivacién de la solicitud de anticipo jurisdiccional de prueba. ;Qué debe fundamentar el MP en
su escrito de solicitud? Identificar su contenido minimo.

Supuestos de anticipo probatorio

1) ;Qué tipo de peritajes no permiten su realizacién posterior a efectos de solicitar su anticipo probato-
rio?

2) ;Cdmo estdn interpretando los Tribunales dominicanos la exigencia en la prueba testifical de que
concurra un “obstdculo dificil de superar”? ;Qué grado de dificultad se viene exigiendo? ;Puede
estimarse como obstdculo dificil de superar el hecho de que el testigo viva en un lugar alejado del
de comisién del hecho delictivo? Mencione algunos ejemplos que a su juicio se ajustarfan a este
presupuesto.

3) ;Las amenazas de muerte a un testigo o a su familia son causa suficiente para solicitar el anticipo

probatorio?

4)  ;Cabe incluir en los supuestos de anticipacién probatoria los supuestos de declaraciones de
menores victimas de delito, por ejemplo, en un caso de delito contra la libertad sexual? Razone la
respuesta.

5) ¢En qué casos se estd aplicando el supuesto de anticipacién probatoria de la declaracién testifical
por “la complejidad del asunto™

6) ;En qué casos podria acudirse a la via de “extrema urgencia” del art. 288 CPP?

7)  Elart. 200 CPP es un supuesto de anticipo probatorio?

Realizacion del anticipo probatorio

1) Durante la préctica de la anticipacién probatoria ;quién deberfa interrogar a los testigos? ;Puede
interrogar el Juez de la instruccién?

2) Cuando el anticipo probatorio se solicita antes de adoptar una medida de coercién ses necesaria la
presencia del abogado o defensor publico?

3)  ;Es necesaria siempre la presencia efectiva del defensor del imputado en el acto de anticipo probatorio?

64



MANUEL MIRANDA ESTRAMPES

4) ;Y la del imputado?

5) ¢Cudndo debe considerarse necesaria la designacién de un defensor publico a los efectos de antici-
pacién urgente del art. 288 CPP?

6)  ;SielJuez de la Instruccidn no acuerda el anticipo de prueba que recursos tiene el Fiscal frente a esta
decisién?

Incorporacién del acta de anticipo probatorio al juicio oral
1) ;Cémo deberd incorporarse el acta de anticipo probatorio al acto del juicio oral?

2)  Sicuando se celebra el juicio oral ha desaparecido la causa que motivé la anticipacién probatoria,
tarse al testigo para ser interrogado a presencia del 6rgano jurisdiccional sentenciador o pueden
utilizarse con valor probatorio sus declaraciones obtenidas en la etapa preparatoria?

Valoracion judicial del anticipo probatorio
1) ;Ladeclaracién de un testigo en sede de anticipo probatorio, cuando constituye la tinica prueba

de cargo, puede ser valorada como prueba suficiente a efectos de destruir la presuncién de ino-
cencia? ;Qué otros elementos probatorios serfa necesario aportar para cumplir con el estindar de
suficiencia probatoria?
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UNIDAD V:
LA ESTRATEGIA PROBATORIA
DE LA ACUSACION.,
LA PRUEBA Y EL JUICIO ORAL (IV)

1. El principio de libertad probatoria. 2. Las cuestiones incidentales. 3. Orden de presentacién
de las pruebas (art. 305 CPP). 4. Los alegatos iniciales y su contenido probatorio (art. 318
CPP). 5. El incidente de alteracién del orden de prictica de la prueba (art. 323 CPP). 6. El

principio de comunidad de prueba.

1. EL PRINCIPIO DE LIBERTAD PROBATORIA

Este principio se puede formular de la siguiente forma: en el proceso penal se pueden
probar todos los hechos y circunstancias relevantes para la decisién final mediante cualquier
medio de prueba. En una formulacién negativa supone que un especifico hecho no deberd ser
probado mediante un medio de prueba concreto sino “que las partes podrdn utilizar para su
acreditacién cualquier medio de prueba.'?” La libertad alcanza tanto al objeto de prueba (zhe-
ma probandum) como a los medios de prueba. Como sefiala DE SANTO “libertad de medios
significa que la ley no debe limitar los admisibles, sino dejar tal calificacién al juez; libertad de
objeto, la posibilidad de probar todo hecho que de algiin modo influya en el pronunciamiento

de mérito”.!3®

137  CAFFERATA NORES, J. 1., La prucba en el proceso penal, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986, pdg. 26.
138 DE SANTO, V., La prueba judicial, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1992, pdg. 24.
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Desde otra perspectiva dicho principio implica la libertad de eleccién y de empleo de me-
dios, esto es, que la acreditacién de un determinado hecho no requiere de un especial medio de

prueba,'”

sino que puede realizarse a través de cualquier medio probatorio siempre que rena
las condiciones de pertinencia, utilidad y relevancia. Ello no quiere decir que el legislador no
establezca o indique, con respecto a un objeto particular de prueba, el medio de prueba que

generalmente ha de preferirse.'®

Para acabar de delimitar su concepto es necesario destacar que este principio no debe con-

fundirse con el principio de libre valoracién de la prueba.'!

Ademds de los medios de prueba previstos y regulados expresamente en los Cédigos, el re-
conocimiento de dicho principio conlleva la admisibilidad de cualquier otro medio de prueba
(principio de no taxatividad), esto es, de las denominadas en la doctrina cldsica como pruebas
atipicas.

Dicho principio aparece expresamente reconocido en el art. 170 CPP dominicano al es-

tablecer que:

“Los hechos punibles y sus circunstancias pueden ser acreditados mediante cualquier medio de

prueba permitido, salvo prohibicion expresa’.

Sin embargo, el principio de libertad probatoria no presenta un cardcter absoluto pues estd
sujeto a determinadas limitaciones. Los propios Cédigos Procesales Penales latinoamericanos ad-

miten la existencia de estas limitaciones pues tras proclamar el principio de libertad probatoria

»142

afiaden a continuacién “salvo previsién expresa en contrario de la ley”'*? 0 una férmula similar,'*?

o incluyen una referencia expresa a que debe tratarse de medios permitidos o legales de prueba'#

Ademis, la admisibilidad de las pruebas, como ya vimos, estd sujeta a varias condiciones

sometidas al control judicial.'® Por un lado, debe tratarse de pruebas referidas, directa o indi-

139 NORMA BAUTISTA, “Médulo VI: La prueba en el proceso penal’, en AA. VV., Proceso Penal Acusatorio en la
Repiiblica Dominicana, Escuela Nacional de la Judicatura, Santo Domingo, 2001, pdg. 320.

140 NORMA BAUTISTA, “Médulo VI: La prueba en el proceso penal”, cit., pdg. 320.

141 Vid. art. 333 CPP dominicano.

142 Art. 148 CPP Tipo para América Latina.

143 Como hemos visto, el art. 170 CPP dominicano tras reconocer este principio afiade “salvo prohibicién expresa’.

144  Art. 162 CPP de El Salvador; art. 182 CPP de Guatemala; art. 373 CPP de Colombia que tras proclamar la admisién
de cualquiera de los medios de prueba establecidos en el Cédigo afade o “por cualquier otro medio técnico o cientifico, que

no viole los derechos humanos”.

145  Vid. Unidad Did4ctica II.
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rectamente, a los hechos objeto de investigacién (pruebas pertinentes). Por otro lado, deben ser

pruebas utiles para el descubrimiento de la verdad.'4

Tampoco podrén utilizarse en el proceso penal las pruebas prohibidas expresamente por el

legislador y las denominadas pruebas ilicitas.'*

Respecto a las prohibiciones probatorias estas pueden alcanzar al propio objeto o tema de
prueba. Asi, por ejemplo, se excluye el testimonio de personas respecto de aquellas materias
sobre las que deban guardar secreto, salvo que se las relevare de dicho deber por la persona
que lo hubiere confiado."® No se admiten, tampoco, aquellas pruebas que tengan por objeto
acreditar hechos notorios.

En otros casos, la prohibicién alcanza a determinados métodos de investigacion. Por ejem-
plo estd prohibida la utilizacién de la tortura, el engano, los psicofdrmacos, los sueros de la
verdad, la hipnosis, o los detectores de mentiras.'® Esta prohibicion alcanza a determinados
métodos que se estiman atentatorios contra la dignidad de la persona y contrarios a una con-
cepcién garantista del proceso penal que parte de la consideracién del imputado como sujeto

titular de derechos y no como objeto sometido a la investigacién penal.

2. LAS CUESTIONES INCIDENTALES

Concluida la fase intermedia y una vez remitidas las actuaciones al Tribunal del enjuicia-

miento se prevé la posibilidad de que las partes planteen excepciones y cuestiones incidentales.
El art. 305 CPP establece lo siguiente:

“Las excepciones y cuestiones incidentales que se funden en hechos nuevos y las recusaciones son
interpuestos en el plazo de cinco dias de la convocatoria al juicio, y son resueltas en un solo acto por
quien preside el tribunal dentro de los cinco dias, a menos que resuelva diferir alguna para el mo-
mento de la sentencia, segiin convenga al orden del juicio. Esta resolucion no es apelable.

El juicio no puede ser pospuesto por el tramite o resolucion de estos incidentes”.

Como vemos nada dice el precepto acerca de la naturaleza de dichas excepciones y cuestio-

nes incidentales. En algunos CPP se establece una enumeracién de excepciones que pueden ser

146 Art. 171 CPP dominicano.
147  Vid. Unidad Did4ctica III.
148  Vid. art. 197 CPP dominicano.
149  Vid. art. 107 CPP dominicano.
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planteadas en este momento procesal con cardcter previo al inicio de las sesiones del juicio oral.
Tal es el caso del art. 666 LECrim espafnola que bajo la denominacién de articulos de previo

pronunciamiento enumera las siguientes cuestiones o excepciones:

12. La declinatoria de jurisdicciéon

22, La de cosa juzgada

32. La de prescripcién del delito

42, La de amnistia o indulto

52. La falta de autorizacién administrativa para procesar e los casos en que sea necesaria,

con arreglo a la Constitucién y a leyes especiales.

En el denominado Procedimiento Ordinario dichas cuestiones deberdn proponerse en el
momento de la calificacién provisional de los hechos, con caricter previo a la formalizacién
de los escritos de acusacién y de defensa (art. 667 LECrim). Por su parte, en el denominado
Procedimiento Abreviado se prevé que en el mismo momento del inicio de las sesiones del juicio
oral las partes puedan proponer oralmente cuestiones sobre alguna de las siguientes materias:
competencia del 6rgano judicial, vulneracién de algin derecho fundamental, existencia de arti-
culos de previo pronunciamiento, causas de suspension del juicio oral, nulidad de actuaciones,
asi como sobre el contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan para
practicarse en el acto (art. 786.2 LECrim). Dichas cuestiones deben ser resueltas en el acto por
el Juez o Tribunal enjuiciador y frente a la decisién que se adopte no cabrd recurso alguno, sin
perjuicio de que la cuestién pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso frente a la senten-
cia (art. 786.2 LECrim). En dicha audiencia saneadora serd un momento adecuado —aunque

no exclusivo- para que las partes puedan plantear la ilicitud de las pruebas propuestas.'
El CPP chileno establece en su art. 290 que:

“Los incidentes promovidos en el transcurso de la audiencia del juicio oral se resolverdn inme-
diatamente por el tribunal. Las decisiones que recayeren sobre esos incidentes no serdn susceptibles

de recurso alguno”.

Se ha optado por una férmula abierta y no por un catdlogo cerrado de incidentes o cues-
tiones incidentales que pueden plantease en este momento procesal. Como destacan CERDA

SAN MARTIN y HERMOSILLA IRIARTE la posibilidad de incidentes que pueden plantear-

se en una audiencia de juicio oral es infinita.”"

150 LOZANO-HIGUERO PINTO, M., y MARCHENA GOMEZ, M., La vulneracién de los derechos Sfundamentales en el

procedimiento abreviado y el principio de saneamiento en el proceso penal, Edit. Comares, Granada, 1996, pdgs. 107-108.

151 CERDA SAN MARTIN, R., y HERMOSILLA IRIARTE, E, El Cédigo Procesal Penal. Comentarios, concordancias y
jurisprudencia, Edit. Librotecnia, Santiago de Chile, 2008, pdg. 370.
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Retomando el andlisis del art. 305 CPP dominicano observamos que, a diferencia de otros
modelos, no se opté por un catdlogo cerrado ni siquiera enumerativo de cuestiones incidentales
que pueden ser planteadas. El tnico requisito exigido por el legislador es que las mismas se

> funden en hechos nuevos”.

Teniendo en cuenta lo anterior y en la materia probatoria que nos ocupa estimo que
podrian plantearse, en esta fase de preparacién de los debates del juicio oral, algunas de las

siguientes cuestiones:

12. Solicitud de anticipo probatorio, cuando sobreviniera un hecho que determinara la
existencia de un riesgo de desaparicién o destruccién de la fuente probatoria y no fuera posi-
ble esperar al inicio de las sesiones del juicio oral para practicar la prueba (por ejemplo, una
enfermedad repentina y grave de un testigo). Como ya dijimos en la Unidad IV, aunque la
regulacién contenida en los arts. 287 y 288 CPP dominicano no parece contemplar esta tltima
posibilidad, no debe existir ningtin impedimento para solicitar y acordar la prictica de dicho
anticipo cuando la causa que lo motiva aparezca con posterioridad a la apertura del juicio oral

pero con anterioridad al inicio de las sesiones de la vista oral.'>

22, Proposicién de nuevas pruebas. Aunque en la prictica serd poco frecuente no parece
que exista obstdculo alguno en admitir una ampliacién de la oferta probatoria siempre que la
parte proponente acredite que desconocia con anterioridad la existencia de la nueva prueba
o pruebas que propone. El CPP dominicano solo prevé esta posibilidad una vez iniciadas las
sesiones del juicio oral (art. 330 CPP), lo que no es impedimento para admitir que pueda rea-
lizarse con cardcter previo si aparecieran “circunstancias nuevas”, siempre y cuando las pruebas

reinan los requisitos de pertinencia, utilidad y relevancia.

De plantearse esta proposicién de nuevas pruebas el Tribunal antes de resolver deberia
conceder audiencia a las otras partes y para el caso de su admisién la parte a quien la nueva
prueba pueda perjudicar deberfa estar autorizada a proponer nuevas pruebas para contrarrestar

las admitidas en este incidente.

32. Alegacién de ilicitud de la prueba. Es cierto, como ya vimos en la Unidad III, que el
control sobre la licitud de las pruebas se realiza en sede de fase intermedia por el Juez de la
instruccion, pero el hecho de que la prueba ilicita hubiere superado el filtro de admisibilidad

no es obstdculo para examinar su licitud y declarar, en su caso, que la prueba fue obtenida con

152 Elart. 785.1 LECrim espafola prevé esta posibilidad en el dmbito del denominado Procedimiento Abreviado al esta-
blecer que “En cuanto las actuaciones se encontraren a disposicion del drgano competente para el enjuiciamiento, el Juez o Tribunal
examinard las pruebas propuestas e inmediatamente dictard auto admitiendo las que considere pertinentes y rechazando las demds,

prevendrd lo necesario para la prictica de la prueba anticipada y sefialard el dia en que deban comenzar las sesiones del juicio oral.
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vulneracién de derechos fundamentales. El art. 26 CPP dominicano avala esta conclusién al
optar por un criterio de declaracién de ilegalidad de la prueba en cualquier momento o estado

de la causa.

3. ORDEN DE PRESENTACION DE LAS PRUEBAS (ART. 305 CPP)

Si examinamos la regulacién del CPP dominicano veremos que existen dos momentos
procesales relacionados con la proposicién de pruebas. Por un lado, el ofrecimiento de prue-
ba v, por otro lado, la propuesta del orden de presentacién de pruebas en el acto del juicio

¥

oral.

Como ya vimos en la Unidad II, la oferta probatoria debe realizarse por el Ministerio
Pdblico en el momento de presentar su escrito de acusacion, esto es, con caricter previo a la

celebracién de la audiencia preliminar (art. 294.5 CPP).

Por su parte, el orden de presentacién de las pruebas para el acto del juicio oral se realizard
una vez finalizada la fase intermedia y remitidas las actuaciones al Tribunal enjuiciador. Asi
resulta de lo establecido en el art. 305 CPP, al senalar que en el plazo de cinco dias desde la
notificacién de la convocatoria a juicio, las partes deben comunicar al secretario “el orden en el
que pretenden presentar la prueba”. En principio, este segundo momento procesal tiene como
objetivo que las partes fijen el orden de presentacién de las pruebas previamente ofertadas, por
lo que no puede ser utilizado para ampliar su oferta probatoria, salvo lo que hemos dicho con

anterioridad.

Dicha regulacién legal plantea algunas cuestiones pues no todos los modelos procesa-
les establecen dicha distincién.'” En primer lugar, debemos preguntarnos cudl es la razén
de ser de la prevision legal de dos momentos procesales distintos, uno para la oferta de
pruebas y el otro para la fijacién del orden de presentacién de las pruebas en el acto del jui-
cio oral. La oferta probatoria, que forma parte del contenido de los escritos de acusacién,
tiene como finalidad justificar que la pretensién punitiva formalizada por el Ministerio
Pablico cuenta con una sélida y suficiente base probatoria para acordar la apertura de jui-
cio oral. Ademds, mediante dicha oferta la parte acusadora pone al descubierto las pruebas

o evidencias que pretende utilizar asegurando de esta forma el ejercicio del derecho de

153 Por ejemplo, la LECrim espafiola establece que el orden de practica de las pruebas en el juicio oral serd el que las partes
hayan fijado en sus escritos de calificacion provisional. El art. 701 LECrim declara que “Las prucbas de cada parte se practicarin
segiin el orden con que hayan sido propuestas en el escrito correspondiente. Los testigos serdn examinados también por el orden con

que figuren sus nombres en las listas” .
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defensa. Para ello resulta, en principio, indiferente el orden de presentacién de pruebas,
sin perjuicio de que la oferta probatoria deba ir acompanada de la indicacién de los hechos
o circunstancias que se pretenden probar, tal como exige el art. 294.5 CPP. Serd una vez
abierto el juicio oral cuando a las partes y, singularmente al Ministerio Pablico, les interese
fijar el orden de presentacién de las pruebas ofertadas en orden a acreditar en el juicio oral
su teoria del caso. Es en este momento donde el Juez de la instruccién ya habra delimitado
el objeto de enjuiciamiento, identificando el hecho o hechos por los que se abre el juicio y
la persona o personas imputadas (art. 303.2 CPP) y, a su vez, se habrd pronunciado sobre
la admisién o no de las pruebas ofertadas por las partes en sus, respectivos, escritos de

acusacién y defensa.

Una vez fijado el objeto del enjuiciamiento e identificadas las pruebas admitidas, las partes
se encuentran en éptimas condiciones para establecer el orden de presentacién de las mismas
en el juicio oral. Orden de presentacién que debe guardar correspondencia con la concreta
estrategia probatoria disenada por cada una de las partes. Lo que en ningtin caso admite dis-
cusién, con arreglo a la l6gica acusatoria, es que las partes y no el Tribunal enjuiciador, son las
que debe fijar el orden de presentacion de las pruebas.’* Son las partes las que se encuentran
en mejores condiciones para decidir el orden concreto de presentacién de cada prueba. El Tri-
bunal no puede atribuirse esta facultad pues quebraria la 16gica adversarial que debe presidir la

celebracién del juicio oral.

Desde un plano estratégico, seria altamente recomendable que el fiscal que formule escrito
de acusacién fije ya un orden concreto de presentacién de las pruebas, especialmente en aque-
llos casos en que el fiscal que intervendrd en el juicio oral sea distinto del que ha formalizado
dicha acusacién. Para ello se propone que mediante nota interna motivada el fiscal que redacte
el escrito de acusacién exponga dicho orden y las razones que lo justifican, sin perjuicio de

ulteriores modificaciones fruto de eventuales incidencias que pudieran surgir.

En relacién con la posibilidad de modificacién surge la cuestion de si es posible alterar, al
inicio o durante las sesiones del juicio oral, el orden inicial de presentacién de las pruebas (art.
305 CPP). Una lectura literal del art. 323, pérrafo segundo, del CPP dominicano permitiria
mantener, en principio, una tesis negativa a esta posibilidad de modificacién o alteracién. No
obstante, caben supuestos en que si es posible esta alteracién. Asi, por falta de disponibilidad
de algiin testigo o perito es factible, por aplicacién del art. 315.2 CPP, modificar el orden de
presentacién de pruebas, pues dicho precepto admite que cuando no comparezca un testigo

o perito cuya intervencién el tribunal admita como indispensable, se pueda continuar con la

>

154 Elart. 328 CPP chileno preceptia que “Cada parte determinari el orden en que rendird su prueba....”.
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recepcion y exhibicidn de otras pruebas, hasta que la persona cuya presencia se requiera se pre-

sente o sea conducida por la fuerza piblica.'>

Mis problematica resulta la facultad de modificacién cuando no concurra la hipétesis pre-
vista en el mencionado art. 315.2 CPP. Particularmente estimo que no existe obsticulo alguno en

admitir dicha modificacién o alteracion siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1°. Que la parte que propone la modificacién en el orden de presentacién justifique ade-

cuadamente la razén o razones que sustentan su solicitud.

2°0. Que la modificacién en el orden de presentacién no coloque a la parte contraria en una
situacién de indefensién material, esto es, en una situacién de desequilibrio o desventaja que per-
judique sustancialmente su estrategia probatoria. En todo caso, la apreciaciéon de dicha situacion
de indefensién material, una vez conocidas las razones que sustentan dicha peticién de modifi-

cacion, corresponderd al tribunal enjuiciador quien deberd motivar adecuadamente su decisién.

Por dltimo, no creo que existan reglas de validez general sobre el orden de presentacién de
las pruebas. Dicho orden vendrd determinado, en gran medida, por las singularidades o par-
ticularidades de cada caso concreto, en funcién de la mayor o menor complejidad juridica del
hecho o hechos objeto de acusacién. Incluso la regla acerca de la conveniencia de acreditar pri-
meramente el hecho objeto de acusacién y luego la participacién del imputado o imputados y
con posterioridad las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal no estd exenta
de matizaciones o modulaciones. Asi, en muchos casos una misma prueba puede suministrar
informacién tanto respecto al hecho imputado como de la participacién del acusado y de la

concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.

Tampoco tiene un cardcter absoluto la regla de que la practica de la prueba testifical deba
anteceder siempre a la prueba pericial y a la documental. Como destaca en la doctrina chilena
ANDRES BAYTELMAN “quizds el peritaje con que cuenta la parte vaya sobre un punto espe-
cifico, cuya relevancia resulta incomprensible antes de que otro testigo haya relatado los hechos
mis generales. Quizds la parte quiera reservar dicho peritaje en tltimo lugar, y presentarlo una
vez que su importancia dentro del relato general resulte evidente, habiendo examinado primero
a otros testigos del caso, incluso habiendo introducido a través de esos testigos otro tipo de

pruebas, documentos, grabaciones u objetos, por ejemplo”.!>¢

Quizds la Gnica regla general que pueda formularse sea la de exigencia de claridad en

la presentacién de las pruebas, de tal modo que el orden de presentacién permita ofrecer al

155 GADEANIETO, D., “El Juicio”, Derecho Procesal Penal, Escuela Nacional de la Judicatura, 2006, Santo Domingo, pdg. 408.
156 ANDRES BAYTELMAN, A., “El Juicio Oral”, en AA.VV., Nuevo Proceso Penal, Edit. LexisNexis, Santiago de Chile, 2000, pag. 263.
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tribunal enjuiciador una idea lo suficientemente nitida, clara, comprensible y efectiva sobre
los diferentes elementos que integran la teoria del caso presentada por el Ministerio Publico.
De ahi la necesidad de que el orden de presentacién de las pruebas guarde coherencia con las
diferentes proposiciones fécticas que integran la pretensién punitiva en los términos expuestos

en la Unidad II.

A modo de reflexién final, no quiero dejar de destacar, desde un plano estratégico,
la importancia para el Ministerio Publico de presentar el orden de -*presentacién de
pruebas conforme a lo previsto en el art. 305 CPP dominicano, como instrumento para

articular probatoriamente la presentacién de su teoria del caso ante el tribunal enjuicia-

dor.

4. LOS ALEGATOS INICIALES Y SU CONTENIDO PROBATORIO (ART. 318 CPP)

Mediante el alegato inicial o de apertura las partes tienen la oportunidad de presentar su
teorfa del caso ante el tribunal enjuiciador. Por medio de este alegato los miembros del tribunal
toman por primera vez contacto con los hechos circunstancias que fundamentan el caso de
cada una de las partes. Como destacan BAYTELMAN y DUCE “En el juicio, en cuyos relatos
concurren multiplicidad de testigos, peritos, objetos, documentos, cada cual con historias mds
completas o parciales, mds consistentes o contradictorias, necesitamos en primer lugar que el
juez pueda navegar por toda esa informacidn; necesitamos proveerlo de un mapa”."” El alegato
de apertura actda, por tanto, como una verdadera hoja de ruta (roadmap) de la prueba que va

a practicarse en el acto del juicio oral.

El art. 318, pérrafo segundo, CPP dominicano se refiere a los alegatos de apertura de las

partes estableciendo que:

“El tribunal ordena al ministerio piblico, al querellante y a la parte civil, si la hay, que lean
la acusacion y la demanda, en la parte relativa al hecho imputado y a su calificacion juridica. Acto
seguido, pueden exponer oral y sucintamente sus fundamentos. Luego se concede la palabra a la de-

fensa a fin de que, si lo desea, se exprese de manera sucinta sobre la acusacion y la demanda”.

Con arreglo a esta regulacion legal, las partes, al inicio de las sesiones del juicio oral, tiene
la oportunidad de exponer y presentar de forma oral y sucinta ante el tribunal las bases de su,

respectiva, teoria del caso.

157 ANDRES BAYTELMAN, A., y MAURICIO DUCE, J., Litigacién penal, Juicio oral y prueba, Universidad Diego Por-
tales, Santiago de Chile, 2004, Capitulo IX.
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En relacién con el contenido probatorio de los alegatos de apertura se pueden establecer
una serie de reglas bdsicas minimas que deben ser tenidas en cuenta por las partes en la expo-

sicién oral de sus alegatos."®

12. Los alegatos de apertura no deben ser utilizados para sacar o extraer conclusiones acer-

ca del resultado de las pruebas, pues éstas atin no se han practicado en el acto del juicio oral.

22, Los alegatos de apertura deben ser utilizados para explicar a los miembros del tribunal

la hoja de ruta de la prueba que va a practicarse acto seguido en el juicio oral.

32. Las partes deben ofrecer al tribunal elementos que le permitan construir un juicio de

credibilidad sobre las pruebas que presentan y vayan a practicarse.

42, Las partes deben asegurarse de mencionar solo aquellos hechos que puedan acreditar a

través de las pruebas que van a presentar en el juicio oral.

Como afirman BAYTELMAN y DUCE hay que cuidarse de_no exagerar la prueba que se
presentard en el juicio, pues todo aquello que anunciemos en el alegato de apertura y que no
podamos cumplir luego con evidencia deteriorara la credibilidad del abogado y de la teoria del

caso que estd sustentando.'

En todo caso, la informacién que se ofrezca en ese momento no debe realizarse en forma

detallada, basta con destacar los elementos esenciales o centrales.

En definitiva, como destacan CERDA SAN MARTIN y HERMOSILLA IRIARTE, un
alegato de apertura eficiente es aquel que proyecta claramente una teoria del caso simple y crei-

ble, pero capaz de explicar la mayor cantidad de hechos de la causa.’

5. ELINCIDENTE DE ALTERACION DEL ORDEN DE PRACTICA DE LA PRUEBA
(ART. 323 CPP)

El art. 323 CPP dominicano fija con claridad el orden de practica de la prueba. Segiin
dicho precepto:

“Recibida la declaracion del imputado, si la hay, el tribunal procede a recibir las pruebas
presentadas por el ministerio piiblico, por el querellante, por la parte civil, por el tercero ci-

158  Seguimos en este punto a ANDRES BAYTELMAN, A, y MAURICIO DUCE, J, ciz., Capitulo IX.
159 ANDRES BAYTELMAN, A., y MAURICIO DUCE, M., cit., Capitulo IX.
160 CERDA SAN MARTIN, R,, y HERMOSILLA IRIARTE, E, cit., pag. 408.
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vilmente responsable y por la defensa, en ese orden, salvo que las partes y el tribunal acuerden

alterarlo” 1!

De acuerdo con lo dispuesto en dicho precepto el orden de préctica de la prueba en el

juicio oral serfa el siguiente:
1°. Pruebas del Ministerio Pablico
20. Pruebas del querellante
30. Pruebas de la parte civil
40, Pruebas del tercero responsable civil
5°. Pruebas de la defensa del acusado.

Todas estas pruebas se practicardn con arreglo al orden de presentacién fijado por cada

parte segn vimos en el apartado 2 de la presente Unidad.

No obstante, el referido art. 323 CPP prevé que pueda alterarse dicho orden de practica
de la prueba.'®” Para ello si alguna de las partes propone dicha alteracién el tribunal antes de
resolver deberd oir al resto de las partes. En todo caso, la alteracién de dicho orden requiere
el acuerdo de todas las partes y del tribunal. El legislador condiciona dicha posibilidad a que
exista consenso entre todas las partes y que el tribunal no se oponga al mismo. Por ello nunca

el tribunal podrd acordar de oficio dicha alteracién sin que exista acuerdo entre las partes.

Ahora bien, dicha alteracién debe tener un cardcter excepcional en atencién a las sin-
gulares circunstancias concurrentes y, en todo caso, no puede suponer una modificacién del
esquema acusatorio que preside la prictica de la prueba en el acto del juicio oral. Asi, a pesar de
que exista acuerdo de todas las partes, nunca la prictica de la prueba de la defensa puede ante-
ceder a la de la acusacién. La légica acusatoria exige que la prueba de la acusacién se practique

siempre en primer lugar.

Por el contrario, no existiria obsticulo en admitir que las pruebas propuestas por el tercero
responsable civil se practicaran con posterioridad a la prueba de la defensa del imputado. El
cardcter subsidiario y derivado de la responsabilidad civil del tercero avalaria esta alteracién en

el orden de practica de la prueba.

161  Vid. art. 493.1 CPP italiano que fija el siguiente orden: 1° Ministerio Pablico, 2° defensor de la parte civil, 3° respon-

sable civil, 4° persona civilmente obligada por la pena pecuniaria, 5° imputado.

162 Vid., también, art. 496.2 CPP italiano que establece que “Le parti possono concordare un diverso ordine di assunzione

delle prove”.
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6. EL PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE PRUEBA

En la doctrina procesal SENTIS MELENDO nos dice que de comunidad de pruebas se
puede hablar en sentidos o significados muy diversos. No obstante, si atendemos al concepto
de fuentes de prueba, dicho principio significaria que dichas fuentes, cualquiera que las alegue,
pertenecen a todos.'®® Para CLARIA OLMEDO dicho principio es consecuencia, a su vez, del
principio de adquisicién procesal, de tal modo que cada una de las partes puede utilizar, en
beneficio del interés que pretende hacer valer en el proceso, los medios de prueba ofrecidos y
los elementos introducidos por la actividad de la otra.'® En otras palabras, admitido un medio
de prueba este queda vinculado al proceso, de ahi deriva, como consecuencia, la imposibilidad

de renunciar a un medio de prueba asumido por el tribunal.'®®

El principio de comunidad de prueba significa, por tanto, que desde el momento de su
admisién en el proceso la prueba ofertada queda incorporada al acervo probatorio comin y

cualquiera de las partes intervinientes puede disponer de la misma en el acto del juicio oral.

Dicho principio no aparece reconocido expresamente en el CPP dominicano. Sin em-
bargo, estimo que esta falta de previsién expresa no es argumento definitivo para descartar su
aplicacién efectiva. Por otro lado, tampoco estd prevista que la parte que present6 una prueba

pueda renunciar a su préctica durante el acto del juicio oral.

En virtud de este principio de comunidad de prueba si una parte renuncia, por ejemplo, a
interrogar en el acto del juicio oral a un testigo que propuso en su momento, ello no es obsti-
culo para que la contraparte pueda interrogarle si asi lo estima conveniente. Lo mismo puede
decirse de la prueba pericial o documental. En todo caso, la parte que no propuso la prueba
deberd ponderar, en atencién a las circunstancias concurrentes, la conveniencia de practicar o

no la prueba renunciada por la parte oferente.

En conclusién, la renuncia de una parte a una prueba propuesta y admitida alcanza ex-
clusivamente a su facultad de intervencién en la prictica de la misma, pero deja intactas las

opciones de la contraparte para hacer uso de esa prueba aunque no la hubiera propuesto.

Este principio tiene, también, su proyeccién en el dmbito de la valoracién probatoria, de
tal modo que una vez practicada la prueba sus resultados deberdn ser valorados por el Tribunal

pudiendo resultar tanto favorables como perjudiciales para la parte que la propuso. Como afir-

163 SENTIS MELENDO, S., La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1979, pags. 230-231.

164 CLARIA OLMEDO, J., Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo V, EDIAR, Buenos Aires, 1966, pags. 34-35.
165 SAN MARTIN CASTRO, C., Derecho Procesal Penal, Tomo 11, Editorial Juridica Grijley, Lima, 2003, pdg. 814.
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ma KIELMANOVICH cada medio de prueba, en particular, no sélo beneficiard asi a quien lo
propuso y obtuvo su incorporacién y perjudicard a la parte contraria, sino que también podrd
ésta beneficiarse de ella en cuanto pueda perjudicar a su oferente.'*

UNIDAD V. ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS

Como complemento de la exposicién y estudio de la Unidad V se propone la realizacién de las siguientes
actividades:

e  PRIMERA. Lectura y posterior andlisis en el aula de escritos de orden de presentacién de pruebas
por el Ministerio Publico, a los efectos de debatir acerca de si el orden propuesto se ajusta a las exi-
gencias dimanantes de la teorfa del caso sostenida por la acusacién publica o hubiera sido preferible
o0 aconsejable un orden distinto.

En el 4mbito de la Formacién Inicial la anterior actividad puede complementarse con un ejercicio de redac-
cién de un escrito de orden de presentacién de pruebas.

e SEGUNDA. Analizar en el aula supuestos extraidos de la realidad forense sobre algunas de las
cuestiones siguientes:
o Incidentes de alteracién del orden de préctica de las pruebas en el juicio oral.
o Incidentes de ampliacién de la oferta probatoria con caricter previo al inicio de las sesiones
del juicio oral.
o Incidentes de renuncia de la prueba por parte de la defensa en el acto del juicio oral y posi-
cién mantenida por el Ministerio Pablico.

166 KIELMANOVICH, ]. L., Teoria de la prueba y medios probatorios, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, pdg. 54.
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UNIDAD VI:
LA ESTRATEGIA PROBATORIA DE LA ACUSACION.
LA PRUEBA Y EL JUICIO ORAL (V)

1. La prictica o recepcién de la prueba en el juicio oral y la fijacién de reglas de suficiencia
probatoria. 1.1. La declaracion de coimputados: condiciones de admisibilidad y valor probatorio.
1.2. La prueba testifical: la declaracion de la victima como vinica prueba de cargo. 1.3. Los testigos
protegidos y los testigos andnimos. 1.4. Los testigos de referencia y su valor probatorio. 2. La inter-

vencion de los policias como testigos.

1. LA PRACTICA O RECEPCION DE LA PRUEBA EN EL JUICIO ORAL Y LA
FIJACION DE REGLAS DE SUFICIENCIA PROBATORIA.

Los arts. 324 y ss. CPP dominicano regulan la prictica de la prueba en el acto del juicio
oral. Dicha regulacién legal debe complementarse con lo dispuesto en la Resolucién n° 3869-
2006 de la Suprema Corte de Justicia principalmente en el art. 9 y ss. Regulacién esta altima
que profundiza en la 16gica adversarial del sistema probatorio dominicano.

Por su parte, el art. 333 CPP consagra el principio de valoracién de la prueba conforme a

las reglas de la sana critica al establecer que:

“Los jueces que conforman el tribunal aprecian, de un modo integral, cada uno de los elementos
de prueba producidos en el juicio, conforme a las reglas de la légica, los conocimientos cientificos y
las mdximas de experiencia, de modo que las conclusiones a que lleguen sean el fruto racional de las
pruebas en las que se apoyan y sus fundamentos sean de ficil comprension”.

Dicho precepto debe complementarse con lo previsto en el art. 24 CPP en cuanto esta-

blece la obligacién de motivar, fictica y juridicamente, las decisiones judiciales, entre ellas las
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sentencias. Como apunta en la doctrina espafiola MONTERO AROCA, valoracién libre no es
igual a valoracién discrecional, sino que es aquella en la que el juez o tribunal fija las maximas
de la experiencia conforme a las que concede o no credibilidad a un determinado medio de

prueba, y esa fijacién ha de expresarse de modo motivado en la sentencia.'®’

El sistema de libre valoracién de la prueba se inserta, en la actualidad, en un modelo cog-
noscitivista de la prueba penal entendida como actividad de verificacién o refutacién empirica
de las hipdtesis acusatorias. Desde esta concepcidén la prueba procesal se configura no como
un instrumento de persuasion o como un simple estimulo que suscita la reaccién subjetiva del
juez, sino como un verdadero instrumento de conocimiento. Y es obvio que en su valoracién el
juez no puede prescindir de las reglas de la légica, de la razén, de las méximas de la experiencia,
en definitiva de las reglas de la sana critica. La valoracion se traduce en un juicio probabilistico
acerca de la hipétesis fictica obtenida tras la practica de los diferentes medios de prueba; y éstos
deberdn considerarse aceptables cuando su grado de probabilidad se estime suficiente, segiin
un modelo l4gico-inductivo.'®® Segtin este modelo, la probabilidad de un enunciado féctico se
traduce en términos de grado de confirmacion que los elementos de prueba le atribuyen. En el
proceso penal el grado de confirmacién que se alcance debe despejar cualquier atisbo de duda
razonable, por exigencias de la presuncién de inocencia consagrada en las Constituciones na-
cionales y en los textos internacionales de derechos fundamentales.'® Resulta muy descriptiva
la f6rmula anglosajona de que la culpabilidad debe quedar acreditada mds alld de toda duda

razonable (beyond any reasonable doubt) como estindar de prueba en el proceso penal.'”

167 MONTERO AROCA, ]., Principios..., cit., pigs. 163-164.

168 GASCON ABELLAN, M., Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Edit. Marcial Pons, Madrid, 1999,
pdgs. 157-161. En esta misma linea, ANDRES IBANEZ, P, “Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal”,
Doxa, n° 12, pég. 282. IGARTUA SALAVERRIA, ]., La motivacidn de las sentencias, imperativo constitucional, Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pdg. 143, nos dice que la verdad judicial es sustancialmente probabilista.

169  Art. 11.1 Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948; art. 14.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966; art. 6.2 Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950; art. 8.2 Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969 o Pacto de San José de Costa Rica.

170  En el sistema juridico anglosajéon FLETCHER, G. P, Conceptos bdsicos de Derecho Penal, Edit. Tirant lo blanch, Valen-
cia, 1997, pags. 36-37, distingue tres “niveles de prueba’. El estindar de prueba mids estricto es el que impone a la acusacién el
debe probar los hechos “mds alld de toda duda razonable”. Un nivel menos estricto es el deber de probar el problema “con una
prueba clara y convincente”. Y todavia menos estricto es el nivel minimo o deber de probar “con una prueba preponderante”.
Dicho autor utiliza el siguiente ejemplo: “si estos niveles tuvieran que ser representados en un campo de deportes con lineas
numeradas del 1 al 100, moviéndonos en el terreno de juego con un baldn, el estdndar mds estricto requeriria que se llegara
con el balén al menos hasta la linea 99. El estdndar de la “prueba clara y convincente” podria ser equivalente a la linea 70; y
el estindar minimo de la “prueba preponderante” coincidiria con la linea 51”. Cuando la carga de la prueba corresponde a la

acusacion el estdndar exigido se situarfa en el primer nivel, esto es, el de la prueba mds alld de toda duda razonable.
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En el modelo dominicano, el art. 338 CPP fija como estdndar probatorio el criterio de

suficiencia de la prueba al establecer que:

“Se dicta sentencia condenatoria cuando la prueba aportada sea suficiente para establecer con
certeza la responsabilidad penal del imputado”.

A contrario sensu, la insuficiencia de la prueba debe conllevar un pronunciamiento absolu-
torio y asi estd previsto en el art. 337.2 CPP cuando sefala que se dictard sentencia absolutoria

cuando:
“La prueba aportada no sea suficiente para establecer la responsabilidad penal del imputado”.

Este criterio de suficiencia debe interpretarse en el sentido de la formula anglosajona antes
referida, de tal modo que la prueba practicada debe permitir alcanzar al tribunal un grado de
certeza mds alld de toda duda razonable acerca de la comisién del hecho delictivo y de la par-
ticipacién en el mismo del acusado o acusados. En este sentido la SCIDH caso CANTORAL
BENAVIDES contra Perti, de 18 agosto 2000, declara, en el apartado 120, que “E! principio de
la presuncion de inocencia, tal y como se desprende del articulo 8.2 de la Convencidn, exige que una
persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si

171

obra contra ella prueba incompleta o insuficiente,'’”" no es procedente condenarla, sino absolverla’.

La cuestidén que se plantea es si este método valorativo es compatible con la fijacién de
reglas de suficiencia probatoria, o mejor dicho, con el establecimiento de reglas de insuficiencia,
generalmente de origen jurisprudencial. Puede argumentarse que tales reglas suponen una inje-
rencia en las facultades de libre valoracién que tienen los tribunales, y supone la reaparicién de
las preteridas reglas de prueba tasada. No obstante, en mi opinidn, dichas reglas de suficiencia
se limitan a indicar al juez cuales son las condiciones objetivas requeridas para la utilizacién
de algunas pruebas, pero no determinan con cardcter previo el valor o mérito de las mismas.
El Juez una vez constatada la concurrencia de tales condiciones mantiene su libertad para atri-
buirles o no valor probatorio en orden a estimar destruida la presuncién de inocencia. Ademds,
tales reglas vienen avaladas, en la mayoria de las ocasiones, por razones epistemoldgicas fruto
de la racionalidad inductiva que preside la tarea de valoracién de las pruebas. La exigencia de
que la prueba se valore conforme a las reglas de la sana critica deja abierta la puerta para su

incorporacién en el momento del enjuiciamiento penal.

Por ello, resulta absolutamente imprescindible que los miembros integrantes del Ministe-
rio Publico conozcan perfectamente el contenido y alcance de las referidas reglas de suficiencia.

Una adecuada estrategia probatoria exige de un dominio y conocimiento profundo de las

171  La cursiva es mia.
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mismas a los efectos de poder tomar las decisiones oportunas acerca de formular y sostener,

con visos de éxito, una pretensién punitiva y la oferta probatoria que le sirve de fundamento.

En los préximos apartados me propongo analizar algunas de estas reglas de suficiencia y

sus implicaciones probatorias en el proceso.

1.1. La declaracién de coimputados: condiciones de admisibilidad y valor probatorio

La consideracién de la declaracién del coimputado como prueba de cargo apta para des-
truir la presuncién de inocencia se presenta en unos términos altamente problemdticos. Su ca-
rdcter intrinsecamente sospechoso ha hecho que dicha prueba sea objeto de particular atencién
tanto por parte de la doctrina procesalista como por parte de la jurisprudencia. El debate acerca
de su admisibilidad se ha centrado, bdsicamente, en dos planos o niveles distintos. Por un lado,
en el plano de las condiciones de utilizabilidad probatoria de las declaraciones del coimputado
y; por otro lado, en el plano de su suficiencia como prueba de cardcter incriminatorio para fun-

damentar un pronunciamiento condenatorio.

Desde el primero de los planos antes referidos, la utilizabilidad probatoria de la declara-
cién de un coimputado debe estar sometida al cumplimiento riguroso de la garantia de con-
tradiccion. Esto es, la atribucién de valor probatorio a las manifestaciones de un coimputado
exige, con cardcter previo, que las partes hayan tenido, como minimo, la ocasién de interrogar
al coimputado incriminante, bien durante las sesiones de la vista oral o bien en un momento

anterior durante la tramitacién del procedimiento.'”?

Por ello, desde la perspectiva de dicha garantia de contradiccién, resulta absolutamente
censurable la previsién de lectura de las declaraciones de co-imputados que se encuentren en
rebeldia que se contiene en el art. 312.4 CPP dominicano. Dicha lectura, para que pudiera
tener algtin valor probatorio, deberfa estar condiciona al cumplimiento de la garantia de con-
tradiccién en los términos antes expuestos. En otras palabras, la declaracién de un coimputado
rebelde no podra utilizarse probatoriamente si la defensa del coimputado incriminado no ha

tenido la oportunidad de interrogarle durante la tramitacién del procedimiento.

Desde el segundo de los planos antes apuntados, la cuestién nuclear estriba en determi-

nar el cardcter de suficiencia de la declaracién de un coimputado como prueba de cargo apta

172 Vid. SSTEDH caso LUCA contra Italia, de 27 de mayo de 2001 y caso CRAXI contra Italia, de 5 de diciembre de
2002. Un comentario a la primera de dichas sentencias puede verse en MIRANDA ESTRAMPES, M., “Las declaraciones de
los coimputados y las garantias del art. 6.3.d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Comentario a la STEDH caso
LUCA vs. ITALY, de 27 de mayo de 20017, Revista de Derecho Penal, n°® 6, mayo 2002, pags. 107 y ss.
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para destruir la presuncién de inocencia. El Tribunal Constitucional espanol ha establecido
que el test de suficiencia probatoria de la declaracién del coimputado estd condicionado cons-
titucionalmente a la presencia de una minima corroboracion periférica de sus manifestaciones
incriminatorias, esto es, a que el contenido de sus declaraciones esté corroborado o avalado por
elementos obtenidos de otras fuentes probatorias. Conforme a esta doctrina, si no concurre
este minimum no puede hablarse de una base probatoria suficiente a los efectos de destruir el

derecho a la presuncién de inocencia.'”?

La cuestién nuclear que plantea esta doctrina consiste en determinar que debe entenderse
por minima corroboracion. El propio TC espanol, consciente de la indefinicién de dicho re-
quisito, ha tratado de fijar sus perfiles estableciendo, no sin cierta ambigiiedad, que dicha co-
rroboracién no debe ser plena sino minima, anadiendo a continuacién, que no es posible fijar
con cardcter general lo que debe entenderse por “minima corroboracién”, pues ello dependerd
de las particulares circunstancias concurrentes en cada supuesto concreto. En todo caso, debe
tratarse de corroboraciones en el sentido de hechos, datos o circunstancias externas de natura-
leza objetiva, que provenga de otras fuentes probatorias distintas de la propia declaracién del
Coimputado (SSTC 68/2001; 69/2001; 182/2001; 57/2002; 70/2002; 152/2002; 155/2002).

En pronunciamientos posteriores el TC ha dado un paso mds al exigir que esta minima
corroboracién debe acreditar y confirmar la participacion del coimputado en los hechos objeto
de imputacién (SSTC 181/2002; 207/2002; 55/2005; 1/2006; 97/2006; 170/2006; 277/2006;
10/2007). Conforme a esta doctrina, ya no es suficiente con la corroboracién objetiva de cual-
quier aspecto, incluso accesorio, del contenido de las manifestaciones del coimputado sino que
dicha corroboracién debe estar relacionada directamente con la participacién del coimputado
incriminado en los hechos delictivos. Como afirma con claridad la STC 55/2005, F] 5, “....en los
supuestos de declaraciones de coimputados el elemento de corroboracion minimo lo ha de ser en relacion
no con cualquier tipo de afirmacion contenida en las mismas, sino con la concreta participacion del
acusado en los hechos que se le imputan”. Desaparece asi la nota de periférica de esta corroboracién
minima para convertirse en una corroboracion de participacion en los hechos punibles. Ya no es
suficiente con que la declaracién del coimputado se corrobore en cualquiera de sus puntos o
extremos (corroboracion genérica), sino que es necesario que dicha corroboracién se predique de
la participacién del tercero incriminado, esto es, de su implicacién en los hechos (corroboracion
concreta y especifica), de tal manera que permita establecer algtin tipo de conexién objetiva entre
este tercero incriminado y los hechos objeto de imputacién. Como vemos el objeto de corrobora-
cién no es la propia verosimilitud subjetiva de la versién del coimputado, sino la acreditacién de

su contenido en lo que hace referencia a los hechos imputados y a la participacién en los mismos.

173  Vid., entre otras muchas, SSTC 153/1997; 49/1998; 115/1998; 68/2001; 72/2001; 2/2002.
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A partir de esta doctrina constitucional se puede afirmar, como premisa, la insuficiencia de
la declaracién del coimputado como prueba de cargo para destruir la presuncién de inocencia.
La exigencia de esta corroboracién de la participacién por otras fuentes probatorias actta, por
tanto, como presupuesto de suficiencia, sin que la presencia de criterios de credibilidad subje-
tiva de la manifestacién del coimputado (consistencia, no contradicciones, persistencia en la
incriminacién.....) puedan actuar a su vez como elementos de corroboracién de su version de

los hechos.

Respecto a lo que deba entenderse por elementos objetivos de verificacién el propio TC
espanol ha afirmado, en reiteradas ocasiones, que la declaracién de un coimputado no puede
ser utilizada como fuente de corroboracién del contenido de la declaracién de otro coimpu-
tado para el caso en que ambos incriminen a un tercero.””* El hecho de que la incriminacién
provenga de varios coimputados no actiia como elemento de corroboracién reciproca del
contenido de sus declaraciones, ni siquiera para el caso en que las mismas se presenten coin-
cidentes, uniformes y carentes de contradicciones esenciales. Se excluye, por tanto, como
elemento de verificacion el denominado por la doctrina italiana como riscontro incrociato
(verificacién cruzada). La fuente de verificacién debe buscarse en otros medios de prueba
auténomos, sin que la declaracién de varios coimputados que incriminan a la misma persona
pueda ser utilizada con eficacia corroborativa. También, el TC espafiol ha declarado que la
simple futilidad o la falta de credibilidad del relato alternativo del coacusado no es, por si
mismo, un elemento de corroboracién de la participacién en los hechos (SSTC 55/2005, F]

5; 165/2005, FJ 15).

En definitiva, dicha doctrina evidencia una desconfianza y recelo, por razones, obvias,'””

hacia la declaracién incriminatoria de un coimputado como prueba apta y suficiente para des-
truir la presuncién de inocencia. Solo la concurrencia de esta corroboracion de cardcter reforzado
convierte a la declaracién de un coimputado en prueba apta objetivamente para fundamentar

un pronunciamiento condenatorio y destruir la presuncién de inocencia.

Conforme a dicha regla de suficiencia, si el Fiscal careciera de dichos elementos de corro-
boracién no resultaria adecuado fundamentar su pretensién acusatoria sobre la Gnica base de la

declaracién incriminatoria de un coimputado.

174 LaSTC72/2001, FJ 5, estimé que no habfa existido prueba de cargo suficiente para enervar la presuncién de inocencia
en un supuesto de declaracién de un coimputado, acompafiada por la de otro, en la que ambos incriminaban a un tercero, que
era el demandante de amparo, sin que concurriera ningtin otro concreto hecho o circunstancia susceptible de servir de cor-
roboracién a lo manifestado por tales coimputados en lo que respecta a la participacion del recurrente de amparo en el delito
de tréfico de drogas por el que habia sido acusado. Vid., también, SSTC 65/2003; 152/2004; 198/2006; 10/2007; 91/2008.

175  DPiénsese, por ejemplo, en el caso de los arrepentidos o colaboradores.
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1.2. La prueba testifical: la declaracién de la victima como tnica prueba de cargo.

No es infrecuente que, en relacién a determinado tipos delitos (por ejemplo, los delitos
contra la libertad sexual o delitos de violencia de género), la declaracién de la victima constitu-
ya no sélo la principal sino, en muchas ocasiones, la tinica prueba de cargo. Este cuadro pro-
batorio plantea al Tribunal sentenciador una verdadera situacién de incertidumbre o perplejidad
fictica que, en muchas ocasiones, resulta dificilmente compatible con el estdndar probatorio

del mis all4 de toda duda razonable.

No obstante, la declaracién de la victima como tGnica prueba de cargo puede, en algunos
casos, constituir prueba testifical suficiente para destruir la presuncién de inocencia.””® Ha
desaparecido ya en los ordenamientos procesales modernos la vieja regla restes unus testes nullus,
formulada bajo el superado sistema de la prueba legal o tasada. La pluralidad de testigos deja
de ser una cuestién relevante en el dmbito del proceso penal. Lo esencial no son los aspectos

cuantitativos, sino cualitativos.

Ahora bien, para que la declaracién de la victima pueda constituir prueba de cargo sufi-
ciente es necesario que el Tribunal enjuiciador someta a dicha declaracién a un riguroso test
de valoracién y explicite adecuadamente en su sentencia las razones que le llevan a mantener
dicha suficiencia frente a la versidn exculpatoria mantenida por el acusado. La Sala 22 del Tri-
bunal Supremo espanol ha ido identificando algunas pautas o criterios valorativos que debe
tener en cuenta el 6rgano judicial sentenciador. Entre ellos destaca el andlisis sobre la presencia
o ausencia de mdviles espurios, la persistencia en la incriminacién y el examen riguroso de
las causas de las contradicciones en las que haya incurrido la victima y, fundamentalmente, la
presencia de elementos corroborantes de cardcter periférico de las manifestaciones del testigo-
victima.'”” Como nos dice el magistrado ANDRES IBANEZ, por elemento de corroboracién
debe entenderse un dato de contenido empirico, suficientemente acreditado y distinto de los
que vierten sobre el hecho principal o de la imputacién.'”® Y afiade que corroborar es probar,
pero no directamente la accién que da contenido a la imputacién, sino un hecho relacionado
con ella y con el inculpado, cuya produccién en determinadas circunstancias abonaria en tér-
minos de experiencia la certeza de que, en efecto, la misma ha tenido lugar con intervencién o

merced a la accién de aquél.'”

176 SSTC espafiol 229/1991 y 282/1993.

177 Vid. MIRANDA ESTRAMPES, M., La minima actividad probatoria en el proceso penal, Edit. J. M. Bosch Editor,
Barcelona, 1997, pdgs. 182 y ss.

178 ANDRES IBANEZ, P, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Edit. Hammurabi, Buenos Aires, 2009,
pdg. 125.

179 ANDRES IBANEZ, P, Prucba..., cit. pig. 125.
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Como vemos, la presencia de estos elementos de caricter corroborativo, procedentes de
otras fuentes de prueba, adquiere una singular importancia, de ahi la necesidad de que el Mi-
nisterio Pablico en su propuesta u oferta probatoria trate de aportarlos al proceso. La investi-
gacion penal tendrfa, como uno de sus objetivos, la bisqueda de estos elementos corroborantes
para ser contrastados en el acto del juicio oral con las manifestaciones de la victima-testigo. Las
corroboraciones obtenidas del cruce de informacién procedente de otros medios probatorios
juegan, sin dudarlo, un papel fundamental y crucial. Por tanto, en aquellos casos en que exis-
tieran esos elementos corroborantes pero no fueran aportados al proceso por la parte acusadora,
deberd optarse por una decisién absolutoria, por aplicacién del principio in dubio pro reo, ante

la escasa calidad epistemoldgica de la manifestacién del testigo-victima.

En todo caso, debe advertirse que no nos encontramos ante requisitos en sentido estricto, a
modo de prueba tasada, sino ante pautas o criterios orientativos que el Tribunal debe ponderar
junto a otros factores en el momento de fundamentar su pronunciamiento condenatorio. A titulo
de ejemplo, la ST espafiol (Sala 22) niim. 1295/2006, de 13 de diciembre, afirma al respecto, en
suFJ] 3, que “...hemos de establecer claramente que la jurisprudencia de esta Sala no ha establecido la
necesidad de cumplir unos requisitos rigidos para que la declaracion de la victima pueda ser valorada
como prueba de cargo suficiente, de manera que si se demuestra su concurrencia haya de concluirse ne-
cesariamente que existe prueba de cargo y, por el contrario, si no se apreciaran, también necesariamente
hubiera de afirmarse que tal prueba no existe. Simplemente se han senialado pautas de valoracion,
criterios orientativos, que permiten al Tribunal expresar a lo largo de su razonamiento sobre la prueba

aspectos de su valoracion que pueden ser controlados en via de recurso desde puntos de vista objetivos”.

En definitiva, los supuestos en que la declaracién de la victima constituya la tnica prueba
de cargo van a exigir del Ministerio Pablico un esfuerzo probatorio anadido encaminado a
aportar elementos de cardcter corroborante obtenidos de otras fuentes probatorias que permi-

tan contrastar la informacién obtenida de sus manifestaciones.

1.3. Los testigos protegidos y los testigos andénimos.

Por testigos protegidos podemos entender aquellos respecto de los cudles se ha adoptado
alguna de las medidas de proteccién previstas legalmente. Entre dichas medidas se incluye la
posibilidad de prestar declaracién en el acto del juico oral sin confrontarse visualmente con el
acusado (por ejemplo, mediante la utilizacién de mamparas de proteccion, o a través de video-
conferencia o de circuito cerrado de televisién). Por el contrario, los testimonios anédnimos son
aquellos que se prestan por una persona cuya identidad es desconocida para el Tribunal o la

defensa o para ambos.

El Tribunal Constitucional espafiol ha admitido la validez constitucional y probatoria de

los testigos ocultos, esto es, de aquellos que prestan declaracién en el acto del juicio oral sin
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confrontacién visual con el acusado. Para el TC espanol el simple hecho de la ocultacién no
genera una limitacién de las posibilidades de defensa del acusado y, por tanto, es compatible

con el respeto del derecho a un proceso con todas las garantias o derecho al proceso debido.'®

En relacién con los testigos anénimos si bien la regla general debe ser su prohibicién en
el proceso penal, su utilizacién probatoria no siempre resulta contraria al derecho a un proceso
equitativo. El art. 326 CPP dominicano admite que, con cardcter excepcional, la identidad o
algunos datos de un testigo puedan ser reservados, en interés de proteger su seguridad o la de

sus familiares.

En todo caso, la utilizacién de los testigos anénimos debe estar sometida al cumplimiento
de determinadas condiciones, tal como ha establecido el TEDH. El leading case en esta materia
viene representado por la STEDH caso KOSTOVSKI de 20 de noviembre de 1989. En dicha
sentencia el TEDH destacé los peligros que encierra el anonimato de un testigo de cargo al pri-
var a la defensa de datos que le permitan acreditar, precisamente, que es parcial, hostil o indig-
no de crédito, anadiendo que “Un testimonio, o cualquier otra declaracion contra un inculpado,
pueden muy bien ser falsos o deberse a un mero error, y la defensa dificilmente podrd demostrarlo si
no tiene las informaciones que le permitan fiscalizar la credibilidad del autor o ponerla en duda’”.
Ahora bien, el elemento clave para estimar que, en el caso analizado, existié una vulneracién de
las garantias del art. 6 CEDH fue que el anonimato se mantuvo no solo para la defensa sino,
también, para el Tribunal enjuiciador, quien desconocia la identidad de los testigos de cargo ,
ademds, dichos testigos no fueron interrogados durante el acto del juicio oral, sustituyéndose
dicho interrogatorio directo por el de los policias y los propios Jueces instructores que los in-
terrogaron durante la fase de investigacién, en cuyo interrogatorio no se autorizé la presencia
del Letrado defensor del acusado. En estas condiciones, el derecho de defensa del acusado
sufrié una limitacién incompatible con las garantias dimanantes del art. 6.3.d) (garantia de
contradiccién) en relacién con el art. 6.1 (derecho al proceso debido) ambos del CEDH, mds
teniendo en cuenta que la condena se fundamenté de forma decisiva en dichas manifestaciones

andénimas. '8!

Ello no impide, segun el propio TEDH, que durante la fase de investigacién puedan utili-
zarse como punto de partida las declaraciones de informantes anénimos pero, en todo caso, su

ulterior utilizacién como prueba en el proceso penal exige el respeto de las garantias dimanan-

tes del derecho al proceso debido (art. 6 CEDH).

180  STC espafol ntim. 64/1994.
181  Vid., también, STEDH caso WINDISCH de 27 de septiembre de 1990, en donde se aprecié vulneracién del derecho

a un proceso justo (art. 6.1 CEDH), en un supuesto en que los dos testigos anénimos sélo declararon ante la policia, sin pres-

encia de Letrado del acusado, y sus manifestaciones fueron decisivas para la condena.
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De la doctrina del TEDH resultan varias reglas de utilizacién probatoria de los testigos

andénimos, desde la perspectiva del derecho al proceso debido:

12, La admisibilidad en la fase de investigacién de la utilizacién de confidentes o infor-
mantes anénimos como punto de arranque o de partida, no resulta incompatible, en principio,

con las exigencias dimanantes del derecho a un proceso justo.

22, La utilizacién probatoria en el proceso de tales informantes anénimos exige, no obs-
tante, el respeto de las garantias del proceso justo, entre ellas, la de contradiccién prevista en el
art. 6.3.d) CEDH, en los términos establecidos por la propia doctrina del TEDH en numero-

sas sentencias, esto es, la posibilidad de ser interrogados por la defensa del acusado.

3. El anonimato de un testigo no puede mantenerse frente al Tribunal sentenciador, quien

debera conocer su identidad precisamente para poder valorar la credibilidad de sus manifestaciones.

42, La preservacion del anonimato de los testigos debe estar justificada en la necesidad de pro-
teger sus legitimos intereses que, ademds, gozan de proteccién en el art. 8 CEDH (vida, integridad,
libertad y seguridad). Intereses que pueden ser puestos en peligro ante la posibilidad de represalias

procedentes del acusado o de su entorno (por ejemplo, en los casos de delincuencia organizada).

Para el TEDH los Estados deben organizar sus procedimientos penales de manera que di-
chos intereses no sean puestos en peligro injustificadamente. De ahi que la ausencia de una jus-

tificacién razonable por parte de los Tribunales para mantener el anonimato de un testigo resulta
incompatible con el derecho al proceso justo (STEDH caso VISSIER de 14 de febrero de 2002).

5. Respecto al acusado, el Tribunal deberd ponderar si el mantenimiento del anonimato
conlleva, en atencién a las circunstancias concurrentes, una limitacién intolerable de su dere-
cho de defensa, al impedirle cuestionar o atacar su credibilidad, para lo cual deberd tener en
cuenta especialmente el modo en que fue interrogado el testigo anénimo y el cardcter decisivo
o no de sus manifestaciones, esto es, si las mismas son o no la nica o principal prueba de cargo

(doctrina del equilibrio de intereses).

Por otro lado, el TEDH establece, como regla de suficiencia, que cuando sea necesaria
la preservacién del anonimato de los testigos, ésta no debe ser la nica o decisiva prueba para
fundamentar una sentencia condenatoria. El anonimato comporta siempre un obstdculo a las
posibilidades de la defensa por lo que, como contrapartida, la conviccién del Tribunal acerca
de la culpabilidad del acusado no debe estar basada exclusivamente o de forma decisiva en la
declaracién de un testigo anénimo.'®?

182  Vid. SSTEDH caso DOORSON de 26 de marzo de 1996; caso VISSIER de 14 de febrero de 2002; caso BIRUTIS de
28 de marzo de 2002, y caso TAAL de 22 de noviembre de 2005.
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La previsién del art. 326 CPP dominicano deberia estar sometida a las reglas antes expues-
tas, de tal modo que la reserva de identidad del testigo deberd estar siempre justificada y nunca
podrd mantenerse frente al Tribunal, ademds de garantizarse la regla de contradiccién mediante el
interrogatorio cruzado del testigo y, por tltimo, no constituir la tinica prueba de cargo. Mediante
el cumplimiento de estas condiciones las necesidades de proteccién de un testigo resultan compa-

tibles con las exigencias derivadas del reconocimiento del derecho de defensa de todo imputado.

1.4. Los testigos de referencia y su valor probatorio

El TC espafol condiciona la utilizacién de los testimonios de referencia o de oidas como
prueba de cargo suficiente para destruir la presuncién de inocencia al cumplimiento de una se-
rie de requisitos, en linea con la prohibicién del testimonio de referencia en el sistema procesal
penal anglosajén (la conocida como hearsay rule).'® Entre estos requisitos debemos mencionar
que su admisibilidad en el proceso estd limitada a aquellas situaciones de imposibilidad real y
efectiva de obtener la declaracién del testigo directo y principal, lo que le otorga un caricter ex-
cepcional (por ejemplo, en casos de fallecimiento, enfermedad grave, o paradero desconocido
del testigo directo). La STC espanol 146/2003 declara que “...se trata de un medio que puede
despermr importantes recelos o reservas para su aceptacion sin mds como medio apto para desvirtuar
la presuncion de inocencia. Partiendo de esta base hemos dicho que la validez probatoria del testigo
de referencia se halla condicionada por la plenitud del derecho de defensa, de modo que, en la me-
dida en que el recurso al testigo de referencia impidiese el examen contradictorio del testigo directo,
resultaria constitucionalmente inadmisible, pues en muchos casos supone eludir el oportuno debate
sobre la realidad misma de los hechos, ademds de conllevar una limitacion obvia de las garantias de

inmediacion y contradiccion en la prictica de la prueba” %

Sobre la base de dicha doctrina, la prueba testifical de referencia debe tener, por tanto, un

cardcter supletorio y excepcional.

183  En las Federal Rules of Evidence del Derecho norteamericano rige como regla general la prohibicién de utilizacién del
testimonio referencial (Rule 802. Hearsay Rule), aunque estdn previstas, también, una serie de excepciones (Rules 803 y 804).
La regla general se formula en «érminos amplios: “es inadmisible para probar el hecho declarado toda manifestacién (oral,
escrita o de otro modo reproducida) distinta de la prestada por el testigo directo cuando declara ante el tribunal durante el
juicio oral”: vid. VERGER GRAU, J., « La técnica de las pruebas orales como presupuesto de eficacia del juicio acusatorio”,

Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, n° 1, 2003, pag. 12.
184  Vid., también, SSTCE 217/1989, 209/2001, 68/2002, 155/2002, 219/2002, 41/2003. El Cédigo de Procedimiento

Penal italiano de 1988 establece en su art. 195 la obligacién de citar, incluso de oficio por el Juez, al testigo presencial, cuando

9

un tercero reenvie a sus manifestaciones, “...salvo que el examen de estos resulte imposible por muerte, enfermedad o ausencia”.
También, el Cédigo Procesal Penal portugués contiene en el art. 129.1 una obligacién de citar al testigo directo, salvo en su-

puestos excepcionales de muerte, anomalia psiquica sobrevenida o imposibilidad de ser encontrados.
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La sustitucién del testigo directo por el testigo referencial sin causa legitima que justificase
la inasistencia del primero al acto del juicio oral seria contraria a la exigencia de contradiccién
plasmada en el art. 8.2.f) del llamado Pacto de San José de Costa Rica.'®

Por otro lado, en aquellos casos excepcionales en que esté admitida su utilizacién pro-
batoria, el testigo referencial debera ser sometido al interrogatorio cruzado de las partes, para
garantizar la contradiccién. Ademds, en estos casos, es necesario para atribuirle la condicién de
prueba suficiente que concurran otras pruebas corroborantes de las manifestaciones del testigo
referencial. De ahi resulta su insuficiencia como prueba tnica para destruir la presuncién de
inocencia cuando no concurran tales elementos de contenido corroborante.'®® Como afirma en
la doctrina espafiola COBO DEL ROSAL, a modo de formulacién de regla de insuficiencia,
no es posible dictar un pronunciamiento condenatorio basado exclusivamente en las manifes-

taciones incriminatorias de un testigo de referencia.'®’

1.5. La intervencion de los policias como testigos.

Los agentes policiales llevan a cabo una funcién de gran importancia durante la fase de
investigacion, bien por iniciativa propia o bien en ejecucién de las érdenes emanadas del Mi-
nisterio Pablico.'® Entre estas funciones destaca la de bisqueda, localizacién, identificacién o
aseguramiento de fuentes probatorias.'® Incluso en otros casos, los propios agentes policiales
han podido percibir directamente la comisién del hecho delictivo procediendo al arresto del

imputado, como en los casos de delitos in fraganti."”

La incorporacién y acreditacion en el acto del juicio oral de tales datos probatorios (por
ejemplo, la ocupacion de la droga o del arma en poder del acusado) o de las circunstancias
del arresto del acusado en cuanto fueran relevantes para probar su participacién en los hechos
delictivos objeto de imputacion, deberd realizarse mediante la necesaria presencia y declaracién

como testigos en el acto del juicio oral de los agentes policiales intervinientes.

185  Vid., también, art. 14.3.¢) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP), y art. 6.3.d) del
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (CEDH).

186  Vid. SSTCE 219/2002, 41/2003, 146/2003.

187 COBO DEL ROSAL, M., “Reflexiones sobre los llamados testigos de referencia’, Cuadernos de Politica Criminal, n°
77,2002, pig. 261.

188  Art. 91 CPP dominicano.
189  Art. 91 CPP dominicano.
190  Vid. art. 224 CPP dominicano.
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Por ello resulta censurable la previsién contenida, como regla general, en el CPP domini-
cano de incorporacién en el acto del juicio oral mediante lectura de determinadas actas poli-
ciales.””! Estimamos que la regla general deberia ser, por el contrario, la presencia de los agentes
policiales en el acto del juicio oral en calidad de testigos, sin perjuicio de utilizar el contenido
del acta policial como complemento de su declaracién testifical a presencia del Tribunal en-
juiciador, sometiendo a contraste las manifestaciones realizadas en la vista. Como dijimos en
su momento, la simple lectura del acta policial no garantiza una contradiccién real y efectiva
sino puramente formal, pues no permite el interrogatorio cruzado de los agentes policiales
actuantes, fundamentalmente por la defensa del acusado. En este punto es necesario destacar
que para cumplir con las exigencias dimanantes de dicha garantia, el Ministerio Publico deberd
proponer como testigo no al agente policial que formalmente firmé el acta sino al que realmen-
te intervino en el acto o diligencia cuya realidad y contenido trata de acreditar en cuanto resulte

relevante para su pretension punitiva.

El contenido del acta policial no puede constituir, por si misma, un medio de prueba, sino
que debe ser, en realidad, objeto de prueba. Y su contenido deberd acreditarse, precisamente,
mediante la declaracién de los agentes policiales en el acto del juicio oral como testigos. Dichas
actas policiales no deben gozar de una especie de presuncion de autenticidad, que impida so-
meter a contradiccion su contenido, pues la misma serfa contraria a las exigencias dimanantes
de la presuncién de inocencia como regla probatoria. El Ministerio Pablico ostenta la carga
de acreditar la culpabilidad del acusado y como tal le corresponde aportar todos aquellos ele-
mentos probatorios que permitan tener por acreditada la existencia del hecho delictivo y la
participacién del acusado, entre los cuales se encuentran aquellos datos reflejados en las actas

policiales practicadas durante la fase de investigacion.

En su condicién de testigos la declaracién de los agentes policiales en el acto del juicio oral

estard sometida a la regulacién legal prevista en los arts. 325 y 326 CPP dominicano.

Por ello, no existe obstdculo alguno en admitir la reserva de identidad de los testigos poli-
ciales, tal como prevé el referido art. 326 CPP dominicano, siempre y cuando se cumplan las
reglas expuestas con anterioridad."”* Asi el TEDH ha admitido la preservacién del anonimato
de los funcionarios policiales aunque con un cardcter excepcional y siempre que la medida sea
necesaria. Para el TEDH no es suficiente para mantener el anonimato con una invocacién
genérica e imprecisa al buen desarrollo de futuras actividades policiales de investigacién ni a

la eventual posibilidad, no concreta, de represalias para los agentes o sus familias. La propor-

191  Vid. Unidad IV, apartado 1.
192 Vid. apartado 1.3 de la presente Unidad VL.
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cionalidad de la medida, en clave de necesariedad, deviene un factor decisivo en el momento
de decidir sobre el mantenimiento del anonimato de los funcionarios policiales que declaren
como testigos en el acto del juicio oral, y para ello deberdn valorarse las concretas circunstancias
concurrentes. Los motivos que fundamenten dicha medida deberdn estar objetivamente justifi-

cados y ser de suficiente entidad para superar el referido test de necesariedad.'

A modo de conclusién, podemos afirmar que la regla general deberia ser la presencia de
los agentes policiales en el acto del juicio oral a los efectos de acreditar el contenido de las actas
y diligencias policiales en las que hubieran intervenido y que su declaracién deberd ajustarse a

las de cualquier otro testigo.

UNIDAD VI. ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS

Como complemento de la exposicién y estudio de la Unidad VI se propone la realizacién de las siguientes actividades:

PRIMERA. Lectura y posterior andlisis en el aula de sentencias de Tribunales dominicanos en donde se
hayan aplicado alguna de las reglas de suficiencia analizadas en la Unidad relativas a:

e  Ladeclaracién de coimputados

e  Ladeclaracién de la victima

e  Los testimonios referenciales o de oidas

SEGUNDA. Planteamiento de casos pricticos sobre algunas de las materias analizadas en la Unidad.
A modo de ejemplo se propone el siguiente caso practico:

CASO PRACTICO

1. SUPUESTO FACTICO

Con ocasién de una investigacion policial encaminada a la desarticulacién de una organizacién que se dedicaba
a la realizacién de atracos a mano armada en entidades bancarias se procedi6 a la toma de declaracién de dos testi-
gos que identificaron a EMMANUEL ROSARIO como uno de los miembros de dicha banda, pero manifestaron
el deseo de que sus datos de identidad personal no fueran conocidos por medio a represalias, pues de lo contrario,
su vida podia correr peligro al tratarse de personas muy peligrosas. La policia levanté la oportuna acta de declara-
ci6n de los dos testigos sin reflejar ningiin dato personal que permitiera su identificacién, al tiempo que se practicd,
también, un reconocimiento fotogréfico por parte de ambos testigos quienes identificaron a EMMANUEL RO-
SARIO como uno de los miembros de la banda que habfa participado en varios atracos.

193  Vid. STEDH caso VAN MECHELEN de 23 de abril de 1997; en el caso analizado se estimé la vulneracién del
derecho al proceso equitativo al no estar objetivamente justificada la no asistencia de los agentes policiales al juicio oral, ni
el mantenimiento de su anonimato, ni la forma de interrogatorio de los mismos durante la fase de investigacién en donde la
defensa no tuvo la oportunidad de ver a los testigos-policias, ademds de que se traté de una prueba decisiva y determinante
para fundamentar la condena. Este cimulo de circunstancias fueron determinantes para apreciar la vulneracion del derecho al
proceso justo (art. 6.1 CEDH).
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Tanto las actas con las declaraciones como los reconocimientos fotograficos fueron entregados al Ministerio
Publico, sin que la policia revelara los datos de identidad de los dos testigos. El Ministerio Ptblico procedié al in-
terrogatorio de ambos testigos, desconociendo en todo momento su identidad y demds circunstancias personales,
y sin reflejar en las actas de declaracién tales extremos. Con cardcter previo y a rafz de la detencién del sospechoso
EMMANUEL ROSARIO, el Ministerio Pablico permitié que su letrado pudiera formular por escrito preguntas a
ambos testigos, pero sin autorizarle a realizar preguntas encaminadas a averiguar su identidad y sin permitirle estar
presente durante la toma de declaracion, a los efectos de preservar el anonimato de ambos testigos.

En el acto del juicio oral, el Ministerio Publico con la finalidad de preservar el anonimato de los testigos
de cargo, no propuso su comparecencia a los efectos de ser interrogados a presencia del Tribunal enjuiciador,
proponiendo como prueba la declaracién de los policias que durante la investigacién les habian tomado
declaracién, asi como las actas de reconocimiento fotografico y la lectura de las declaraciones prestadas por
dichos testigos tanto en sede policial como ante el Ministerio Publico durante la fase de investigacién.

La defensa del imputado solicitd la citacién de los dos testigos, exigiendo su presencia en el juicio para
poder ser interrogados. El Tribunal desestimé dicha solicitud, acogiendo las razones invocadas por el Minis-
terio Publico ante la existencia de una situacién de riesgo para la vida o integridad fisica de los testigos y la
necesidad de ser protegidos frente a las represalias de que pudieran ser objeto por el resto de los miembros de
la banda que no habfan sido identificados.

2. CUESTIONES
1) ;La utilizacién de testigos an6nimos se opone a las exigencias dimanantes del derecho al proceso debido?
sBajo qué condiciones puede ser admisible el anonimato de los testigos de cargo? Razone la respuesta.
2)  ;Qué tipo de medidas de proteccién pueden adoptarse en favor de los testigos que sean respetuo-
sas con los derechos del acusado reconocidos en Convenios Internacionales? Razone la respuesta.
3) ;Es compatible la utilizacidn de testigos de referencia o de oidas en sustitucién de los testigos direc-
tos con las garantias reconocidas al acusado en los Convenios Internacionales? Razone la respuesta.
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UNIDAD VII:
LA ESTRATEGIA PROBATORIA DE LA ACUSACION.
LA PRUEBA Y EL JUICIO ORAL (VI)

1. La prueba pericial. 2. La intervencién del policia como perito. 3. La prueba indiciaria.
3.1. Concepto y naturaleza. 3.2. Estructura. 3.3. Eficacia probatoria. 4. La denominada prueba
nueva: supuestos en que procede (art. 322 y 330 CPP). 5. Los alegatos de clausura y su con-
tenido probatorio (art. 331 CPP).

1. LA PRUEBA PERICIAL

La prueba pericial ha adquirido en los tltimos tiempos una importancia crucial en el pro-
ceso penal. Basta recordar, por ejemplo, los andlisis de ADN como medio de identificacién de

sospechosos o imputados.

Su procedencia vendrd determinada cuando se requieran conocimientos especiales en al-
guna ciencia, arte o técnica (art. 204 CPP dominicano). El perito, en cuanto experto (arts. 204
y 205 CPP dominicano), aporta al proceso maximas de la experiencia especializadas y propias
de su ciencia. Médximas de la experiencia que el Juez podrd utilizar en el momento de la valo-
racién de la prueba. Aunque el Juez tuviera conocimientos sobre la materia no puede utilizar
dichas médximas de experiencia si no han sido debidamente introducidas mediante prueba
pericial. Al Juez le estd prohibido utilizar su conocimiento privado para enjuiciar. Varias son las
razones que avalan dicha prohibicién, entre ellas que ni el conocimiento del Juez ni su intro-
duccién no estarian sometidas al control de las partes a través de la garantia de la contradiccion.
Tratdndose de mdximas de experiencia especializadas la ley exige que su introduccién se realice

por expertos precisamente para controlar la fiabilidad de la méxima de experiencia utilizada,
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sometiéndola a la contradiccién de las partes. Ni el Fiscal ni el Juez pueden sustituir al perito o

experto cuando se trate de introducir médximas de experiencia especializadas.

La objetividad, imparcialidad e independencia son principios bédsicos que deben presidir
la actuacién del perito (art. 204 CPP dominicano).

El perito no debe ser confundido con la figura del consultor técnico previsto en el art. 133
CPP dominicano. Precisamente este precepto se encarga de destacar que el consultor técnico
no asume por ello la condicién o el cardcter de perito. En realidad, se trata de un auxiliar de

las partes.

Como cualquier otro medio de prueba, la pericial estd sometida a reglamentacién. La
préctica de dicha prueba en el juicio oral exige el respeto de las garantias integrantes del de-
recho al proceso debido. Entre ellas destaca la garantia de contradiccién. De ahi deriva la ne-
cesidad de la presencia del perito en el acto del juicio oral para ser sometido a interrogatorio
de las partes. De la interpretacion conjunta de los arts.312.3 y 324 CPP resulta que si bien el
dictamen pericial puede ser incorporado al acto del juicio oral mediante lectura, esta previsién
no dispensa de la necesidad de presencia del perito en el juicio. Durante su declaracién el
perito podra consultar su dictamen, pero su declaracién no puede reemplazarse por la lectura
del mismo. Contradiccién que en el caso de la prueba de peritos adquiere toda su dimensién

epistémica, mediante el contraste dialéctico de opiniones,'”*

5

especialmente cuando se trata de

la intervencién de varios expertos."”

Por tanto, la intervencién de los peritos o expertos en el juicio oral no puede improvisarse,
sino que exige de una previa preparacién, pues deberd dar cuenta de las operaciones realizadas
y de las conclusiones alcanzadas. Conclusiones que deberdn estar avaladas cientificamente. Los
fiscales deben preparar adecuadamente dicha prueba fijando con precisién y claridad el tipo de
preguntas a formular en funcién de la informacién que se pretende obtener con el interroga-
torio del perito. La preparacién de dicha prueba exige de los fiscales un conocimiento lo mds
amplio posible acerca de la materia concreta sobre la que vaya a versar el dictamen pericial asi

como sobre la técnica o metodologia empleada en la realizacién de la pericia.

El juez en la valoracién de los resultados de la prueba pericial no debe centrarse inicamente
en los aspectos puramente procedimentales o en la pretendida autoridad del experto intervinien-
te, pues esta actitud supone renunciar a la tarea valorativa que le corresponde, convirtiéndose la

prueba pericial en una suerte de prueba legal. El juez no puede renunciar a efectuar un control

194  Vid. art. 213 CPP dominicano.
195 ANDRES IBANEZ, P, Prueba. .., cit., pig. 168.
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critico de los resultados aportados por la prueba cientifica. Para ello el juez debe controlar la aten-
dibilidad de la prueba cientifica, distinguiendo lo que podemos denominar “ciencia buena” de lo
que la doctrina procesalista norteamericana denomina “ciencia basura” (junk science). El juez debe
actuar como gatekeeper’” admitiendo sélo aquélla prueba cientifica cuya atendibilidad resulte
metodoldgicamente segura. Se debe evitar cualquier actitud judicial servilista hacia el dictamen
pericial. No debe renunciar a efectuar una valoracién critica relacionando sus resultados con los
aportados por el resto de las pruebas, sin que la carencia de conocimientos especiales sobre la

materia objeto de la pericia sea obstdculo para efectuar dicha valoracién critica.'”

Al hilo de lo dicho hasta este momento, la aplicacién del test DAUBERT elaborado por el
Tribunal Supremo Federal norteamericano (sentencia caso DAUBERT vs. MERRELL DOWN
PHARMACEUTICALS, INC., 509 U.S. 579, 1993)"® puede ofrecernos una guia adecuada
para valorar la eficacia probatoria de las pruebas periciales. La doctrina Daubert tuvo como
virtud sustituir el criterio de admisibilidad de la prueba basado en la “aceptacién general” del
método usado por parte de la comunidad cientifica, por el mds riguroso de la “efectiva validez
cientifica’ del método usado, aun cuando no haya generado consenso, comprobacién que de-

berd ser hecha por los tribunales.

Como expone el profesor IGARTUA SALAVERRIA,' en dicha sentencia se identifica-

ron cuatro criterios para evaluar la validez y fiabilidad de una prueba pericial o cientifica:
1°. La controlabilidad o falsabilidad de la teoria o de la técnica que fundamenta la prueba.

20. El tanto por ciento de error conocido o potencial y si se respetan o no los estdndares

relativos a la técnica empleada.

3°. Si la teoria o técnica en cuestién ha sido difundida en publicaciones cientificas permi-

tiendo asi su control por otros expertos.
4o0. El consenso general de la comunidad cientifica concernida.

Estos criterios aparecen referidos en el art. 15 de la Resolucién n° 3869-2006 de la Supre-

ma Corte de Justicia.

196 Como “guardidn”.
197 Como nos dice ANDRES IBANEZ, P, Prucba..., cit., pag. 166, el juzgador debe discurrir analiticamente, con racio-

nalidad, de forma critica, sobre las aportaciones de los peritos, como un segmento que son del cuadro probatorio.

198  La sentencia se dicté en un caso de resarcimiento de dafios causados a un nifio debido a que su madre, durante la

gestacion, habia ingerido un firmaco llamado Bendectin.

199 IGARTUA SALAVERRIA, J., La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2003, pdg. 166.
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Por aplicacién de las reglas anteriores la valoracién de la prueba pericial debe estar some-

tida a las siguientes pautas de actuacién judicial:

a) Control de las condiciones de designacion de los expertos, tratando de que éstos tengan la
necesaria y precisa especializacion técnica y cientifica.*”® Como precondicién necesaria para un
modelo racional de valoracién de la prueba pericial es preciso que el juez esté en condiciones
de entablar un didlogo instructivo con los expertos que le permita conocer todos los pasos del
proceso de elaboracién de la conclusién cientifica y el concreto sentido de los términos o fér-

mulas utilizadas.

b) La conclusién cientifica debe tener fundamento fictico, esto es, debe estar basada en

los datos fécticos obrantes en la causa y/o obtenidos con la operacién u operaciones periciales.

c) Examen acerca de la utilizacién de principios y metodologias cientificamente fiables

como medio de control de la fiabilidad de la conclusién cientifica.””!

El Juez debe analizar y ponderar estos tres puntos concretos al objeto de determinar el
grado de validez y fiabilidad de la prueba pericial. Por tanto, el contenido del dictamen peri-
cial debe permitir el control de todos estos extremos. De ahi que el art. 212 CPP dominicano
exige que el dictamen sea fundado y debe contener una relacién detallada del conjunto de las

operaciones realizadas y de sus resultados asi como sus conclusiones.

Ademds no debe olvidarse que el control judicial debe alcanzar, también, a la cadena de
custodia para comprobar la inexistencia de manipulaciones de las fuentes probatorias (vestigios

o muestras del delito) que podrian afectar a la propia fiabilidad de las conclusiones periciales.

Los fiscales deben ser conscientes de la aplicacion de las anteriores reglas valorativas ofre-
ciendo al Juez o Tribunal, a través de la prictica de la prueba pericial, elementos suficientes que

permitan tener por acreditados los factores antes referidos.

2. LA INTERVENCION DEL POLICIA COMO PERITO

En la Unidad VI tuvimos la oportunidad de estudiar la intervencién de los agentes poli-

ciales en el acto del juicio oral en su condicién de testigos al aportar informacién sobre hechos

200  Vid. arts. 10.c) y 13 de la Resolucién n° 3869-2006 de la Suprema Corte de Justicia que se refiere a la necesidad de

acreditacién de la calificacién del perito, esto es, su calidad, capacidad e idoneidad.

201  Elart. 14 de la mencionada Resolucién n° 3869-2006 de la Suprema Corte de Justicia sefiala que el dictamen pericial
puede ser impugnado sobre la base de la confiabilidad del método o tecnologia utilizados a través del contrainterrogatorio.

Vid., también, art. 17.7 de la mencionada Resolucién.

97



JUICIO Y ESTRATEGIA PROBATORIA DEL MINISTERIO PUBLICO

percibidos directamente por sus sentidos y utiles para la acreditacién del delito o la participa-

cién del acusado.

Sin embargo, la participacién de los funcionarios policiales en el acto del juicio oral puede
realizarse, también, en calidad de peritos o expertos. Intervencién que resulta singularmente
relevante cuando se trata de miembros integrantes de las Unidades de Policia Cientifica o de

Laboratorios de Criminalistica en sus diferentes especialidades.

El CPP dominicano no establece reglas especificas cuando el perito sea agente policial
por lo que serdn de aplicacién las reglas generales previstas para cualquier otra prueba pericial
complementadas por las reglas de interrogatorio establecidas en la Resolucién 3869-2006 de la
Suprema Corte de Justicia (arts. 10 y ss.).

Lo dicho con anterioridad no es obstdculo para admitir la figura del agente policial como
testigo-experto, cuando a su condicién de testigo, por haber percibido directamente hechos
o circunstancias relevantes, se una su condicién de experto en virtud de los conocimientos
técnicos adquiridos durante el desarrollo de su actividad profesional.*** En este caso el restigo-
experto no solo podrd declarar sobre aquello que presencié o percibié sino que, ademds, podrd
emitir opiniones o conclusiones relevantes propias de su experticia aunque no haya emitido un
dictamen pericial sobre la materia. El art. 205, en su apartado segundo, del CPP dominicano
ofrece base normativa suficiente para la admisién de dicha figura, aunque en estos casos, su

interrogatorio en el juicio oral deba someterse a las reglas de la prueba testimonial.

El siguiente ejemplo puede servir para diferenciar las figuras del zestigo-experto y del perito
tratindose de agentes policiales. El agente policial que durante la inspeccién del lugar del cri-
men localiza una huella dactilar deberd declarar en el acto del juicio oral como testigo, sin per-
juicio de que durante su interrogatorio pueda emitir opiniones acerca de extremos propios de
su experticia (grado de conservacién de la huella, superficie en donde fue localizada...), aunque
no haya emitido dictamen pericial al respecto. Por su parte, el agente de Policia Cientifica que
realiza el cotejo pericial de huellas (entre la huella dubitada y la indubitada) deberd intervenir

en el juicio como perito.

202  En este sentido se pronuncian BAYTELMAN, A., y DUCE, M., Litigacién penal. Juicio oral y prueba, Universidad
Diego Portales, Santiago de Chile, 2004, Capitulo VIII.1, cuando afirman que “Los policfas normalmente comparecen a juicio
como testigos, no obstante lo cual es muy comin que respecto de ellos estemos en condiciones de preguntar ciertas opiniones
o conclusiones que no serdn admisibles con cualquier testigo (por ejemplo, conocimiento sobre tipo de armas, calibres de las
mismas, entre otras, o experiencias en modus operandi en la comisién de ciertos tipos de delitos). No se trata de que el policia,
por el solo hecho de serlo, pueda declarar cualquier tema criminalistico, sino que, solo en la medida en que disponga de ese
conocimiento y podamos acreditarlo en el juicio, se nos permitird formularle preguntas por opiniones y conclusiones en dichas

4reas que serfan objetables sin ese conocimiento especial”.
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En otro orden de consideraciones, una adecuada estrategia probatoria de la Fiscalia exige,
como presupuesto bdsico, de una comunicacién fluida y constante con las Unidades de Policia
Cientifica. Los fiscales deben tener sélidos conocimientos sobre las diferentes técnicas periciales
y los métodos que se emplean (dactiloscopia y lofoscopia, documentoscopia, balistica...... ).
Mediante una adecuada capacitacién sobre estas materias se podrdn superar algunas de las defi-
ciencias detectadas en la prictica, especialmente en cuanto a la fijacién del objeto de la pericia

y a la comprensidn y utilizacién probatoria de sus resultados.

3. LA PRUEBA INDICIARIA

3.1 Concepto y naturaleza

La prueba indiciaria®” no es, en realidad, un medio de prueba sino un método probatorio,
por lo que no precisa de reglamentacién procedimental. Se trata de una técnica de fijacién de
hechos que opera con posterioridad a la préctica de los medios de prueba y que se realiza por

el juez a partir del resultado de la prueba practicada en el juicio.

La prueba indiciaria no es algo distinto de la presuncién judicial, pues ambas presentan una
idéntica naturaleza, estructura y funcién probatoria.”* En la doctrina espafiola, SERRA DOMIN-
GUEZ define la presuncién judicial, en su acepcion técnico-juridica, como aquella actividad inte-
lectual probatoria del juzgador, realizada en la fase de fijacién, por la cual afirma un hecho distinto

del afirmado por las partes a causa del nexo causal o 16gico existente entre ambas afirmaciones.””

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol define la prueba indiciaria como aquella
que se dirige a mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no son los constitutivos de
delito, pero de los que pueden inferirse estos y la participacién del acusado por medio de un
razonamiento basado en el nexo causal y légico existente entre los hechos probados y los que

se trata de probar.?

203  La Resolucién 3869-2006 de la Suprema Corte de Justicia la denomina prueba circunstancial [vid. art. 3, apartado t)].

204  Vid. mi trabajo “Las presunciones”, en Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000, Vol.
I1, Coordinador ALONSO-CUEVILLAS, Economist & Jurist, Barcelona, 2000, pdgs. 513 y ss. VEGAS TORRES, Jaime, Pre-
suncion de inocencia y prueba en el proceso penal, Edit. La Ley, Madrid, 1993, pdg. 141, nos dice que la llamada prueba de indicios
no es otra cosa que la transposicién al proceso penal de lo que, en otros 4mbitos jurisdiccionales se designa como fijacién de los
hechos a través de presunciones y, mds concretamente, es un mecanismo de fijacién de los hechos idéntico al de las presunciones

judiciales. Esta identidad sustancial también ha sido puesta de relieve por las SSTC espanol 169/1986y 111/1990.

205 SERRA DOMINGUEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XVI, Vol. 2° (Dir. Manuel
Albaladejo), Edit. EDERSA, Madrid, 1991, pdg. 618.

206  Vid. SSTC 174/1985, de 17 de diciembre; 169/1986, de 22 de diciembre.
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La prueba indiciaria no es una prueba de cardcter supletorio, como erréneamente se afir-
ma, a la que deba recurrirse cuando no concurra prueba directa. Podemos afirmar, incluso, que
en la mayoria de las ocasiones las pruebas ofertadas y practicadas en el juicio oral presentan un
cardcter indiciario. Su rasgo caracteristico consiste en que se trata de una actividad intelectual
de inferencia realizada por el Juez que partiendo de un indicio/s afirma un hecho distinto
relacionado causal o l6gicamente con el primero. Este método inferencial resulta, desde el
plano epistémico, adecuado para formar el juicio fictico, sin que suponga una reduccién, a
modo de semiplena probatio, del médulo o estdndar de prueba requerido en el proceso penal.
En otras palabras, la prueba indiciaria resulta plenamente idénea y adecuada para alcanzar el
estandar probatorio del “més alld de toda duda razonable”. La propia CIDH ha declarado, en
reiteradas ocasiones, que ademds de la prueba directa, sea testimonial, pericial o documental,
los tribunales internacionales —tanto como los internos- pueden fundar la sentencia en prueba
circunstancial, indicios y presunciones, siempre que de ellos puedan inferirse conclusiones s6-
lidas sobres los hechos.?”” Lo verdaderamente relevante, por tanto, es la solidez de la inferencia

construida por el Tribunal.

3.2. Estructura

Un adecuado manejo de este método probatorio exige por parte de los fiscales un conoci-
miento detallado de su composicién estructural. Asi, la estructura juridica de la denominada
prueba indiciaria, al igual que la de las presunciones judiciales, estd integrada por tres elemen-

tos:
a) La afirmacion base

Constituye el punto de partida, de arranque o apoyo sobre el que se construye toda pre-
suncién o prueba indiciaria. La afirmacién base puede estar integrada por uno o mds indicios.
En este dltimo supuesto no existen, en realidad, varias presunciones como erréneamente se
afirma en ocasiones, sino que la presuncién como actividad intelectual probatoria del juzgador

es Unica, aunque construida sobre la base de varios indicios (concurso de indicios).

No deben, por tanto, confundirse los indicios y las presunciones. Los indicios no son ni
mds ni menos que la presuncién. Los indicios forman parte de la estructura del razonamiento
presuntivo, integrdndose en la afirmacién base como uno de sus elementos (elemento estdtico).
El indicio no es, por tanto, un medio de prueba, sino un dato fictico (hecho) que debe ser

objeto de acreditacién en el proceso.

207  Vid. SSCIDH caso CASTILLO PETRUZZI y otros contra Pert, 30 mayo 1999, apartado 62; caso CANTORAL
BENAVIDES contra Pert, de 18 agosto 2000, apartado 47.
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El hecho (indicio) que integra la afirmacién base debe estar completamente acreditado a
través de alguno de los medios de prueba legalmente admitidos (testifical, pericial, documen-
tal....). El indicio, por tanto, no es equivalente a una mera sospecha o conjetura huérfana de

todo sostén probatorio.

Seria conveniente que los fiscales en sus escritos de acusacién hicieran constar los indicios

concretos de los que se pretende inferir la participacién del acusado en el hecho delictivo.

Por ejemplo, si el sospechoso Cayo fue visto, por varios testigos, huir corriendo por la
calle donde se encuentra el domicilio de la victima, Sempronio, a los pocos minutos de oirse
unos disparos, este dato serd suficiente para dirigir la investigacién en su contra, pero por si
solo resulta insuficiente para inferir con certeza su participacién en los hechos. Pero si a ese
dato (indicio) se le unen otros indicios, asi, por ejemplo: a) que una vez localizada el arma de
fuego utilizada en la agresién la misma tenia huellas dactilares que coinciden con las de Cayo,
b) que las balas que ocasionaron la muerte de Sempronio fueron disparadas con esa arma, c)
que en el domicilio de Cayo se ocup6 una camisa con restos de sangre que una vez analizados
coincidian con los de Sempronio, y d) que varios testigos declararon que escucharon unos dias
antes una conversacién donde Cayo amenazaba de muerte a Sempronio a raiz de una discusién
que tuvieron sobre unos terrenos colindantes, este cuadro indiciario se presenta con la solidez
suficiente para formular acusacién por la muerte violenta. En el escrito de acusacién el fiscal no
s6lo deberd hacer constar que Cayo disparé a Sempronio ocasiondndole la muerte (afirmacién

consecuencia), sino también los indicios que integran la afirmacién base (a + b + ¢ + d).
b) La afirmacion consecuencia

La afirmacién consecuencia, denominada también afirmacién presumida, es distinta de la
afirmacién base pero deriva necesariamente de esta tltima. SERRA DOMINGUEZ nos dice
que la caracteristica principal de la afirmacién presumida es su diversidad respecto de la afirma-
cién base, afiadiendo a continuacién que la afirmacién presumida no sélo tiene que ser distinta

de la afirmacién base, sino que ademds no debe estar comprendida en las notas de la primera.?

Esta afirmacién consecuencia serd la que utilice el juzgador en el juicio de hecho de la
sentencia, por lo que tendrd significacién probatoria (por ejemplo, que A fue quién sustrajo
mediante descuido los objetos propiedad de B, o en el ejemplo expuesto en el anterior aparta-

do: que Cayo dispar6 a Sempronio ocasiondndole la muerte).

208 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Comentarios.., cit., pdg. 622, de forma grafica senala que si la afirmacién base estd
compuesta por A + B, la afirmacién presumida tiene que ser forzosamente distinta de A, de B y de A+ B, ya que en otro caso

no existirfa una nueva afirmacion, sino una desintegracion de afirmaciones ya existentes.
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¢) El enlace entre afirmaciones

Desde una visién dindmica, el enlace o nexo es el mecanismo que posibilita la formacién
de las presunciones, al permitir el paso de la afirmacién base a la afirmacién consecuencia. Una
vez acreditado el hecho indiciario el juzgador construye sobre el mismo la conexién que le
permitird tener por acreditado el hecho (presunto) que se trata de demostrar (por ejemplo, la
autoria del acusado en la sustraccién de los objetos robados o la posesién de droga con dnimo
de traficar). Se trata de una operacién mental, de un razonamiento discursivo. Dicho enlace se
configura, por tanto, como elemento dindmico caracteristico de la presuncion. Y se integra por

méximas o criterios de la experiencia, esto es, por las reglas de la 16gica y de la sana critica.”®”

Tradicionalmente se hace referencia a este requisito exigiendo que los indicios sean graves,

precisos y concordantes.*'’

En el ejemplo que venimos desarrollando el enlace, en cuanto razonamiento presuntivo, es
el que nos permitirfa inferir la autoria de Cayo en la muerte de Sempronio (afirmacién conse-

cuencia) del conjunto de indicios acreditados (afirmacién base: a + b + ¢ + d).

3.3. Eficacia probatoria

Partiendo de su admisién en el proceso penal como prueba de cargo apta para destruir la
presuncién de inocencia,”' el TC espafol condiciona la suficiencia de la prueba indiciaria, esto

212

es, su valor probatorio,”? al cumplimiento de varios requisitos.*?

a) Concurrencia de una pluralidad de indicios

Como regla general, la afirmacién base debe estar integrada por una pluralidad de indicios
de los que inferir la existencia del hecho delictivo o la participacién del acusado.?' En todo

caso, deben hacerse dos matizaciones a esta exigencia.

209  Por ejemplo, si una persona es detenida es posesion de una escasa cantidad de droga puede inferirse su destino al tréfico
y no al autoconsumo del dato de que la sustancia estaba distribuida en papelinas del mismo peso, pues la experiencia nos
ensefia que los pequefios vendedores de droga llevan distribuida la sustancia de esta forma para facilitar la transaccién (esta

serfa la mdxima de experiencia que aplicarfamos en este caso).

210  Vid. art. 192.2 CPP italiano.

211  Vid. SSTC espanol 174/1985 y 175/1985.

212 Acerca del concepto de valor probatorio véase art. 3 dd) de la Resolucién 3869-2006 de la Suprema Corte de Justicia.

213 Vid., entre otras muchas, SSTC 220/1998; 17/2002; 109/2002; 178/2002; 135/2003; 137/2005; 66/2006; 284/20006;
137/2007.

214  STC espafiol 111/1990.
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La primera, que desde el plano conceptual es perfectamente posible construir una presun-
cién sobre la base de un tnico indicio o dato féctico.?”” Cuestién distinta, es que en la mayoria
de las ocasiones para acreditar la culpabilidad del imputado serd necesaria la concurrencia de

varios indicios, como demuestra la practica forense.*'®

La segunda, que lo realmente importante no es el aspecto meramente cuantitativo, a modo de
constatacion de una simple suma aritmética de indicios, sino su capacidad indicativa, esto es, su ido-
neidad para ser fuente de la afirmacién presumida que se pretende acreditar (por ejemplo, la simple
posesion de los objetos sustraidos en poder del acusado no es un dato que por si solo y aisladamente
permita concluir su participacién en el robo; o el dato de estar en posesién de un billete falso no es
suficiente para inferir que su poseedor fue quien lo falsificé, ni siquiera que conocia que el billete era
falsificado). Esta capacidad de los indicios integrantes de la afirmacién base viene determinada por
su condicién de concordancia y convergencia. La nota de concordancia consiste en que los varios
indicios concurrentes deben ser compatibles entre si, de tal modo que entre ellos no existan con-
tradicciones insolubles, y la capacidad “indicativa” de un indicio no resulte neutralizada por otro.
Los indicios plurales deben poder interrelacionarse entre si. Su convergencia hace referencia a que
todos los indicios deben conducir hacia una tnica hipétesis fictica explicativa con exclusién de otras
hipétesis alternativas razonables. Cuando los diferentes indicios concurrentes nos conducen a varias
conclusiones alternativas, igualmente razonables, el juzgador deberd optar siempre por aquella que

sea mds favorable al acusado por exigencias del principio in dubio pro reo.*"
b) Los indicios deben estar plenamente acreditados

Como antes se ha destacado los indicios, en cuanto dato de caricter fictico (hecho-base),

deben acreditarse mediante alguno de los medios de prueba previstos en la ley.*'®

Esto no es obsticulo para admitir la concatenacién de presunciones en el proceso penal,

esto es, que un indicio pueda resultar acreditado, a su vez, mediante prueba indiciaria.”* A

215  Un ejemplo lo encontramos en la STC espafiol nim. 135/2003, en donde el tnico indicio consistia en el hallazgo de
las huellas dactilares del acusado en una de las puertas interiores del banco atracado, sefialando que la inferencia alcanzada

consistente en la participacién del acusado en el robo resultaba légica, coherente y con un suficiente grado de solidez.

216 Ver el ejemplo expuesto con anterioridad sobre la muerte violenta de Sempronio en donde la autoria de Cayo se inferfa

de una pluralidad de indicios (a + b + ¢ + d).

217  MIRANDA ESTRAMPES, M., La minima actividad probatoria en el proceso penal, J. M. Bosch Editor, Barcelona,
1997, pdg. 230.

218  SSTC espanol 229/1988 y 124/1990. Un ejemplo de no acreditacién del hecho-base o indicio nos lo ofrece la STEC
espafiol 180/2002, al no resultar probado que la hucha donde se encontraron las huellas dactilares del acusado estuviera real-

mente en el domicilio donde habia tenido lugar la sustraccién.

219  Sobre la admisibilidad de la concatenacién de presunciones véase STC espafiol 186/2005.
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modo de ejemplo, si en el lugar del crimen se obtienen unas huellas dactilares pertenecientes
al acusado, este hecho actuaria como indicio para acreditar la presencia del acusado en dicho
lugar, aunque por si solo se muestre insuficiente para acreditar su participacién en el hecho
punible; pero una vez acreditada la presencia del acusado, ésta puede actuar, a su vez, como

indicio que en unién de otros permita inferir de forma razonable dicha autoria.

c) El enlace entre la afirmacién-base y la afirmacién-consecuencia debe ajustarse a las re-

glas de la légica y a las médximas de la experiencia

Como dice la STC espafol 169/1986, el Juez debe realizar el engarce entre el hecho-base y
el hecho-consecuencia de un modo coherente, 16gico, racional, entendida la racionalidad, por
supuesto, N0 COMO mero mecanismo o automatismo, sino como comprensién razonable de la

realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes.

En su aspecto negativo, la falta de concordancia del enlace con las reglas del criterio hu-

mano, esto es, la irrazonabilidad de la presuncién, se puede producir por las razones siguientes:

12. Por la falta de légica o de coherencia de la inferencia, en el sentido de que los indicios

constatados excluyan el hecho que de ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a él.

22, O por el cardcter no concluyente por excesivamente abierto, débil o indeterminado de

la inferencia, al admitir otras hipétesis alternativas plausibles y razonables.??

El Tribunal deberd explicitar en la sentencia el razonamiento presuncional realizado, iden-
tificando los indicios que resultaron acreditados asi como el razonamiento en virtud del cual
partiendo de dichos indicios se ha llegado a la conclusiéon de la participacién del acusado en
el hecho delictivo. La explicitacién de dicho razonamiento permitird controlar la solidez de la

inferencia probatoria y su compatibilidad con la presuncién de inocencia.

La motivacién del juicio inferencial cumple la funcién de facilitar el autocontrol por parte
del Juez y permite, a su vez, que los Tribunales superiores puedan controlar su racionalidad,

coherencia y logicidad.

220 Vid. SSTC 220/1998; 91/1999; 263/2005. Varios son los ejemplos que nos ofrece el TC espafiol sobre el cardcter exce-
sivamente abierto y débil de la inferencia. Asi, la STC 157/1988 concluyé que la participacion del acusado en una operacién
de trafico de drogas no podia obtenerse a partir del tnico dato acreditado consistente en haber acompanado al acropuerto a
quien iba a recoger allf la droga. Por su parte, la STC 137/2002 sefiala que el simple dato de figurar como destinatario de un
paquete postal que contenfa droga no es por si solo suficiente para acreditar la participacién en el delito de trifico de drogas.
También, la STC 61/2005 nos dice que del dato de que en el mismo vehiculo viajaban una semana antes los acusados no cabe
deducir necesariamente que todos ellos lo ocupaban una semana después en el momento y en el lugar de los hechos y que, por

lo tanto, fueran los autores del delito.
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4. LA DENOMINADA PRUEBA NUEVA: SUPUESTOS EN QUE PROCEDE (ARTS.
322Y 330 CPP).

En una acepcién amplia, por prueba nueva**! debe entenderse toda prueba ofertada con
posterioridad al momento inicialmente previsto para que las partes propongan sus pruebas
(como regla general, en el momento de presentar sus escritos de conclusiones provisionales).**
Tal serfa el caso que la parte tuviera conocimiento de una prueba que en el momento de la ofer-
ta probatoria le era desconocida. En todo caso, la parte solicitante deberd justificar de forma

suficiente que desconocia la existencia de dicha prueba con antelacién.??

Sin embargo, en su acepcién estricta pruebas nuevas serian sélo aquellas cuya prictica
puede acordarse durante el acto del juicio oral como consecuencia de la aparicién de nuevos
hechos o circunstancias. Lo caracteristico de dichas pruebas seria no sélo su proposicién du-
rante el acto del juicio oral sino que, ademds, la misma estaria condicionada a la aparicién de
hechos o circunstancias nuevas que ameritaran su préctica. Como vemos, en esta acepcién no
es suficiente con alegar y justificar el desconocimiento previo de su existencia, siendo necesaria

la concurrencia de hechos nuevos.

La regulacién legal del CPP dominicano se inscribe en esta tlltima linea restrictiva. Solo la
aparicién durante la celebracién de las sesiones del juicio oral de nuevos hechos o circunstan-
cias justificarfa la practica de nuevas pruebas. Los preceptos legales que regulan dichas pruebas
son los arts. 322 y 330 CPP.

El art. 322 CPP admite la proposicién de nuevas pruebas en los casos de ampliacién de
la acusacién por el Ministerio Pablico o el querellante. A su vez, la ampliacién de dicha acusa-
cién sélo es posible cuando aparezcan durante los debates de la audiencia de juicio oral nuevos
hechos o circunstancias que impliquen una modificacién de la calificacién legal, o que consti-
tuyan una agravante o integren un delito continuado. En estos casos, el precepto legal autoriza
a proponer nuevas pruebas acerca de los hechos o circunstancias nuevas integrantes de dicha
ampliacién. Cualquiera de las partes puede proponer estas pruebas, esto es, no sélo las partes

acusadoras al objeto de fundamentar la ampliacién de su acusacién sino, también, la defensa

221  Algunos autores prefieren utilizar el término pruebas para mejor proveer: vid. CASADO PEREZ, J. M., Cédigo Procesal
Penal Comentado, Tomo 11, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 2001, pags. 503-504.

222 Asi, por ejemplo, el art. 786 LECrim espafiola autoriza a las partes al inicio de las sesiones del juicio oral a proponer

nuevas pruebas para ser practicadas en el acto.

223 Elart. 336, pdrrafo primero, CPP chileno establece que “A peticion de alguna de las partes, el tribunal podrd ordenar la
recepcion de pruebas que ella no hubiere ofrecido oportunamente, cuando justificare no haber sabido de su existencia sino hasta ese

momento” .

105



JUICIO Y ESTRATEGIA PROBATORIA DEL MINISTERIO PUBLICO

del acusado para contrarrestar probatoriamente la ampliacién de la acusacién formulada en su
contra. En este aspecto la regulacién legal es plenamente respetuosa con el derecho de defensa

al ofrecer la oportunidad al acusado de ofertar pruebas nuevas.
El segundo de los supuestos legales estd previsto en el art. 330 CPP. Dicho precepto establece que:

“El tribunal puede ordenar, excepcionalmente, y a peticion de parte, la recepcion de cualquier

prueba, si en el curso de la audiencia surgen circunstancias nuevas que requieren esclarecimiento’.
Los requisitos para admitir y practicar pruebas nuevas son los siguientes:

1°. Las pruebas nuevas tienen un cardcter excepcional frente al principio general de que las

pruebas deben proponerse en los escritos de acusacion y defensa.

20. La solicitud de pruebas nuevas debe hacerse por cualquiera de las partes (acusaciones
o defensa). El Tribunal no puede actuar de oficio por exigencias del modelo acusatorio-adver-

sarial.

30. Las pruebas nuevas pueden consistir en cualquier tipo de pruebas legalmente admiti-

das (testificales, periciales, documentales...).

40. Como presupuesto material se requiere la aparicién durante la audiencia de juicio oral
de “circunstancias nuevas’ que requieran esclarecimiento. No es suficiente para su admisién
que se trate de pruebas que hasta ese momento eran desconocidas para la parte solicitante?® o

que en el momento procesal oportuno la parte omitié incluirlas en su oferta probatoria.
Entre las circunstancias nuevas que justificarian su solicitud podemos mencionar las siguientes:

Cuando se suscite una controversia sobre la autenticidad o integridad de una prueba pro-
puesta por una de las partes y practicada en el juicio oral. Tales supuestos reciben en la doctrina

el nombre de “prueba sobre prueba”.?”

Cuando surjan revelaciones o retractaciones inesperadas que introduzcan alteraciones en

la causa que no ameriten de una investigacion suplementaria.?*

224  Elsupuesto contemplado en el transcrito art. 336, apartado primero, CPP chileno no parece tener encaje en el art. 330

CPP dominicano lo que no deja de merecer un juicio critico.

225 BAYTELMAN, A., y DUCE, M,, ciz., Capitulo I, apartado 2.5.d) citan como ejemplo el caso del testigo que niega
haber escrito la carta que se le exhibe o firmado el documento que se le muestra en este caso la parte que lo estd contrainterro-
gando podrd pedir al juez autorizacién para ingresar el perito caligrifico si es que lo tiene —o tiempo para realizarlo si no cuenta

con €él- aun cuando dicho peritaje no haya anunciando en la audiencia de preparacién del juicio oral.

226 Deser indispensable una investigacién suplementaria lo procedente serd la suspension de las sesiones del juicio oral (art. 315.5 CPP).
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Cuando aparezcan discrepancias sustanciales en la declaracién del perito y sus conclusio-
nes plasmadas en el dictamen pericial que no eran previsibles. Este supuesto estd previsto en
sede de fase de investigacion en el art. 213 CPD, pero no resulta descartable que la discrepancia
o contradiccién pueda surgir sorpresivamente en el acto del juicio oral pudiendo las partes so-

licitar un ampliacién o la realizacién de un nuevo peritaje por otro perito como prueba nueva.

En todo caso, debe tratarse de circunstancias relevantes y significativas que exijan, tal
como prevé el art. 330 CPD, su “esclarecimiento”, aunque no conlleven una ampliacién de la
acusacion, supuesto este ultimo ya previsto en el art. 322 CPP. Si se tratase de circunstancias
irrelevantes o superfluas el Tribunal no deberd autorizar la préctica de prueba nueva. Corres-
ponde al Tribunal controlar la necesariedad de dichas pruebas, sin perjuicio de que con cardcter

previo a la decisién conceda audiencia a todas las partes para recabar su opinién.

Aunque nada se dice en el mencionado art. 330 CPD, el respeto de la garantia de contra-
diccién exigiria que una vez admitida la prueba nueva la contraparte no solicitante tuviera,

también, la oportunidad de ofertar pruebas nuevas.

Nada dice, tampoco, el art. 330 CPD, pero lo cierto es que la prictica de prueba nueva

ocasionard en algunos casos la suspensién de las sesiones del juicio oral que por aplicacién del
art. 315 CPP no deberd exceder de diez dfas.

5.LOS ALEGATOS DE CLAUSURAY SU CONTENIDO PROBATORIO (ART. 331 CPP)

El art. 331 CPP dominicano hace referencia a los alegatos de clausura limitdndose a de-

clarar que:

“Terminada la recepcion de las pruebas, el presidente concede la palabra, sucesivamente, al
fiscal, al querellante, a la parte civil, al tercero civilmente responsable y al defensor, para que expon-
gan sus conclusiones. Luego otorga al ministerio piiblico y al defensor la posibilidad de replicar, para
hacer referencia sélo a las conclusiones formuladas por la parte contraria”.

La exposicion de dichas conclusiones revestird forma oral, no resultando aconsejable la
lectura de memoriales. Ello no quiere decir, sin embargo, que el alegato de clausura no deba ser

objeto de una esmerada y rigurosa preparacién.

En relacién con su contenido, a diferencia del alegato de apertura en donde las partes no

227

deben ofrecer conclusiones sobre la prueba,?”” el alegato de clausura es el momento adecuado

227 Vid. Unidad V.3.
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para exponer dichas conclusiones. Finalizada la préctica de la prueba en el acto del juicio oral
las partes tienen la oportunidad para argumentar ante el Tribunal acerca de su resultado. No
se trata, por tanto, de reproducir mecdnicamente, de forma mds o menos “literal”, el resulta-
do de las pruebas practicadas (lo que dijo el testigo, las conclusiones del perito, el contenido
del documento....), sino que el alegato de clausura debe traducirse en un verdadero ejercicio
argumentativo, no meramente retérico, en donde la parte efectiie un examen analitico de las
diferentes pruebas.””® Exposicién que no debe realizarse de forma aislada, esto es, prueba por
q
prueba, sino teniendo en cuenta el conjunto de los resultados obtenidos, interrelacionado unas
pruebas con otras. Por ello, resulta necesario que la parte organice toda la informacién obteni-

da con la préctica de las diferentes pruebas.

En definitiva, las pruebas y sus resultados constituyen el ¢je central sobre el que debe arti-

cularse todo alegato final.

La parte deberd exponer con claridad y precisién las fortalezas probatorias de su teorfa del
caso, sin renunciar a analizar sus debilidades, pero tratando de ofrecer al Tribunal una expli-
cacién plausible y razonable que precisamente neutralice la hipétesis fictica mantenida por la
contraparte. Serd el momento adecuado para explicar al Tribunal, por ejemplo, cuales son los
criterios concurrentes para conceder credibilidad a las afirmaciones del testigo, o qué factores

avalan la calidad cientifica de las conclusiones del perito.

A su vez, las conclusiones probatorias que exponga la parte deben relacionarse con las
diferentes proposiciones ficticas que integran sus respectivos escritos de acusacién y defensa.
La coherencia argumentativa deviene, por tanto, en un valor intrinseco irrenunciable de todo
alegato de clausura. La parte debe estar en condiciones de argumentar como su teoria del caso
cuenta con el adecuado y suficiente sostén probatorio, esto es, como las diferentes piezas proba-
torias presentadas encajan en un conjunto armoénico y dotan de logicidad a la hipétesis fictica.
Esta interrelacién entre proposicién fictica y prueba exige que la parte indique al Tribunal
qué prueba o pruebas son las que acreditan cada una de sus proposiciones fécticas. En otras
palabras, en qué medida cada una de las proposiciones ficticas queda debidamente cubierta y

respaldada por las pruebas practicadas.

Desde la perspectiva del fiscal, el contenido del alegato final vendra determinado por el
tipo de prueba practicada, esto es, segtin se trate de prueba directa o de prueba indiciaria o
circunstancial. Para el caso de prueba directa (por ejemplo, prueba testifical) el fiscal, en su

exposicion oral, deberd centrar su atencién en aquellos factores que avalan y robustecen la

228 Como afirman BAYTELMAN, A., y DUCE, M., ¢it., Capitulo X.1, mediante el alegato de clausura las partes deben

ensamblar las piezas del rompecabezas que han venido armando a través de la presentacién de las pruebas.
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credibilidad de las manifestaciones del testigo (por ejemplo, la ausencia de méviles espurios,
la inexistencia de contradicciones relevantes y sustanciales, la coherencia interna del relato, la
presencia de elementos corroborantes, la capacidad de percepcién del testigo...). Por su parte,
cuando se trate de prueba indiciaria el fiscal deberd, en primer lugar, identificar los indicios
concurrentes y los medios probatorios que los acreditan y, en segundo lugar, deberd razonar
como tales indicios, en virtud de su capacidad de concordancia y convergencia, permiten lle-
gar a la conclusidn cierta acerca de la participacién del acusado en el hecho punible objeto de
imputacion, ofreciendo al Tribunal aquellas madximas de la experiencia o reglas de la 16gica que

sustentan dicha conclusién.

Por otro lado, en su alegato final la parte debe centrar su atencién en aquellos aspectos
fécticos mds problemdticos y controvertidos, sobre los que ha versado el debate en el juicio
oral. Asi, por ejemplo, si la defensa admitié la autoria del acusado (por ejemplo, que agredié
mortalmente a la victima) pero basé su estrategia defensiva en la alegacién de concurrencia de
una circunstancia eximente de responsabilidad criminal (por ejemplo, la legitima defensa), el
fiscal no deberd centrar su esfuerzo argumentativo en la autoria (esto es, en el hecho de que fue
el acusado quién causé la muerte de la victima), al tratarse de un hecho no controvertido, sino
en la existencia de pruebas que acreditan la no concurrencia de alguno de los requisitos exigidos
para apreciar la circunstancia eximente alegada por la defensa (por ejemplo, que no hubo agre-
sion ilegitima previa de la victima o que el medio empleado para repelarla era manifiestamente

desproporcionado).

A modo de sintesis, en su alegato final la parte, como destacan BAYTELMAN y DUCE,*”

debe estar en condiciones de ofrecer informacién sobre los siguientes cuatro aspectos bésicos:

* Qué ocurri6
* Por qué ocurrid, esto es, las causas y motivos
* Por qué esta versién debe ser creida

* Cbémo podemos estar seguros

229 BAYTELMAN, A., y DUCE, M, cit., Capitulo X.7.

109



JUICIO Y ESTRATEGIA PROBATORIA DEL MINISTERIO PUBLICO

UNIDAD VII. ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS

Como complemento de la exposicién y estudio de la Unidad VII se propone la realizacién de las siguientes
actividades:

PRIMERA. Estudio y andlisis de solicitudes de pericias dirigidas por la Fiscalia a las Unidades de Policia
Cientifica a efectos de examinar:
1. Adecuacién en la fijacién del objeto de la pericia solicitada
2. Relevancia y utilidad de la pericia dentro de la actividad investigativa en curso y examen de sus
resultados
3. Pericias que pudieron ser solicitadas y no se hicieron

SEGUNDA. Planteamiento de casos précticos extraidos de la realidad sobre prueba por indicios o cir-
cunstancial con el objetivo de reforzar el conocimiento sobre su estructura y sus requisitos. La propuesta
formativa consistirfa en la lectura y estudio de escritos de acusacion basados en prueba circunstancial (o
el visionado de la grabacién de juicios orales, si se dispone de este material) y su posterior debate en el
aula sobre los siguientes extremos:
o  Identificacién de los indicios concurrentes y los medios probatorios ofertados para
su acreditacién
e  Grado de conclusividad de los indicios a los efectos de acreditar la participacién del acusado en
el hecho delictivo imputado
TERCERA. Examen y estudio de solicitudes de prueba nueva realizadas por el fiscal y sus respectivas
decisiones judiciales y su posterior debate en el aula (como material formativo seria conveniente obtener la
grabacion de sesiones de juicio oral donde se haya planteado la solicitud de pruebas nuevas).
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