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PRESENTACION

Dariel Alejandro Sudrez Adames

La Escuela Nacional de la Judicatura tiene el honor
de poner a disposicion de la comunidad juridica
nacional e internacional una nueva edicion de la
obra Constitucionalizacion del Proceso Penal (2021).

La obra original, realizada en el afio 2002,
constituyo un esfuerzo conjunto del Poder Judicial
de la Republica Dominicana y del Consejo General
del Poder Judicial de Esparia, con el apoyo de la
Agencia Espariola de Cooperacion Internacional.
Fue puesta en circulacion el mismo afio en que
se promulgd el nuevo Codigo Procesal Penal
dominicano que, como es sabido, dio un giro
reformador y garantista a la justicia penal
dominicana; su objetivo era constituirse en la obra
base del curso “Constitucionalizacion del Proceso
Penal’, impartido por la Escuela Nacional de la
Judicatura, y del proceso formativo que contempld
la transformacion de la justicia dominicana a
inicios de este siglo.

Transcurridos 19 afios, y a partir de la trascendental
reforma constitucional del afio 2010, urgia su
actualizacion. Hoy, sumergidos en un nuevo proceso
de reforma de la Justicia, con la implementacion
del Plan Estratégico del Poder Judicial dominicano,
Vision Justicia 20|24, la Escuela Nacional de
la Judicatura reune nuevamente a expertos
nacionales e internacionales, con el objetivo de
revisar y actualizar esta obra, a fin de renovar su
contenido e incluir los avances que ha tenido esta
rama del derecho, fruto de los avances que trajo
como consecuencia la Constitucion de 2010 y el
fortalecimiento de la justicia constitucional que
hemos experimentado.

33



Presentacion

La actualizacion de los contenidos ha sido una labor coordinada por
el destacado juez y constitucionalista dominicano, magistrado Claudio
Anibal Medrano, quien, con el auxilio de los expertos
internacionales Jorge Jiménez Martin, Victor Orozco Solano, Miguel
Carmona Ruano, Juan Carlos Campo Moreno y Luis Fernandez
Arévalo, ademas del equipo de juristas nacionales, integrado por los
magistrados Mario Nelson Mariot, José Saul Taveras, Sarah Veras
Almanzar, Ysis Muniiz y Mirta Duarte Mena, ha desarrollado una
valiosa labor de revision y modernizacion de este libro.

Esta publicacion se pone a disposicion de la comunidad juridica
como parte del compromiso de la Escuela Nacional de la
Judicatura de compartir el resultado de su labor académica a traves
de su Biblioteca Virtual, Base del Conocimiento Juridico que
recientemente ha sido lanzada por nuestra Institucion, con el
objetivo de constituirse en fuente de consulta obligatoria para
jueces, juezas y juristas nacionales e internacionales.

Agradecemos la labor de los destacados juristas encargados de
la actualizacion de la obra y de todo el equipo envuelto en su
elaboracion, sin cuyo esfuerzo hubiera resultado imposible esta
publicacion académica. Esperamos que la misma contribuya a la
formacion de la judicatura nacional y de los miembros de la
comunidad juridica, permitiéndonos seguir construyendo, juntos,
una mejor justicia para todos y todas.
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PROLOGO

Servio Tulio Castafios Guzman

Hasta hace algun tiempo, la Constitucion no era mas
gue una especie de referente tedrico que esbozaba
un estado de cosas, que se limitaba al ideal, sin
que se llegara necesariamente a materializar en
el entramado juridico. En ese contexto, hablar
de proceso penal era perfectamente posible, sin
tener que profundizar en la Constitucion; bastaba
con citar la regla contenida en la ley procesal,
acompanandola quizas de la interpretacion mas
plausible, bien fuese la realizada por los jueces o
la plasmada en el texto doctrinal.

Hoy dia se trata del ordenamiento juridico por
antonomasia, que constituye el fundamento de
un verdadero Estado de derecho. A raiz de este
proceso de constitucionalizacion, todas las ramas
del derecho se han visto transformadas con el
desarrollo del constitucionalismo, cuyo punto
algido tuvo lugar a partir de la evolucion de casi
todos los estados del mundo a una estructura de
Estado social, democratico y de derecho, obligando
a todas las disciplinas juridicas a avanzar en este
sentido.

Una concepcion verdadera de Estado social,
democratico y de derecho implica una norma
suprema dotada, ademas de disposiciones de
aplicacion directa e inmediata, asi como fuerza
vinculante para otras normas, de un amplio
catadlogo de derechos fundamentales, garantias
y principios, con los cuales se asegura la tutela
judicial efectiva en todo procedimiento juridico,
tomando especial relevancia en el proceso penal.
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Y es que, en la actualidad, la integralidad del derecho procesal penal
no se concibe alejado de la perspectiva constitucional, sino que, como
bien lo hace notar Louis Joseph Favoreu:

«(...) bajo el efecto del fendmeno de la constitucionalizacion, el centro
de gravedad del orden juridico se ha desplazado. Desde el siglo XIX,
ese orden tuvo a la ley como eje esencial. A partir de fines del siglo XX,
el eje es la Carta Fundamental. Hoy debe, en consecuencia, hablarse
de principio de constitucionalidad, porque la Constitucion no es ya
mas un Derecho de preambulo ni otro de indole politica, sino que
verdadero Derecho» .

La constitucionalizacion del derecho penal y, de manera singular, del
proceso penal constituye una expresion categorica de la vigencia de
un auténtico Estado democratico de derecho centrado en la dignidad
humana, con la consecuente humanizacion de la administracion de
justicia. El aparato de justicia penal no puede buscar la verdad material
a cualquier precio a los fines de tramitar la imposicion de la pena, si
la hubiere.

En efecto, la constitucionalizacion del proceso ha devenido en uno
de los principios cardinales del sistema penal acusatorio. Esto implica
que el proceso penal sea irradiado por el fundamento expresado en
la Constitucion, condicionando con ello la interpretacion juridica
y las actuaciones de los actores del proceso. Asi, también supone
la proteccion y aplicacion, de manera irrestricta, de los derechos
fundamentales y de las garantias constitucionales.

En este sentido, el profesor Félix Tena De Sosa apunta que es «de
comun acuerdo en la doctrina contemporanea que existe una estrecha
relacion entre la Constitucion y el proceso penal» o, planteado en
términos mas acertados, entre derecho constitucional y derecho
procesal penal. Resulta especialmente ilustrativa la caracterizacion
de Goldschmidt, considerando al «proceso penal de una nacion»
como «el termometro de los elementos corporativos o autoritarios
de la Constitucion» o, con idéntico significado, por Roxin, «como el
sismografo de la Constitucion estatal», e igualmente Baumann, para
quien «el derecho procesal penal es derecho constitucional aplicado» .

En lo que respecta al Estado mismo, puede establecerse que el
fundamento del proceso penal deviene en un termometro importante,
pues se trata de uno de los instrumentos mas vividos para verificar una
de sus caracteristicas mas trascendentales: el ius puniendi o facultad
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sancionadora del Estado, al ostentar su poder legitimo en aras de
lograr la imposicion del orden publico.

Lo anterior representa la relacion indisoluble que existe entre
Constitucion y proceso penal, lo cual se enuncia en la llamada
constitucionalizacion del proceso penal; esto es, en la consagracion
de principios constitucionales del proceso penal. Tal y como afirma
Binder, se trata de «un derecho constitucional del proceso penal» el
cual redefine el paradigma del proceso penal en relacion al marco
constitucional, procurando garantizar la vigencia, respeto y proteccion
de los derechos fundamentales, como limites del ejercicio del poder
estatal.

Autores como Ricardo Guastini (2008), quien ha dedicado gran parte
de su obra al tema de cuestiones estructurales, de argumentacion
e interpretacion del derecho desde su dimension constitucional,
han visualizado la constitucionalizacion del ordenamiento juridico,
entendiéndola «como un proceso de transformacion de un
ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta
totalmente impregnado de la norma constitucional », la cual se refleja
en la creciente absorcion de los principios constitucionales del proceso
en las reglas procesales.

Deviene ineludible reconocer que ninguna norma puede edificarse
de espaldas a la Constitucion, resultando indiscutible que, a partir
de la reforma procesal, las garantias constitucionales y las garantias
minimas de los tratados internacionales de derechos humanos o, en
una palabra, el debido proceso, ha sido receptado en la norma adjetiva,
dejando atras la separacion que habia caracterizado a las relaciones
entre la norma constitucional y la norma procesal penal.

Con la impregnacion por el derecho constitucional de las normas que
tienen que ver con el desarrollo del proceso, adquiere mayor vigencia
la afirmacion del profesor Juan Carlos Carbonell cuando sefialaba que
«(...) la Constitucion es la norma que define y escoge los valores; por
tanto, no solamente delimita el campo de accion del Derecho penal,
sino que ademas fundamenta [...irradia) y limita la actuacion de los
poderes publicos». En este contexto, el ius puniendi esta supeditado
por los cauces constitucionales que se erigen como limite y marco
de actuacion de la justicia penal.
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En Republica Dominicana, al igual que en otros paises de Latinoamérica,
la constitucionalizacion del derecho ha sido un proceso sostenido que
ha encontrado picos de desarrollo en las reformas cursadas en las
ultimas décadas. En nuestro caso, estas reformas han resultado en
la adaptacion de los codigos procesales, asi como de las practicas
jurisdiccionales en funcion de los principios y reglas provenientes del
Derecho constitucional y lo referente a los convenios internacionales
en materia de derechos humanos. Es decir, supuso, mas que un
reforzamiento de sus vinculos, una impregnacion de la Constitucion
—y los tratados internacionales de derechos humanos— en el derecho
procesal penal.

Resulta imposible abundar sobre el proceso de constitucionalizacion
del proceso penal sin mencionar lo que significo en ese sentido la
reforma procesal penal, la cual no solamente permitio la adopcion
de un nuevo codigo procesal, sino que dio paso a la transicion desde
un modelo inquisitivo a uno acusatorio, modificando por completo la
filosofia juridica que hasta ese entonces dominaba el proceso penal.

Desde la adopcion del codigo procesal penal, en los albores de la
década del 2000, ha sido significativo el avance en materia de garantias
procesales; encontrandose a gran escala superado el recuerdo de
aquellos juicios con manifiestos tintes de arbitrariedad, asi como
aquellas instancias en las que eran constantemente lesionadas las
garantias del ciudadano. De ahi que, de forma paulatina, la normativa
se haya encaminado a acoplarse a las corrientes contemporaneas
de constitucionalizacion del proceso —modelo iberoamericano—,
adentrandose finalmente en el amparo de los principios rectores del
proceso que constituyen la base de la tutela judicial efectiva de los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

Se tratd de una transformacion sustancial que trazo la reforma de
nuestro procedimiento, logrando el transito de un modelo puramente
inquisitivo al acusatorio y adversarial, y con ello a un proceso penal
verdaderamente garantista.

El hito que represento la reforma procesal penal para el ordenamiento
juridico dominicano consideramos se describe cabalmente, desde la
perspectiva del jurista Luigi Ferrajoli, respecto del efecto transformador
del garantismo penal:

«(...) el derecho penal es el terreno sobre el cual se han elaborado
y edificado —a partir del pensamiento ilustrado y las batallas civiles

40



Prélogo

de su comportamiento contra las arbitrariedades y los abusos del
antiguo régimen— todas las principales garantias de los derechos de
libertad: el respeto de la persona, el principio de la estricta legalidad
penal, la rigida sujecion del juez a la ley y su separacion de la parte
acusadora, los principios de ofensividad y materialidad de los delitos,
el caracter personal de la responsabilidad penal, la tutela de la libertad
de conciencia y de pensamiento, la presuncion de inocencia salvo
prueba en contrario, la inmunidad de los arrestos arbitrarios y de
los tratamientos contrarios a la dignidad de la persona, el valor de la
confrontacion de las partes y de los derechos de la defensa ».

Otro punto referente en materia de constitucionalizacion del proceso
penal lo es la Constitucion de 2010, la cual receptd en la norma
adjetiva el marco amplio del debido proceso, estableciendo también
un catalogo amplio de los derechos del ciudadano y los mecanismos
de proteccion para la defensa de estos derechos.

El impacto de la Constitucion de 2010 puede resumirse en el
otorgamiento, de manera expresa e inequivoca, al ciudadano y
a los actores del sistema de justicia, los instrumentos necesarios
para que sean exigibles y, ciertamente, se apliquen los derechos
fundamentales del ciudadano. Estos derechos fundamentales dejaron
cualquier estigma que los definia como meros enunciados retoricos,
convirtiéndose en verdaderos derechos exigibles ante las instancias
administrativas y, si asi correspondiese, ante las jurisdiccionales.

Toda esta aproximacion teodrica referente al fendmeno de
la constitucionalizacion y su influencia en el derecho penal,
especificamente en el proceso penal, asi como las pinceladas relativas
a los momentos relevantes al respecto en nuestro pais, nos permite
sustentar la importancia historica y doctrinal que reviste el trabajo de
la Escuela Nacional de la Judicatura al embarcarse en una segunda
edicion del libro titulado «Constitucionalizacion del proceso penal».

De manera general, se trata, pues, de un estudio detallado sobre el
significado de la constitucionalizacion del proceso penal a lo que
antecede una serie de precisiones que presentan un examen sobre el
desarrollo de las concepciones constitucionales en nuestro entorno
juridico.

De inicio, se explican las razones por las cuales, en Republica

Dominicana —al igual que en otros paises de Latinoameérica con
los cuales se comparte antecedentes y resquicios de una cultura
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juridico-politica autoritaria— se arrastra algun sesgo que sugiere la
minimizacion del valor sustantivo de la Constitucion; esto propiciado
por la recepcion acritica de la doctrina francesa de la época
napolednica, lo cual no era solo un dogma equivocado, sino, mas
aun, sumamente peligroso.

Otro aspecto merecedor de especial atencion, a propdsito de la
nueva edicion de esta obra dedicada al derecho que regula la funcion
jurisdiccional del Estado, es el amplio apartado que se le dedica al
debido proceso como columna garantista. Es la perspectiva correcta
que la maquinaria procesal penal no puede construirse omitiendo
reconocer las potestades, los derechos y las obligaciones de los sujetos
procesales que participan en ella, pues esto chocaria de frente contra
el fin mismo del proceso que debe circunscribirse a dilucidar la verdad
concreta a los fines de poder aplicar la intervencion estatal que se
reflejara a través de una condena o bien mediante una absolucion.

Esta obra abarca, de manera pormenorizada, el catadlogo integro de
los principios rectores que caracterizan la teoria del garantismo penal;
todo ello desde una perspectiva comparada de riqueza inmejorable.
Sin dudas, se trata de un texto obligado en la doctrina dominicana,
asi como un recurso de lectura obligada para el ejercicio y estudio
del derecho.

La gran riqueza de este trabajo puede resumirse, sin abarcarlo del todo,
en el abordaje magistral de los conceptos, principios y enunciados de
supremo interés teodrico y practico para la resolucion de problemas
en el ambito procesal en el marco del Estado constitucional y
democratico de derecho. El amplio espacio dedicado a los principios,
a su desarrollo jurisprudencial a partir de importantes decisiones del
Tribunal Constitucional y de otros ¢rganos de la justicia ordinaria,
hacen de esta obra un instrumento formidable para comprender y
para catalizar o acelerar el creciente proceso de constitucionalizacion
del derecho procesal en la Republica Dominicana, después de la
Constitucion del ario 2010.

Este es un material bibliografico de altisima notabilidad, que constituira
uno de los referentes doctrinarios mas importantes del ultimo decenio,
con la impronta del trabajo que ha venido realizando este brazo
ejecutor del Poder Judicial dominicano: la Escuela Nacional de la
Judicatura.
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CONSTITUCIONALIZACION
DEL PROCESO PENAL

Autor: Félix Damian Olivares Grullon

1. LA POTESTAD PUNITIVA ESTATAL: EL
TRIPLE MONOPOLIO OFICIAL

La imparticion de justicia pronta y cumplida
aparece como una de las funciones basicas en
toda formacion social, en la medida en que “decir
el derecho” o adjudicar la norma es un corolario
necesario para la vida en sociedad. Esta funcion,
que historicamente ha estado mas o menos
concentrada o distribuida entre los érganos
estatales y la comunidad de vecinos, no puede
llevarse a efecto de cualquier manera, sino que
debe materializarse en la forma juridicamente
regulada. Es esta obligacion juridica lo que
sirve de fundamento constitucional al derecho
procesal penal, al tiempo de suponer que
los 6rganos de administracion de justicia
estan obligados en todo ambito y de modo
permanente a proveer tutela jurisdiccional
efectiva a los derechos de todas las personas.

Es un dato concreto el que en la sociedad
moderna la persecucion, el enjuiciamiento y la
ejecucion penales corresponden normativa y
operativamente a organos estatales, integrados
en lo que hemos dado en denominar el “sistema
de justicia penal”. La potestad penal del Estado
se expresa en el hecho de que “"puede declarar
punibles determinados hechos a los que impone
penas o medidas de seguridad. Ello es entonces
expresion del poder unico y exclusivo del Estado
para ejercer la violencia legitima”!

1 Bustos Ramirez en Introduccion al Derecho Penal. p. 6. y Jorge Vasquez Rossi, en su Derecho Procesal
Penal, citan a Jiménez de Asua, quien define el ius puniendi a modo de corolario al declarar que ‘el
Estado, en nombre de la colectividad, ejerce la facultad de castigar al infractor de la Ley.” Esta declaracion
no llega a explicar como ni por qué razones los drganos estatales expropian determinados conflictos.
Cabe precisar que el Estado es en si mismo una abstraccion mediante la cual se pretende regular el

ejercicio legitimo del poder organizado en funcién de determinados fines sociales y como salvaguarda de
preexistentes derechos individuales y comunitarios.
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Esta realidad normativa y operativa en el ejercicio de la coercion
penal no siempre ha sido asi, sino que, en una dindmica de constante
cambio, la mayoria de las sociedades modernas han transitado desde
formulas mas o menos consuetudinarias de solucion de los conflictos
por parte de los particulares hasta la situacion actual, en la que la
pena estatal, el poder centralizado y la persecucion penal publica
constituyen la nota sobresaliente entre los medios de control social.?
Examinemos, aun lo sea sucintamente y a grandes rasgos, el proceso
historico por el cual se impone el triple monopolio oficial del Estado, la
jurisdiccion y el proceso. Asimismo, conviene estudiar de manera muy
sintética los diversos sistemas procesales,® asi como los fundamentos
y limites de esta potestad.

1.1. De la venganza privada a la paz del rey

En las formaciones sociales constituidas por nucleos familiares mas
0 menos extendidos, como tribus, clanes, grupos o fraternidades, la
existencia de un poder u autoridad centralizada resultaba desconocida.

La costumbre y la tradicion establecian que la reparacion del dario
sufrido y un eventual castigo del ofensor y su familia pertenecian en
primer término al ofendido y a su tribu. Este estadio de desarrollo
se identifica dentro de la historia de las instituciones juridicas como
periodo de la venganza privada. A esta modalidad de solucion de
conflictos se atribuye el riesgo de que a la lesion originalmente
provocada sucediera una reaccion desproporcionada por parte de la
victima y su grupo familiar.

A partir de la idea basica del derecho de la victima a buscar venganza
O reparacion en relacion con el ofensor, se organiza el llamado modelo
acusatorio. La jurisdiccion penal reside en un tribunal, integrado por
jueces populares y/o un jurado, que actua a modo de arbitro entre
dos partes, acusador e imputado, que se enfrentan en una especie
de duelo. La acusacion es libremente refutable en publico por el
imputado, quien puede ofrecer toda clase de pruebas de descargo.*

La persecucion penal es confiada a un acusador privado o popular, sin
cuya intervencion ni la formulacion de la imputacion de su parte no
habria lugar a la formacion de un proceso, tal como queda expresado
en los adagios nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio. En

Vease a Maier, J. (1996). Derecho Procesal Penal. Tomo I. Buenos Aires: Editores del Puerto.
3Véase a Mora, L. (1997). Los Principios Fundamentales que informan el Codigo Procesal Penal de 1998. Reflexiones sobre el Nuevo Proceso Penal. Obra

Colectiva. Segunda Edicion. San José, Costa Rica: Asociacion de Abogados de Costa Rica. pp. 4y ss.
“#Veéase a Foucault, M. La Verdad y las Formas juridicas. Editorial Gedisa.
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el modelo acusatorio el proceso constituye una garantia individual
frente al intento de imponer una pena, y funciona como un obstaculo
a tal pretension que debe ser superado airosamente para poder
concretarla.® El imputado es considerado un sujeto de derecho, tratado
y estimado como inocente, colocado en condiciones de igualdad con
el acusador, y cuya situacion juridica no varia decididamente hasta
la condena.

El procedimiento consiste en un debate (el juicio) publico, oral,
continuo y contradictorio. Los jueces reciben directamente las
pruebas, los fundamentos y alegatos de las partes, decidiendo segun
lo alegado y lo probado. La pasividad del juez deriva de su condicion
de arbitro en un proceso que se desarrolla de manera adversarial. El
sistema de valoracion de la prueba predominante es el de la intima
conviccion. La sentencia sintetiza la solucion definitiva del conflicto
examinado, bajo la forma de cosa juzgada, sin que haya lugar a elevar
recursos sobre los hechos acreditados.

El surgimiento de poderes politicos centrales bajo la forma de estados
territoriales nacionales hacia el siglo XIII de nuestra era dio lugar a un
lento, pero continuo proceso de sustitucion de las formas privadas de
solucion de los conflictos u ofensas para dar paso a la intervencion
de drganos oficiales. El sistema procesal que caracteriza este segundo
periodo del ejercicio del poder penal es el de la inquisicion. El modelo
inquisitivo nace, se desarrolla y consolida a partir de la necesidad
politica de sostener, precisamente, ese poder centralizado y fuerte,
como lo fue la monarquia absoluta, cuya autoridad no era discutible.

Del entendimiento del acto dafiino o lesivo como un conflicto
interpersonal se paso a considerarlo como una transgresion a la paz
comunitaria y un acto de desobediencia que merecia ser expiado
como un pecado.® Los atentados mas graves fueron tratados como
crimenes de lesa majestatis. El conflicto y la determinacion de su
solucion son expropiados por el monarca, quien asume la facultad
de imponer el castigo. Desde esta época, la prohibicion de la “justicia
por mano propia” conllevo la obligacion correlativa por parte de los
gobernantes de garantizar la imparticion de justicia.

La jurisdiccion feudal ejercida por jueces accidentales del lugar, lo
mismo que los fueros eclesiasticos, fue sustituida paulatinamente
por los tribunales reales, integrados de modo permanente por

% Cafferata Nores, J. (1998). Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto. p. 8. Es importante retener esta idea
central conforme a la cual se prohibe la formacion o apoderamiento de oficio del juez sin la excitacion previa y persistente del acusador.

©Veéase a Foucault, M. (1993). La verdad y las formas juridicas. Editorial Gedisa. p. 53. “El delito, ademas de su victima inmediata, ataca al soberano, lo ataca
personalmente ya que la ley vale por la voluntad del soberano, lo ataca fisicamente ya que la fuerza de la ley es la fuerza del principe"”.
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jueces profesionales designados por el monarca. Estos tribunales
estaban organizados jerarquicamente y su competencia territorial se
determinaba a partir del lugar del hecho. La averiguacion de la verdad
historica aparece como la finalidad principal del procedimiento.” La
persecucion de oficio se afirmod como una forma de fortalecer la
autoridad real, la organizacion politica y la paz social del reino. El
procedimiento seguido es el de la encuesta o la instruccion, la cual
se desarrolla en ausencia de debate y su objetivo es la averiguacion
de la verdad histdrica sin escatimar medios, lo que incluye las
delaciones o denunciadores anénimos® y la aplicacion de la tortura.
Las caracteristicas del procedimiento son su alta formalizacion
(escriturado), su clandestinidad y la ausencia de garantias para el
reo, el cual es objeto y no sujeto del procedimiento. Se partia de una
presuncion de culpabilidad escalonada o progresiva.® La valoracion
de la prueba se operaba segun un sistema tasado o prueba legal.
Las decisiones eran normalmente impugnables por efecto de la
organizacion jerarquica y delegada de la jurisdiccion.©

La inquisicion medieval fue creada como una jurisdiccion especial
para la deteccion, el juicio y el castigo de la herejia. Existia desde
12331 fecha en que fue creada por el papado para hacer frente a los
albigenses en el sur de Francia. Se renovo hacia 1542 como respuesta
al protestantismo. Es preciso distinguir la Inquisicion papal de la
Inquisicion espariola,’? la cual se cred basicamente para ocuparse de
los judios conversos. Como se recordara, los judios habian prosperado
durante la edad media, lo cual cred resentimientos en medio de
la depresion econdmica verificada a mediados del siglo X1V, que
derivaron en persecuciones y masacres como la verificada en 1391
Ello obligd a conversiones masivas de judios, quienes pasaron a ser
conocidos como conversos 0 nuevos cristianos.

Bajo la excusa de la unidad religiosa subyacia una problematica de
revanchismo economico y politico que fue canalizada a través del
Santo Oficio. Entre 1478 y 1530 fueron procesadas mas de 60,000
personas, de las cuales alrededor de 7000 fueron relajadas al brazo

7 Véase a Foucault, M. (1993). La Verdad y las formas juridicas. Editorial Gedisa. p. 41, cuando destaca “La verdad era, para el soberano y “sus” jueces, un
derecho absoluto y un poder exclusivo (..) ante la justicia del soberano, todas las voces deben callar.”

SEn este sentido conviene reparar en el texto del articulo 274 del abrogado Codigo de Procedimiento Criminal ‘dominicano,” el cual contenia una
disposicion que data de esa €poca, bajo el siguiente tenor: "Art. 274~ El fiscal esta obligado, si el acusado absuelto lo requiere, a hacerle conocer sus
denunciadores...”, lo cual implicaria que bajo esa anacrénica formulacion se pudieren seguir procesos a partir de delatores o denunciadores anénimos.

? Foucault nos recuerda: "La demostracion en materia penal no obedece a un sistema dualista ~verdadero o falso-, sino a un principio de gradacion
continua: un grado obtenido en la demostracién formaba ya un grado de culpabilidad e implicaba, por consiguiente, un grado de castigo. El sospechoso,
como tal, merecia siempre determinado grado de castigo. No se podia ser inocentemente objeto de una sospecha.” (Foucault 48)

“©Foucault, M. Op. Cit. p. 48. Adviértase que esta logica de una culpabilidad progresiva y el castigo por anticipado se mantiene en el sistema inquisitivo
reformado o mitigado del Codigo de Instruccion Criminal francés y en la operatividad de todo el sistema. En efecto, desde que el investigador policial
determina que una persona detenida, y sin mayores posibilidades de defensa, es sospechosa y dispone el que “quitale la correa y los cordones y dale
entrada,” el viacrucis y el sanbenito de reo no va a desaparecer facilmente, ya que esa persona tiene que esforzarse en demostrar su inocencia, descartada
por el hecho de que progresivamente es objeto de un tramite de acumulacion de indicios en su contra. Puro objeto, nunca sujeto. La presuncion de
inocencia y el juicio previo son bajo este sistema un artificio tedrico.

“'El Tribunal del Santo Oficio o de la Santa Inquisicion fue creado por Gregorio IX con el manifiesto proposito de perseguir todo tipo de herejia.

2 Mediante Bula del 1 de noviembre de 1478 el Papa Sixto IV autorizo a la corona espafiola a nombrar inquisidores en su jurisdiccion. Hacia 1483 Fray
‘Tomas de Torquemada fue designado Inquisidor General, lo cual fue reconocido por Bula de Inocencio VIIL
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secular (quemadas en la hoguera). El conjunto de sanciones impuestas
a los reos de las llamadas practicas judaizantes eran: la muerte en
la hoguera, abjuracion publica, destierro, prision, galeras, flagelacion
publica, verguenza publica, confiscacion de bienes, multas, imposicion
de sambenito y coroza, incapacitacion para ejercer cargos publicos, y
sanciones penitenciales, entre otras.

Como hemos indicado, la Inquisicion espariola fue un estrecho aliado
de la corona, a la cual estaba subordinada y en general se utilizo de
manera abusiva para fines politicos. La Inquisicion, mediante el terror,
persecucion y se constituyd en un instrumento de centralizacion.
Los autores que han estudiado este periodo histérico coinciden en
caracterizar esta institucion como una fuerza de policia al servicio de
la corona. Estas concepciones sirvieron de sustento a la expropiacion
definitiva del conflicto verificado entre los particulares o subditos.
Sobre la base del monopolio del uso de la violencia legitima, el
establecimiento de las instancias para decidir sobre los conflictos y
las reglas que debian seguirse se desarrollo el concepto de que la
administracion de justicia es derecho y deber del monarca.”®

El procedimiento legal seguido por la Inquisicion espariola resultaba
de las instrucciones elaboradas por Torquemada en las cuales el
tribunal conjugaba las funciones de investigacion y enjuiciamiento,
procurando, ademas del castigo y expropiacion de los haberes de
las personas objeto de su persecucion, su confesion y retractacion
extrema para “salvar sus almas”** A partir del “edicto de fe’, conforme
al cual toda persona debia convertirse en denunciador anonimo, se
daba inicio al procedimiento de inquisitio generalis, luego, al aparecer
los denunciadores se desarrolla una inquisitio especialis, mediante la
cual se colocaba bajo encierro a la persona denunciada como hereje,
judaizante o morisco. Su perdicion estaba casi asegurada, ya que
el procedimiento semiclandestino, desprovisto de garantias estaba
llamado a desembocar en una cruel condena.”® La institucion estaba
altamente burocratizada y el formalismo excesivo ocupaba la mayor
cuota del tiempo y esfuerzos de sus funcionarios.

Fray Pedro de Cordoba fue el primer inquisidor designado mediante
cédula del 20 de mayo de 1519 para las Indias con jurisdiccion sobre
todas las tierras americanas. A su muerte, dichas funciones fueron

5 Esta idea del monopolio estatal de la represion penal nos es ofrecida en las aulas universitarias de manera acritica y como un proceso natural en la
formacion de las instituciones juridico-politicas.

14 Las personas condenadas a la hoguera que se retractaban a ultima hora eran favorecidas, primero se les estrangulaba y luego se les quemaba.

15 Juan de Llorente cita "el caracter odioso de mandar las delaciones bajo pena de excomunion, recluir los acusados en carcel solitaria sin el consuelo de
la comunicacion con esposas, padres, hijos, hermanos, parientes y amigos; negar al reo el proceso original para su defensa, y no manifestar jamas los
nombres de los testigos para tachar los que debieran serlo.” En la Inquisicion p. 9.
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asumidas por la Real Audiencia, que las delegaba en cada caso a
unos de sus miembros. Conforme nos relata Carlos Esteban Deive, la
inquisicion en Santo Domingo, si bien no fue tan cruel, cuantitativa
ni cualitativamente, como en la metropoli, si se registran multiples
episodios de persecuciones motivadas en los conflictos de clase,
raciales y de discriminacion.

Estas concepciones sirvieron de sustento a la expropiacion definitiva
del conflicto verificado entre los particulares o subditos. Sobre la base
del monopolio del uso de la violencia legitima, el establecimiento de
las instancias para decidir sobre los conflictos y las reglas que debian
seguirse se desarrollo el concepto de que la administracion de justicia
es derecho y deber del monarca.

Cuadro comparativo de los modelos acusatorio e inquisitivo:

Acusatorio

Inquisitivo

Ofensa o dario contra el individuo.

Delito contra el Estado.

La verdad proviene de un largo
adversarial basado en la inmediatez.

La verdad proviene de un proceso
organizado en distintas etapas.

Las partes son iguales.

Las partes son diferentes, el juez
investigador busca la verdad.

Los jueces juegan un rol pasivo.

Los jueces juegan un rol activo.

La evidencia se reune durante el juicio.

La evidencia se reune antes del juicio.

Proceso oral.

Proceso escrito.

Juicio publico.

Expediente secreto.

Los juicios del jurado son la regla.

Los juicios del jurado son excepcionales.

Veredicto oral y sentencia.

Juicio escrito y sentencia.

Apelaciones en la ley.

Apelaciones sobre los hechos y la ley.
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1.2. De subdito a ciudadano: entre la justicia monarquica y la
justicia republicana

El advenimiento de un nuevo orden econémico, social y politico,
expresado en nuevas relaciones de produccion, el humanismo y
la forma republicana de gobierno, tuvieron un decisivo impacto
en el sistema de coercion penal. En lugar del modelo basado en la
instruccion escrita, secreta y denegacion del derecho de defensa,
administrado por jueces delegados del poder monarquico, la reforma
gestada en el siglo XVIII y materializada en el siglo XIX, propone el juicio
oral, publico, contradictorio, con respeto del derecho de defensa ante
jueces imparciales escogidos entre los miembros de la comunidad,
como método de enjuiciamiento penal. Se proscribio la tortura y los
tormentos como medios para la obtencion de la verdad. El imputado
pasa a ser sujeto en el proceso penal. Quedd por decidir lo relativo al
caracter popular u oficial de la persecucion penal.*®

El intento por renovar el procedimiento acusatorio, después de varios
siglos de predominio del modelo inquisitivo, se sintetizé en una
formula transaccional: la parte inicial del procedimiento, la instruccion
preparatoria, estaria gobernada por los criterios de la inquisicion y la
segunda, el juicio, por los principios del modelo acusatorio. El Codigo
de Instruccion Criminal francés de 1808 inaugura el llamado sistema
procesal penal mixto clasico o inquisitivo reformado. Es este cuerpo
normativo el que sirve de base a la reforma del enjuiciamiento penal
en toda Europa continental y que mas tarde seria introducido como
producto de exportacion colonial a los cinco continentes.

El llamado modelo mixto clasico introducido por el Codigo de
Instruccion Criminal francés de 1808 resulta, tal como venimos de
recordar, en una solucion de compromiso entre el antiguo régimen
y el liberalismo politico. Asi, por oposicion al modelo anglosajon de
corte netamente acusatorio, en Europa continental se aceptaron
los principios basicos de la inquisicion -persecucion penal publica,
averiguacion de la verdad como meta del procedimiento, secreto, no
contradictoriedad y alta formalizacion- aplicados a la primera fase
del procedimiento, llamada instruccion preparatoria y los principios
acusatorios -oralidad, publicidad, contradictoriedad y continuidad- se
introducen para la segunda etapa del proceso o juicio.”

1€ Foucault, nos situa, al distinguir que “el verdadero objetivo de la reforma no es tanto fundar un nuevo derecho de castigar a partir de principios mas
equitativos, sino establecer una nueva ‘economia’ del poder de castigar, asegurar una mejor distribucion de este poder, hacer que no esté ni demasiado
concentrado en algunos puntos privilegiados, ni demasiado dividido entre unas instancias que se oponen: que esté repartido en circuitos homogéneos
susceptibles de ejercerse en todas partes de manera continua, y hasta el grano mas fino del cuerpo social. La reforma del derecho criminal debe ser leida
como una estrategia para el reacondicionamiento del poder de castigar, segun unas modalidades que lo vuelvan mas regular, mas eficaz, mas constante y
mejor detallado en sus efectos; en suma, que aumente estos efectos disminuyendo su costo econémico y su costo politico.” Op. Cit. P. 85

7 Delmas Marty, M. (1995). Procedures Penales d'Europe. Paris,Francia: QAQ, nos recuerda: ‘el procedimiento inquisitorio se organiza, a diferencia del
proceso civil, a partir del Estado: el proceso es puesto en movimiento por la autoridad de persecucion representante del Estado (el ministerio publico) y la
averiguacion se desarrolla bajo la direccion de un juez de instruccion que establece por escrito, de manera unilateral y secreta, en un expediente que sera
remitido a las jurisdiccion de juicio: la ecuacion secreto-verdad remite a ese principio cardinal del sistema inquisitorio segun el cual el establecimiento de
la verdad es un derecho absoluto y un poder exclusivo.”
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Si bien se mantuvo el principio de persecucion penal publica -a manos
del Ministerio Publico- y se separaron formalmente las funciones de
persecucion e investigacion de las jurisdiccionales,*® se planted la regla
de ne proceda iudex ex officio.®

1.3. Adopcion y vicisitudes historicas del Cédigo de Instruccion
Criminal en Santo Domingo

Las precariedades materiales e institucionales que rodearon el
nacimiento de la Republica Dominicana explican que el Constituyente
reunido en la Villa de San Cristobal decidiera mantener vigentes, hasta
tanto fueren abrogadas por otras nuevas, las leyes y la organizacion
judicial existentes a la sazén.?°

La legislacion procesal penal adoptada fue la version haitiana del
Cddigo de Instruccion Criminal napolednico de 1808 y sus sucesivas
modificaciones de 1816 y 1832. Mediante decreto congresual No. 58,
promulgado el dia 4 de julio de 1845, adoptamos los codigos franceses
de la Restauracion de 1832 en su idioma original. Este hecho politico,
como era de esperarse, planted toda una serie de dificultades que
fueron denunciadas de manera consistente a lo largo de la primera y
segunda Republica. La experiencia historica demuestra que los rasgos
inquisitivos de la llamada instruccion preparatoria, petrificados en el
legajo de actas, procesos verbales y formularios que denominamos
el expediente,? condicionaban a la otra etapa procesal, el juicio, que
devenia asi en una mera representacion teatral de la labor realizada
previamente por la policia y el juez de instruccion.??

La legislacion procesal penal heredada -como producto de exportacion
colonial- hace poco mas de 150 afios ponia el procedimiento
preparatorio a cargo de la figura del juez de instruccion. Este funcionario
estatal concentraba una multiplicidad de tareas que dificultaban su
cumplimiento eficiente y resultaban de discutible compatibilidad. En

8 Ahora bien, el modelo de control social asi reformulado abandona la severidad del antiguo régimen, al tiempo de adoptar el principio de que hay que ser
mas vigilante. Michel Foucault, en Vigilar y Castigar, nos explica: “De ahi la idea de que el aparato de justicia debe ir unido a un érgano de vigilancia que
le esté directamente coordinado, y que permita o bien impedir los delitos o bien, de haber sido conocidos, detener a sus autores; policia y justicia deben
marchar juntas como las dos acciones complementarias de un mismo proceso, garantizando la policia 'la accién de la sociedad sobre cada individuo, y
la justicia, 'los derechos de los individuos contra la sociedad”.

* Comparese con Delmas-Marty, M. (1995). Procedures Penales d'Europe. Paris, Francia: PUF p. 33, quien nos describe las ideas clasicas que
pretendidamente debian servir para organizar el sistema: “Encore trés présente, la pensée classique a dessiné a grands traits l'image officielle du procés
pénal telle qu'elle est décrite dans les manuels: séparation des fonctions de justice répressive, présomption d'innocence, respect des droits de la défense,
publicité de la procedure, motivations des jugements en sont les principales lignes directrices.”

20 La Constitucion de la Republica Dominicana votada en la Villa de San Cristobal, el 6 de noviembre de 1844, establecio, mediante un transitorio, lo
siguiente: "Art. 209. Todas las leyes actuales, no contrarias a la presente Constitucion, continuaran en vigor hasta que sean abrogadas por otras nuevas.
Asimismo, los jueces, tribunales, oficios publicos y demas oficinas continuaran interinamente hasta la nueva organizacion, observando siempre la division
de poderes.”

2 Alejo Carpentier (1998) retrata magistralmente la alta formalizacion de la justicia y de sus operadores al referir: “lo esperaban hombres de justicia (...)
pensaba en los misterios de la letra escrita, en esas hebras negras que se enlazan y desenlazan sobre anchas hojas afiligranadas de balanzas, enlazando
y desenlazando compromisos, juramentos, alianzas, declaraciones, apellidos, titulos, fechas, tierras, arboles y piedras; marara de hilos, sacada del tintero,
en que se enredaban las piernas del hombre, vedandole caminos destinados por la Ley; cordon al cuello, que apretaban su sordina al percibir el sonido
temible de las palabras en libertad. Su firma lo habia traicionado, yendo a complicarse en nudo y enredos de legajos. Atado por ella, el hombre de carne
se hacia hombre de papel.” Véase en Guerra del Tiempo y Otros Relatos. Madrid, Espafia: Alianza. p.48.

2 Resulta pertinente destacar que la relacion juez de instruccién-policia aun hoy dia presenta serios inconvenientes, asi en opinién de un juez de
instruccion francés, la dificultad del predominio del policia en las labores de averiguacion deriva del hecho de que ‘generalmente el cargo de juez
de instruccion es el punto de partida de una carrera. Como pretende usted colocar a un funcionario de veintiséis afios delante de un comisario de
cincuenta.” Lo cual es completado por un Comisario de Policia con la siguiente conclusion “La mayor parte de la investigacion se desarrolla en un campo
especializado, pocos magistrados son aptos para controlar nuestro trabajo. De ahi que ellos pudiesen no tener confianza en nuestros técnicos, pero ellos
no tienen la formacion que les permita plantear las preguntas adecuadas.” Es por ello que resulta plausible derivar las labores de coordinacion estratégica
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efecto, el juez de instruccion realizaba actividades de mero tramite
(requerir autorizaciones, recibir querellas, citar, extender comisiones
rogatorias), investigativas (interrogar, realizar allanamientos y registros,
secuestrar objetos y documentos), restrictivas de libertad (ordenar
conducencias, imponer multas, ordenar la prision preventiva o
provisional, disponer su suspension, conceder libertad bajo fianza) y
jurisdiccionales (decidir a partir de sus propias actuaciones si envia,
declina o desestima la apertura de juicio). Resulta obvio que la carga
de trabajo impuesta al juez de instruccion, asi como la confusion de
funciones, limitaban su eficiencia como investigador y comprometian
su imparcialidad como juzgador. Expresado en las palabras de
los maestros Maier y Binder dificilmente “una misma persona se
transforme en un investigador eficiente y, al mismo tiempo, en un
guardian celoso de la seguridad individual; el buen inquisidor mata
al buen juez o, por el contrario, el buen juez destierra al inquisidor”. 2°

La conclusion en tiempo oportuno de la instruccion preparatoria
representaba por si sola un esfuerzo inmenso para los jueces, quienes
eran cruelmente sometidos a la angustia de vivir permanentemente en
infraccion a los plazos legales.?* Esta situacion reducia su poder y les
apartaba de su funcion natural de vigilar la legalidad de las actuaciones
del fiscal y examinar imparcialmente la existencia de los presupuestos
necesarios para autorizar 0 no que una persona fuese juzgada en un
juicio publico.

El interés por superar las aludidas dificultades condujo, desde nuestra
independencia, a multiples y fallidas iniciativas orientadas a traducir y
a localizar la “expresada legislacion, acomodandola a las necesidades,
usos y conveniencias del pais, al caracter y genio nacional, en armonia
con nuestros principios e instituciones”?® Ya que ademas de la barrera
que significaba para jueces y abogados, asi como para los ciudadanos,
el tener que administrar justicia con leyes redactadas en un idioma
extrano, el excesivo tramite y ritualismo de los procedimientos
inquisitivos no se correspondian con el modelo de garantias prometido
por la Constitucion de la Republica.

Don Tomas Bobadilla, ministro de justicia e instruccion publica, a
quien siempre se le atribuyo ser un “afrancesado’, en las memorias
presentadas al Congreso Nacional, el 26 de febrero de 1846, sugirio
que después de traducidos los codigos, una comision de legisladores

de la investigacion criminal en el érgano que tiene a su cargo la tarea de acusar, esto es, el ministerio publico, el cual es mas ductil y flexible para coordinar
equipos de trabajo, en tanto tienen una vision global del fenémeno criminal, y es el que debe sustentar y garantizar el resultado final de cada caso.

2 Exposicion de motivos del Codigo Procesal Penal de Guatemala en 1989, en Congreso Regional sobre Reforma de la Justicia Penal. Guatemala: ILANUD.
199.p. 55.

2Recuérdese que la Ley No. 334 del 24 de diciembre de 1925, que fija los plazos para la conclusion de los procesos a cargo de los jueces de instruccion,
establece el plazo de 60 y 30 dias, segun que la persona haya sido ingresada o no en prision.

25Véase el decreto del Senado Consultor num. 389 de fecha 22 de mayo de 1855.
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se reuniera para discutirlos y “afiadir y quitar lo que convenga, y sobre
todo, para simplificar las formas de los juicios y alejar todo aquello que
sea embarazoso y que no conduzca sino a alimentar los embrollos y
hacer interminables los juicios, rodeandolos de formalidades dificiles
y embarazosas para los mismos jueces, y que a nada conducen para
proteger la ley y evitar la arbitrariedad” .2

El presidente Pedro Santana, fiel a su vocacion autoritaria, dicto, el
16 de septiembre de 1846, un decreto en virtud del cual las causas
seguidas contra los acusados de robo en materia criminal pudieran
ser ventiladas por los tribunales de Justicia Mayor sin la asistencia de
jurados. De suerte que ante las dificultades de los procedimientos y los
tramites del codigo de instruccion criminal se opto por eliminar una de
las pocas instituciones republicanas como lo era el jurado. Obviamente
que esta medida favorecio la instrumentalizacion de la justicia para
fines de conveniencia politica de los sectores conservadores.

De su lado, el ministro de justicia e instruccion publica, Don Félix
M. Delmonte, en sus memorias al Congreso Nacional, en el ario de
1856, se quejaba amargamente de como "nuestra administracion de
justicia seguia una codificacion que era necesario aclimatar a nuestro
medio’, al tiempo de sefialar que “alrededor de esa codificacion se
habian ido elaborando leyes transitorias y efimeras para resolver
situaciones accidentales que mas tarde se convertian en frustratorias
e incongruentes frente a otros casos”?” De modo que, segun el criterio
del ilustre jurista e historiador, no bastaban las reformas parciales ni
coyunturales, sino que era necesario una reforma integral.

Coincide en esta aspiracion el destacado jurista, legislador y ulterior
presidente de la Suprema Corte de Justicia, don Felipe Davila
Fernandez de Castro, cuando subrayaba, el 24 de enero de 1859,
la andmala situacion del pais al momento de la independencia, al
extremo que le obligd, segun sus propias palabras, a “tomar prestada
la legislacion de un pueblo remoto, de costumbres diferentes, de
habitos desemejantes, de idioma extrafio, que habita un clima
distinto y organizado con instituciones completamente distintas”.®
La referencia a que, tratandose Francia de una monarquia imperial, en
contraste a un pueblo pequerio organizado bajo la forma republicana
de gobierno, nos serfiala el hecho de que el modelo procesal penal
mixto o inquisitivo reformado fijado por el codigo de instruccion
criminal napoleodnico responde a un esquema de organizacion politica

2 Citado por Julio Genaro Campillo Pérez (1985). Trabajos Conmemorativos de la Adopcion de los Codigos Franceses como Leyes Nacionales. Santo
Domingo, Reptiblica Dominicana: ONAP.

2 Un ejemplo de reformas parciales y perversas las constituyen todas aquellas legislaciones introducidas recientemente que reducen las garantias del
imputado, imponiendo la prision preventiva y dificultando la recuperacién de la libertad mediante la prestacion de fianza.

2 Campillo Pérez, Julio Genaro. Op. Cit.
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autoritario, centralizado, altamente burocratico y que por tanto no
contribuia a realizar la programacion constitucional propia de una
Republica.

En su exposicion, el legislador Fernandez de Castro, después de abogar
por “la necesidad de proporcionar a la Republica una legislacion
propia, adecuada a sus costumbres y a su organizacion politica’, tuvo
a bien afirmar en relacion a la redaccion del codigo de procedimiento
criminal que “los franceses... habiles en el tramite, la complicaron
cuanto quisieron”.

Sin embargo, los obstaculos que para la imparticion de una justicia
pronta y cumplida planteaba la legislacion adjetiva no cesaron durante
la primera Republica, sino que, rebasada la anexion a Esparia, los
restauradores confrontaron vicisitudes similares durante el segundo
periodo de nuestra historia republicana. Baste como prueba de esta
afirmacion lo que, en circunstancia parecida a la presente, serialara ese
trascendente hombre publico, Pedro Francisco Bono, a quien, siendo
ministro de justicia, le correspondio presentar un informe al presidente
del Congreso Nacional en sesion del 30 de septiembre de 1867, que
discurria en las siguientes razones:

me han remitido los estados de los encarcelados en su respectiva jurisdiccion,
v por ello se ve, que hay 173 presos, de los cuales 18 ya juzgados, los procesos
de 68 calificados, y 87 en la instruccion sumaria. Aunque incompletos, estos
datos enserian que hay encarcelados desde diciembre del afio pasado bajo la
prevencion de una rateria y sus causas no han salido de la instruccion; que
ademds de los 173 presos, hay mas de 80 procesos que no se han incluido en los
173, por pertenecer a prevenidos profugos, en fin, dan una idea de la situacion
real del crimen y de la Justicia en la Republica. (...) Los estados referidos me
ponen en actitud de probar que la Justicia estd paralizada completamente en
las Provincias y hasta en la Capital. Verdad es que, a los inauditos esfuerzos
de los Tribunales, se debe haber logrado ver pasar algunas causas; pero la
mayor parte permanecen estancadas, y hay provincias que ni una sola ha visto
calificada por la camara, a pesar de tener en la cdrcel 28 individuos bajo
prevenciones mds o menos graves. Repito, no es culpa de los Tribunales, al
contrario; los Magistrados merecen todo elogio cuando con tantas dificultades
han logrado juzgar algunas causas, pero si estos esfuerzos los conceptiio dignos
de todo encomio, son también totalmente deficientes para conseguir todo el
objeto. Muchos prevenidos hay por raterias, que no verdn en afios pasar sus
causas por la no asistencia de testigos, a los cuales, ni es racional exigirles un
viaje por lo comun largo, penoso y no remunerado, ni la remuneracion que el
erario se impusiera la justificaria la importancia del negocio. Asi, -continua
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el ilustre pensador- lo que por el hecho no es mas que un delito penado con
correccion, se convierte por las dificultades para pronunciar sentencia, en
crimen severamente castigado, espectdculo triste, pero consecuencia forzosa
de una ley que no llena su objeto, porque en manera alguna esta acomodada al
puais. El Ejecutivo asi lo comprende y cada dia se fortalece mas en el proposito
de conceder a los Alcaldes de Comunes el conocimiento de las causas por robo
y raterias, por heridas leves y en lo civil en las causas de menor cuantia, segun
esta arreglado por el nuevo proyecto de Ley, con el fin de acercar la justicia a
los ciudadanos, tanto como lo permitan nuestra civilizacion, nuestro territorio
Y NUEStros recursos.

Los multiples intentos por dotar a la Republica Dominicana de una legislacion
procesal y una organizacion judicial propias desembocaron en el decreto
congresional del 4 de julio de 1882, el cual declaro de alto interés nacional la
traduccion, localizacion y adecuacion de los codigos franceses. El Codigo de
Procedimiento Criminal fue promulgado el 27 de junio de 1884. La pretendida
traduccion, localizacion y adecuacion de los Codigos franceses, entre ellos el
Code d’Instruction Criminelle,” no alcanzo a ocultar la constatacién histdrica
sobre las serias dificultades que ha confrontado el sistema de justicia penal para
aplicar efectivamente sus normas, reglas y principios. En todo caso, es preciso
advertir que el sistema procesal penal seguido era el llamado mixto cldsico o
inquisitivo reformado que combinaba dos fases: la instruccion preparatoria
a cargo de un juez regido por los principios del modelo inquisitivo, el cual es
escrito, secreto y no contradictorio, y la instruccion definitiva con un juicio
pretendidamente oral, publico y contradictorio.”

En consonancia con las afirmaciones del profesor Froilan Tavares,
debemos convenir en el aserto de que "no hemos elaborado o
transformado inteligentemente ninguna institucion extranjera para
adaptarla a nuestro temperamento nacional, aparentemente a causa
de la debilidad de nuestro pensamiento juridico, del tutelaje de las
doctrinas y del sistema juridico francés implicados en la adopcion de
los Codigos franceses en 1845".

Las modificaciones que el legislador local habia introducido al
ordenamiento procesal penal dominicano no eran para nada originales,
sino que, a la zaga de la legislacion francesa,* procediamos cada cierto
tiempo a introducir remiendos al citado Cddigo de Procedimiento
Criminal, lo cual, obviamente, no contribuia a solucionar de raiz las

2 Roxin, Arzt y Tiedemann, precisan que “las leyes determinantes del proceso inquisitivo se denominaron significativamente solo INSTRUCCIONES,
porque se tenia la sensacion de que se trataba aqui no del Ordenamiento normativamente fijado de un verdadero proceso judicial, sino de mas bien de la
actividad policiaco-administrativa de un funcionario investigador.” (p.137)

30 Cfr. En Sistemas Penales y Derechos Humanos: Informe Final, pp. 169 y ss. “la afirmacion —tantas veces repetida- de que la instruccion inquisitoria,
secreta y con prision preventiva como regla, se compensa con un juicio plenamente acusatorio, pronto se reveld como falsa, al resultar de toda evidencia
que hay pruebas que no pueden reproducirse en el plenario o juicio: en la practica, las pruebas producidas en el sumario por la Policia no podian
reproducirse en juicio.”

% Cabe anotar que en Francia se han producido sucesivas reformas y contrarreformas parciales al Codigo de Instruccion Criminal de 1958. El problema
se planteo seriamente a raiz del “Informe sobre el Estado de Situacion de la Justicia Penal y Derechos Humanos de 1988," asi se han producido diversas
reformas en el 1992, 1993, 1994, 1995, 1999 y 2000. Todas ellas han tenido como comun denominador la necesidad de conciliar el sistema inquisitivo
reformado con dos fendmenos importantes: la constitucionalizacion del derecho y la internacionalizacién. De modo que, Francia se aproxima al debido
proceso, no tanto por las modificaciones adjetivas del procedimiento, sino por la impronta del derecho constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Algo similar sucede con la ley de Enjuiciamiento Criminal espariola de 1882 y el advenimiento del Estado Democratico y Social de Derecho
de la constitucion de 1978 58
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dificultades de funcionamiento sistémicas de la justicia penal. El Dr.
Julio Genaro Campillo Pérez afirma en el trabajo de referencia que, a
pesar de su traduccion y localizacion, “sigue siendo esta legislacion,
algo extrarfia al medio, especialmente su parte procesal, sumamente
complicada, que hace mas costosa la instruccion judicial y mas dificil
la adquisicion de jueces idéoneos y competentes”.*?

1.4. Fundamentos de la potestad punitiva estatal

El fundamento de la potestad punitiva estatal ha sido explicado
desde diversos puntos de vista o posiciones filosoficas, ideolodgicas y
cientificas. Asi, en el Estado absolutista observamos que se invoca el
origen divino de la autoridad de los gobernantes y para ello se hace
acopio de la carta pauliana a los romanos.® El iluminismo recurre al
contractualismo o tesis del contrato social para justificar y limitar el
castigo de quienes rompen el compromiso basico de la organizacion
comunitaria. Los criterios de necesidad y proporcionalidad para
la aplicacion de penas contribuyen a fijar barreras del ejercicio
omnimodo de la potestad punitiva estatal.

Kant fundamenta la imposicion de la pena al infractor en un imperativo
de justicia concebido en términos absolutos, mientras que Hegel, en
ese mismo sentido, visualiza una relacion dialéctica entre el delito
considerado negacion del derecho y la pena consistiria en la negacion
de la negacion, y por via de consecuencia la afirmacion del derecho.

Binder sostiene que el derecho a penar deriva del deber de obediencia
que el Estado esta llamado a exigir a todas las personas, lo cual sirve de
base a la consideracion de la potestad punitiva como una pretension.>*
Desde este punto de vista, el Estado puede castigar por el solo hecho
de ordenar o prohibir una determinada conducta, lo cual no explica
sobre la base de qué criterios el Estado decide convertir en punible una
determinada conducta.® Otras escuelas o corrientes del pensamiento
justifican la potestad punitiva del Estado en su deber de asumir la
defensa social, lo cual legitima su intervencion con relacion a los
individuos.

El monopolio de la justicia por parte del Estado se ha establecido
como un correlativo del deber del Estado de garantizarla. De ahi
que la justicia o guerra por mano propia quede proscrita en tanto el

% Campillo Pérez, J. Op. Cit.

“Epistola de San Pablo a Los Romanos. Capitulo XIII Versiculos 1-7.

*Hormazabal Malaree, H. (1985). Politica Penal en el Estado Democritico, en Poder Penal y Estado: Homenaje a Hilde Kaufmann. Buenos Aires, Argentina:
Depalma. p.159.

33 El articulo 40, inciso 15 de la Constitucion de la Republica plantea los criterios de razonabilidad, necesidad y utilidad de las normas, lo cual nos indica
que el legislador tiene limites infranqueables al momento de decidir qué conductas resultarian punibles.
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poder politico central garantice la tutela jurisdiccional efectiva de los
derechos a todas las personas. Esta exclusividad en la imposicion de
soluciones coactivas a los conflictos con relevancia penal se traduce
en una obligacion publica material del Estado de garantizar la justicia
Este deber del Estado de garantizar la justicia es el fundamento del
derecho procesal.

No resultaria exagerado afirmar que el derecho es el creador del
poder penal del Estado, con lo cual se destaca el caracter instrumental
de las construcciones juridicas a los fines de organizar, limitar y
legitimar el ejercicio de esa potestad. La capacidad reguladora de las
normas juridicas para atribuir esa potestad punitiva al Estado surge
del reconocimiento de la Constitucion y la soberania popular como
fuentes basicas del ejercicio de todo poder que se pretenda legitimo.
Eberhard Schmidt afirma que las raices del monopolio de la justicia
por parte del Estado se encuentran en el derecho politico material, el
cual no solo se presenta con la pretension de establecer el derecho
en la ley, sino también en su realizacion mediante las resoluciones de
los tribunales. En ese tenor, “la administracion de justicia pertenece a
los fines esenciales de las funciones del Estado. Funciones que, ante
todo, suponen deberes”¥ Este mismo autor nos refiere, que “es el
pensamiento de la seguridad juridica, lo que, por respeto de la dignidad
humana y la libertad individual, obliga al Estado a fijar la manifestacion
de su poder penal, no solo en presupuestos penales materiales (nullum
crimen, nulla poena sine lege), sino también, a asegurar su actuacion en
el caso particular por medio de formalidades y reglas”*

Si somos consecuentes con el razonamiento que explica la
expropiacion del conflicto penal de las manos de los particulares
para imponer su solucion a cargo de 6érganos oficiales, con miras a
evitar que la reaccion de la victima y sus familiares sea excesiva o
desproporcionada, el fundamento del monopolio estatal de la actividad
punitiva no puede ser sino la necesidad de economizar violencia.
La idea subyacente de ultima ratio y el caracter subsidiario que se
atribuye al derecho y al sistema de coercidn penales,* permite afirmar
que su funcidn consiste en proveer soluciones justas, basadas en la
verdad y orientadas a la recomposicion de la armonia comunitaria. Se
trata de concebir y aplicar el recurso penal como el ultimo remedio
para gestionar la conflictividad social en un marco de estabilidad
institucional y sin abuso de poder.*°

%La Constitucion de la Republica proclama el monopolio de la funcion jurisdiccional como un imperium y una obligacion indelegable del Poder Judicial.
En sus articulos 1, 2, 4 y 149 la norma suprema del ordenamiento juridico caracteriza la organizacion politica de la Nacion, la Soberania Popular, los
Poderes Publicos y la forma de ejercicio del Poder Judicial. El articulo 149 proclama: “La justicia se administra gratuitamente, en nombre de la Republica,
por el Poder Judicial (...)"

¥Schmidt, E. (1957). Los Fundamentos Tedricos y Constitucionales del Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Argentina: Editorial Bibliogréfica. p.18.
**bidemn. p. 24

3?La Constitucion de la Repuiblica recoge en el articulo 40, incisos 9 y 10, ese caracter subsidiario del derecho penal al hacer referencia a las medidas de
coercion

0 Véase a Alberto B. (1993). Introduccion al derecho procesal penal. Buenos Aires, Argentina: Editorial Ad-Hoc. (1993). Justicia Penal y Estado de Derecho.
Buenos Aires, Argentina: Editorial Ad-Hoc. (2000). Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal. Buenos Aires, Argentina: Editorial Ad-Hoc.
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La existencia de un hipotético derecho estatal de castigar es, al
decir de algunos, discutible, ya que su fundamento no se encuentra
exclusivamente en el ambito juridico.** Eduardo Novoa Monreal
sostiene, desde una Optica positivista, que si asumimos que el Derecho
en sentido general, y el derecho penal como una de sus ramas,
constituye un puro instrumento de ordenacion, destinado a imponer
un sistema de organizacidn comunitaria elaborado por criterios
externos a €l, serian esos criterios y no el Derecho, los que darian
sustancia a la potestad punitiva.*? Bajo esta posicion, el Derecho tendria
una funcion instrumental para la realizacion de fines contingentes,
relativos. De ahi que debamos rechazar la idea que asocia al derecho
y al sistema de coercion penales con fines absolutos e inmanentes.

Cabe decir que en un Estado de Derecho los fines del sistema de
coercion penal, y de modo especifico los del ordenamiento procesal,
deben estar orientados por el respeto de la dignidad y libertad
irreductibles de las personas.** La concepcioén tradicional de que
el proceso penal es un mero instrumento para la realizacion del
jus puniendi requiere ser cuestionada y revisada a la luz del Estado
de Derecho. Tal como nos lo refiriera el magistrado Ruiz Vadillo, la
funcion del proceso penal no puede ser reconducida exclusiva y
mecanicamente a la aplicacion del derecho penal por la sencilla razon
de que también esta destinado a declarar la libertad del ciudadano
inocente y a facilitar la reparacion de la victima. A proposito del
monopolio de la potestad punitiva por parte del Estado, cabe apuntar
que el juicio fundante de la decision de aplicar una pena a alguien
es tarea que corresponde al Poder Judicial, dentro del esquema
de division de poderes. Asi, observamos que la Constitucion de la
Republica establece que el Poder Judicial se ejerce por la Suprema
Corte de Justicia y los demas tribunales del orden judicial creados
por esta Constitucion y las leyes. Esta norma organizacional basica
de nuestra forma de gobierno excluye la posibilidad de que érganos
legislativos o ejecutivos puedan pronunciar la imposicion de sanciones
de naturaleza penal. El principio de universalidad y exclusividad de la
jurisdiccion penal por parte del Poder Judicial hace nulas cualesquiera
sanciones impuestas por comisiones especiales y tribunales ad-hoc,
entre las que cabe citar los pretendidos tribunales de “justicia’ policial#*

4 Otros autores, como Louk Hulsmann y Nils Christie, impugnan esta vision racional e idilica que sobre el sistema sostiene el discurso penal. Asi, Louk
Hulsmann, nos plantea “Existe un cédigo penal que describe, y limita, los comportamientos punibles; hay un cédigo de procedimiento penal que garantiza
que ningun ciudadano pueda ser arrestado y detenido arbitrariamente; los jueces son independiente del poder ejecutivo, los procesos son publicos..y el
tribunal de casacion vela por la regularidad de todo el proceso.” "Ya se sabe —continua este autor- que esto es lo que se explica en la universidad, y este
tipo de razonamiento recogido por el discurso oficial de otras instituciones, se ha extendido en la misma forma en la sociedad a través de los medios
de comunicacion. Pero todas estas reglas formales, todos estos principios que pretenden ordenar el edificio con vistas a establecer una justicia serena
e imparcial, ;protegen verdaderamente a las personas de toda opresion arbitraria? ;Son validos para la sociedad de hoy?" Ver Las Penas Pérdidas y La
industria de la (In) Seguridad.

“2Novoa Monreal, E. (1985). Algunas reflexiones sobre el derecho de castigar del Estado. El Poder Penal del Estado. Buenos Aires: Depalma. p. 185 y ss
“Resulta oportuno reiterar que existe una correlacion entre el sistema politico imperante y el contenido del Derecho Procesal, de ahi que en ocasion de
una transicion desde regimenes autoritarios a formas de vida democraticas estemos obligados no solo a adecuar las normas procesales a los postulados
basicos del Estado Constitucional de Derecho, sino a que en la configuracion practica del sistema de justicia penal se expresen los valores esenciales
concretizados en el debido proceso y la tutela judicial efectiva de los intereses vitales de las personas.

“\Véase infra los apuntes sobre el principio de universalidad y exclusividad de la jurisdiccion penal con cargo al Poder Judicial, segun los articulos 4, 40
(17), 128 (c), 149, 150, 254 y 257 de la Constitucion de la Republica.
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1.5. La facultad punitiva estatal en el paradigma constitucional

Tal como anunciamos en la introduccion del presente escrito, la
funcion jurisdiccional, consistente en juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado,* asi como la actividad previa de las partes que ella supone,
no puede llevarse a efecto de cualquier manera, Sino que, en ocasion
del proceso penal, las tareas de acusar, defender y decidir deben
materializarse en la forma juridicamente regulada.*

El divorcio entre el debido proceso* pautado por la Constitucion
de la Republica Dominicana, conforme al cual toda persona tiene
el derecho a un juicio oral, publico y contradictorio, ante juez
imparcial, con garantia del ejercicio del derecho de defensa, por un
lado, y; el caracter burocratico, formalista, clandestino y ausente de
garantias de los procedimientos organizados a partir del derogado
Cddigo de Instruccion Criminal y las practicas de policias, fiscales,
jueces y carceleros, constituye un dato histérico avalado por las
estadisticas.*® Esta nocion constitucional sobre el debido proceso, que
en nuestro caso resulta ampliada por los tratados y convenciones
internacionales suscritos, aprobados y ratificados por el pais,
impusieron una recontextualizacion del proceso penal a la luz de esas
normas y principios.* El transito de regimenes autoritarios a formas
democraticas de gobierno ha de conducirnos a una revision constante
del aparato coercitivo estatal. No podemos hablar de debido proceso
ni de salvaguarda de los derechos humanos, si el Poder Judicial no
solo se muestra incapaz de limitar los abusos de otras ramas de los
poderes publicos, sino que concurre, en su desempeno cotidiano,
en la vulneracion de los derechos fundamentales de los asociados al
negarles una justicia pronta y cumplida.

“5En la base de nuestra organizacion juridico-politica encontramos que el Poder Judicial queda a cargo de la Suprema Corte de Justicia y los demas
tribunales del orden judicial, funcion que se manifiesta en “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.” De suerte que la validez y vigencia de las sentencias autos
y providencias no deben quedar abandonadas al acatamiento mas o menos discrecional por parte de los destinatarios, sino que su obligado acatamiento
debe ser exigido perentoriamente por quienes dicen el derecho.

“La civilizacion viene articulando bajo la significativa expresion debido proceso el conjunto de mecanismos o técnicas que permiten fijar limites a la
actividad punitiva, a fin de que los conflictos se solucionen conforme a reglas de derecho preestablecidas y sin abuso de poder. El profesor de Heidelberg
Eberhard Schmidt en su obra “Los Fundamentos Tedricos y Constitucionales del Derecho Procesal Penal” aborda de manera brillante y clara el tema al
hablarnos de “formas protectoras”. Véase en Schmidt, E. (1957). Los Fundamentos Teoricos y Constitucionales del Derecho Procesal Penal. Buenos Aires,
Argentina: Editorial Bibliografica.

“’La Sala Constitucional de Costa Rica, en Opinion Consultiva num. 1739-92, nos ofrece una definicion aproximada del concepto de debido proceso al
decir que "envuelve compresivamente el desarrollo progresivo de practicamente todos los derechos fundamentales de caracter procesal o instrumental,
como conjunto de garantias de los derechos de goce —cuyo disfrute satisface inmediatamente las necesidades e intereses del ser humano-, es decir, de
los medios tendientes a asegurar su vigencia y eficacia’.

“8A modo de ejemplos cabe hacer referencia a tres situaciones concretas favorecidas por la derogada legislacion procesal adjetiva: a) La prision preventiva
se imponia de manera automatica y rutinaria a partir de la discrecionalidad atribuida al juez instructor, de hecho en la cultura judicial y en el imaginario
popular se entiende que de ordinario una persona imputada de un hecho criminal debe ser hecha presa, lo cual es igual a afirmar que "no hay proceso
sin preso’, o por via inversa “si lo sueltan se garantiza la impunidad.” Todo ello conduce a una aplicacion masiva de la prision preventiva como una medida
de instruccion para facilitar la investigacion y no una medida cautelar excepcional de caracter jurisdiccional y por ende sujeta al contradictorio propio de
la forma judicial; b) El hecho de que la designacion de defensor técnico se operaba, en virtud del articulo 220 y 221 del Codigo de Instruccion Criminal,
hacia la época del juicio cuando ya estan agotados los principales actos de incorporacion de prueba durante los cruciales tramites de la fase policial y el
sumario de la instruccion preparatoria. La defensa ha de ser integral. Es decir, técnica, adecuada y oportuna. La oportunidad sélo se garantiza si esta se
hace efectiva desde el primer acto de procedimiento y aun antes de su declaracion. Tal como sefiala Pellerano Gémez, el de defensa es un derecho del
justiciable consagrado en la Constitucion, siendo una garantia previa al proceso. Se trata, en palabras de Londofio Jiménez, de “una garantia orientada
a no permitir que a espaldas de un acusado se levante una investigacion penal que solo se deje trascender en una etapa avanzada de ella, cuando
al incriminado ya le quedare mas dificil ejercer su derecho de defensa, como seria el caso de que solo se diere una orden de captura o citacion para
indagatoria y que, recibida esta, se dictare inmediatamente un auto de privacién de libertad’, y; c) El papel activo que se atribuia al juez durante el juicio,
en razon del resabio inquisitivo filtrado en el articulo 231 del Codigo cuando mandaba a que el juez presidente hiciera todo cuanto conceptue Util para
descubrir la verdad, lo que evidentemente le comprometia con los resultados del proceso y lo coloca en un escenario de “todos contra uno,” quedando
comprometida su imparcialidad.

“?Lanocion de debido proceso se opone historicamente al abuso de poder y provee la idea de proteccion ante actos arbitrarios.
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A modo de ejemplos que apoyan la afirmacion, cabe hacer
referencia a tres situaciones concretas favorecidas por la legislacion
y practicas anteriores a la reforma procesal, a saber: a) La prisiéon
preventiva se imponia de manera automatica y rutinaria a partir de
la discrecionalidad atribuida al juez instructor, de hecho en la cultura
judicial y en el imaginario popular se entendia que de ordinario una
persona imputada de un hecho criminal debia ser hecha presa, lo
cual era igual a afirmar que "no hay proceso sin preso’, o0 por via
inversa “si lo sueltan se garantiza la impunidad”. Todo ello conducia
a una aplicacion masiva de la prision preventiva como una medida
de instruccion para facilitar la investigacion y no una medida
cautelar excepcional de caracter jurisdiccional y por ende sujeta
al contradictorio propio de la forma judicial; b) El hecho de que la
designacion de defensor técnico se operaba, en virtud del articulo 220
y 221 del Codigo de Instruccion Criminal, hacia la época del juicio,
cuando ya estan agotados los principales actos de incorporacion de
prueba durante los cruciales tramites de la fase policial y el sumario
de la instruccion preparatoria, todo lo cual negaba el caracter integral
de la defensa. Es decir, que no existia una asistencia técnica, adecuada
y oportuna. La oportunidad solo se garantiza si ésta se hace efectiva
desde el primer acto de procedimiento y aun antes de una eventual
declaracion de la persona sospechosa de delito. Tal como setialaba
el Dr. Juan Manuel Pellerano Gémez, el de defensa es un derecho
del justiciable consagrado en la Constitucion, siendo una garantia
previa al proceso. Se trata, en palabras de Londorio Jiménez, de “una
garantia orientada a no permitir que a espaldas de un acusado se
levante una investigacion penal que solo se deje trascender en una
etapa avanzada de ella, cuando al incriminado ya le quedare mas dificil
ejercer su derecho de defensa, como seria el caso de que solo se diere
una orden de captura o citacion para indagatoria y que, recibida ésta,
se dictare inmediatamente un auto de privacién de libertad”, y; c) El
papel activo atribuido al juez durante el juicio, en razon del resabio
inquisitivo filtrado en el articulo 231 del Codigo cuando mandaba a
que el presidente hiciere “todo cuanto conceptue util para descubrir
la verdad’, lo que evidentemente lo comprometia con los resultados
del proceso y lo colocaba en un escenario de “todos contra uno’,
quedando en entredicho la imparcialidad del juez.

Esta nocion constitucional sobre el debido proceso, que en nuestro
caso resulta ampliada por los tratados y convenciones internacionales
suscritos, aprobados y ratificados por el pais, imponen una
recontextualizacion del proceso penal a la luz de esas normas y
principios. El transito de regimenes autoritarios a formas democraticas
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conduce a una revision constante del aparato coercitivo estatal. No
podemos hablar de debido proceso ni de salvaguarda de los derechos
humanos, si el Poder Judicial no solo se muestra incapaz de limitar
los abusos de otras ramas de los poderes publicos, sino que, ademas,
concurre, en su desempeno cotidiano, en la vulneracion de los
derechos fundamentales de los asociados, al negarles una justicia
pronta y cumplida.

En Iberoamérica, la transicion desde regimenes autoritarios
hacia sistemas democraticos ha conducido a una reubicacion o
reposicionamiento del Poder Judicial como una instancia paritaria
de gobierno. Este incipiente fendmeno de afianzamiento de nuestras
instituciones republicanas debe ser profundizado.’® Sin embargo, la
experiencia demuestra que los poderes judiciales democraticos no
pueden operar eficientemente con las herramientas e instituciones de
las épocas coloniales, por lo que su radical transformacion ha devenido
en un imperativo insoslayable. La reforma procesal penal ha sido uno
de los instrumentos mas efectivos para avanzar en la consolidacion
y legitimacion de los cambios operados al interior del Poder Judicial
desde 1994 al presente.5!

La superacion de los modelos inquisitivos y su sustitucion por sistemas
de corte acusatorio, adversariales y garantistas, representan un
desafio irrenunciable, si queremos ser consecuentes con las normas
y principios pautados por la Constitucion.? La transformacion del
proceso penal se nos plantea como un objetivo politico ineludible a
los fines de recuperar espacios para el Estado Social y Democratico
de Derecho y dejar atras las formas tradicionales de poder penal
selectivo, violento, arbitrario y excluyente. Sigue siendo tiempo de
constitucionalizar el proceso penal. No ya de las formas del derecho
legislado, sino, de las practicas desarrolladas en torno a €l, como
practicas de justicia democratica, propia de la forma de Estado social
que proclama el Constituyente en las constituciones contemporaneas,
incluyendo a la dominicana, desde 2010.

La sinergia entre las normas constitucionales, los tratados,
convenciones y jurisprudencias internacionales, por un lado, y las
reformas procesales penales emprendidas a finales del siglo XX, es
tan manifiesta que, en la reforma a nuestra Constitucion, concretizada
en la proclamacion del 26 de enero de 2010, el texto constitucional

50 El magistrado Jorge A. Subero Isa advertia, en su momento, sobre la necesidad de una “Segunda Ola de Reformas” con miras a consolidar la
Independencia Judicial y la Reforma del Sistema de Justicia en su conjunto.

5! La visibilidad del ejercicio del poder jurisdiccional, en tanto limite al poder punitivo de las agencias ejecutivas, al tiempo que espacio para solucionar los
conflictos planteados por las victimas, es una fuente de permanente legitimacion de la funcién jurisdiccional. La Reforma Procesal Penal, sin lugar a dudas,
ofrece la oportunidad de que los Jueces, mediante el recto ejercicio de sus atribuciones en la forma juridicamente regulada, incrementen la confianza y
respeto de las instituciones republicanas.

2Se ha planteado la necesidad de traspasar el centro del proceso de la “llamada investigacion oficiosa” operada en sede policial al debate publico, oral,
contradictorio ante arbitros imparciales, esto es, al juicio, lo cual no sélo es una buena disposicion de tipo técnico, sino un imperativo de caracter politico.
La construccion de una administracion de justicia bajo la forma republicana de gobierno implica que la produccion de la prueba se opere en juicio publico,
oral, contradictorio, contintio y amplio desarrollo del derecho de defensa, limitando la incorporacién de prueba por su simple lectura.
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hizo acopio del desarrollo de los principios en el Codigo Procesal
Penal del afio 2002. En efecto, la Constitucion Fernandez, si asi se
le pudiere denominar, fruto de un amplio proceso de consulta y el
trabajo de expertos constitucionalistas y asambleistas, mantiene,
desarrolla y amplia multiples garantias procesales bajo la nocion del
Debido Proceso y la Tutela Jurisdiccional Efectiva. La creacion de un
Tribunal Constitucional, como ultimo intérprete de la letra y el espiritu
constitucionales y jurisdiccion especializada en la materia, ha venido
a catalizar esta dinamica de cambios.

Bajo los dictados de las normas constitucionales y procesales penales
vigentes, los operadores del sistema de justicia penal deben interpretar
y aplicar los derechos y garantias con la apertura de principios y normas
que desde la Constitucion iluminan el ordenamiento, exigiendo su
concrecion material de manera efectiva a favor del hombre y de su
libertad, de modo que dejen de ser contempladas como postulados
abstractos o tedricos para ser empleados como realidades de obligado
acatamiento. Tal ha sido el esfuerzo Constituyente del arfio 2010,
al reconocer el efecto vinculante de los derechos fundamentales
en el articulo 68 de la constitucion, imponiendo obligaciones a las
autoridades publicas para garantizar su efectividad y al consagrar los
principios pro homine y pro libertates en el numeral 4 del articulo 74, al
tilempo que crea una formula de ponderacion entre bienes e intereses
constitucionales en conflicto.

El disciplinamiento del proceso penal tiene que estar inspirado en
el respeto irrestricto de la dignidad de la persona humana® vy, a su
vez, por el marcado interés de corregir las disfunciones del sistema
inquisitivo. El reto cotidiano de los jueces y de los demas sujetos
procesales reside en deducir la garantia procesal concreta que cada
norma constitucional encierra, en especial las que se refieren al debido
proceso y al juicio previo.

Venimos de afirmar que entra en los fines esenciales de la
organizacion estatal, el deber de garantizar la tutela efectiva de los
derechos de la persona. La realizacion de esta garantia se verifica
a través de la administracion de justicia del Estado, especialmente
de los tribunales como érganos de justicia constitucional.’* Ahora
bien, la realizacion de esta potestad y la obligacion correlativa no
puede operarse de cualquier modo, sino que debe sujetarse a la forma

 La Constitucion de la Republica Dominicana refiere en el articulo 8, la proteccién de los derechos y la dignidad humana como la funcién esencial del
Estado, lo cual enfatiza al introducir en la redaccion del 26 de enero del afio 2010 en su articulo 38, en el que la destaca como fundamento mismo del
Estado y la caracteriza como sagrada, innata, inviolable y la garantia de su respeto y proteccion como responsabilidad esencial de los poderes puiblicos.
4La Constitucion de la Republica, en sus articulos 68 y 69, incorpora y enuncia la nocion de Tutela Judicial Efectiva y Debido Proceso, como conjunto de
garantias minimas a los derechos fundamentales.
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judicial, la cual es la forma procesal. De ahi la importancia y sede
constitucional de las formas protectoras del proceso penal, entendidas
como limites frente a la dolorosa experiencia del ejercicio arbitrario y
excesivamente violento de esos poderes.s

Los principios constitucionales que regulan la actividad punitiva estatal
se traducen en valores situados en la cuspide de nuestro ordenamiento
juridico, cuyo centro es el individuo. Esos valores son superiores al
hipotético derecho oficial de castigar y como ya se ha encargado
de afirmar la jurisprudencia estadounidense, ningun sistema puede
procurar sobrevivir a costa del sacrificio de esos valores.

1.5.1. El principio de legalidad

El principio de legalidad expresado en el aforismo nullum crimen,
nulla poena, sine lege previa,*® constituye un limite infranqueable fijado
al legislador, no solo desde el punto de vista formal de la elaboracion
de la norma mediante la cual tipifica y amenaza con una pena
a una determinada conducta, sino que a su vez esta referido a su
objeto o contenido. En efecto, la Constitucion, ademas de consagrar
que “A nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni
impedirsele lo que la ley no prohibe..." precisa que “la ley es igual
para todos: No puede ordenar mas que lo que es justo y util para
la comunidad ni puede prohibir mas que lo que la perjudica”¥ De
suerte que el establecimiento de tipos y sanciones penales no puede
ser abandonado a la discrecionalidad de los legisladores, sino que
toda criminalizacion debe estar regulada por los criterios de estricta
legalidad, razonabilidad y lesividad.5®

La hipdtesis formalmente indicada por la ley como presupuesto
necesario para que haya lugar a la pretension punitiva estatal, tiene
que estar referida exclusivamente a “figuras de comportamiento
empiricas y objetivas” y no en atencion a figuras subjetivas de status
o de autor. Estas conductas deben ser objetivamente perjudiciales
para intereses vitales de la comunidad. De ahi que la norma tenga
que expresar de manera precisa e inequivoca el bien juridico cuya
proteccion se provee por via de la incriminacion de las conductas

*Eberhard Schmidt nos refiere en su obra citada que "en la administracion de justicia penal publica el poder estatal se coloca frente a los individuos en
forma drastica y peligrosa. Todo manejo del poder envuelve la posibilidad de abusos. Hecha abstraccion de las empresas guerreras de los detentadores
del poder, nada ha causado a la humanidad tantos sufrimientos, tormentos y lagrimas, como el poder del Estado que se realiza en la actividad penal
publica.” p. 24.

5 El Codigo Penal recoge esta garantia aportada por el iluminismo para superar la arbitrariedad e incertidumbre predominantes en el antiguo régimen, al
disponer en su articulo 4: “Las contravenciones, los delitos y los crimenes que se cometan, no podran penarse, sino en virtud de una disposicion de ley
promulgada con anterioridad a su comision.” El Codigo Procesal Penal reitera este principio en su articulo 7.

7 El articulo 40, inciso 15 de la Constitucion, literalmente, sentencia: "A nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni impedirsele lo que la
ley no prohibe. La ley es igual para todos: solo puede ordenar lo que es justo y util para la comunidad y no puede prohibir mas que lo que le perjudica.”
58 El maestro Juan Manuel Pellerano Gomez aborda el concepto de razonabilidad con suficiente detalle en el ensayo sobre La Condicion de Razonabilidad
(1993). Santo Domingo: Capeldom.

59 Cuando la Constitucion consagra el derecho a la libertad y seguridad personal y sefiala que “nadie puede ser sometido a medidas de coercion sino por
su propio hecho,” lo que hace es proyectar al plano operativo del poder punitivo la prohibicién de reprimir ni castigar esferas de comportamiento humano
que no constituyan materialmente hechos de la persona que resulten lesivos a la convivencia social. La Constitucion supone que la conducta merecedora
del rigor punitivo sea propia y perjudicial
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gue comportan un ataque directo a su conservacion.®® Tal como
nos refiere Ferrajoli, “la ley no puede calificar como penalmente
relevante cualquier hipotesis indeterminada de desviacion, sino solo
comportamientos empiricos determinados, exactamente identificables
como tales v, a la vez, adscribibles a la culpabilidad del sujeto”®*

De la integracion de este principio en el paradigma constitucional,
resulta que el Estado reconoce la existencia previa de una esfera de
libertad intangible de la persona, basada en su igualdad intrinseca ante
la ley y su compromiso de hacer uso de sus facultades punitivas con
extrema reserva y prudencia, atendiendo a la materialidad y lesividad
de la conducta regulada.®® Es decir, que existen areas que le estan
vedadas al legislador y sobre las cuales no cabe intervenir mediante
la ley penal.

El maximo intérprete en materia constitucional ha precisado que “solo
se puede sancionar penalmente hechos, el ambito externo,” expresion
del principio de personalidad de la responsabilidad penal. En la
sentencia TC/0162/13, nuestro Tribunal Constitucional deja expresado:
“Nuestra actual Constitucion (...) fundamenta la imputabilidad penal en
el principio de la personalidad de las penas. Tal aseveracion es patente
al examinar el mandato que ella contiene de que nadie pueda ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa.
En este precepto, que unicamente permite la pena por los actos que
cometa la persona y descarta que se castigue por su condicion o por
lo que desee, sienta o piense, se percibe claramente que el principio
de culpabilidad esta fundamentado en la voluntad, o sea, en la facultad
de ordenar y decidir la propia conducta”.

La soberania popular articulada por via de la representacion politica
en la asamblea congresual tiene como acto tipico las leyes, cuya
funcion es definida por Mayer en los términos siguientes: “Las normas
juridicas son para el legislador un medio de hacer prevalecer su
voluntad; ellas son también un medio para limitar la omnipotencia
del Estado y la arbitrariedad de sus érganos (...) a la aspiracion del
legislador de hacer prevalecer su voluntad por medio de las normas
juridicas, corresponde, hacia fuera, la funcion normativa de las leyes;
a la intencion del legislador de limitar la omnipotencia del Estado
por medio de normas juridicas, corresponde, hacia fuera, la funcion
garantizadora de las leyes"5®

e L (1596] Derecho y Rasin. Madna. apare .56,

52En el contexto normativo de la Constitucion, el articulo 40 en sus incisos 8, 9, 10, 13, 14 y 15, asi como el 69.7, hacen referencia directa a la forma,
contenido y limites fijados al legislador y a los operadores del sistema de justicia en lo que concierne los principios que habilitan la incriminacion y sancién

de determinadas conductas humanas.
%Vaese en Mayer, M. Normas Juridicas y Normas de Cultura. Buenos Aires, Argentina: Depalma. p. 80.
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El magistrado Piza Escalante, en la citada opinion consultiva de la Sala
Constitucional de Costa Rica, al explicarnos el alcance del principio
de legalidad, afirma: “el principio de legalidad en el Estado de Derecho
postula una forma especial de vinculacion de las autoridades e
instituciones publicas al ordenamiento juridico, a partir de su definicion
basica, segun la cual toda autoridad o institucion publica lo es y solo
puede actuar en la medida en que se encuentre apoderada para
hacerlo por el mismo ordenamiento, y normalmente a texto expreso
-para las autoridades e instituciones publicas solo esta permitido lo
que esté constitucional y legalmente autorizado en forma expresa,
y todo lo que no le esté autorizado les esta vedado- asi como sus
dos corolarios mas importantes, todavia dentro del orden general: el
principio de regulacion minima, que tiene especiales exigencias en
materia procesal, y el de reserva de ley, que en este campo es casi
absoluto”®

De ahi que, por aplicacion de los principios constitucionales, la
elaboracion y formacion de las leyes no solo tienen un referente
formal, sino que existe un limite sustancial que queda plasmado en
el articulo 40 inciso 15 de la Constitucion, y que de suyo restringe
la potestad legislativa al oponer como normas, principios y valores
supremos los de lesividad, proporcionalidad y razonabilidad.®® Por
ello, el unico derecho penal material congruente con la Constitucion
de la Republica es el que se ajusta a la idea de minima intervencion
y de la respuesta violenta como recurso extremo, subsidiario de las
politicas publicas. Mientras que, en el orden procesal, seria nulo e
ineficaz cualquier legislacion procesal penal que vulnerase cualquiera
de las garantias irreductibles fijadas por la Constitucion y el derecho
internacional de los Derechos Humanos.

En la sentencia TC/0099/12 del 21 de diciembre de 2012, nuestro
Tribunal Constitucional se hace eco del principio de razonabilidad
como limite sustancial al legislador, al tiempo que sefiala que “las
normas juridicas que limitan los ambitos de libertad de los ciudadanos
en un Estado Democratico de Derecho quedan sometidas a un orden
racional como fundamento axioldgico de su validez. Este principio
opera como limitacion de la facultad del poder punitivo del Estado
al momento de establecer prohibiciones de determinadas conductas
contrarias al orden de valores y principios constitucionales.®®

Sentencia No. 1739.

% En ese orden cabe citar la Opinién Consultiva de la Sala Constitucional de Costa Rica sobre la razonabilidad de las leyes al estimar que “las leyes, y,
en general, las normas y los actos de autoridad requieran para su validez, no solo haber sido promulgados por érganos competentes y procedimientos
debidos, sino también pasar por la revision de fondo por su concordancia con las normas, principios y valores supremos de la Constitucion (...) que se
configuran como patrones de razonabilidad.” Sentencia No. 1739.

°° Este criterio es reiterado en la Sentencia TC/0289/13.
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Las garantias penales derivadas de los principios de legalidad y de
reserva legal (nullum crimen sine lege praevia) determinan que solo sobre
la base de la ley formal y sustancialmente valida y eficaz se podra
aplicar la pena a quien incurra en una conducta tipica, antijuridica y
culpable, con exclusion de cualquier otra conducta no conminada con
una pena y de aplicaciones por analogia. De ahi que, como corolario
de estos principios, se establezcan como criterios de aplicacion el
de irretroactividad de la ley penal, salvo para beneficiar a la persona
imputada, y el de interpretacion restrictiva.

La ley no solo debe ser previa, sino que ademas debe ser auténtica,
cierta y precisa. La autenticidad de la ley deriva en nuestro medio
del tramite de su promulgacion y publicacion, la certeza y precision
dependen en gran parte de la técnica legislativa empleada. El
Tribunal Constitucional hubo de pronunciarse sobre el principio de
irretroactividad de la ley, en la Sentencia TC/0017/13 del 20 de febrero
de 2013, al dejar expresado: "mediante sentencia TC/0013/12, este
Tribunal Constitucional establecio que el principio de irretroactividad
de la ley es la maxima expresion de la seguridad juridica en un Estado
de Derecho, y, por tanto, debe ser fundamento de las actuaciones de
competencia de todos los érganos del Estado”?”

Desde la época de Rudolph Von Ihering,®® Max Ernst Meyer y
otros autores clasicos alemanes, se admite que la promulgacion y
publicacion de las leyes no tiene por objeto llevarla al conocimiento
del ciudadano o habitante lego promedio, sino que se dirige a darle
autenticidad para el uso de los operadores juridicos, especialmente
de los jueces.

La certeza y precision como rasgos predicables de la ley penal
demandan que el legislador, dado que esta llamado a autorizar
el ejercicio de la violencia estatal, evite tipificaciones en blanco,
abiertas o simplemente vagas.®® Las descripciones de las conductas
penalmente relevantes, adscribibles a un sujeto culpable, deben ser
precisas e inequivocas, de modo que no existan margenes para la
arbitrariedad. Los conceptos normativos deben corresponderse en
lo posible con el uso normal y corriente del lenguaje, descartando
aquellas valoraciones ambiguas, difusas o simplemente subjetivas,

"o

tales como “mujer honesta’, “buenas costumbres” u “orden publico”.

7 Véase las sentencias TC/0013/12 y TC/0017/13 sobre el principio de irretroactividad de las leyes.

%%Véase en el Sentido del Derecho Romano sus disquisiciones sobre la cuestion de saber como evitar la arbitrariedad cuando reflexiona: "¢Cémo podemos
impedir que el juez se deje guiar en su juicio por consideraciones distintas que las del Derecho? Impedirlo del todo no se puede, indudablemente, como
tampoco la intromision del Poder Ejecutivo en la Administracion de Justicia, pero al menos se puede dificultar considerablemente, la arbitrariedad puede
ser también aqui, de nuevo cercada y restringida mediante recaudos (...) estas restricciones operan por dos caminos: en la fijacion legal del proceso
judicial y en la del Derecho material.”

®“Bacigalupo vincula la prohibicion de clausulas generales en el texto de una ley (lexcerta) y la prohibicion de interpretacion analdgica de texto de una
ley (lexstricta), con la concesion o delegacion de enormes poderes de concrecion al juez en la definicion del tipo, en un caso, y la de una interpretacion
intolerable en el otro. Bacigalupo, E. (2005). Sobre la Justicia y la Seguridad Juridica en el Derecho Penal. Derecho Penal y Estado de Derecho. Chaco:
Libreria de la Paz. p. 32.
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La certeza y la precision de las leyes penales evitan que se apliquen e
interpreten de manera arbitraria.

En ese sentido, cabe citar a Meyer cuando nos dice: “Las normas
juridicas son un medio para limitar el arbitrio de los o6rganos del
Estado y, con ello, el poder omnimodo de éste. Porque la voluntad
desapasionada e impersonal debe decidir sobre la libertad y
el patrimonio de los ciudadanos, es que se crea las leyes y se las
interpreta””? Desde el punto de vista de la jurisdiccion, el principio de
legalidad material impone, junto con las garantias procesales, que las
penas solo habran de imponerse con observancia de los dictados de
la ley procesal y como consecuencia de un previo juicio penal. Como
ampliaremos mas adelante, “la jurisdiccion ya no es la simple sujecion
del juez a la ley, sino también analisis critico de su significado como
medio de controlar su legitimidad constitucional.””* Tal como nos
advierte Campo Moreno: “La legalidad es absolutamente predicable
del proceso penal. Sin ella, en vez de un sistema de garantias, se
transforma el proceso en una plataforma de arbitrariedades, al menos
se puede transformar con cierta facilidad en ello"”?

Cabe preguntarnos: ;COmo se proyectan estos principios en el inicio
y desarrollo del proceso? El inicio y subsistencia del proceso esta
condicionado a que la hipotesis factica planteada en la imputacion
se corresponda exactamente con la descripcion legal al momento de
su presunta verificacion u ocurrencia. De ahi que, tal como advierte el
maestro Cafferata, este principio no debe funcionar al momento final
de imposicion de una pena, ‘sino frente al inicio de la persecucion
penal, y durante su desenvolvimiento posterior.”” De modo, que
la persona arbitraria o irregularmente perseguida penalmente
pueda oponer las excepciones correspondientes de falta de accion
oportunamente.”*

El llamado principio de legalidad material como garantia contra las
incriminaciones, persecuciones, enjuiciamientos y castigos arbitrarios
e irrazonables, no debe ser confundido con el llamado principio de
legalidad procesal, el cual, si bien sucedaneo de aquel, esta referido a la
obligatoriedad de una reaccion por parte de los drganos predispuestos
para investigar, perseguir y acusar, ante toda hipotesis de conducta
penalmente relevante. 7

*Meyer, M. Op. Cit. p. 73,

7IFerrajoli, L. Ley y Garantias p. 68.

72 Campo Moreno, J. La Constitucionalizacion del Proceso Penal. p. 261.

7Op. Cit. p. 65

7Ver arts. 54, 55 y 305.

7Este principio, necesario contrapeso de la arbitrariedad en la persecucion penal, ha de orientar, conforme el grado o entidad de las conductas o hipotesis
delictivas conocidas, su seleccion objetiva a los fines de plantear acusacion.
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Finalmente, el principio de legalidad ejecutiva, tal como nos lo recuerda
Cuello Calodn, indica que la ejecucion de la pena tiene que limitarse a la
privacion de derechos a que se contrae la condena, atendiendo a sus
fines, los cuales no pueden ser exclusivamente reducidos a infundir
terror y dano. La juridicidad de la ejecucion penal implica que quienes
intervengan en ella deban velar por los derechos no afectados por la
sentencia y sobre todo por el respeto inexcusable de la dignidad de la
persona del condenado.

Se trata de evitar la ejecucion mas alla o por fuera de o jurisdiccionalmente
impuesto. Al tiempo de superar el “espacio de no derecho” en que
ha devenido la mayoria de los centros de privacion de libertad. El
Tribunal Constitucional Federal aleman, aun en los casos que ha
validado practicas de ejecucion penal cuestionable, ha especificado
que ella debe, de todos modos, “respetar y proteger la individualidad
y la dignidad de la persona afectada y, por lo tanto, la ejecucion de la
medida debe estar dirigida a crear las condiciones para el desarrollo
responsable de la vida en libertad"’”®

El Tribunal Constitucional dominicano vincula el principio de legalidad
penal con el de seguridad juridica. En la sentencia TC/0200/13 del 7 de
noviembre de 2013, la jurisdiccion especializada subraya: “el principio
de legalidad, dispuesto en el articulo 69.7 de la Constitucion se erige
como una de las condiciones basicas que permiten la configuracion
del Estado de Derecho, pues en su esencia encierra la exigencia
de seguridad juridica, la cual permite que el ciudadano tenga la
oportunidad de conocer qué puede o no hacer, asi como la pena
que sufrira por la inobservancia de esa obligacion; y la exigencia de
la garantia individual, la cual permite garantizar que el individuo no
sera sometido a un castigo si no esta previsto en una ley aprobada
previamente por el érgano competente del Estado”””

1.5.2. Principio de favorabilidad en la interpretacion de la
ley penal

El codigo procesal penal establece en su articulo art.25 -Interpretacion-.
“Las normas procesales que coarten la libertad o establezcan
sanciones procesales se interpretan restrictivamente. La analogia y
la interpretacion extensiva se permiten para favorecer la libertad del
imputado o el ejercicio de sus derechos y facultades”.

70 BVerfG, 45, 187, del 21 de junio de 1977. Citada por Bacigalupo.
7 Véase la Sentencia TC/ 0200/13 del 7 de noviembre de 2013,
7% Articulo 74.
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La Constitucion de la Republica en su articulo 74 pauta la regla de
interpretacion de los derechos, libertades y garantias fundamentales.”
Las normas juridicas, concebidas y formuladas en términos generales
y abstractos por parte del legislador, deben ser necesariamente objeto
de un concreto entendimiento al aplicarse a cada caso particular. El
proceso de realizacion concreta de la ley, descartada su aplicacion
mecanica y directa, exige la mediacion del érgano llamado a
solucionar en buen derecho el conflicto sometido a su examen. De
ahi que, la funcion jurisdiccional, al decidir la solucion de los conflictos
singulares a la luz del derecho vigente, deba partir de un determinado
conocimiento de la norma juridica aplicable, al tiempo de desentrafiar
su sentido concreto para el caso bajo examen. La coexistencia de este
acto de conocimiento -derecho aplicable- con el acto de voluntad,
consistente en precisar el contenido y orientacion de la regla juridica,
es lo que denominamos aplicacion. En ese sentido, adjudicar la norma
en ocasion de un conflicto especifico implica no solo su identificacion,
sino que ademas se traduce en su interpretacion.

Cabe recordar que lo que singulariza y le da concrecion a una
norma es la actividad jurisdiccional, por via de sus decisiones: autos,
resoluciones y sentencias. De ahi que el ordenamiento juridico
no sea un cuerpo o codex de leyes muertas e inertes, sino que el
ordenamiento juridico se crea y recrea a diario a través de los hechos
de los jueces, sus actitudes, aciertos y desvarios. En ese orden
conviene citar a Herrendorf cuando nos dice: “El juez es el que le da
vida al ordenamiento juridico haciéndolo funcionar a todo €l cada
vez que emite un fallo. El derecho no es algo concluido ni acabado
que el funcionario aplica insensiblemente. El juez esta integrando el
ordenamiento juridico todo, que desciende hasta el sitio en que el juez
esta. El derecho en este sentido es el hecho del juez, es el producto
de una actitud judicial, aunque no todo él sea solamente el hecho
del juez. Por eso es correcto afirmar que el derecho esta haciéndose
slempre y que siempre que haya jueces que juzguen, el derecho estara
haciéndose y reapareciendo en todos sus tramos de existencia”. 7

Conforme el principio de legalidad y sus dos corolarios respectivos de
irretroactividad e interpretacion restrictiva de las normas, el liberalismo
penal ha articulado el llamado principio de favorabilidad. Asi, leemos
en el articulo 47 de la CRD que: “La Ley solo dispone y se aplica para lo
porvenir. No tiene efecto retroactivo, sino cuando sea favorable al que

7Herrendorf p. 92.
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esté subjudice o cumpliendo condena.” Resulta del referido principio
de favorabilidad que el juez tiene una pauta de interpretacion sefialada
expresamente por el Constituyente. Luego, cuando el CPP alude a
la interpretacion restrictiva de las normas procesales que coarten
la libertad o pauten sanciones procesales, atiende a aquel principio
constitucional que coloca la libertad y la proteccion de la persona
como norma fundamental de nuestra organizacion politica y juridica.

Siendo que la funcion jurisdiccional ha de estar enderezada a lo justo,
lo cual queda expresado en la aspiracion permanente de realizar en
cada caso una “sana y correcta administracion de justicia,” resulta
oportuno aproximarnos a este concepto, siguiendo a Habermas.
Asi, seria justo, en tanto que correcto, aquel criterio inteligible y
comunicable universalmente. Se califica idealmente como correcto
o0 bueno el argumento que, ademas de comprendido, resulte plausible
y aceptado por todas las partes afectadas.®® Ahora bien, el hecho
de que los jueces deban dar razones, validas por demas, no indica
necesariamente que ellas deban obtener un consenso universal, lo
cual es poco menos que imposible, pero tanto desde el punto de vista
de la coherencia metodoldgica en la construccion del discurso judicial,
como en su resultado el argumento debe ser el mejor posible. Ello asi,
porque “‘cada cual debe aceptar las consecuencias de una decision, si
se satisfacen necesidades bien argumentadas”. &

Los jueces, al igual que los demas operadores del sistema de justicia
penal, actuan en ocasion de hipotesis conflictivas, de ahi que agotadas
las formas compositivas de solucion, se dé paso a la forma coactiva
del litigio o debate. Si bien la finalidad del litigio es una solucion del
conflicto, ello no se traduce necesariamente en un acuerdo. Ricoeur
precisa: “la discusion ante la instancia judicial no termina por un
acuerdo y tampoco lo busca, al menos en una primera aproximacion,
el acuerdo; juzgar consiste en zanjar una cuestion y por ende en
separar las partes, en instituir, como hemos setialado, una justa
distancia entre ellas"#

La funcion de juzgar ha querido ser reducida por cierto sector de la
comunidad juridica a un simple silogismo, el cual en mas ocasiones de
las deseables se agota en un mero formalismo que encubre a su vez
un puro decisionismo. La actividad deliberativa con el objeto de zanjar
una disputa integra un conjunto complejo de operaciones. Como
parte del principio de legalidad deriva la prohibicion de la analogia.

S0Ricoeur, P. (1997). Lo Justo. Santiago: Editora Juridica de Chile. p. 170.
# Ricoeur, P. Op. Cit. p. 171.

# Ibidem p. 174.

# Bustos Ramirez, J. Op. Cit. p. 37.
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Esta limitacion, sintetizada en el principio nulla poena sine lege stricta, “va
dirigida al juez en el sentido de que no puede erigirse en legislador, su
valoracion no puede sustituir la del legislador y convertirse en ley, es
una expresion de la division de poderes”® Ahora bien, ello no impide,
por aplicacion del in dubio pro reo © principio de favorabilidad, que el
juez exima de pena a la persona imputada, sin que ello vulnere el
principio de legalidad en ninguna de sus manifestaciones. Bacigalupo
nos dice: “La analogia in bonam partem asi como la creacion de causas
supralegales para la exclusion de la punibilidad, basadas en principios
generales del orden juridico, por consiguiente, no vulneran nunca el
principio de legalidad, pues no operan en contra del ciudadano."®

El Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre el principio de legalidad penal
en una hipotesis en la que se pretendia aplicar una sancion por via
de un reglamento. Asi, en la sentencia TC/0200/2013, 1a jurisdiccion
especializada en materia constitucional precisa: “el principio de
legalidad, dispuesto en el articulo 69.7 de la Constitucion, se erige
como una de las condiciones basicas que permiten la configuracion
de un Estado de derecho, pues en su esencia encierra la exigencia
de seguridad juridica, la cual permite que el ciudadano tenga la
oportunidad de conocer qué puede o no hacer, asi como la pena
que sufrira por la inobservancia de esa obligacion; y la exigencia de
garantia individual, la cual permite garantizar que el individuo no
sera sometido a un castigo si no esta previsto en una ley aprobada
previamente por el 6rgano competente del Estado”.

Lleva dicho, asimismo, el Tribunal Constitucional, que el principio
de igualdad ante la ley se traduce para la autoridad legislativa en la
obligacion de tratar idénticamente situaciones analogas, y solo hacerlo
de manera diferente cuando no se asimilen, situacion que queda
expresada en el apotegma “tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales.” La cuestion de saber y determinar cuando se produce
0 no un quiebre del principio de igualdad ante la ley, consagrado en
el articulo 39 de la Constitucion, queda zanjada mediante el empleo
del llamado test, examen o juicio de igualdad, cuyos criterios son que:

» La existencia de casos o supuestos facticos semejantes;

« Tal diferenciacion resulte objetiva, proporcional y
razonablemente justificada, y;

84 Bacigalupo, E. p. 38
8 Véase la Sentencia TC/0181/13, del 11 de octubre de 2013,
6Véase la Sentencia TC/0033/12 de fecha 15 de agosto del 2012.
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* No implique consecuencias desproporcionadas en cuanto

a la finalidad perseguida®

En lo que concierne al principio de razonabilidad, el Tribunal
Constitucional dominicano acude a los criterios fijados por
la jurisprudencia colombiana al efectuar el llamado juicio de
razonabilidad,® el cual sintetiza en los examenes siguientes:

« El analisis del fin buscado con la medida;
« El analisis del medio empleado, y;

« El analisis de la relacion entre el medio y el fin.

1.5.3. El principio de juicio previo o estricta jurisdiccionalidad

La promesa constitucional de un juicio previo, ante jueces imparciales
y con arreglo del derecho de defensa, cobra sentido como institucion
politica cultural solo si se le visualiza como exigencia previa a la
aplicacion de una pena. La sentencia judicial de condena es el unico
fundamento valido para la actuacion del poder penal material del
Estado. En otras palabras, no hay derecho a castigar en ausencia de
sentencia judicial firme derivada de un juicio desarrollado en la forma
senialada por la norma sustantiva.

La norma constitucional previa a la reformulacion del texto vigente
recogia en el articulo 8, 2, literal j, la garantia de que: “Nadie podra ser
juzgado —ni castigado- sin haber sido oido o debidamente citado, ni sin
observancia de los procedimientos que establezca la ley para asegurar
un juicio imparcial y el ejercicio de derecho de defensa...” Adviértase
que insertamos, ex profeso, la formula “ni castigado’, porque tratandose
la imposicion de una pena de la intervencion mas enérgica a que estan
autorizados los poderes publicos frente a la persona, resulta ineludible
para el pronunciamiento de la sentencia condenatoria, el que se haya
seguido un juicio previo. Sentencia condenatoria y juicio son, en este
sentido, sindonimos. Estos principios y normas garantistas han sido
descompuestos y ampliados en varias de las garantias enunciadas
en los articulos 40, 68 y 69 de la Constitucion vigente, esto es, la que
resultd de la revision constitucional de enero de 2010.

La maxima nullum crimen, nulla poena sine previa lege debe completarse
en términos operativos por el cumplimiento de la formula nulla poena

#Véase la Sentencia TC/0044/12 de fecha 21 de septiembre 2012.
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et nulla culpa sine iudicio. En este sentido cabe citar nueva vez a Ferrajoli
cuando nos dice que “el presupuesto de la pena debe ser la comision
de un hecho univocamente descrito y denotado como delito no solo
por la ley, sino también por la hipotesis de la acusacion, de modo
que resulte susceptible de prueba o de confutacion judicial”® Esto
es lo que el magistrado italiano denomina el presupuesto de estricta
jurisdiccionalidad.

El juicio es una institucion politica-cultural propia de la forma
republicana y democratica de gobierno. No por casualidad la
jurisdiccion y el juicio previo ocupan un lugar central en la
programacion constitucional. La articulacion de un esquema de
garantias, estructurales y operativas, condujeron al Constituyente
a demandar que “el juicio (la sentencia) sea el resultado de un
procedimiento imparcial (fair trial), que permita al imputado amplia
oportunidad y libertad de defensa, para influir en el juicio del tribunal,
con vigencia irrestricta de las limitaciones que la propia Constitucion
impone al ejercicio de la persecuciéon penal (incoercibilidad del
imputado como organo de prueba, prohibicion de la multiple
persecucion penal, inviolabilidad del domicilio y la correspondencia
epistolar, etc.)"®

1.5.4. La presuncion de inocencia

fntimamente vinculada con las formalidades exteriores del juicio
previo, nos encontramos con la garantia a favor de la persona
imputada de un delito de “ser tratada y estimada como inocente hasta
tanto sea vencida en juicio, declarada su culpabilidad y pronunciada
su responsabilidad penal."° Es ese trato y estimacion de parte de los
organos estatales y de los terceros, 1o cual incluye a los medios de
comunicacion, lo que permite asegurar ese ambito intangible de
libertad a todas las personas. Esfera de libertades que debe reforzarse
especialmente en el caso de aquella que se enfrenta al formidable
poder penal del Estado y sus agencias.

La Constitucion de la Republica, de 2010, incorporé de manera
explicita®® este principio en el articulo 69.3, el cual “impide que se
trate como si fuera culpable a la persona a quien se le atribuye un
hecho punible, cualquiera que sea el grado de verosimilitud de la
imputacion, hasta tanto el Estado, por intermedio de los drganos
judiciales establecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia,

 Tbidem. p. 37.

# Maier, J., Op. Cit. p. 479.

P Veéase la Convencion Americana de DD. HH,, art. 8.2.

9 Anteriormente, la aplicacion del estado juridico o presuncion de inocencia operaba mediante la interpretacion de la Constitucion de la Republica, la
cual al organizar la forma del proceso —el juicio- como acusatorio, en el cual la persona no puede ser obligada a admitir de antemano su culpabilidad
y en donde la libertad es la regla. Ademas, la formula de incorporacién de los articulos 3 y 10 de la CRD, impone el que este principio forma parte del
ordenamiento juridico interno por efecto de la DUDH, el PIDCP y la CADH. A nivel adjetivo la Ley sobre Régimen Penitenciario No. 224 de 1984, lo
reconoce expresamente.

2 Maier, J., Op. Cit. p. 490.
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no pronuncie la sentencia penal firme que declare su culpabilidad y
la someta a una pena“??

El maestro Julio B. Maier nos advierte que “el principio no afirma
que el imputado sea, en verdad, inocente, sino, antes bien, que no
puede ser considerado culpable hasta la decision que le pone fin al
procedimiento, condenandolo”® Esta presuncion juris tantum sélo
puede ser descartada cuando se establece la certeza de la acusacion
mas alla de toda duda racional, ya que de subsistir alguna duda por
minima que sea, se impone la absolucion o descargo del imputado.
En efecto, cuando los 6rganos de persecucion penal no han podido
destruir la situacion de inocencia, construida de antemano por la
Constitucion, no hay otra solucion como no sea la aplicacion de la
regla in dubio pro reo.

La presuncion de inocencia se traduce en una situacion juridica de
incoercibilidad® durante la sustanciaciéon del proceso. “El pensamiento
republicano y liberal aprecia la maxima como punto de partida de
toda su comprension del proceso penal,” como reaccion al sistema
inquisitivo en el cual se asume la postura contraria, esto es, que el reo
es culpable hasta que demuestre su inocencia. El iluminismo penal
senalo la incongruencia del sistema inquisitivo por via de Cesare
Beccaria cuando sentencio “un hombre no puede llamarse reo antes
de la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la proteccion,
sino cuando se haya decidido que €l ha violado los pactos por los
cuales le fue otorgada”*®

La Constitucion de la Republica establece una regla de trato procesal,
en el sentido siguiente: “impide que se trate como si fuera culpable a
la persona a quien se le atribuye un hecho punible, cualquiera que sea
el grado de verosimilitud de la imputacion, hasta tanto el Estado, por
intermedio de los 6rganos judiciales establecidos para exteriorizar su
voluntad en esta materia, no pronuncie la sentencia penal firme que
declare su culpabilidad y la someta a una pena”*®

Es ese trato y estimacion de parte de los 6rganos estatales y de los
terceros, lo cual incluye a los medios de comunicacion,” lo que permite
asegurar ese ambito intangible de libertad a todas las personas. Esfera
de libertades que debe reforzarse especialmente en el caso de aquella
que se enfrenta al formidable poder penal del Estado y sus agencias.
La Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana (SCJ),

%Ibid, p. 492.

%En la Sentencia TC/0380//15 del 23 de diciembre de 2015 el Tribunal Constitucional relaciona el principio de Presuncion de Inocencia con el Estatuto
de Libertad

% Beccaria, C. De los Delitos y las Penas.

% Maier, Julio B. Op. Cit. P. 490.

%7 La Corte Interamericana ha considerado como contraria a la presuncion de inocencia la presentacion de una persona ante los medios de comunicacion
“cuando aun no habia sido legalmente procesado ni condenado.” Caso cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto del 2000, parrafo 121.
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precisa en una sentencia de principio del 7 de septiembre del 2005
sobre el postulado principio del estado juridico de inocencia que:
“la condicion de culpable no podra existir sin una previa y concreta
declaracion jurisdiccional de responsabilidad penal, contenida en un
pronunciamiento firme, conclusivo de un proceso judicial regular
y legal (...) antes de ese fallo, el imputado gozara de un estado de
inocencia (...) sila acusacion es publica, las pruebas deben procurarla
con esfuerzo y seriedad los érganos encargados a estos fines por la
ley, de manera que puedan, posteriormente, formularla y sostener la
acusacion (...) es a la parte acusadora a quien corresponde, en todos
los casos, aportar la prueba de la culpabilidad del imputado (...) quien
estad siendo procesado no tiene que invalidar, desvirtuar o destruir
la acusacion, y por ende los jueces no pueden poner esa tarea a su
cargo (...) en un juicio no se le puede imponer al imputado la carga
de probar su inocencia, puesto que €l, al llegar al proceso, la posee de
pleno derecho, y que, si la acusacion no se prueba fehacientemente,
con legitimos y objetivos datos probatorios legalmente incorporados
al juicio, el procesado debe ser absuelto, en la medida que son las
pruebas, no los jueces, las que condenan”.

Este estado juridico de inocencia solo puede ser descartado cuando
se establece la certeza de la acusacion mas alla de toda duda racional,
ya que, de subsistir alguna duda, por minima que sea, se impone la
absolucion o descargo del imputado. En efecto, cuando los 6érganos de
persecucion penal no han podido destruir la situacion de inocencia,
construida de antemano por la Constitucion, no hay otra solucion
como no sea el descargo, bien porque la prueba no es suficiente ni
completa, bien porque aun siendo normal, subsiste una duda que
obliga a la aplicacion de la regla in dubio pro reo.

Es necesario distinguir el Estado Juridico o Presuncion Normativa
de Inocencia del principio in dubio pro reo. A estos efectos, resulta
oportuno citar una jurisprudencia del Tribunal Supremo Espariol que
establece el criterio diferenciador bajo el razonamiento siguiente:
“tal principio (del in dubio pro reo) no resulta confundible con (...) el
derecho a ser considerados inocentes mientras no se presente prueba
bastante para destruir dicha presuncion; el in dubio pro reo se dirige
al Juzgador como norma de interpretacion para establecer que en
aquellos casos en los que se ha desarrollado una actividad probatoria
normal, si las pruebas dejaren duda en el animo del Juzgador sobre
la existencia de la culpabilidad del acusado, debera por humanidad
y por justicia absolvérsele; con lo cual mientras el primer principio
se refiere a la existencia o no de prueba que lo desvirtue el segqundo
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envuelve un problema subjetivo de valoracion probatoria” (STS 31 de
enero de 1983).

Es atendiendo a esta sutil distincion, que la jurisprudencia ibérica exige
una actividad de aporte de prueba minimo por parte de quien acusa o
afirma lo contrario, esto es la falsedad del estado juridico que protege
a una persona. Por aplicacion del principio omnus probandi €s menester
que, para enervar o destruir el estado o presuncion juridica de
inocencia, la acusacion deba producir prueba idonea, licita, suficiente
y completa. ;Cuando podemos considerar que la prueba es adecuada
desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo para destruir el estado
o presuncion de inocencia? El Tribunal Supremo Espariol y el Tribunal
Constitucional han fijado los criterios rectores siguientes: a) Existencia
de pruebas objetivas, no simples gestos, conjeturas, sospechas o
intuiciones; b) Prueba validamente incorporada al proceso; c) Prueba
licita, con lo cual se excluyen las pruebas obtenidas mediante ardides
o procedimientos que violan las garantias o derechos fundamentales;
d) Prueba suficiente o minimamente suficiente %

En relacion con la suficiencia de la prueba el TC espariol ha precisado
que: “No basta que se hayan utilizado” medios “de prueba, sino que es
preciso que del empleo de tales medios se haya llegado a un “resultado
probatorio” que resulte “suficiente” para fundar razonablemente
la acusacion. Solo asi podra considerarse legalmente vencida la
presuncion de inocencia’. En este sentido conviene citar que la
Corte Interamericana ha estimado que “el principio de presuncion de
inocencia, tal y como se desprende del articulo 8.2 de la Convencion,
exige que una persona no pueda ser condenada, mientras no
exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella
prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino
absolverla”.

El estado juridico de inocencia se traduce, ademas, en una situacion
juridica de incoercibilidad®® durante la sustanciacion del proceso. “El
pensamiento republicano y liberal aprecia la maxima como punto de
partida de toda su comprension del proceso penal”'®® como reaccion

% Veéase a Lopez...cuando refiere: "La base de la doctrina constitucional respecto de la presuncion de inocencia consiste, como se ha repetido ya en
numerosas ocasiones a partir de la famosa Sentencia 31/81 (1), en que para que pueda desvirtuarse la presuncion de inocencia es precisa una minima
actividad probatoria producida con garantias procesales que, de alguna forma, pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir, por tanto, la
culpabilidad del procesado. La practica de prueba, con unas garantias que el mismo Tribunal se ha preocupado de definir posteriormente (esencialmente
la de su practica en la vista, como regla general) se estima, por otro lado, como una carga de quien acuse: la presuncion de inocencia (se dice en la STC
124/83) (2) es un derecho fundamental en virtud del cual incumbe a quien acusa aportar las pruebas desvirtuadoras de aquella presuncion iuris tantum.
No puede imputarse, en principio, a un ciudadano la carga de probar su inocencia, pues, en efecto, ésta es la que inicialmente se presume como cierta
hasta que se demuestre lo contrario”.

% La Corte Interamericana ha juzgado que: “De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad
del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira
la accion de la justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto que esta expresado en multiples instrumentos del
derecho internacional de los derechos humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general (art. 9.3). En caso contrario se estaria cometiendo una injusticia al
privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal
no ha sido establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual esta en contra de principios generales del derecho universalmente
reconocidos.” Caso Sudrez Rosero, sentencia del 12 de noviembre del 1997, parrafo 77.

1% Comparese a Bider con Sotelo Vasquez cuando explica el caracter de principio informador que permea a todo el sistema y criterio normativo, con lo
cual se proscriben las presunciones de culpabilidad y los delitos de ‘mera sospecha.” Ob cit. p.
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al sistema inquisitivo en el cual se asume la postura contraria, esto es,
que el reo es culpable hasta que no demuestre su inocencia.

El magistrado espariol Perfecto Andrés Ibanez sintetiza la postura del
juzgador a la luz de este principio fundamental, al expresar: “la vigencia
del principio de presuncion de inocencia supone basicamente que el
juez ha de tomar la acusacion como simple hipotesis, que solo puede
llevarle a la afirmacion de culpabilidad a través de la comprobacion
cuidadosa del fundamento de todos y cada uno de los elementos
de la imputacién en el curso de la dialéctica probatoria.’*(...)
Cuando aquella hipotesis no pueda entenderse confirmada, habra
de prevalecer, sin reservas, frente a la afirmacion de culpabilidad,
la afirmacion constitucional previa (no la llamaria nunca “interina’,
término que sugiere la idea de provisionalidad necesaria) de inocencia
del acusado”.

Nuestro Tribunal Constitucional ha considerado que la cancelacion de
un agente de policia por el mero sometimiento (elevacion a proceso)
ante la justicia penal acusado de haber cometido un robo, ‘constituye
una violacion al principio de la presuncion de inocencia, principio
que supone que toda persona debe considerarse -como- inocente
hasta que haya sido condenada mediante una sentencia con la
autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada“!® Nuestra jurisdiccion
especializada en materia constitucional ha sefialado que “el principio
constitucional de la presuncion de inocencia beneficia a todos los
imputados involucrados en un proceso penal”.1%

Las consecuencias!® del estado juridico de inocencia que la
Constitucion y los Tratados reconocen a todas las personas,
especialmente a la imputada de un delito, pueden sintetizarse en
cuatro aspectos o principios: 1. Derecho a juicio previo; 2. Exigencia
de certeza para pronunciamiento de una pena por aplicacion del in
dubio pro reo; 3. Obligacion de probar a cargo del acusador,’® el fiscal
o querellante, por aplicacion del principio omnus probandi, y; 4. Derecho
a permanecer en libertad como regla.

Estado juridico de inocencia y prision preventiva. La mayoria
de los autores coinciden en afirmar la rotunda incompatibilidad

“Ibafiez.

2Véase las Sentencias TC/0051/14 del 24 de marzo de 2014; TC/0294/14 de 19 de diciembre 2014; TC/0035/17 de 31 de enero de 2017 y TC/0044/17 de
31 de enero 2017.

1% Sentencia TC/0294/14, del 19 de diciembre del 2014.

104 Ver a Bovino, Alberto. Op. Cit. Pp. 133 y ss.

105 Como consecuencia del principio nemo ipsum tenetur se admite que el acusado no tiene nada que probar, puede negarse a colaborar activamente
en descubrir la verdad, puede realizar declaraciones parciales y nada le impide proporcionar explicaciones faltando a la verdad, aunque se le reconoce el
derecho a suministrar pruebas de descargo para demostrar su inocencia.

¢ [bafiez nos sefiala, siguiendo a Ferrajoli, que “el habitual discurso de la prision provisional como instrumento procesalmente legitimo tiene mucho mas
que ver genéticamente con el degradado modo de ser actual del proceso, con sus diversas desviaciones del modelo constitucional y con las disfunciones
derivadas de la deficiente articulacion de los recursos organicos y materiales, que con cualquier otra cosa.” P. 31.
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0 incongruencia de la prision preventiva con las promesas
constitucionales.!® La prision preventiva constituye un resabio o
anacronismo propio de la inquisicion, en la cual apoderarse del cuerpo
del sospechoso era “un prius necesario para la obtencién de pruebas™?”
a través de la tortura como método corriente de procedimiento.

La doctrina insiste en destacar “el cercenamiento esencial que la
prorroga al derecho fundamental a la presuncion de inocencia que,
ante una medida cautelar de esa indole, desaparece como garantia
nuclear del proceso penal al resultar, de facto, desplazada por la
presuncion de culpabilidad”!®® En los hechos, fruto de la precariedad
de nuestro sistema de libertades individuales, se ha instalado una
estructuracion de la prision preventiva en clave de defensa social, la
cual esta llamada necesariamente a operar sobre la presuncion de
culpabilidad.’®® Y no se trata tan solo de limitar tedricamente su empleo
masivo, ya que como bien apunta Ferrajoli: “No solo el abuso, sino
ya antes el uso de este instituto es radicalmente ilegitimo y ademas
idoneo para provocar, como ensenia la experiencia, el desvanecimiento
de todas las demas garantias penales y procesales”*

El estatuto de libertad, propio del régimen democratico que hemos
adoptado, nos remite, de cara al instituto de la prision preventiva y
otras medidas de coercion, al examen de los principios de legalidad,
razonabilidad (proporcionalidad), judicialidad (competencia, forma y
contenido), excepcionalidad y subsidiariedad.

Como ya habiamos indicado supra, el inicio del proceso penal, asi
como la adopcion de cualquier medida restrictiva de la libertad
individual pasa por la verificacion de un supuesto o imputacion de
conducta penalmente relevante, esto es, que se ajuste a la descripcion
que en abstracto hace el legislador de un hecho considerado delito,
al tiempo de amenazarla con una pena privativa de libertad. De ahi
que, queden excluidas las hipotesis de deudas civiles, comerciales
o cualesquiera otras manifestaciones conductuales penalmente
irrelevantes.

El Tribunal Constitucional subraya el caracter de ultima ratio de las
medidas de coercion y advierte la paradoja que implica el principio
o estado juridico de inocencia con su aplicacion en casos concretos,
cuando dice: “Que, si el imputado es presumido inocente, solo de
manera excepcional puede ser restringido en su libertad y demas
derechos, por resolucion motivada de autoridad judicial competente

197 Grevi, citado por Perfecto Ibariez en Presuncion de inocencia y prision sin condena. p. 19

108 pérez Gordo, citado por Jorge Barreiro en Cuadernos del Poder Judicial, Madrid, num. XVIII, p. 51.
199 IBANEZ p 27.

10 Derecho y razén p. 555.

! Sentencia TC/0380/15 del 15 de oct. De 2016
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e imparcial” ! La razonabilidad en el discernimiento de una medida
restrictiva de libertad implica una serie de analisis o juicios efectuados
a la luz de las normas constitucionales del art. 40, lo que se traduce
en el examen de la proporcionalidad entre el alcance de la medida y
los fines que se pretende a obtener con su aplicacion.

En ese sentido, Campo Moreno sefiala: “La comprobacion de dicho
principio en el proceso penal se constata si se cumplen los siguientes
requisitos: Si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad). Si es necesaria, es decir, que no exista
otra medida mas moderada para la consecucion de tal proposito con
igual eficacia (juicio de necesidad) y si la medida es ponderada o
equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto”.

La manifestacion de estos juicios ha de quedar expresada en el
auto, mandamiento o resolucion que acuerda la medida. Ya que la
Constitucion acuerda al juez, concebido como tercero ajeno al interés
persecutorio, la grave responsabilidad de salvaguardar la libertad y
seguridad de todas las personas, incluso de aquella respecto de la cual
se alega la existencia de causa probable para sefialarla como autora
o participe en un crimen o delito; nuestro sistema constitucional
rechaza la coaccion directa, en consecuencia, nadie deberia poder
erigirse en “ley, batuta y Constitucion’, sino que quien discierne sobre
la razonabilidad de una medida de coercion sea diferente de quien
formula o de quien esta llamado a hacer cumplir las leyes.

Hasta hace poco el caracter estrictamente jurisdiccional de todas las
medidas restrictivas de libertad personal, incluyendo los mandamientos
de arresto y de prision preventiva, no era cabalmente aceptado por
los operadores del sistema, contrariando la letra y espiritu de nuestra
Ley de Leyes. De hecho, fiscales, policias, gobernadores, alcaldes
municipales y cualesquiera funcionarios de la administracion llegaron
a arrogarse una facultad que la Constitucion reserva a los jueces. Era
tal la confusion que las excepciones, esto es, las hipotesis de flagrancia
o cuasiflagrancia o la de una persona evadida o en estado de fuga,
servian como excusa para ejercer facultades incontroladas en el
desempertio habitual de policias y fiscales. En cierta forma, todas las
personas, especialmente las provenientes de sectores carenciados de la
poblacion, en términos absolutos o relativos, llegamos a considerarnos
“presos de confianza” de cualquiera con un poder de mando efectivo.
De ahi que la expresion coloquial “vivo y suelto’ no fuera mera retorica,
sino el reconocimiento de que en cierta forma hemos sido hasta hace

2 Desde hace varios afios hemos abogado por la creacion y puesta en funcionamiento de una Oficina de Servicios con Antelacion a Juicio (OSAJ), la
cual vendria a minimizar los riesgos de fuga, al tiempo de hacer efectivo el principio de que la libertad es la regla de tratamiento en el proceso penal
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poco una sociedad con muchos espacios de no derecho. Por eso
deben adelantarse los esfuerzos materiales y organizacionales para
hacer efectivas las medidas alternativas a la prision preventiva.!*?

Es por ello que resulta en una contradiccion el que en términos
practicos nuestro sistema de justicia penal atribuya fines represivos
propios al proceso, lo cual se manifiesta en el predominio de la prision
preventiva, las limitaciones al derecho de defensa y en la incorporacion
de pruebas a la causa en ausencia de garantias, contradiccion, oralidad
e inmediacion.

1.5.5. El principio del derecho al proceso

El derecho a un proceso legal previo implica que “el poder penal del
Estado no habilita, en nuestro sistema, a la coaccion directa, sino
que la pena instituida por el derecho penal representa una prevision
abstracta, amenazada al infractor eventual, cuya concrecion solo
puede ser el resultado de un procedimiento regulado por la ley, que
culmine en una decision formalizada que autoriza al Estado a aplicar
la pena”. 1** De modo que, si bien el proceso, cuando se desarrolla en
toda su extension, comprende al juicio, el cual esta llamado, a su vez,
a ser su parte central o nucleo, no significa que previo a su celebracion
no se agoten tramites para determinar si hay lugar o no a examinar
en juicio una acusacion.

La acusacion, entendida como la solicitud formal de apertura de
juicio, supone una etapa previa, aun sea minima, de indagacion,
al tiempo que advertencia para la preparacion de la defensa y la
incorporacion de los elementos que permitan discutir los méritos del
requerimiento presentado por el érgano persecutor, el cual en un
esquema logico de separacion de funciones debe ser el Ministerio
Publico. “El procedimiento previo exigido por la Constitucion no es
cualquier proceso que pueda establecerse, a su arbitrio, las autoridades
publicas competentes para llevarlo a cabo, ni ellas en combinacion
con el imputado y su defensor (...) se debe tratar de un procedimiento
juridico, esto es, reglado por ley, que defina los actos que lo componen
y el orden en el que se los deben llevar a cabo"*

Ahora bien, cabe observar que “el procedimiento reglado que exige
la Constitucion tampoco es cualquier procedimiento establecido
por la ley, sino uno acorde con las seguridades individuales y formas

¥ Maier, J. Op. Cit. p. 488.
14 Ibid. P. 489. Ver en este sentido a Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal. T.II P. 24 y ss.
5 Ibidem.
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que postula la misma ley suprema (juez natural, inviolabilidad de la
defensa, tratamiento del imputado como inocente, incoercibilidad del
imputado como organo de prueba, inviolabilidad del domicilio y de la
correspondencia epistolar...)" 5

La necesidad del procedimiento previo o preparatorio se explica,
entre otras razones, a los fines de evitar que se adelante y ventile en
juicio una acusacion aventurada que someta a la persona imputada,
innecesariamente, y por via de consecuencia de manera arbitraria,
a lo que algunos autores denominan con justa razén la pena del
banquillo. Carnelutti afirma que la funcion del procedimiento previo
“no se hace para la comprobacion del delito, sino solamente para
excluir una acusacion aventurada’. De ahi que solo esté destinado a
“resolver la duda sobre la existencia del delito” y, por consiguiente,
“sobre la necesidad del castigo”!'®

La celeridad del proceso no solo se justifica por el derecho que tiene
toda persona a que se decida sobre las sospechas que recaen sobre ella
en un tiempo razonable, sino que su eficacia y el caracter pedagogico
del juicio y su resultado, la sentencia, sobre lo cual nos advierte
Beccaria, por efecto de la asociacion que el imaginario popular realiza
al observar la proximidad entre delito y la imposicion efectiva de la
pena, no implica que el juicio deba producirse de manera automatica
o festinada. El remedio a la mora y a los cuellos de botellas procesales
que caracterizan a la instruccion jurisdiccional debe buscarse en la
desformalizacion y consecuente simplificacion de los actos orientados
a determinar los méritos minimos de la acusacion, asi como en la
solucion alternativa o anticipada de un sinnumero de casos.

Nuestra Constitucion, desde su redaccion original organiza el juicio
como la forma del proceso. El juicio oral, publico y contradictorio,
ante juez independiente, imparcial, designado con anterioridad a la
ocurrencia del delito, fue el escogido por nuestros padres fundadores
y es el que recoge nuestra norma sustantiva. En ese sentido vale
recordar que el Constituyente reunido en la Villa de San Cristobal, al
dotar al pueblo dominicano de un Poder Judicial, consagro entre otras
normas, las siguientes:

Art. 16.- La libertad individual queda asegurada. Nadie puede ser
perseguido sino en los casos previstos por la ley, y en la forma que
ella prescribe.

6 Carnelutti, F. (1997). Derecho Procesal Penal. México: Harla. p. 64.
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Art. 17.- Fuera del caso de in fraganti delito, ninguno puede ser
encarcelado sino en virtud de una orden motivada del juez, que debe
notificarse en el momento del arresto o a lo mas tarde dentro del
término de veintecuatro horas.

Art. 18.- Los sorprendidos in fraganti seran llevados ante el Juez
competente, y si fuere en noche, se llenara esta formalidad a seis de
la mariana del dia siguiente, sin que puedan ser presentados ante
ninguna otra autoridad.

Art. 19.- Nadie puede ser preso ni sentenciado, sino por el Juez o
Tribunal competente, en virtud de las leyes anteriores al delito y en
las formas que ellas prescriban.

Asi, observamos que el Constituyente tuvo a bien precisar que toda
restriccion de la libertad personal tenia que acogerse a la forma
judicial. Si bien pareceria que el Constituyente reunido en la Villa de
San Cristobal abandona los detalles procedimentales a la voluntad del
legislador, no es menos cierto que de la lectura de los articulos 35 y
125 se despeja cualquier duda, a saber:

Art. 35. - No podra hacerse ninguna ley contraria ni a la letra ni al
espiritu de la Constitucion; en caso de duda, el texto de la Constitucion
debe siempre prevalecer.

Nuestro Tribunal Constitucional ha abordado el derecho al debido
proceso como un conjunto de garantias. En la sentencia TC/O006/14
del 14 de enero de 2014, leemos: ‘0. Al llegar a este punto del
analisis, resulta oportuno sefialar que la Constitucion consagra un
conjunto de garantias para la aplicacion y proteccion de los derechos
fundamentales, como mecanismo de tutela para garantizar su
efectividad, asi como los principios para la aplicacion e interpretacion
de los derechos y garantias fundamentales que forman parte del
sistema de proteccion (...) p. El debido proceso previsto en el articulo
69 de la Constitucion esta conformado por un conjunto de garantias
minimas que tiene como puerta de entrada el derecho a una justicia
accesible, oportuna y gratuita. Este primer peldano es de trascendental
relevancia, porque a travées de €l se entra al proceso, y es precisamente
dentro del proceso donde pueden ejercitarse las demas garantias del
proceso debido; r. De manera que poder acceder a la Justicia sin

7 Véase la Sentencia TC/0006/14.

85



Constitucionalizacion del Proceso Penal

ningun tipo de obstaculo ni impedimento constituye una garantia
prevista, ademas, en el articulo 08.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos; lo mismo que en el articulo 14 del pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos" Y

1.5.6. La prohibicion de la doble persecucion penal (ne bis in idem)

La garantia constitucional de que "nadie podra ser juzgado dos
veces por una misma causa” contiene la prohibicion expresa de la
doble exposicion del imputado a juicio. Su fundamento reside en la
necesaria seguridad juridica de que deben gozar las personas frente
a la posibilidad del asedio 0 acoso permanente por parte del aparato
punitivo estatal.’'®

Maier nos explica que la regla del ne bis in idem se impone a partir de
“la necesidad de poner fin en algun momento a la discusion, y a la
obligacion de administrar justicia a pesar del conocimiento imperfecto
del caso”*® Todo ello esta conectado con el derecho que tiene toda
persona imputada de una determinada conducta a que se resuelva
de manera definitiva en un plazo razonable sobre las sospechas que
pudieran recaer sobre ella. La prohibicion de una persecucion penal
ulterior pareciera ser un principio de facil aplicacion en la medida que
bastaria establecer la triple identidad de persona, objeto y causa*?°
para dar por desestimada cualquier pretension punitiva sobre una
conducta ya examinada; sin embargo, el asunto resulta mas complejo
st aplicamos el principio con toda su intensidad al sistema de recursos
o de impugnacion de los fallos absolutorios. Se trata de determinar
el alcance de la regla en cuanto a la posibilidad de revision de la
sentencia condenatoria o absolutoria.'?!

La segunda consecuencia procesal del principio que nos ocupa
consiste en dar fundamento a lo que se denomina la excepcion de
litispendencia: como una persona no puede estar sometida a dos
procesos por el mismo hecho y el mismo motivo, existe una excepcion
o defensa anticipada, cuya finalidad es la unificacion de los procesos
o la suspension del proceso llevado adelante en contra de este
principio. La posibilidad de utilizar este mecanismo de la excepcion de
litispendencia debe ser lo mas amplia posible; el imputado debe poder
interponerla en cualquier etapa del proceso, desde los propios inicios.

18 Alberto Binder refiere que “el principio Ne bis in idem o non bis in idem segun el cual el Estado no puede someter a proceso a un imputado dos veces por
el mismo hecho, sea en forma simultanea o sucesiva, significa que la persona no puede ser sometida una doble condena ni afrontar el riesgo de ello. Sin
embargo, si puede ser sometida a un segundo proceso si el objeto de este ultimo consiste en revisar la sentencia condenatoria primero para determinar
si es admisible una revocacion de esa condena y una absolucion.”

9 Maier, J. Op. Cit. p.108.

20 Alberto Binder sefiala que "en cuanto a los requisitos, la doctrina es unanime en general en exigir la existencia de tres "identidades” o "correspondencias”.
En primer lugar, se debe tratar de la misma persona. En segundo lugar, se debe tratar del mismo hecho. En tercer lugar, debe de tratarse del mismo motivo
de persecucion. Estas tres correspondencias se suelen identificar con los nombres latinos eadem persona, eadem res, eadem causa petendi. pp. 164 y ss.
21 Binder advierte que ‘el principio ne bis in idem tiene efectos muy concretos en el proceso penal. El primero de ellos es la imposibilidad de revisar una
sentencia firme en contra del imputado. El imputado que ha sido absuelto no puede ser condenado en un segundo juicio; el que ha sido condenado, no
puede ser nuevamente condenado a una sentencia mas grave. Por imperio de este principio de ne bis in idem, la Unica revision posible es una revision a
favor del imputado. (p.170)
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Maier se plantea la cuestion concreta de la relacion entre el principio
ne bis in idem y el sistema de recursos de la siguiente manera: La
posibilidad de que el acusador recurra la sentencia de los tribunales
de juicio, ¢significa un bis in idem? Para ofrecer la respuesta en los
términos que se copian a continuacion: “La respuesta es, a mi juicio,
clara. La concepcion del recurso del imputado contra la condena
como una de las garantias procesales en su persecucion penal,
segun lo proponen las convenciones internacionales sobre derechos
humanos, es incompatible con la concesion al acusador de un recurso
contra las sentencias de los tribunales de juicio (sistema “bilateral” de
recursos); al menos en algun momento es preciso romper esa cadena
de "bilateralidad’, para conceder un recurso unico al condenado contra
la sentencia condenatoria”. Lo es, ademas juridicamente, porque
implica la renovacion de la persecucion penal fracasada, esto es, en
estricto sentido, someter al imputado absuelto o condenado a una
consecuencia juridica menor a la pretendida a un nuevo (doble) riesgo
en relacion a la aplicacion de la Ley Penal. Debido a ello, el recurso
acusatorio contra la sentencia de los tribunales de juicio representa un
bis in idem y nuestra legislacion, que lo autoriza, constituye una lesion
al principio del Estado de Derecho que prohibe la persecucion penal
multiple. Precisamente, 1o que la prohibicion de perseguir mas de una
vez significa no se agota en impedir dos 0 mas condenas contra una
para un solo hecho punible, sino, ademas, se extiende a la necesidad
de evitar que una persona sufra, por un mismo hecho punible mas de
una persecucion penal, mas de un riesgo a ser condenado.!??

Si bien existe unanimidad acerca de estos requisitos basicos para la
operatividad de esta garantia, cada uno de ellos presenta algun grado
de discusion o dificultad. Quizas la primera correspondencia sea la
menos problematica de todas, es decir, la necesidad de que se trate de
una misma persona. Lo importante es tener en cuenta que se trata de
una garantia “personal’, que juega a favor de una determinada persona
y nunca en abstracto.

A la luz de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el
inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido
nuevamente a juicio por los mismos hechos, de conformidad a
lo dispuesto en su articulo 8, ordinal 4. En igual sentido, el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles Politicos establece, en su art.14,
numeral 7, que nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por
el cual haya sido ya condenado o absuelto en virtud de una sentencia
firme y respetuosa de la ley de procedimiento penal de cada pais.

122 Maier, J. Op cit., p. 670.
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Vista como una garantia personal, esta prohibicion opera a favor del
imputado y no en provecho de la acusacion, por lo cual el recurso no
es bilateral ni puede producirse modificacion de la condena ya emitida
en perjuicio del acusado. Binder apunta que “lo inadmisible es una
doble condena o el riesgo de afrontarla. Se trata de una garantia que
se refiere a la necesidad de que la persecucion penal solo se pueda
poner en marcha una vez". %3

La exigencia de eadem res significa que debe de existir correspondencia
entre la hipdtesis que fundan los procesos en cuestion. Se trata, en
todos los casos, de una identidad factica y no de una identidad de
calificacion juridica. No es cierto que pueda admitirse un nuevo
proceso sobre la base de los mismos hechos y una calificacion juridica
distinta. Si los hechos son los mismos, la garantia del ne bis in idem
impide la doble persecucion penal, sucesiva o simultanea.'®*

La tercera correspondencia habitualmente exigida para la aplicacion
del principio ne bis in idem es lo que se ha llamado causa petendi. Es
decir, debe tratarse del mismo motivo de persecucion, la misma razon
juridica y politica de persecucion penal, el mismo objetivo final del
proceso.

2. BASES Y ORIENTACIONES DEL PROCESO PENAL EN EL
ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

El proceso penal debe atender al clamor social que demanda una
justicia eficiente, que solucione los conflictos sociales penalmente
relevantes, con prontitud, certeza y sin menoscabo de la dignidad de
las personas. En ese sentido cabe apuntar y advertir que la eficiencia
del servicio publico de imparticion de justicia pronta y cumplida no
se traduce en resoluciones y sentencias festinadas. Tampoco en el
hecho de que los jueces suplan o sustituyan en sus tareas a los fiscales
y a los abogados. Y es que, precisamente, 'no se trata de organizar
solamente un servicio eficiente, segun puros criterios de racionalidad
administrativa’, sino que la forma en como perseguimos, investigamos,
acusamos, defendemos, juzgamos y castigamos a las personas en
conflicto con la Ley Penal, atiende a la necesidad de redefinir el
conjunto de las relaciones del Estado y las personas. De ahi que el
proceso penal tiene imperiosamente que traducirse en un espacio
para que los tribunales sean guardianes efectivos de la Constitucion
y la justicia, el lugar donde se solucionen los conflictos de manera
institucional, sin abuso de poder ni arbitrariedades.

123 Binder, A. Op. Cit. p 163.
24 bidem. p. 166.
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2.1. Los principios fundamentales del proceso penal

La articulacion ordenada de los diversos principios que informan al
proceso penal en el marco de un Estado de Derecho y su inclusion
como parte capital de la reforma procesal penal cumple la doble
funcion de enraizar la forma de ejercicio del poder punitivo en la
Constitucion y en las convenciones internacionales, al tiempo de
orientar la aplicacion consecuente del resto del ordenamiento procesal
conforme a las normas basicas de todo el sistema politico.

Se trata de constitucionalizar el proceso penal a partir de la integracion
del conjunto de derechos, libertades y garantias fundamentales que
el pensamiento republicano y liberal ha venido construyendo en el
curso del devenir historico. Asi, se hace énfasis en aquellas normas
y principios sustantivos que fijan limites a la accion del leviatan
estatal materializada en sus 6rganos de policia, de investigacion, de
enjuiciamiento y de ejecucion penales. Es por ello que, de entrada,
en los principios fundamentales se ratifican las garantias con sede
constitucional, como el punto de partida y marco vinculante de toda la
actividad de los actores en el drama penal: policia, fiscales, imputados,
defensores, victimas, jueces y carceleros.

La incorporacion y el reconocimiento de las normas y principios de
derechos humanos consagrados en los instrumentos del derecho
internacional nos coloca en la dinamica de la integracion a la
comunidad de naciones democraticas y respetuosas de la dignidad
de las personas. La atribucion de un valor vinculante a las normas
y principios sustantivos, reconocidos como de aplicacion directa
e inmediata, es el aspecto mas oportuno de una proposicion que
pretende superar el lastre que ha significado para nuestras democracias
el funcionamiento de un sistema de justicia penal formalista-positivista,
tradicionalmente alejado de la Constitucion, despersonalizado, que
esquiva la solucion del conflicto, apegado al tramite y que en muchos
casos ha devenido en participe o complice, por accion u omision, de
la violacion masiva de los derechos humanos.

La solucion del conflicto, aun lo sea en forma coactiva, tal lo supone la
realizacion del litigio en el escenario judicial, es reconocido como el fin
del proceso que pretende con ello restaurar la armonia social colocada
en riesgo por la verificacion del hecho punible. Esta concepcion
racional encuentra arraigo en el estilo de vida democratico, donde
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el ejercicio del poder punitivo no se puede convertir en un fin en si
mismo, sino que el servicio socialmente relevante es la pacificacion
a que va enderezada la intervencion de la jurisdiccion y los demas
agentes estatales como medida extrema contra el individuo.

La afirmacion del estatuto de libertad, como espacio normativo
correlativo al estado natural de las personas, esta dirigido a subrayar el
caracter excepcional y proporcional de cualquier medida que, como la
prision preventiva, represente un menoscabo o restriccion de aquella.
Tal como se ha dicho, Latinoamérica y los sistemas de administracion
de justicia penales estan enfermos de prision preventiva, lo cual no
solo distorsiona, sino que deslegitima la forma como se ejerce el poder
juridico de castigar en nuestras sociedades.

La sujecion al control y a la tutela judicial efectiva de todas las
medidas restrictivas de la libertad recupera parte de nuestras mejores
tradiciones liberales, ya que, desde el nacimiento de la republica,
el Constituyente consagro la forma judicial como garantia contra
el arresto y la detencion arbitrarios e irrazonables. Los principios
fundamentales referidos al inicio, desarrollo y cierre del proceso nos
remiten al caracter de oficialidad, legalidad, imparcialidad, objetividad
y judicialidad que animan la actividad de los sujetos estatales en este
ambito.

La vigencia del principio de legalidad en la justicia penal deviene como
corolario del principio de seguridad juridica propio del Estado de
Derecho. La formula “nulla poena sine lege..." rescatada por el iluminismo
penal, se completa en la esfera procesal con la regla “nulla poena sine
iudicio”. Garantia minima que, sin embargo, resulta contrariada por
los operadores del sistema de justicia penal que abusan de la prision
preventiva. Nunca resultara ocioso recordar la no retroactividad y la
necesaria interpretacion restrictiva de las normas en la esfera penal,
lo que se aviene a los criterios de favorabilidad y presuncion de
inocencia, como datos dados y que, lejos de asumirse como ficciones
liberales, son presupuestos efectivos para equilibrar las dispares fuerzas
desplegadas en el ruedo penal.

De otro lado, la separacion de las funciones de persecucion e
investigacion respecto de las jurisdiccionales, colocando las
primeras a cargo del organo que debe sustentar la acusacion en
juicio, se corresponde con la logica del sistema acusatorio. El
redimensionamiento de la actividad del Ministerio Publico, bajo cuya
direccion y control funcional quedan colocados todos los funcionarios
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y agentes de la policia judicial y aquellos que desde agencias ejecutivas
realizan actividades de investigacion, tiene como contrapeso efectivo
la obligacion de esta categoria de funcionarios de brindar igual trato
a las personas ante la ley y el sometimiento de todas sus actuaciones
al examen de la jurisdiccion. El procedimiento preparatorio y, en
general, todo el proceso permite que cada uno de los operadores del
sistema cumplan funciones diferenciadas, de modo que el juez no
comprometa su imparcialidad, no sustituya a la acusacion ni la releve
de construir los méritos del caso.

La forma judicial, caracterizada por la oralidad, la publicidad, la
contradiccion, la inmediacion y la concentracion, es situada como
regla que orienta todo el proceso penal, aunque en interés del derecho
a un juicio justo se limite la publicidad durante la fase preparatoria.
La oralidad es salvaguardada mediante la estricta limitacion de los
elementos de prueba que pueden ser incorporados al juicio a través
de su lectura. Las condiciones relativas a la jurisdiccion son recogidas
en una serie de principios que buscan contrarrestar los vicios que
historicamente han afectado su desempefio como sujeto procesal
independiente, imparcial, obligado a impartir justicia pronta, razonable
y cumplida.

El conjunto de principios fundamentales articula el grueso de los
derechos y ambitos de incoercibilidad que la civilizacion ha ido
construyendo a favor del imputado, desde el reconocimiento de la
presuncion de inocencia como formula para su tratamiento procesal,
en tanto interviene sentencia irrevocable, hasta la legalidad de la
ejecucion penal. Todo ello sin olvidar el reconocimiento de la dignidad
de la persona humana, como limite infranqueable y cuyo riesgo
efectivo hace nulo cualquier acto que lo desconozca.

El anuncio de un régimen de legalidad de la prueba y de exclusion
de aquellos elementos de prueba obtenidos en desconocimiento de
este principio, atribuyendo a los jueces un papel activo en este ambito,
constituye el mayor estimulo que pueda brindarse a la tecnificacion,
eficientizacion y humanizacion de nuestro sistema de investigacion
con fines de enjuiciamiento. En ese mismo orden, la obligacion con
cargo a la parte actora del proceso penal, de tener que precisar las
imputaciones objeto de investigacion y juicio, en la acusacion o
querella, coloca limites definidos al proceso en sus dos etapas: la
preparatoria y el juicio. Solo la garantia minima de conocer el objeto
de juicio permite la defensa adecuada, hace posible la contradiccion y
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fundamenta la sentencia correlativa con lo probado. Esta regla basica
permite organizar un “juicio limpio’, a partir de la igualdad de armas,
lo que en sentido general contribuye a la concretizacion de un debido
proceso de ley.

Al robustecimiento de las facultades de investigacion del Ministerio
Publico, sumado al control jurisdiccional del proceso, le es
consustancial la garantia minima con cargo al Estado de proveer una
defensa publica, integral, gratuita y oportuna a los imputados que
manifiesten esa necesidad por razones de incapacidad economica para
pagarse un defensor privado. Lo mismo vale en relacion a la necesidad
de un intérprete para el extranjero o persona incapaz de comunicarse
efectivamente en espariol de forma oral, o el reconocimiento de la
diversidad cultural respecto de miembros de grupos socialmente
diferenciados.

Particular importancia se atribuye a la participacion de la victima, que
trasciende el papel de simple excusa para poner en movimiento la
accion publica y se le reconoce la intervencion autonoma en diversas
hipotesis y de multiples formas. Se trata de reivindicar el conflicto que
la formulacion legal le expropia al construir el tipo penal como norma
que protege un bien pretendidamente publico, de suerte que la victima
actua de modo directo en el ejercicio de la pretension punitiva y en la
solucion misma de la situacion que perturba la armonia social.

En definitiva, la incorporacion de los principios fundamentales como
normas vinculantes del proceso penal contribuye, sin lugar a dudas, a
hacer de éste un verdadero espacio para el litigio, a superar el tramite
y hacer que cada uno de los roles, acusacion, defensa, reclamo de
reparacion, la valoracion del caso y su fijacion, mediante la sentencia
y el cumplimiento de la pena, sean repotenciados, adquieran una
fisonomia clara y gane la democracia y sus valores. La sociedad
plural admite asi que el proceso penal y el litigio como su expresion
dindmica se constituyan en las vias para zanjar, dentro de un marco
de estabilidad institucional, los conflictos surgidos en su seno.

Finalmente, los principios fundamentales plantean la necesidad de
garantizar la participacion ciudadana en la administracion de justicia,
en consonancia con los principios republicanos de que el ejercicio de
todo poder publico debe estar sometido a alguna forma de control
por parte de la generalidad de los asociados. Esta manifiesta intencion
de recuperar los valores liberales que dieron nacimiento a nuestra
forma de organizacion politica, bajo la formula de un gobierno civil,
democratico, republicano y representativo adquiere un significado
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singular en el contexto de una sociedad que reclama transparencia,
eficiencia, rendicion de cuentas y participacion.

3. EL ORGANO JURISDICCIONALY EL SISTEMA PROCESAL

El derecho publico subjetivo que tiene toda persona de ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por ley, en la substanciacion
de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de caracter civil, nos
obliga a plantearnos qué relacion guarda el disefio institucional de
los tribunales, el estatuto personal del juez y sus relaciones dentro y
fuera del Poder Judicial para hacer vigentes estas garantias. De otro
lado, tendremos la oportunidad de examinar brevemente la relacion
existente entre sistema procesal y juicio imparcial.

3.1. Independencia Judicial

La forma republicana de gobierno inspirada en los principios de
separacion e independencia de los diversos poderes publicos exige
que, tanto desde el punto de vista organico como funcional, los
tribunales de justicia estén exentos de toda injerencia externa o de
otros tribunales del orden judicial al momento de examinar y decidir
sobre los conflictos cuya solucion deben proveer con arreglo a la ley
y al Derecho.

La formula Constitucional contenida en el articulo 4, aunque es tajante
y clara cuando, después de identificar las tres funciones fundamentales
del gobierno, establece que “estos tres poderes son independientes
en el ejercicio de sus respectivas funciones.” A los fines de hacer
operativa la independencia del Poder Judicial, los articulos 149, 150 y
151 de la Constitucion de la Republica establecen ciertos presupuestos
0 mecanismos institucionales para alcanzar esa independencia

25 Titulo V del Poder Judicial. Articulo 149.- Poder Judicial. La justicia se administra gratuitamente, en nombre de la Republica, por el Poder Judicial. Este
poder se ejerce por la Suprema Corte de Justicia y los demas tribunales creados por esta Constitucion y por las leyes.

Parrafo I- La funcion judicial consiste en administrar justicia para decidir sobre los conflictos entre personas fisicas o morales, en derecho privado o
publico, en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. Su ejercicio corresponde a los tribunales y juzgados determinados por la ley.
El Poder Judicial goza de autonomia funcional, administrativa y presupuestaria.

Parrafo IL- Los tribunales no ejerceran mas funciones que las que les atribuyan la Constitucion y las leyes.

Parrafo IIL- Toda decision emanada de un tribunal podra ser recurrida ante un tribunal superior sujeto a las condiciones y excepciones que establezcan
las leyes.

Articulo 150- Carrera judicial. La ley regulara el estatuto juridico de la carrera judicial, el ingreso, formacion, ascenso, promocion, desvinculacion y retiro
del juez, con arreglo a los principios de mérito, capacidad y profesionalidad; asi como el régimen de jubilaciones y pensiones de los jueces, funcionarios
y empleados del orden judicial.

Parrafo - La ley también regulara la Escuela Nacional de la Judicatura, que tendra por funcion la formacion inicial de los y las aspirantes a jueces,
asegurando su capacitacion técnica.

Parrafo IL- Para ser designado juez del Poder Judicial, todo aspirante debe someterse a un concurso publico de méritos mediante el sistema de ingreso a
la Escuela Nacional de la Judicatura que al efecto establezca la ley y haber aprobado satisfactoriamente el programa de formacién de dicha escuela. Solo
estaran exentos de estos requisitos los miembros de la Suprema Corte de Justicia que sean de libre eleccion.

Articulo 151- Independencia del Poder Judicial. Las y los jueces integrantes del Poder Judicial son independientes, imparciales, responsables e inamovibles
y estan sometidos a la Constitucion y a las leyes. No podran ser removidos, separados, suspendidos, trasladados o jubilados, sino por alguna de las causas
establecidas y con las garantias previstas en la ley.

1) La ley establecera el régimen de responsabilidad y rendicion de cuentas de jueces y funcionarios del Poder Judicial. El servicio en el Poder Judicial es
incompatible con cualquier otra funcion publica o privada, excepto la docente. Sus integrantes no podran

optar por ningun cargo electivo publico, ni participar en actividad politico partidista;

2) La edad de retiro obligatoria para los jueces de la Suprema Corte de Justicia es de setenta y cinco arios. Para los demas jueces, funcionarios y empleados
del Poder Judicial se establecera de acuerdo con la ley que rige la materia.
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organica y funcional.*®® Los principales tratadistas han sefialado que
las preguntas claves para precisar el significado y alcance del concepto
independencia judicial serian: ; Por qué existe independencia judicial?
¢:De qué o de quiénes es independiente el juez? ;Qué mecanismos la
hacen efectiva y real?.

Algunos autores que abordan la cuestion clasifican la independencia
desde el punto de vista externo e interno. Asi, se sefiala la distincion:
“La independencia judicial se manifiesta en diversos planos. En el plano
externo, se traduce en la autonomia del Poder Judicial en materia
economica y por la inamovilidad de su personal, asi como en lo
funcional, por la posibilidad real de tomar sus decisiones de acuerdo
a criterios propios y no como resultado de presiones procedentes de
determinados grupos, instituciones o personas. En el plano interno,
la independencia consiste en la autonomia de que deben gozar en
sus decisiones las instancias judiciales inferiores con respecto a las de
rango superior”.1?6

Los principales indicadores de la independencia del Poder Judicial
son: la autonomia presupuestaria y administrativa, la inamovilidad de
los jueces y magistrados, asi como el establecimiento de un sistema
objetivo de seleccion, promocion y separacion de la funcion. Estos
tres parametros son precisamente los que fueron incorporados en
la revision constitucional de 1994 con el objeto de hacer operativa
la independencia del Poder Judicial. Un elemento perturbador lo
constituye la decision politica adoptada en la reforma constitucional
de 2010 de integrar al Procurador General de la Republica parte
del Consejo Nacional de la Magistratura, creando un manifiesto
desequilibrio y aumentando irrazonablemente la influencia del Poder
Ejecutivo en la seleccion de los jueces de la Suprema Corte de Justicia
y de todos los drganos jurisdiccionales de la nacion dominicana.

La independencia de los jueces se encuentra amenazada desde
diversos angulos y litorales. Asi, observamos que la injerencia del
Poder Ejecutivo en las funciones propias del Poder Judicial se han
manifestado histéricamente mediante la transferencia de las facultades
jurisdiccionales a comisiones especiales, dependencias administrativas
y alos asi denominados “tribunales de justicia militar o policial”. No se
trata de simples instancias de examen del régimen y disciplina interior
de las referidas dependencias, sino de verdaderas jurisdicciones
paralelas que ponen en cuestion la facultad exclusiva de imposicion
de sanciones penales correspondiente al Poder Judicial ¥’

26 Salas y Rico, L. (1990). La Independencia Judicial. San José, Costa Rica: CAJ. p.10.
27 Mas recientemente se presento la discusion sobre la inconstitucionalidad de las competencias penales atribuidas al Tribunal Superior Electoral, ya que
no hace parte del Poder Judicial y no goza de las condiciones ni atributos de la jurisdiccion penal.
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De otro lado, nos encontramos con las presiones e injerencias que,
en la denominada “sociedad mediatica’, ejercen personas particulares,
grupos e instituciones, empleando para ello a la opinion publica. De
hecho, muchas son las decisiones que estan influenciadas por ‘el qué
diran’, la alarma social y otros criterios externos al examen del caso y la
cuestion de derecho bajo examen. Bajo ese prisma nos encontramos
con una cultura judicial de aislamiento, pero que al mismo tiempo
es muy proclive a no adoptar decisiones liberales o pro libertatis,
atendiendo a las presiones y amenazas y cuestionamientos alentadas
por una vision autoritaria del ejercicio de la funcion jurisdiccional o
punitiva estatal.

La independencia de la jurisdiccion se corresponde con la promesa
constitucional de un juicio imparcial, ya que dificilmente pueda
ser imparcial el juez que tenga una relacion de dependencia o
subordinacion, aun sea psicoldgica, con relacion a quien lo designa,
lo promueve, lo gratifica, 1o presiona o lo amenaza. En ese contexto
cobra importancia robustecer el estatuto de inamovilidad, definiendo
claramente los criterios de seleccion, promocion y separacion
de la carrera judicial, al tiempo de alentar la configuracion de una
magistratura democratica, en el mejor sentido del término, en tanto
los jueces estén solo sometidos a la Constitucion, las leyes y a los
supremos valores de la justicia. Y es que tal como sentencia Philipe
Abravanel “la jurisdiccion es una de las razones esenciales del Estado
modemo. Sino se asegura la justicia, el ciudadano no se beneficia de
ninguna garantia“!2® De ahi que se considere el acceso y tutela judicial
efectiva como la primera garantia dentro del sistema de derechos y
libertades fundamentales.

3.2. Derecho al juez natural

Estrechamente vinculada con la garantia de independencia e
imparcialidad de los jueces, las concepciones democraticas liberales
fueron articulando el principio de que las personas tenian derecho
a ser juzgadas por organos preconstituidos a la época del conflicto,
como medio de superar las odiosas experiencias de las parodias de
“Juicios” en los cuales comisionados ad-hoc o “tribunales especiales”
cumplian con el designio de simular un proceso por encargo o
delegacion del poder.

128 Abravanel.
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Maier nos recuerda que una buena manera de asegurar la
independencia e imparcialidad del tribunal es evitar que €l sea creado
o elegido (el juez), por alguna autoridad, una vez que el caso sucede
en la realidad (después del caso), esto es, que se coloquen frente al
imputado, tribunales ad hoc, creados para el caso o para la persona a
juzgar.!*® La Constitucion de la Republica Dominicana en su redaccion
original dejaba claramente establecida la prohibicion de la celebracion
de juicios por parte de comisiones ad-hoc o tribunales especiales. Esta
garantia se corresponde con el Estado de Derecho que provee la forma
republicana de gobierno.

El profesor Alberto Binder subraya: “si observamos el desarrollo
historico de la garantia del juez natural, se nos manifestara mas
claramente esta preocupacion del proceso penal. En los albores de esta
garantia, la idea del juez natural no solo procuraba una imparcialidad
fundada en el hecho de que el juez no respondiera a los intereses
del monarca, del sefior feudal o de algun sector poderoso de la
sociedad. En un contexto como el de la sociedad feudal, donde la
fuente principal de la ley era la costumbre, estrechamente ligada a la
vida local, se hacia imprescindible que tanto el juez como los jurados
(con los que también se relaciona la idea de "juez natural’) conocieran
la vida local y las costumbres del lugar."*°

Abundando sobre este desarrollo historico, refiere: “Con el desarrollo
del concepto racional del derecho y la aparicion del estado
monopolizador del poder —y del poder penal—, se fue perdiendo esta
idea de juez natural habilitado tanto por la comprension del caso como
por el conocimiento de la vida y las costumbres locales de acuerdo
con las cuales el caso debia ser juzgado. En los nuevos tiempos, el
juez ya no era ese intérprete de la vida local sino, simplemente, quien
les daba vida concreta y real a las decisiones abstractas tomadas por
el legislador racional. “No obstante, modernamente, se ha buscado
rescatar el antiguo concepto de “juez natural” para comprender los
valores y los criterios de vida de las personas que son juzgadas”!*

El magistrado y tratadista Luigi Ferrajoli visualiza la garantia del juez
natural como una regla normal aplicable al ‘régimen de competencias,
preconstituida por la ley al juicio, entendiendo por competencia
“la medida de la jurisdiccion” de que cada juez es titular. Significa,
precisamente, tres cosas distintas, aunque relacionadas entre si: la
necesidad de que el juez sea preconstituido por la ley y no constituido

29 Maier, J. Op. Cit. p. 76
0 Binder, A. Op. Cit. p. 138.
! bidem.

96



Capitulo 1. Constitucionalizacion del proceso penal

post factum; la inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias;
la prohibicion de jueces extraordinarios y especiales.**

Cabe la aclaracion formulada por Maier en el sentido de que “la clausula
de garantia no se refiere a los jueces como personas fisicas, esto es, a
la permanencia del juez X o Z como integrante del tribunal que juzga.
De tal manera, la circunstancia de que el juez X integrara el tribunal de
juicio en la época del hecho, no determina que deba necesariamente
integrarlo en el momento concreto del juicio y la sentencia, cualquiera
que fuere la razon de su ausencia (muerte, renuncia, licencia, etc.)" 3
De suerte que la regla se refiere a la jurisdiccion como érgano y no a
la identidad de la persona.

En la sentencia TC/ 0206/14 del 3 de septiembre de 2014, nuestro
Tribunal Constitucional reitero el criterio del derecho a un juez
competente predeterminado por la ley, bajo las consideraciones
siguientes: “En este sentido, de acuerdo con la doctrina constitucional,
la garantia de ser juzgado por el juez competente cumple con una
doble finalidad: por un lado, evita cualquier tipo de manipulacion en
la administracion de justicia, es decir, intenta evitar que, cambiando el
organo judicial que ha de conocer una Lit is, tenga lugar algun tipo de
influencia en el resultado del proceso. Por otro lado, el derecho al juez
predeterminado por la ley cumple una crucial funcion de pacificacion
en la medida en que las leyes dejan importantes margenes de
interpretacion al juez y el hecho de que el drgano judicial competente
esté constituido de antemano, segun criterios publicos y objetivos
para disipar posibles sospechas, hace que la decision adoptada por el
juez sea aceptable para la parte vencida en el juicio. En definitiva, el
derecho a ser juzgado por el juez competente constituye una garantia
procesal con rango de derecho fundamental intimamente unido a la
imparcialidad e independencia judicial en sus dos manifestaciones:
en razon de la materia y del territorio” 3

A proposito de las jurisdicciones especiales o “tribunales de justicia
policial” resulta interesante reflexionar sobre las consideraciones de
Ferrajoli cuando expresa: “Mientras la preconstitucion legal del juez y
la inalterabilidad de las competencias son garantias de imparcialidad,
al estar dirigidas a impedir intervenciones instrumentales de caracter
individual o general sobre la formacion del juez, la prohibicion de
jueces especiales y extraordinarios es, sobre todo, una garantia de
igualdad, que satisface el derecho de todos a tener los mismos jueces
y los mismos procesos”*

2 Ferrajoli, L. Op. Cit. p. 590.
3 Maier, Julio. O p. Cit. P. 774,
34 Sentencia TC/ 0206/14 del 3 de septiembre del 2014.
55 Ferrajoli, L. Op. Cit. p. 590. Aunque pudiere parecer inverosimil o extrafio la ocurrencia de casos en los cuales se violente este principio, conviene
recordar que en el caso seguido al expresidente Salvador Jorge Blanco, si bien no se creo una jurisdiccion especial, se produjo el traslado desde Puerto
Plata a Santo Domingo, mas precisamente a la 7ma. Camara Penal, de un juez con sede en Puerto Plata lo cual no se justificaba como no fuera para hacerlo
juzgar por un ‘juez” conservador y altamente autoritario. Estas caracteristicas eran del especial conocimiento del Fiscal del Distrito de aquel entonces,
quien antes habia sido a su vez Fiscal en Puerto Plata.
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Finalmente, en lo que concierne a este punto, coincidimos plenamente
con el magistrado italiano cuando destaca que ‘el principio del juez
natural (... ) impone que sea la ley la que predetermine tales criterios
de forma rigida y vinculante, de modo que resulte excluida cualquier
eleccion post factum del juez o tribunal a quien le sean confiadas las
causas; y exige ademas que tal predeterminacion afecte también a
los 6rganos del Ministerio Publico, para que tampoco las funciones
de acusacion puedan ser manipuladas o de cualquier forma
condicionadas por organos extrafios al proceso” %

3.3. Juez imparcial

El derecho a un juicio previo ante jueces imparciales aparece
consagrado en la Constitucion de la Republica desde su redaccion
primigenia en 1844. Este principio basico solo puede estar garantizado
si en el proceso penal las funciones de perseguir, acusar y defender son
diferentes e independientes de la de juzgar y castigar. Sin la excitacion
de la actividad requirente del acusador, esto es del Procurador Fiscal
o de la victima, no puede verificarse la imposicion de una pena. Este
principio, llamado acusatorio, es el que se expresa bajo la formula
nemo iudex sine actore, 0 10 que es 1o mismo, sin acusacion no hay juez.
El modelo procesal mixto o inquisitivo reformado que organizaba el
Cadigo de Instruccion Criminal resultaba contrario al sistema procesal
pautado por la Constitucion de la Republica, ya que la norma suprema
ordena la separacion de funciones al prometer el derecho a un juicio
ante jueces imparciales.

En el curso de la fase preparatoria, el codigo de instruccion criminal
atribuia tareas persecutorias, investigativas, administrativas y
jurisdiccionales al juez de instruccion, con lo que se comprometia
no solo su eficiencia, sino también su imparcialidad. Algunos podran
plantear que la imparcialidad de los jueces solo aplica a la etapa
del juicio oral, publico y contradictorio, de modo que no sea dable
invocar la norma constitucional para la etapa preparatoria. Nosotros
entendemos, sin embargo, que la imparcialidad es una condicion
consustancial a la funcion de juzgar, sin importar la etapa del proceso
en que se ejerza.

Admitido el hecho de que la imparcialidad durante el procedimiento

preparatorio resulta socavada por la confusion de funciones en un
mismo organo, resulta totalmente inaceptable que tal situacion

6 Ibidem.
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se extienda al juicio. Sin embargo, el articulo 231 del Cdodigo de
Instruccion Criminal, al tiempo de investir al juez presidente de amplios
poderes discrecionales, le imponia un papel activo en la busqueda y
manifestacion de la verdad. Esta norma adjetiva, inspirada en el “ancien
régime”, hacia al juez corresponsable del descubrimiento de los hechos
gue integran la acusacion, lo que evidentemente contravenia las
normas constitucionales de separacion e indelegabilidad de funciones,
asi como la garantia de un juicio imparcial.

Desde el momento en que se sustituye la dialéctica propia del modelo
adversarial y el juzgador interviene como ente activo en la afirmacion
0 negacion de la acusacion, se compromete su condicion de tercero
supra e inter-partes. Tal como nos refiere el destacado procesalista
José Cafferata Nores, “la imparcialidad es la condicion de tercero
del juzgador, es decir, la de no ser parte, ni estar involucrado con
los intereses de éstas (...) la actitud de mantener durante el proceso
la misma distancia de la hipotesis acusatoria que de la hipotesis
defensiva.” Los jueces asumen asi la neutralidad e indiferencia de
quien antes que sentirse funcionario de la ley, visualiza la imparticion
de justicia, enderezada a la solucion del conflicto, como el centro de
Su mision.

El derogado articulo 231 del Codigo de Instruccién Criminal®”
favorecia un verdadero desequilibrio procesal, ya que, al comprometer
a los jueces con los resultados del juicio, organizaba un proceso de
“todos contra uno’. Con ellos se desdibujaba, no solo en la instruccion
preparatoria, sino en la etapa del juicio, la clara separacion de funciones
que debe existir entre el érgano de persecucion y los jueces.

El Tribunal Constitucional ha precisado sobre el particular, lo siguiente:
“La imparcialidad judicial como garantia esencial de la funcion
jurisdiccional, son la imparcialidad subjetiva, siendo la primera la que
exige al juez considerar asuntos que le sean ajenos, en los que no
tenga interés de clase alguna, y la segunda, la necesidad de que el
juez se asegure de un eventual contacto anterior del juez con el tema
decidendi”*®

Las funciones de investigar y perseguir dificilmente seran compatibles
con la de decidir sobre la existencia de méritos para ordenar la apertura
de juicio a los fines de que se conozca de una acusacion. Esto es, las
agresivas medidas que supone la actividad de todo buen inquisidor,

7 Art. 231. “El presidente tendra la policia de la audiencia; y esta investido de un poder discrecional, en virtud del cual podra acordar, por si solo, todo
cuanto conceptue Util para el descubrimiento de la verdad; y la ley encarga en su honor y a su conciencia, que despliegue todos sus esfuerzos para
favorecer la manifestacion de ella.”

% Sentencia TC/0483/15, del 16 de noviembre del 2015
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como serian allanar, encerrar, interrogar, apoderarse de objetos de
la persona sospechosa, hacen que el juez no decida imparcialmente
ya que a fin de cuentas lo que termina siendo juzgado es su propia
eficiencia en el desarrollo de la actividad de investigacion.

Los rasgos inquisitivos del juicio penal se manifestaban, ademas,
cuando observabamos las formas en que eran conducidos los debates
e interrogatorios, ya que los jueces no se limitaban, de ordinario, a
evitar que se incorporen al debate elementos de prueba por su simple
lectura o a descartar las preguntas capciosas, sugestivas o perentorias
de las partes, sino que bajo la excusa de querer obtener “la verdad’,
relevaban a la acusacion de su obligacion de probar su hipotesis y el
juicio asumia la forma del “todos contra uno”.

Los principios de separacion de funciones, imparcialidad, plena
igualdad de partes y de inviolabilidad de la defensa imponen que
los jueces no procedan de oficio ni se vean comprometidos con los
resultados de la pretension punitiva. La norma constitucional pretende
asegurar que el organo jurisdiccional “actuara con toda objetividad
y sera absolutamente imparcial, sin que pueda sentirse (por pasion,
amor propio o terquedad, incluso subconscientes), vinculado a su
propia afirmacion inicial”.

El Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana ha expresado
en la sentencia TC /0006/14, del 14 de enero de 2014, que “El derecho a
un juicio publico, oral y contradictorio, en plena igualdad y con respeto
al derecho de defensa, es otro de los pilares que sustenta el proceso
debido. Este derecho, cuya relevancia alcanza mayor esplendor dentro
del juicio, implica poder responder en igualdad de condiciones todo
cuanto sirva para contradecir los planteamientos de la contraparte.
El derecho de contradecir es un requisito procesal imprescindible
que persigue garantizar la igualdad entre las partes, manifestaciones
inequivocas de su dimension sustantiva y adjetiva. Se trata, pues, de
un componente esencial que perpetua la bilateralidad a 1o largo del
desarrollo del proceso”.

En multiples ocasiones observamos que a pesar de que el Ministerio
Publico no sostiene su acusacion o simplemente la retira, los jueces
evacuan sentencias condenatorias, lo cual es ilogico, ya que si el
organo acusador no encontro elementos de prueba que le autoricen
a solicitar una pena, no podrian los jueces sin exceder el ambito de sus
funciones imponer sancion alguna. Una cosa es que el Juez verifique
que el archivo o el retiro de acusacion opere, en cada caso, en el
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marco de legalidad permitido y otra es desdoblarse y constituirse en
juez de horca y cuchillo, al mejor estilo de Roland Freissler.

La correlacion entre acusacion y condena, la cual forma parte del
modelo acusatorio que plantea la Constitucion, obligaria al juez
-considerado como tercero imparcial- a fallar segun lo alegado y lo
probado, luego si la parte actora retira sus alegatos o pretensiones no
le seria dable al juez suplirlas. Adviértase que nos referimos a aquellas
hipotesis en las que el fiscal, como parte actora, no prueba la acusacion
o simplemente no la sostiene al declarar que la deja a la soberana
apreciacion de los jueces. Otra solucion es la que corresponde cuando
la acusacion logra dar por acreditados los elementos del injusto y la
culpabilidad del imputado, en cuyo caso, los jueces son libres para
determinar la pena dentro de los limites que le fija el legislador.

Adviértase que la regla que obliga a fundamentar el fallo unica y
exclusivamente secundum alegata et probata es facilmente aceptada
por la doctrina en los litigios civiles y comerciales; sin embargo, y no
obstante, reconocer que deba existir una clara separacion entre los
organos estatales de persecucion y de juzgamiento, existe una fuerte
resistencia a admitir el hecho de que los jueces no deban decidir
extra ni ultrapetita en materia represiva. Esto es lo que ocurre cuando
el juez falla mas alla o en ausencia de lo requerido por el fiscal o la
victima querellante. Lo que tendria que quedar claro es que el disefio y
aplicacion de la politica criminal, en especial el determinar qué hechos
son punibles y cOmo se persiguen, son funciones propias del legislador
y de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, no de los
jueces. En otros tantos casos resulta que los jueces se fundamentan en
el contenido del “expediente” y no en la prueba oralmente reproducida
en juicio, o bien en el conocimiento personal que han recibido por
conversaciones con otras personas fuera del juicio, incluyendo a
jueces de instruccion, fiscales y policias. Esta practica, basada en el
malentendido criterio del papel activo del juez en materia represiva,
vulnera todas las garantias basicas del derecho a un debido proceso,
incluyendo la del derecho a un juicio oral, publico y contradictorio,
ante jueces imparciales y con arreglo al derecho de defensa.

Ala luz del sistema procesal pautado por la constitucion, queda claro
que el referido articulo 231 del Codigo de Procedimiento Criminal,
al imponer al juez un papel activo, resultaba contrario a la garantia
basica del derecho a un juicio previo ante jueces imparciales que
promete la Ley Suprema de la Nacion. Los jueces deben limitar su
funcion a disciplinar el debate, de modo que la verdad y los elementos
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que permitan decidir e impartir justicia se deriven de la actividad
respectiva de los fiscales, a quienes corresponde probar el contenido
de la acusacion y la de la defensa, destinada a refutarlo. Y es que, como
bien nos lo recuerda Carnelutti, “el caracter indefectible del juez es el
de estar en una posicion sobre partes”*

El mayor desafio de la presente y futuras generaciones en lo que
tiene que ver con la forma como se gestionan los conflictos en
sede penal consiste, como nos lo ha dicho en reiteradas ocasiones
el Presidente del Tribunal Constitucional, Don Milton Ray Guevara,
vivir en constitucion. Esto es que sus valores, principios, derechos,
libertades, garantias, normas y reglas no sean ilusorias ni mera retérica
0 poesia constitucional, sino que sean asumidas como lo que son:
mandatos juridicos superiores de obligado acatamiento. Ese es y
no otro el reto que tenemos por delante, que el ejercicio del poder
punitivo se enmarque dentro de los postulados minimos del Estado
Social y Democratico de Derecho.

9 Carnelutti, . Op. Cit. p. 62. En otra parte el ilustre maestro italiano nos sefiala ‘el oficio del juez, dicho en lenguaje corriente, es sobre todo el de
comprender; y este es un verbo que hay que tomar en su significado original, de capere, para saborear su virtud. Comprender la realidad, como naturaleza
y como historia y, por eso, como materia y como espiritu: una riqueza desmesurada. Hay que pensar en esta riqueza para medir la pobreza del hombre
frente a ella. Una de las antinomias de nuestra vida es que el hombre mismo es un misterio para el hombre. El cometido del juez, del juez penal sin
comparaciéon mas que del juez civil, es precisamente develar ese misterio. Quiza ayude, a este proposito, la comparacion sugerida por el dato semantico,
entre atomo e individuo; cuando las investigaciones de la microfisica han llegado al analisis del &tomo, nos hemos encontrado ante una maravilla que no
ha terminado y que incluso no terminara nunca de descubrirse; lo que los fisicos han sabido hacer con el &tomo, el juez debe saber hacer con el individuo.
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EL PRINCIPIO DE CONTRADICCION
EN EL MODELO ACUSATORIO:
UNA APROXIMACION DESDE LA
JURISPRUDENCIA COSTARRICENSE
E INTERAMERICANA

Autor: Guillermo Moreno
Revision y actualizacion: Victor Orozco Solano

1. OBJETO DEL PRINCIPIO DE
CONTRADICCION

En términos generales, el propdsito de estas
notas es desarrollar los alcances del principio
de contradiccion, en el marco de un modelo
acusatorio garantista,’ tendente a respetar
y ponderar, en la mayor medida posible, los
derechos del imputado y de la victima, en
el disefio del proceso penal, asi como, la
observancia y aplicacion de los estandares
constitucionales y convencionales que informan
el proceso, dentro de los cuales, el principio
referido forma parte. Con ese fin, se examinara
el objeto del principio mencionado, asi como el
de algunos conexos, entre ellos, el de oralidad,
inmediacion y publicidad.

De esta manera, lo que se pretende en este
trabajo es poner de manifiesto los criterios
hermenéuticos esbozados por la Sala
Constitucional de Costa Rica, al comentar
los alcances del principio de contradiccion
en el proceso penal, asi como, los estandares
convencionales estipulados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
quien tiene a su cometido la aplicacion e
interpretacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, el cual constituye
;;zz:;ngﬁﬁg:l::;; é260§§) La argumentacion en el Derecho, Algunas cuestiones fundamentales. Lima.

Ferrajoli L. (2016). Principia iuris, Teoria del derecho y de la democracia. Segunda Edicion. Madrid. Trotta
Pp. 27-30
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el principal y el maximo instrumento de tutela y salvaguarda de los
derechos humanos en la region. Lo anterior, sin dejar de lado las
experiencias, en el marco de un didlogo entre cortes, del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, asi como el analisis comparado
de jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol y el Tribunal
Constitucional dominicano, sobre el principio aludido.

Enlo que atarie al objeto del principio de contradiccion y, en el marco
del proceso penal de indole acusatorio, este supone una igualdad
real entre las partes involucradas en el proceso, en este orden, entre
la fiscalia y el imputado, de tal forma que disponen de semejantes
mecanismos para intervenir en el proceso, en condiciones de equidad
y en lo que concierne, particularmente, a los derechos, medios de
prueba, oportunidades y elementos de conviccion.? De este modo, de
acuerdo con Burgos Ladron de Guevara, el principio de contradiccion
tiene por finalidad “la posibilidad de las partes de cuestionar
preventivamente todo aquello que pueda influir en la decision final
del 6rgano judicial y como tal presupone la igualdad de acusacion
y defensa en el proceso penal: algo que solo puede ser eficaz si
las partes tienen las mismas posibilidades de alegacion, prueba y
defensa, lo que implica en orden a su aplicacion efectiva las siguientes
consideraciones: refutacion de la contraprueba, igualdad ante la ley
procesal para lograr el convencimiento del juez, el aseguramiento
para el imputado del conocimiento de la acusacion y de la formacion
de las pruebas, incluso en lo referente a la busqueda de las fuentes
de prueba —contradictorio para la para la prueba y sobre la prueba-"3
Asi, segun el mismo autor, el principio de contradiccion, ademas de
suponer un derecho del imputado en el proceso; es decir la defensa
en el juicio, forma parte del modelo que mas conviene a la busqueda
de la verdad, entre los hechos objeto de la acusaciéon y la condena.*

En este orden de consideraciones, De Urbano Castrillo pone de
manifiesto como el principio de contradiccion, junto con el de oralidad
y publicidad, constituye un gran informador del proceso penal y
permite, con el principio de inmediacion, que la actividad valorativa y
la consiguiente resolucion jurisdiccional sea motivadora y respetuosa
del principio de legalidad, asi como, de las normas de racionalidad
y experiencia. De esta forma, dicho autor define el principio de
contradiccion, como aquel que “exige al tribunal que tenga en cuenta
las alegaciones facticas y las proposiciones probatorias de las partes, de

2Ruiz Medina, M. (2016). Igualdad y contradiccién en torno a la defensa de imputados y acusados en el sistema acusatorio. Revista de Investigacion y
Derecho,

Criminologia y Consultoria Juridica de la Universidad Auténoma de Puebla, México. Num. 19. abril-septiembre 2016. P. 156.

“Burgos Ladron De Guevara, J. (2011). La reforma del proceso penal: por un modelo contradictorio, Justicia. Revista de Derecho Procesal. Num. 3-4. P. 128,
“Ibidem.
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tal manera que considere verdaderos todos los hechos no discutidos
entre las partes y que haga caso omiso de todos los hechos y medios
de prueba no alegados por las partes. Y se ha conectado con el de
igualdad de armas de las partes en cuanto implica la atribucion a
éstas de derechos y deberes procesales, a fin de equipararse para la
contienda judicial”? Segun el mismo autor, las manifestaciones clasicas
del principio se han realizado a través del principio de audiencia, cuyas
raices se hunden en la mas antigua historia, y el de defensa, subrayando
en todo caso la condicion de garantia procesal de orden constitucional.
Lo anterior supone la obligacion de conceder oportunidades reales
de alegar y probar, asi como la estrecha vinculacion con el derecho
de defensa, sus diversas implicaciones, entre ellas, la imposibilidad
de establecer limitaciones legales que vuelvan nugatoria la efectiva
intervencion o participacion en el proceso, la imposibilidad de ser
condenado en ausencia, salvo supuestos excepcionales, el uso de
todos los medios licitos de defensa a favor del imputado, tendentes a
desvirtuar la presuncion de inocencia o, bien, a destruir la acusacion,
la prohibicion del imputado de ser obligado a declarar contra si mismo,
el derecho a la ultima palabra de todo acusado. Asimismo, como
derecho fundamental de todo imputado, el principio de contradiccion
impide al poder estatal penetrar en su autonomia personal de manera
arbitraria, debiendo hacerlo de conformidad con las reglas procesales.®

Se trata, en suma, de un componente de un modelo garantista
inherente al Estado de Derecho, que permite la efectiva observancia
de los principios de igualdad, en sus dimensiones formal y material.

Es claro que el principio de contradiccidon enuncia un elemento
medular del proceso penal, en tanto garantiza que el debate se
presente como una verdadera contienda entre las partes, de tal forma
que consiste en la posibilidad de enfrentar, contradecir, y discrepar de
los actos realizados por la parte contraria e incluso, del mismo juez.
Asi, para el imputado, este principio se presenta ‘como la obligacion
constitucionalmente reconocida de que nadie puede ser condenado
si previamente no ha tenido la posibilidad de ser oido y vencido en
juicio, lo cual abre para el acusado lo que se conoce como derecho a
resistir la imputacion, principio estrechamente vinculado al derecho
a la defensa, ya sea técnica por la asistencia letrada o material
si la realiza la propia persona”’ Segun Ruiz Medina, este principio,
también conocido como bilateralidad de la audiencia o del debate, se

5 De Urbano Castrillo, E. (2002). El principio de contradiccion en el proceso penal. La Ley, Revista Juridica Espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia. Num. 2. P. 1710.

©Ibidem. P.1711.

7Ruiz Medina, M., y otro. (2016). Ob. Cit. P.165,
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materializa cuando ambas partes del proceso pueden comparecer y
hacer valer sus respectivas pretensiones, proponer pruebas y realizar
todas las obligaciones que estimen pertinentes en aras del derecho
alegado.? También menciona dicha autora que “se trata de un disefio
consustancial a la labor de administrar justicia pues, en toda actuacion
del Derecho por la Jurisdiccion han de existir dos partes enfrentadas
entre si, las que ineludiblemente son parciales y que acuden a un
tercero imparcial que es el titular de la potestad jurisdiccional, y que
se corporifica en el juez 0 magistrado. Esta no calidad de parte es la
imparcialidad””?

2. PRINCIPIOS CONEXOS: ORALIDAD, INMEDIACION,
PUBLICIDAD

Como se expuso con anterioridad, el principio de contradiccion es un
test de veracidad de la prueba rendida en el juicio oral.!® En este orden,
las partes tienen el derecho de aportar las pruebas conducentes a fin de
justificar su teoria del caso y la contraria, el derecho de contradecirlas,
por lo que el principio de contradiccion tiene como base la plena
igualdad de las partes en orden a sus atribuciones procesales. De este
modo, Ruiz Medina pone de manifiesto que este principio “exige no
solo la existencia de una imputacion del hecho delictivo, cuya noticia
origina el proceso y la oportunidad de refutarla, sino que requiere,
ademas, reconocer al acusador, al imputado y a su defensor, la
atribucion de aportar pruebas de cargo y de descargo respectivamente,
la de controlar activa y personalmente y en presencia de los otros
sujetos actuantes, el ingreso y recepcion de ambas clases de elementos
probatorios, y la de argumentar publicamente ante los jueces que las
recibieron sobre su eficacia conviccional (positiva o negativa) en orden
alos hechos contenidos en la acusacion o los afirmados por la defensa
y las consecuencias juridico-penales de todos ellos, para obtener igual
oportunidad de lograr una decision jurisdiccional que reconozca el
interés que cada uno defiende, haciéndolo prevalecer sobre el del
contrario”!! De esta forma, se requiere que toda la documentacion
pase y supere el filtro del contradictorio; asi, “una prueba otorgada de
manera unilateral carece de confiabilidad”.

Ahora bien, en lo que atarie al principio de oralidad, que se manifiesta,
de manera estricta y plena, durante el debate o juicio oral y publico,

#lbidem

“Ibidem.

1 Al respecto el articulo 326 del Cédigo Procesal Penal costarricense, Ley num. 7594, de 10 de abril de 1996, establece: “ARTICULO 326.- Principios. El
juicio es la fase esencial del proceso. Se realizara sobre la base de la acusacion, en forma oral, publica, contradictoria y continua’. Sobre los alcances de
esa disposicion, se puede consultar Llobet Rodriguez, J. (1998). Proceso Penal Comentado. San José. Editorial Juridica Continental. Pp. 667 y siguientes.
" Ruiz Medina, M., y otro. Ob. Cit. P. 166.
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es claro que potencia, en su mayor medida, la observancia plena del
principio de contradictorio, en el marco del proceso penal acusatorio
garantista, y contrasta, ampliamente, con el anterior modelo inquisitivo
medieval, en el cual, la escritura ostentaba un rol determinante, que
propiciaba la ausencia de controles, asi como el sigilo y el secreto. De
ahi que, en el supuesto de un modelo de justicia penal democratico,
garantista, con la plena observancia de los derechos humanos, la
oralidad constituye un aspecto medular, estrechamente vinculado
con el principio de inmediacion, en cuanto permite la concentracion,
y la relacion conjunta de todos los elementos que confluyen en la
sentencia. La oralidad significa “el predominio de la palabra sobre
la escritura, pues no es concebible un proceso absolutamente oral,
maxime cuando los denominados tramites rectores o principios del
proceso -con excepcion del juicio oral- se realizan por escrito (asi la
querella, los escritos de acusacion y defensa o la sentencia)”.*?

Por su parte, en lo que atarie al principio de inmediacion, se ha
sostenido que comprende algo mas que el contacto directo entre el
juez y la prueba, en la medida en que significa la presencia simultanea
de varios sujetos del proceso en el mismo lugar y, por consiguiente, la
posibilidad de intercambio de sus intervenciones. Segun De Urbano
Castrillo, esto supone “un juicio inmediato, libre de transferencias,
entre las partes y el tribunal, en una especie de encuentro sublime con
las fuentes de informacion del proceso, fruto de la privilegiada posicion
que ostenta en el mismo, el 6rgano judicial, espectador directo de lo
que acontece a su presencia, y que constituye el modo de garantizar
a ambas partes procesales, que la decision a adoptar respondera a una
conviccion directamente obtenida por el organo juzgador”®®

Finalmente, en lo que respecta al principio de publicidad, la doctrina
sostiene que puede ser concebido en dos sentidos: por un lado, como
un sinonimo de oficial o estatal, y termina por ser englobado en los
principios de necesidad, obligatoriedad y oficialidad, de tal forma
que el objeto procesal es indisponible y que el ejercicio de la accion
penal es obligatorio para el Estado, verdadero titular del ius puniendi;
por el otro, producto de la aplicacion del modelo penal acusatorio y
democratico, permite el control difuso y real del proceso, de tal forma
que solo se puede realizar, “a puerta cerrada’, bajo circunstancias muy
calificadas, entre ellas, razones de moralidad, orden publico o respeto
para la victima y su familia. Tales excepciones deben ser interpretadas

12 De Urbano Castrillo, E. (2006). Las nuevas exigencias de los principios de contradiccion, oralidad, inmediacion y publicidad. Revista del Poder Judicial.
Num. XIX-2006. P. 166.
 Ibidem. Pp. 168-169.
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y aplicadas de modo restrictivo, como lo ha sostenido el Tribunal
Supremo Espariol, Sala Segunda, en sus decisiones STS 2024/2002, de
5 de diciembre, y STS 1231/2003, de 25 de septiembre. 4

3. LAS SENTENCIAS EMBLEMATICAS DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA SOBRE EL PRINCIPIO
DE CONTRADICCION

Pues bien, segun la informacion suministrada por el Centro de
Jurisprudencia de la Sala Constitucional, es preciso resaltar, en primer
lugar, la sentencia num. 747-91, de 19 de abril de 1990, en la que el
Tribunal Constitucional costarricense desarrolla los alcances del
principio de contradiccion o de bilateralidad de la audiencia, como
uno de los elementos que componen el derecho al debido proceso
o al proceso debido, tanto en materia penal como administrativa
sancionadora, proclamado por los articulos 39 y 41 del Texto
Fundamental, y 8° y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, de la siguiente manera:

La garantia consagrada en el articulo 39 de la Constitucion Politica, de que
nadie puede ser penado sin que previamente se le conceda oportunidad para
ejercitar su defensa, es genérica y constituye un principio constitucional bdsico,
aplicable tanto en materia penal como en cualquier otra de la que resulten
penas o sanciones para una persona. Tal principio es conocido por la doctrina
v la jurisprudencia como ‘el debido proceso’ ‘bilateralidad de la audiencia’ o

‘principio de contradiccion.’ II1.- La jurisprudencia patria, en consonancia con
la doctrina, ha reconocido como presupuestos basicos previos a la imposicion
de una pena -como indudablemente lo es una sancion disciplinaria, mdaxime
si es de revocatoria de nombramiento- los siguientes: a) notificacion al
interesado del caracter y fines del procedimiento entablado. b) oportunidad
para el administrado de preparar su alegacion. lo que incluye necesariamente
el acceso a la informacion y a los antecedentes administrativos, vinculados con
la cuestion de que se trate, c) derecho a ser oido, y oportunidad del interesado
para presentar los argumentos y producir las pruebas que entienda pertinentes,
ch) derecho del administrado a hacerse representar y asesorar por abogados,
14 De Urbano Castrillo, E. (2006). Ob. Cit. Pp. 171-172. En relacién con los alcances de los principios de inmediacion y publicidad, el Tribunal Constitucional
de la Repuiblica Dominicana, en la sentencia Num. TC/0046/17 de 24 de agosto de 2017, expreso: "En cuanto al principio de inmediacion, el articulo 307
del Codigo Procesal Penal establece que “el juicio se celebrara con la presencia ininterrumpida de los jueces y las partes. (..)", esto implica, en lo relativo
al juez o tribunal apoderado del caso, que haya un acercamiento tal con las partes, el material probatorio, en fin, con todo el engranaje procesal, que
le permitan —al juez~- forjar un criterio intimo y directo respecto de las situaciones juridicas que le puedan ser planteadas. Lo anterior tiene sentido en
vista de que con esto se busca descubrir la verdad de los hechos y, en consecuencia, el pronunciamiento de una decision justa en procura de una eficaz
administracion de justicia. De ahi la importancia en que todo juez que instruya una causa penal sea el mismo que dicte el fallo. e. A su vez, el principio
de oralidad se encuentra estrechamente ligado a los principios de inmediacion, concentracion y publicidad, pues su finalidad —conforme a los articulos
69.4 de la Constitucion y 311 del Codigo Procesal Penal- es que todo el proceso sea desarrollado en un contexto donde sean creadas las condiciones
suficientes para que las decisiones judiciales intervengan no solo con mayor celeridad, sino salvaguardando el derecho de defensa y a un debido proceso
que merece todo justiciable. f. Asimismo, encontramos que el principio del juez natural no solo implica —~conforme a los articulos 69.2 y 4 del Codigo
Procesal Penal- que previo al conocimiento del caso haya un tribunal o juzgado pre constituido y habilitado para conocer asuntos propios de la materia
objeto de litigio, sino que en este le sean suministradas a las partes la seguridad de un juicio imparcial y todas las garantias inherentes al proceso -o
procedimiento—, pues dicho principio opera como un instrumento necesario para la ecuanimidad de la administracion de justicia y como garantia
frente a cualquier arbitrariedad en que pueda incurrir el persecutor de la accidon en justicia en detrimento del imputado. g. De ahi que los principios
establecidos anteriormente, los cuales deben ser observados en todo proceso —o procedimiento— penal, son algunas de las garantias que se desprenden

de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a un debido proceso previstos en el articulo 69 de la Constitucion dominicana. Por esto, su
cumplimiento debe ser observado con rigurosidad por el juez o tribunal al momento de dictar su decision.
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técnicos y personas calificadas, d) notificacion adecuada de la decision que
dicte la Administracion y de los motivos en que ella se funde, y e) derecho del
interesado de recurrir la decision dictada. * Vid.voto No. 15-90 de las 16:45
horas del 5 de enero de 1990. A los presupuestos, requisitos o principios basicos
enlatados debe agregarse otro, también fundamental, como es el de la ‘sentencia
Jjusta’sea, que ésta debe guardar absoluta concordancia o congruencia entre
lo probado y lo resuelto.

Esta decision, que ha sido reiterada en multiples ocasiones por el
Tribunal Constitucional costarricense, ha implicado un cambio de
perspectiva y, en términos generales, una revolucion en lo que atarfie
a los alcances y la plena observancia del derecho de defensa y al
debido proceso en materia penal y disciplinaria, facilitando un proceso
de constitucionalizacion del ordenamiento juridico, en todas sus
materias.’®

De otra parte, en la sentencia num. 2015-459, de las 15:05 horas de 13
de enero de 2015, la Sala Constitucional declaré con lugar un recurso
de habeas corpus, en el cual, la autoridad recurrida, es decir, un Tribunal
Penal, dispuso prorrogar la medida cautelar de prision preventiva a los
afectados, sin haber otorgado previo una audiencia a sus abogados
defensores, con lo que se tuvo por demostrada la violacion de los
principios de contradictorio?® y bilateralidad de la audiencia, de la
siguiente manera:

“De lo expuesto, se comprueba que la prorroga de la prision preventiva
dictada por el Tribunal del Segundo Circuito Judicial de la Zona Atlantica
Guapiles se llevo a cabo sin otorgar audiencia a los abogados defensores de los
tutelados -la prorroga de la medida cautelar se dispuso en el caso de los sefiores
[NOMBRE002], [INOMBRE003] y [INOMBRE004] hasta el 9 de diciembre
del 2015, y en el caso de [NOMBREQOOS5] hasta el 18 de noviembre del 2015,
completando el plazo mdximo de la prision preventiva ordinaria establecida en
la legislacion para casos de tramitacion compleja-. De manera que tal omision,
sea la realizacion de la audiencia para conocer de la medida cautelar de prision
preventiva gestionada por el Ministerio Publico sin la participacion de los
defensores de los tutelados, lesiona los principios del debido proceso, defensa,

15 Sobre los alcances del principio de tutela judicial efectiva, el derecho de defensa y el principio de contradiccion, el Tribunal Constitucional Espariol ha
sostenido lo siguiente, en la sentencia de la Sala Primera num. 75/2013 de 8 de abril: "Antes de ocuparnos de dicha pretension impugnatoria, procederemos
no obstante a dar respuesta al primer motivo de amparo; respuesta que, cabe anticiparlo ya, ha de ser desestimatoria. Tal como hemos reiterado, “la
vinculacion entre la pretension punitiva de las partes acusadoras y el fallo de la Sentencia judicial, como contenido propio del principio acusatorio, implica
que el 6rgano de enjuiciamiento debe dictar una resolucion congruente con dicha pretension, lo que responde a la necesidad, no solo de garantizar las
posibilidades de contradiccion y defensa, sino también de respetar la distribucion de funciones entre los diferentes participantes en el proceso penal,
Yy, mas concretamente, entre el érgano de enjuiciamiento y el Ministerio Fiscal, en los términos sefialados en los arts. 117 y 124 CE. De este modo, el
analisis del respeto a la garantia del deber de congruencia entre la acusacion y fallo por parte de una resolucion judicial debe venir dado, no sélo por
la comprobacion de que el condenado ha tenido la oportunidad de debatir los elementos de la acusacion contradictoriamente, sino también por la
comprobacion de que el érgano de enjuiciamiento no ha comprometido su imparcialidad asumiendo funciones acusatorias que constitucionalmente no
le corresponden” (SSTC 123/2005, de 12 de mayo, FJ 4 y 155/2009, de 25 de junio, FJ 4). El derecho fundamental pretende, asi, garantizar que la Sentencia
finalmente dictada no se haya fundado en hechos y preceptos frente a los que el condenado no hubiera podido ejercer su defensa contradictoria; en
este sentido, la intima relacion existente entre el principio acusatorio y el derecho a la defensa ha sido asimismo sefialada por este Tribunal al insistir en
que del citado principio se desprende la exigencia de que el imputado tenga posibilidad de rechazar la acusacion que contra €l ha sido formulada tras la
celebracion del necesario debate contradictorio en el que haya tenido oportunidad de conocer y rebatir los argumentos de la otra parte y presentar ante
el Juez los propios, tanto los de caracter factico como los de naturaleza juridica (SSTC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3y 35/2004, de 8 de marzo, FJ 2). Es esta
la razon por la que el Tribunal ha venido reiterando que el instrumento procesal esencial para la fijacion de los términos de la acusacion en el proceso
es el escrito de conclusiones definitivas (SSTC 174/2001, de 26 de julio, FJ 5 y 183/2005, de 4 de julio, FJ 4), dado que estas habran de ser producto de lo
debatido en el acto del juicio oral".
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contradictorio o la bilateralidad de la audiencia, y por ende repercute en la
libertad personal de los tutelados. En consecuencia, lo procedente es declarar
con lugar el recurso, sin ordenar la libertad de los amparados”.

De igual modo, es emblematico el criterio sostenido por los
magistrados Jinesta Lobo, Castillo Viquez y Hermandez Gutiérrez, con
redaccion del segundo, en su voto particular a la sentencia num. 2016-
8508, de las 11:30 horas de 22 de junio de 2016, en que se discutio
la conformidad con el Derecho de la Constitucion del articulo 35,
de la Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de
uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales y
financiamiento al terrorismo, ley nium. 8204. En ese caso se discutio
la obligacion estatal de otorgar el derecho al debido proceso y derecho
de defensa, ante la sospecha de la posesion de bienes que proceden
de actividades ilicitas.

4. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE EL PRINCIPIO DE
CONTRADICCION EN EL PROCESO PENAL

Un caso en el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tuvo por demostrada la violacion de las garantias previstas en el
articulo 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en concreto, el principio de contradiccion, entre otros derechos, es
el caso Barreto Leiva vs. Venezuela, sentencia de 17 de noviembre de
2019, en la cual se tuvo por acreditado que durante el proceso penal
que supuso la condenatoria de la victima, el afectado no fue asistido
por un defensor de su eleccion en esa etapa sumarial del proceso,

1 Sobre los alcances del principio de contradiccion y sus limites, el Tribunal Constitucional Espariol ha sostenido, en consonancia con los estandares
fijados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia Num. 174/2011, de 7 de noviembre, lo siguiente: "En efecto, en nuestra tradicion
juridica la forma natural de refutar las manifestaciones incriminatorias que se vierten contra un acusado es el interrogatorio personal del testigo practicado
en el acto del juicio oral. Asi lo recoge el art. 6.3 d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH) cuando dispone que es derecho
minimo de todo acusado el de “interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra €l y a obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos
que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra”. Este derecho es un aspecto especifico de la idea de juicio
justo. Las pruebas deben normalmente ser presentadas en una audiencia publica en presencia del acusado para poder tener, ante el Juez, una discusion
racional ordenada basada en el principio de contradiccion (por todas, SSTC 195/2002, de 28 de octubre, FJ 2; 206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2 y 345/2006,
de 11 de diciembre, FJ 3). No obstante, desde la STC 80/1986, de 17 de junio, FJ 1, nuestra doctrina ha admitido, también expresamente, que dicha regla
general admite excepciones a través de las cuales es conforme a la Constitucion, en limitadas ocasiones, integrar en la valoracion probatoria el resultado
de las diligencias sumariales de investigacion si las mismas se someten a determinadas exigencias de contradiccién. Dichas modulaciones y excepciones
atienden a la presencia en juego de otros principios e intereses constitucionalmente relevantes que pueden concurrir con los del acusado. En tales casos
excepcionales es posible modular la forma de prestar declaracion e incluso dar valor probatorio al contenido incriminatorio de manifestaciones prestadas
fuera del juicio oral siempre que se garantice suficientemente el derecho de defensa del acusado (SSTC 303/1993, de 25 de octubre, FJ 3; 153/1997, de 29
de septiembre, FJ 5; 12/2002, de 28 de enero, FJ 4; 195/2002, de 28 de octubre, FJ 2; 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3; y 1/2006, de 16 de enero, FFIJ 3y
4). En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la incorporacion al proceso de declaraciones que han tenido lugar en la
fase de investigacion del delito no lesiona por si misma los derechos reconocidos en los parrafos 1y 3 d). del art. 6 del CEDH, siempre que exista una causa
legitima que impida la declaracién en el juicio oral y que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado
una ocasion adecuada y suficiente de contestar el testimonio de cargo e interrogar a su autor bien cuando se presta, bien con posterioridad (SSTEDH de
20 de noviembre de 1989, caso Kostovski, § 41; 15 de junio de 1992, caso Ludi, § 47; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51; 10 de noviembre
de 2005, caso Bocos-Cuesta, § 68, y de 20 de abril de 2006, caso Carta, § 49). Por ello, de forma reiterada, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
declarado en los pronunciamientos citados que “los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantias del art. 6 CEDH cuando
una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones hechas por una persona a la que el acusado no ha podido interrogar o
hacer interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario”.

7 En esa ocasion los magistrados referidos argumentaron sobre la violacion del derecho al debido proceso y, por ende, del principio de contradiccion, en
los siguientes términos: “La norma impugnada plantea el problema de relevancia constitucional por la pérdida del derecho a la propiedad sin audiencia
alguna, es decir, la legislaciéon impugnada autoriza al Estado a despojar a un individuo de su propiedad sin ningun tipo de garantia procesal, sin que le
permita demostrar que los recursos cuentan con un origen legitimo. Debemos establecer, con toda claridad, que el tribunal deberia abordar el debido
proceso sustantivo, en cuanto constituye un instrumento que deberia permitir delimitar el poder del Estado de no excederse y extralimitarse contra el
administrado, especialmente cuando regula aspectos donde hay derechos subjetivos o interés legitimos del individuo que le deberia estar protegiendo
el Estado, porque atafien igualmente a los derechos fundamentales. Aun cuando tenga la apariencia de alcanzar algun objetivo legitimo, hay derechos
que estan fuera de ese alcance por mas que existan motivos “justos” y “razonables”. Entendemos, sin duda alguna, que hay actividades ilicitas que deben
obtener del Estado una respuesta inmediata y ejemplificante, por los faciles beneficios econdmicos que estas actividades generan al operar al margen
de la ley y los graves perjuicios que provocan al orden publico, o cuando esos recursos son utilizados para fines extremistas (en ambos casos, por
organizaciones criminales). Es claro que la reaccion estatal tiene legitimidad cuando pretende regular o sancionar muchas de estas conductas ilicitas.
Pero al escoger un medio para combatir una conducta determinada del individuo, con la ausencia total de una garantia procesal frente a un derecho
fundamental, se afecta su contenido esencial y mediante un acto reflejo se vulneran otros derechos fundamentales.”
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no se le permitio interrogar a los testigos, ni conocer las pruebas que
estaban siendo recabadas, tampoco pudo presentar pruebas en su
defensa ni controvertir el acervo probatorio en su contra.’® Asimismo,
se le impuso la medida prision preventiva, sin la posibilidad de obtener
la libertad bajo fianza, la cual durd mas tiempo que la condena que
recibio. Tales hechos supusieron la responsabilidad internacional del
Estado Venezolano por la detencion arbitraria de Enrique Barreto Leiva,
asi como, por la de falta de diligencia en el debido proceso seguido
en su contra.

Segun la relacion de hechos probados de esa sentencia, todo inicio
en febrero de 2009, cuando fue aprobada por el entonces presidente,
Carlos Andrés Pérez Rodriguez, una rectificacion presupuestaria por
Bs. 250.000.000,00; en ese entonces, la victima, Oscar Enrique Barreto
Leiva, ejercia el cargo de Director General Sectorial de Administracion
y Servicios del Ministerio de la Secretaria de la Presidencia de la
Republica. La Corte Suprema de Justicia considerd que dicha
rectificacion presupuestaria constituia un delito y condend a quienes
considero responsables de dicho ilicito, incluyendo al sefior Barreto
Leiva, a quien se impuso una pena de un ano y dos meses de prision,
asi como otras accesorias, al atribuirse el delito de malversacion
genérica agravada en grado de complicidad.

Asi, en esa sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
desarrollo los alcances del derecho al debido proceso y al principio
contradictorio, en el sentido de que no se puede limitar, de manera
arbitraria, el acceso del imputado o la victima al material probatorio
que existe en su contra, asi como, a cuestionarla, formulando los
argumentos que estime necesarios para la defensa de sus intereses.
En concreto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo:

“53. Al respecto, esta Corte se remite a lo ya expuesto en los parrafos
precedentes y unicamente agrega que, aunque reconoce la existencia de la
facultad e incluso la obligacion del Estado de garantizar en la mayor medida
posible el éxito de las investigaciones y la imposicion de sanciones a quienes
resulten culpables, el poder estatal no es ilimitado. Es preciso que el Estado
actue ‘“‘dentro de los limites y conforme a los procedimientos que permiten
preservar tanto la seguridad publica como los derechos fundamentales de la
persona humana”. 54. Uno de esos derechos fundamentales es el derecho a
contar con el tiempo y los medios adecuados para preparar la defensa, previsto
en el articulo 8.2.c de la Convencion, que obliga al Estado a permitir el acceso

“#Sobre los alcances del derecho de defensa en la Jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos, resulta imprescindible la lectura de
Llobet Rodriguez, J. (2018). La Corte Interamericana de Derechos Humanos y las garantias penales. San José. Editorial Juridica Continental. Pp. 353-493.
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del inculpado al conocimiento del expediente llevado en su contra. Asimismo, se
debe respetar el principio del contradictorio, que garantiza la intervencion de
aquél en el andlisis de la prueba. 55. Si el Estado pretende limitar este derecho,
debe respetar el principio de legalidad, argiiir de manera fundada cudl es el fin
legitimo que pretende conseguir y demostrar que el medio a utilizar para llegar
a ese fin es idoneo, necesario y estrictamente proporcional. Caso contrario, la
restriccion del derecho de defensa del individuo serd contraria a la Convencion.
56. En el presente caso, la Corte observa que, de conformidad con la ley, los
recaudos sumariales, mientras duraba el sumario, eran siempre secretos para
el investigado no privado de su libertad. En otras palabras, el derecho a la
defensa del investigado siempre estaba supeditado, siendo irrelevante para la
ley —y por mandato de ésta, para el juez- las caracteristicas del caso particular.
57. Por lo anterior, el Tribunal concluye que el Estado violo el articulo 8.2.c
de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del
sefior Barreto Leiva. Del mismo modo, al haberse producido esta violacion
como consecuencia de la aplicacion de los entonces vigentes articulos 60 de
la Constitucion y 73 del CEC, el Estado también incumplio el articulo 2 de la

Convencion”.”®

Por su parte, en los casos Radilla Pacheco vs. México y Castillo
Gonzalez y otros vs Venezuela, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dejo claro que, como parte del principio de contradiccion,
resulta indispensable el acceso de la victima, bajo las condiciones que
determine la ley, al expediente jurisdiccional, cuando se constituye
en parte coadyuvante o querellante, en aras de asegurar su plena
intervencion en el proceso.?°

Finalmente, en el caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pery, el caso se
refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la falta de
diligencia en el proceso ante el fuero militar de Jaime Francisco
Sebastian Castillo Petruzzi, Maria Concepcion Pincheira Saez, Lautaro
Enrique Mellado Saavedra y Alejandro Luis Astorga Valdez, asi como,
las afectaciones durante su detencion. En ese caso se discutio la
violacion de los siguientes derechos de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, a saber, el articulo 1° (obligacion de
respetar los derechos), articulo 2° (deber de adoptar disposiciones de
derecho interno), articulo 20 (derecho a la nacionalidad), articulo 25
(proteccion judicial) , articulo 29 (normas de interpretacién), articulo
5° (derecho a la integridad personal), articulo 7° (derecho a la libertad
*Sobre el tema, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Luca, sentencia del 27 de febrero de 2001, expreso: “los derechos de defensa se
restringen de forma incompatible con las garantias del art. 6 cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones
hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario”.

Un criterio distinto, sin embargo, se sostuvo en el caso Ferratelli y Santangello, sentencia del 7 de agosto de 1996, en la cual, aunque dos menores
asesinaron a un policia, se descarto la violacién del principio de contradiccién, aunque los condenados no pudieron interrogar al coacusado que los
acuso, porque el Tribunal pudo disponer de otros testimonios y cotejarlos con otras evidencias. En el mismo sentido, es preciso mencionar el caso Artrer,
sentencia de 28 de agosto de 1992, en la cual la victima fue condenada por usura, pero se estimé que no se vulneraba el principio de contradiccion,
aungue el acusado no pudo interrogar a la otra parte, porque existieron otras pruebas para la condena, ademas que se tuvo por demostrado que fue
el propio comportamiento del imputado el que impidio la celebracion de varios careos ordenados por el Tribunal, los cuales no pudieron celebrar por
ausencia de aquél. Véase, al respecto, De Urbano Castrillo, E., El principio de contradiccion en el proceso penal, pag. 1712.

Ibanez Rivas, J. (2014). Articulo 8, Garantias Judiciales, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Comentario, Steiner C., y otro. Editores Konrad
Adenauer Stiftung. P. 237.
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personal), articulo 8° (garantias judiciales) y el articulo 9° (principio
de legalidad y de retroactividad), asi como, la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares de la Organizacion de las Naciones
Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Principios
Basicos sobre la Funcion de los Abogados, relativo a las salvaguardias
especiales en asuntos penales. De este modo, los hechos del presente
caso se enmarcan en el conflicto armado entre las fuerzas armadas
y grupos armados. El 14 y 15 de octubre de 1993, fueron detenidos
Jaime Francisco Sebastian Castillo Petruzzi, Lautaro Enrique Mellado
Saavedra, Maria Concepcion Pincheira Saez y Alejandro Luis Astorga
Valdez, todos de nacionalidad chilena. Se les inicid un proceso en la
jurisdiccion penal militar, bajo el cargo de ser autores del delito de
traicion a la patria. Durante la etapa de investigacion, no contaron
con defensa legal. El proceso fue llevado frente a jueces “sin rostro”
quienes los sentenciaron. Se interpusieron recursos de hdbeas corpus,
los cuales fueron rechazados.

Entre otras cosas, la Comision alegd que el proceso fue llevado a
cabo en el fuero privativo militar por el delito de traicion a la patria
contra los seriores Castillo Petruzzi, Mellado Saavedra, Astorga Valdez
y Pincheira Saez, el Estado violo los siguientes derechos y garantias
del debido proceso legal contemplados en la Convencion Americana:
a ser oido por un tribunal independiente e imparcial (articulo 8.1); a
la presuncion de inocencia (articulo 8.2) con relacion a la defensa
(articulos 8.2.c y d), a interrogar a los testigos presentes en el tribunal
(articulo 8.2.f), y a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior (articulo
8.2.n); y a un proceso publico (articulo 8.5). En este caso, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos estimo que la restriccion
a la labor de los abogados defensores y la escasa posibilidad de
presentacion de pruebas de descargo han quedado demostradas en
el sub lite. “Efectivamente, los inculpados no tuvieron conocimiento
oportuno y completo de los cargos que se les hacian; las condiciones
en que actuaron los defensores fueron absolutamente inadecuadas
para su eficaz desempenio y solo tuvieron acceso al expediente el
dia anterior al de la emision de la sentencia de primera instancia.
En consecuencia, la presencia y actuacion de los defensores fueron
meramente formales. No se puede sostener que las victimas contaron
con una defensa adecuada”?!

Por otro lado, en cuanto al derecho de elegir abogado, se tuvo por
demostrado que las victimas no pudieron contar con asistencia legal
desde la fecha de su detencion hasta su declaracion ante la Dincote,

2! Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perul. Sentencia de 30 de mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 141.
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cuando se les nombro un defensor de oficio. También se acredito que
cuando los detenidos tuvieron la asistencia de los abogados de su
eleccion, la actuacion de éstos se vio limitada. La disposicion que niega
la posibilidad de que un mismo defensor asista a mas de un inculpado,
limita las alternativas en cuanto a la eleccion del defensor, pero no
significa, per se, una violacion del articulo 8.2.d de la Convencion.
Sin embargo, en casos en que, como en el presente, ha quedado
demostrado que los abogados defensores tuvieron obstaculos para
entrevistarse privadamente con sus defendidos, la Corte ha declarado
que hay violacion del articulo 8.2.d de la Convencion.??> Ademas, se
considero que la imposicion de restricciones a los abogados defensores
de las victimas vulnera el derecho de la defensa de interrogar testigos y
hacer comparecer a personas que puedan arrojar luz sobre los hechos,
por lo tanto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considero
que el Estado violo el articulo 8.2.f de la Convencion.?® También se
estimo vulnerado el derecho de los imputados de impugnar el fallo
condenatorio ante un tribunal superior, y el principio de publicidad,
con los siguientes argumentos: “La Corte considera probado que los
procesos militares de civiles supuestamente incursos en delitos de
traicion a la patria son desarrollados por jueces y fiscales “sin rostro’,
y conllevan una serie de restricciones que los hacen violatorios del
debido proceso legal. En efecto, se realizaron en un recinto militar,
al que no tiene acceso el publico. En esta circunstancia de secreto y
aislamiento tuvieron lugar todas las diligencias del proceso, entre ellas
la audiencia misma. Evidentemente, no se observo el derecho a la
publicidad del proceso, consagrado por la Convencion”.

5. CONCLUSIONES

Una vez comentada, de manera sucinta, la jurisprudencia que ha
emitido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la Sala
Constitucional de Costa Rica, sobre los alcances del principio de
contradiccion, asi como los conexos de oralidad, inmediacion y
publicidad, se pueden formar las siguientes conclusiones:

1. La necesidad de someter al proceso cualquier elemento de prueba
que sea propuesto por las partes, de tal modo que puedan contradecir,
rebatir y propiciar los argumentos que estimen necesarios y pertinentes
a la defensa de sus derechos y pretensiones. Un material probatorio
que no se somete a las exigencias del juicio oral y contradictorio no
deberia, en principio, salvo algunas excepciones muy calificadas, tener
algun valor.

2 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perti. Sentencia de 30 de mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 148
2 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perul. Sentencia de 30 de mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 155.
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2. Es claro que el principio de contradictorio se encuentra, asimismo,
estrechamente ligado con el derecho de defensa y al debido proceso.
Dicho principio, no solo forma parte de las exigencias del proceso
penal, sino que, en razon de su contenido y alcance constitucional,
es posible su observancia y aplicacion en otras materias, como la
contenciosa administrativa, disciplinaria, laboral, por mencionar
algunas.

3. Dicho principio, en el marco del modelo penal acusatorio, forma
parte de una justicia penal garantista, que se traduce en una serie de
exigencias constitucionales y convencionales a favor del imputado,
asi como la respectiva ponderacion de derechos en relacion con la
victima y las garantias penales. Editorial Juridica Continental. San José.
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LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO
PENAL COMO MANIFESTACIONES
DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO

Autora: Norma Bautista Castillo
Revision y actualizacion: Claudio A. Medrano

1. LOS PRINCIPIOS, EL SISTEMA DE
FUENTES Y EL PROCESO PENAL

La disciplina del proceso penal tiene que
ver directamente con la reglamentacion de
las relaciones entre poderes atribuidos a los
organos judiciales y la salvaguarda de los
derechos individuales y, por tanto, los principios
inspiradores de un determinado sistema
procesal penal estan en intima conexion con
el tipo de ordenamiento politico de cada pais.
Esto resulta también de la circunstancia de que
los mismos estan normalmente incluidos en las
cartas constitucionales de los estados, asi como
desde el punto de vista doctrinal, compartible,
que otorga al proceso penal la consideracion
de derecho constitucional aplicado. Las
constituciones son en este sentido un orden
marco; un orden marco, al tiempo que un
orden fundamental. Asi lo explica Robert Alexy
(2007), cuando en ellas se deciden cuestiones
fundamentales para la comunidad (Pp. 516-
529) y, asi puede comprenderse en el caso
concreto del ordenamiento juridico dominicano,
con la simple lectura del articulo 6 de la Carta
Sustantiva.

La opcidén por una forma de Estado social y
democratico de derecho que han hecho las
constituciones contemporaneas incluyendo a la
dominicana de 2010, reformada en el afio 2015,
reclama de esta forma de existencia politica, la
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garantia efectiva de la supremacia constitucional, de la separacion
de funciones en el ejercicio del poder y de la dignidad y derechos
de la persona humana. Ya desde la revolucion inglesa, el rule of law
involucraba respecto de la relacion entre los jueces y el ejercicio
del poder, la triple garantia del proceso legal, la universalidad de la
justicia y la sujecion de los actos del poder a la decision de los jueces.!
Los poderes conferidos al juez y, a veces al Ministerio Publico en el
campo penal, para la reconstruccion de un hecho punible, en realidad
dependen ciertamente del caracter que se le quiera dar a las relaciones
entre el individuo y la autoridad. Las reglas procesales, al determinar en
ultima instancia las modalidades del conocimiento de los hechos en
sede procesal, establecen contextualmente el ambito de su ejercicio
y determinan las conductas de los érganos judiciales.?

Giulio Ubertis (2017) nos permite alcanzar la idea mas extendida del
papel de los jueces en la limitacion del poder. Utilizando una formula
de origen kantiano en sus “Elementos de epistemologia del proceso
judicial’, este autor italiano sostiene que, si la filosofia puede definirse
como la ciencia de los limites de la razon humana, el derecho procesal
(civil, administrativo o penal) puede concebirse como la ciencia de los
limites del poder en la administraciéon de justicia.® Asi es internamente
si nos centramos en los limites del poder de los tribunales de donde
derivan los principios vinculados a la iniciativa en la instauracion del
proceso; en la formulacion y promocion de la accion, en la formulacion
y sostenimiento de la imputacion penal y la recoleccion e introduccion
de la prueba en el proceso.

Luigi Ferrajoli (2004), sin dejar de lado aquel enfoque interno, enfoca
al derecho y al proceso penal y a sus principios rectores como
técnicas de limitacion del poder en la tradicion liberal-democratica;
como instrumentos o condiciones de democracia, pero, solo en la
medida en que sirven para minimizar la violencia punitiva del Estado y,
constituyan, por tanto, antes que un conjunto de preceptos destinados
alos ciudadanos y de limitaciones impuestas a su libertad, un conjunto
de preceptos destinados a los poderes publicos y de limitaciones
impuestas a su potestad punitiva.* En otras palabras, el derecho y el
proceso deben verse como un conjunto de garantias destinadas a
asegurar los derechos fundamentales del ciudadano frente al arbitrio
y al abuso de la fuerza por parte del Estado; solo asi sera instrumento
de la democracia en su dimension sustancial que encuentra expresion
1Valadés, D. (2004). Problemas constitucionales del Estado de derecho. (Segunda edicion). Buenos Aires: Editorial Astrea. p. 21.

2Ubertis, G. (2017). Elementos de epistemologia del proceso judicial. Traduccion Perfecto Andrés Ibariez. Madrid: Editorial Trotta. p. 35.

% Ibidem.
“Ferrajoli, L. (2004). Justicia penal y democracia. El contexto extraprocesal. (Primera edicion). Buenos Aires: Ediciones del Instituto, INECIP. p. 29.
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en la tutela de los derechos fundamentales, no de la democracia
mayoritaria de los procesos electorales.®

La exigencia constitucional de tutelar la dignidad, la libertad personal,
la igualdad y el imperio de la ley, tenidas por el Constituyente
como valores supremos y como principios fundamentales desde el
preambulo al contenido de los articulos 5, 6, 7, 8, 38 y 68, confieren
al proceso penal que deriva del modelo politico y constitucional, un
caracter acusatorio que le distancia del modelo inquisitivo, como
paradigma superado en los ordenamientos actuales.

Los dominicanos contamos con una Constitucion normativa; una
Constitucion abierta (Lucas Verduy, Diaz Revorio, Peter Haberle) que no
se agota en las paginas del documento formal que la contiene y que
recepciona todo el derecho internacional de los derechos humanos
aplicable entre los paises del sistema interamericano. La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion
y la Sancion del Delito de Genocidio, la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. En fin, todos los instrumentos de esta
naturaleza reconocidos por los poderes publicos de la nacion y, como
dice la Convencion Americana de Derechos Humanos y resulta del
contenido de los articulos 6, 7, 8, 26, 38, 68 y 74 y su numeral 3 de
la Constitucion, nos vinculan todos aquellos derechos y garantias
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno y los contenidos en cualesquiera otros
actos internacionales de la misma naturaleza, como precisa el articulo
29 de la Convencion americana.

El proceso penal dominicano es uno de naturaleza acusatoria de tipo
adversativo, menos marcado por esta naturaleza adversarial que el
norteamericano y, puede decirse que en la genealogia de los codigos
procesales penales del espacio regional de Latinoamérica, comparte
con la generalidad de ellos, su origen en el Codigo Procesal Penal

SIbidem.
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modelo para Iberoamérica, con algunos matices particulares. Las
normas y principios procesales han logrado gran acercamiento al
derecho comparado a partir del disefio del Codigo Procesal Penal
modelo para [beroaméricana y, en el sistema internacional, han
sido desarrollados e impulsados por los principales instrumentos
de derecho internacional que consagran los principales principios
rectores del proceso, internalizados y asumidos de diversas maneras
por los estados.

Eso nos ha permitido seguir con verdadero interés la practica y la
jurisprudencia comparada de los paises de la region. Un abogado
dominicano espera la ultima version de la coleccion de Javier Llovet
en Costa Rica, de José Fernando Botero Bernal, en Colombia y la
doctrina de Julio Maier, Cafferata Nores o de Alberto Binder, en
Argentina. Con el mismo interés de sus colegas en sus propios paises,
coleccionamos todos los codigos anotados de la region, porque en
fin de cuentas, partimos de los mismos principios y normas. Nada
que decir del didlogo intercultural e interjurisprudencial en materia
constitucional. Es aun mas abundante y entusiasta por la apertura del
derecho constitucional, asi, han marcado el paso en América Latina
tres organos jurisdiccionales; la Corte Constitucional de Colombia, el
Tribunal Constitucional peruano y, desde luego, la Sala Constitucional
de Costa Rica.

El caracter normativo de la Constitucion dominicana se consolida con
la creacion del TC. Teniendo al Tribunal Constitucional como érgano
de cierre de los conflictos constitucionales, se sobredimensiona
la tutela de los derechos fundamentales y la supremacia formal y
material del derecho de la Constitucion. Resulta indudable que, con
la atribucion del valor de precedente vinculante a sus decisiones,
y la elevacion al rango constitucional de los principios y normas
del debido proceso y de la tutela judicial efectiva desarrollados en
el Codigo Procesal Penal, se ha conformado un sistema integral de
proteccion de la Constitucion, tenida no solo como norma suprema
por el Constituyente sino como fundamento del orden juridico del
Estado.

Ya la gloriosa revolucion inglesa, al final de la primera mitad del siglo
XVIII, al traspasar la soberania del poder de manos del monarca al
parlamento, siguio entendiendo como lo hizo la Corona, que la norma
era el instrumento para el ejercicio legitimo del poder. El presupuesto
basico del rule of law, involucraba la triple garantia del proceso legal;
la universalidad de la justicia y la sujecion de los actos del poder a la
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decision de los jueces. Para Zippelius (1985), citado por Valadés (2004),
el Estado de derecho se rige por dos principios basicos: el principio de
proporcionalidad que exige una relacion adecuada entre el dafio y el
beneficio que causan los actos estatales y el principio de prohibicion
del exceso; postula que no se afecten los intereses de nadie en una
medida superior a la necesaria.”

La cuestion que plantea el tema propuesto: Proceso Penal y
Constitucion, juega un papel de gran importancia en un encuentro
de justicia constitucional, porque en ningun escenario como en el
proceso penal se pone de manifiesto con mayor intensidad eso que el
maestro Pisa Escalante ensefo6 a llamar en Costa Rica como el derecho
de la Constitucion. Después de las reformas procesales operadas en
el espacio regional de América Latina a partir del Codigo Procesal
Penal modelo para Iberoameérica, la relacion del proceso penal con
la Constitucion se ha hecho inescindible. Aparte de que los bienes
juridicos que tutela el derecho penal material son por lo general bienes
fundamentales amparados por la Constitucion.

Asi, los conceptos claves del proceso penal; tutela judicial efectiva y
debido proceso, han encontrado anclaje en las nuevas constituciones,
en donde se expresan como parte esencial de la forma de Estado
social y democratica de derecho que en ellas se proclama y en las que
sus propuestos se hallan enunciados, a menudo, con apariencia de
exhaustividad. En el sistema interamericano, la concepcion monista
del derecho, que es predominante, amplia el catalogo de derechos y
garantias que contienen, adicionando al derecho interno el amplio
repertorio que resulta de los instrumentos internacionales que
nuestros estados han ratificado. En este escenario, las normas son
derrotables, prima el principio o0 norma mas favorable al hombre y
a su libertad. Como expresa Robert Alexy, la ciencia del derecho, tal
como se cultiva en la actualidad es, ante todo, una disciplina practica
porque la cuestion central es: ;Qué es lo debido en los casos reales o
imaginarios?® Asi, en el sistema juridico dominicano, en los posibles
conflictos del derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho interno, triunfa la norma mas favorable al titular del derecho.®

Antes del proceso de internalizacion de los principios y normas
del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
constitucional procesal, st aceptamos llamarlo asi, fue el gran ausente

© Ioidem.

7 Véase a Valadés (2004). pp. 22 y 23. Ver también: Zippelius, Reinhold (1985). México: UNAM. p. 314.

® Alexy, R. (2014). Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccion de Bernal Pulido.(Segunda edicion). Madrid:Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. p. 16.

° Comparese con la Constitucion de la Republica Dominicana del 2015. Art. 74.4: 4) Los poderes publicos interpretan y aplican las normas relativas
a los derechos fundamentales y sus garantias, en el sentido mas favorable a la persona titular de los mismos y, en caso de conflicto entre derechos
fundamentales, procuraran armonizar los bienes e intereses protegidos por esta Constitucion.
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en los textos constitucionales. Como lo ilustra el caso dominicano, en
ninguna de las numerosas reformas constitucionales que antecedieron
a la Constitucion de 2010, se contemplaban con tanto nivel de detalle
principios y garantias destinadas al proceso penal, al menos con la
manifiesta y clara intencion con que ahora se les ha incluido. Salvo
algunos escasos e inconexos principios, como las garantias de
inviolabilidad de la vida, del domicilio y de la correspondencia, la
garantia de la libertad individual y el principio de legalidad que hoy
contiene el apartado 15 del articulo 40, al expresar que a nadie se le
puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni impedirsele lo que la
ley no prohibe (Arts. 16, 19 y 27 CD de 1844, 6 CD de 1963 y 8 CD. 1966).
Sin embargo, el articulo 64 de la Constitucion de 1963 (8.2, letraj de la
Constitucion de 1966) ya prescribia que nadie puede ser juzgado sin
haber sido oido ni sin observancia de los procedimientos previstos por
la ley, para asegurar una justicia imparcial, la igualdad de las partes y
el gjercicio del derecho de defensa. También consagraba la publicidad
de los juicios y prohibia el doble enjuiciamiento (Art. 65). Este fue un
punto de partida para el reconocimiento y exigibilidad de la garantia
jurisdiccional del debido proceso de ley. Asi lo reconocio en su
momento la Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana.

El establecimiento de las reformas procesales penales con su carga
de principios y reglas de caracter democratico no ha sido pacifico
en ninguna parte. Al menos en todas partes se ha generado lo que
Binder ha denominado la guerra de practicas y una larga y persistente
resistencia de los sectores menos liberales, influenciados por las
posturas populistas de algunos sectores de opinion.

La buena noticia es que lejos de retroceder y dar la victoria a los
esfuerzos de contrarreforma, estas constantes penales hoy se han
incorporado al texto de la Constitucion, expandiendo su marco de
garantias y, como diria Ferrajoli, asi se sustraen como los derechos que
tutelan a los caprichos temporales del poder politico. Hoy constituyen
un nucleo duro e inderogable, principios penales y procesales penales
presentes en todos los ordenamientos nacionales de las democracias
contemporaneas. En muchos otros paises, solo se hallaban en los
codigos; no tenian rango constitucional. Asi ocurria en los primeros
codigos penales franceses de finales del siglo XVIII e inicios del XIX;
los de 1791 y 1810. Las garantias que integran el debido proceso y
crean la posibilidad de asegurar la tutela judicial efectiva, permiten
identificar desde una concepcion multidimensional de los derechos,
su dimension procesal. Asi, podemos decir con Herber Hart, que los
derechos fundamentales no valen sino lo que valen sus garantias.

Superados hoy los totalitarismos reinantes durante gran parte del siglo
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pasado en la region, las constituciones que no pasaban de ser meros
instrumentos de gobierno; documentos descriptivos con una eficacia
reducida a la parte organica, hoy se han convertido en constituciones
normativas. A la dimension de los derechos y de sus garantias que,
de ordinario, no se les reconocia fuerza juridica vinculante, se les
asegura el caracter de verdaderas normas de naturaleza suprema y
de aplicacion directa e inmediata, a las que se hallan sometidos, al
menos en su configuracion formal, todos los poderes publicos, con
la suerte de tener los mecanismos normativos y estructurales para
garantizar jurisdiccionalmente su eficacia.’

Pero, la existencia de aquellos mecanismos a menudo tan solo
sirve como elemento de contraste para percibir la ilegalidad del
poder denunciada por Ferrajoli (2001), manifiesta en forma de
crisis constitucional, por la progresiva degradacion de las reglas
de juego institucional y la burla del conjunto de limites y vinculos
que las mismas imponen a los poderes publicos. Vivimos en unos
paises en los que se viola impunemente la legalidad del poder.* En la
Republica Dominicana, cuya Constitucion garantiza la independencia
administrativa, funcional y presupuestaria del Poder Judicial, el
Ejecutivo decide con el aval del Congreso, cada ano, cual es el
presupuesto que se entrega a este otro Poder y, muy a pesar de que
la ley le acuerda un 2.66% del Presupuesto General del Estado, las
partidas asignadas nunca han alcanzado mas del 1.69%.

En muchos de nuestros paises los presidentes estan siendo perseguidos
judicialmente por delitos contra la Constitucion y esta judicializacion
de la politica explica la creciente resistencia del poder politico a tener
un arbitro independiente. Ya la primera Constitucion dominicana de
1844, siguiendo a la Constitucion de EE.UU, establecia en su articulo
35: "No podra hacerse ninguna ley contraria ni a la letra ni al espiritu
de la Constitucion. En caso de duda, el texto de la Constitucion debe
siempre prevalecer. Desde 1908, el Constituyente dominicano ha
considerado nula toda ley, decreto, resolucion o acto contario a la
Constitucion, lo que junto al disetio de la justicia constitucional que
involucra a un 6rgano especializado y la justicia ordinaria, afirma su
caracter normativo y su naturaleza de norma suprema, como afirma
De Otto.®2

10 Comparese con la Constitucion de la Repuiblica Dominicana del 2015; arts. 6, 184 y 188. Ley Organica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales. Articulo 6~ Supremacia de la Constitucion. Todas las personas y los organos que ejercen potestades publicas estan sujetos a la
Constitucion, norma suprema y fundamento del ordenamiento juridico del Estado. Son nulos de pleno derecho toda ley, decreto, resolucién, reglamento
0 acto contrarios a esta Constitucion.

I Véase a Ferrajoli, L. (2001). Derechos y Garantias. La ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta. pp. 15 y ss

12 De Otto, I. (1999). Derecho Constitucional. (Segunda edicion), séptima reimpresion. Barcelona: Editorial Ariel, SA., pp. 14 y ss.
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El nexo entre el proceso penal y Constitucion esta muy vinculado a la
parte dogmatica; a su catalogo de derechos y al sistema de garantias
que ha instituido el Constituyente para asegurar su vigencia y eficacia.
El Constituyente dominicano del afio 2010 no quiso dejar dudas hoy
sobre la naturaleza vinculante de los derechos fundamentales que la
Constitucion protege ni sobre la obligacion de los poderes publicos de
asegurar su eficacia a través de los mecanismos instituidos por la ley.**
Aquellos mecanismos de tutela, derechos concretos de que habla el
Constituyente dominicano desde 2010, no son solo los procedimientos
constitucionales, sino el marco de principios que diversos autores
latinoamericanos han denominado principios y reglas de derecho
constitucional procesal. Son principios destinados a imperar sobre
todo procedimiento no solo judicial, sino, incluso administrativo
(Const. Dom. Art. 69-10).

Todo el Capitulo II del Titulo II de la Constitucion esta dedicado a las
garantias de los derechos fundamentales. Segun la parte primera del
articulo 68:

“La Constitucion garantiza la efectividad de los derechos fundamentales, a
través de los mecanismos de tutela y proteccion, que ofrecen a la persona
la posibilidad de obtener la satisfaccion de sus derechos, frente a los sujetos
obligados o deudores de los mismos. Los derechos fundamentales vinculan a
todos los poderes publicos, los cuales deben garantizar su efectividad en los
términos establecidos por la presente Constitucion y por la ley”.

La Ley Organica del tribunal constitucional y de los procedimientos
constitucionales desarrolla este precepto relativo a la vinculatoriedad
de los derechos fundamentales, consagrando entre los principios
rectores de la justicia constitucional en su articulo 74, un principio de
efectividad de los derechos, que prescribe como un deber de “todo
juez o tribunal’, el de garantizar la efectiva aplicacion de las normas
constitucionales y de los derechos fundamentales frente a los sujetos
obligados o deudores de los mismos, respetando las garantias minimas
del debido proceso.

La legislacion dominicana exige como una obligacion imperativa, la
utilizacion de los medios mas idoneos y adecuados a las necesidades
concretas de proteccion frente a cada cuestion planteada en relacion

5 Art. 68 CD de 2010. Articulo 68~ Garantias de los derechos fundamentales. La Constitucion garantiza la efectividad de los derechos fundamentales, a
través de los mecanismos de tutela y proteccion, que ofrecen a la persona la posibilidad de obtener la satisfaccion de sus derechos, frente a los sujetos
obligados o deudores de los mismos. Los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, los cuales deben garantizar su efectividad en los
términos establecidos por la presente Constitucion y por la ley.
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a los derechos y garantias que la Constitucion ampara, pudiendo
conceder una tutela judicial diferenciada cuando lo amerite el caso
en razon de sus peculiaridades (Ley num. 137-2011. Art. 74).

Ese poder oficioso no esta dado solo para el juez del Tribunal
Constitucional ni para este ¢rgano en exclusiva. Lo dice de todo
juez o tribunal, porque en la Republica Dominicana como en Peru,
Venezuela,* Bolivia y Ecuador, el juez de la justicia ordinaria participa
de la administracion de justicia constitucional; forma parte de
ella.’® Igual, el Cédigo Procesal Penal también le exige al juez de la
justicia ordinaria, garantizar en sus decisiones la supremacia de la
Constitucion, de los tratados internacionales y de las interpretaciones
gue de ellos hagan los érganos jurisdiccionales que estos crean.'® Asi
lo consagra también el proyecto de Cddigo Penal que cursa en el
Congreso de la Republica.

Como se ve, el sistema de fuentes en el derecho dominicano, por
voluntad manifiesta del legislador, envuelve no solo a las normas de
origen interno, sino también a las de origen internacional.” En efecto,
la Suprema Corte de Justicia reconoce la existencia de un bloque de
constitucionalidad al que esta sometida, en sus palabras, la validez
formal y material de toda disposicion normativa y secundaria. Segun
consta en los fundamentos de la citada resolucion, ese bloque de
constitucionalidad incluye las decisiones de la Corte IDH.

Este bloque de normas del derecho vigente esta formado, segun
la citada resolucion, por normas de diferentes fuentes. Encierra:
a) la nacional, formada por la Constitucion y la jurisprudencia
constitucional local, tanto la dictada mediante el control difuso,
como por el concentrado, y b) la internacional, compuesta por los
pactos y convenciones internacionales, las opiniones consultivas y
las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; fuentes normativas que en su conjunto, conforme a la
mejor doctrina, integran lo que se ha denominado ‘el bloque de
constitucionalidad’, al cual esta sujeta la validez formal y material de
toda legislacion adjetiva o secundaria (Declaracion de motivos de la
Resolucion Num. 1920. Pleno de la Suprema Corte de Justicia. 13 de
noviembre de 2003).

4 Republica Bolivariana de Venezuela. Constitucion de 1999. art. 336.10.

* Republica Dominicana. Art. 5. Segun este texto de ley: Articulo 5-Justicia Constitucional. La justicia constitucional es la potestad del Tribunal
Constitucional y del Poder Judicial de pronunciarse en materia constitucional en los asuntos de su competencia. Se realiza mediante procesos y
procedimientos jurisdiccionales que tienen como objetivo sancionar las infracciones constitucionales para garantizar la supremacia, integridad, eficacia y
defensa del orden constitucional, su adecuada interpretacion y la proteccion efectiva de los derechos fundamentales.

1 Comparese la Ley num. 76-02, del 19 de julio de 2002, que establece el Codigo Procesal Penal de la Republica Dominicana. G. O. No. 10791 del 10 de
febrero de 2002. Art- 1

7 Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia. Resolucion num. 1920, dada por el Pleno, el 13 de noviembre de 2003.
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En correspondencia con la resolucion comentada, el numeral 13 del
articulo 7 de la Ley 137-2011, le confiere el caracter de precedente
vinculante a las decisiones de los tribunales internacionales en
materia de derechos humanos. La Constitucion contiene una regla
de recepcidén general del derecho internacional (Arts. 26 y 74); les
confiere rango constitucional y aplicacion directa e inmediata a los
instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos (Art.
74 numerales 1y 3). También el Codigo Procesal Penal autoriza a los
jueces de apelacion para apartarse de los puntos de la decision que han
sido impugnados por via de este recurso. Les atribuye competencia
para revisar, en ocasion de cualquier recurso, las cuestiones de indole
constitucional, aun cuando no hayan sido impugnadas por quien
presento el recurso (CPPD. Art. 400 modificado por el articulo 93 de
la Ley Num. 1015, del 6 de febrero de 2015).

Este poder oficioso atribuido a los jueces en el ordenamiento juridico
dominicano esta presente en los procedimientos constitucionales
que organiza la Ley Organica del Tribunal Constitucional y de los
procedimientos constitucionales, permitiéndoles producir pruebas
(Art. 85), celebrar medidas de instruccion, asi como para recabar
por st mismo los datos, informaciones y documentos que sirvan de
prueba a los hechos u omisiones alegados, aunque debe garantizar
que las pruebas obtenidas sean comunicadas a los litisconsortes
para garantizar el contradictorio y adoptar oficiosamente medidas
precautorias para garantizar la tutela efectiva de los derechos
fundamentales (Art. 86). En suma, el ordenamiento constitucional
determina una serie de caracteristicas peculiares del proceso penal,
definiendo su caracter garantista.

2. RASGOS PARTICULARES DEL PROCESO DERIVADOS DE
SU CARACTER ACUSATORIO

a) Libertad de acusacion reconocida al afectado por el delito, a sus
parientes y, en ciertas infracciones, a cualquier persona, sin cuyo
ejercicio el juez no puede intervenir.

b) Exclusion de toda libertad del juez en la recoleccion de las pruebas,
sujetas a aportacion de parte; por la parte acusadora -publica o
privada- y por el imputado.

c) Las pruebas solo pueden ser valoradas por el juez si han sido

recolectadas, conservadas e incorporadas conforme a las reglas
procesales pertinentes.
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d) La publicidad de todo el proceso, cuyos actos para ser
adecuadamente seguidos por los espectadores, estan sujetos a ciertas
reglas técnicas procesales de oralidad, contradiccion y publicidad.

e) Los actos del proceso se rigen por otros principios o reglas técnicas
procesales de inmediacion; delante del juez y de las partes en forma
simultanea y se suceden segun el principio de concentracion, en un
tiempo breve en el desarrollo del juicio y, de manera continua y en
principio, sin interrupcion.

f) Igualdad de armas entre las partes. Intervienen en condiciones de
igualdad, sin que esto implique tratar igual lo desigual ni de manera
desigual lo igual.

g) Presuncion de inocencia del imputado. Tiene derecho a ser tratado
como tal, hasta que una sentencia irrevocable establezca lo contrario.
En consecuencia, se privilegia su libertad, solo se le restringe por
resolucion fundada, si resulta estrictamente necesario para lograr los
fines del proceso, como evitar la ocultacion o destruccion de pruebas,
prevenir su evasion y garantizar su comparecencia a los actos del
procedimiento.

Respecto del principio de oralidad, el Tribunal Constitucional en
su sentencia TC/0046/17. Fj., ha dejado establecido que: A su vez,
el principio de oralidad se encuentra estrechamente ligado a los
principios de inmediacion, concentracion y publicidad, pues su
finalidad -conforme a los articulos 69.4 de la Constitucion y 311 del
Cddigo Procesal Penal- es que todo el proceso sea desarrollado en un
contexto donde sean creadas las condiciones suficientes para que las
decisiones judiciales intervengan no solo con mayor celeridad, sino
salvaguardando el derecho de defensa y a un debido proceso que
merece todo justiciable.

3. LOS PODERES Y LIMITACIONES DEL JUEZ EN LOS
PROCESOS CONSTITUCIONALES EN RELACION A LAS
PRUEBAS

A diferencia de lo que ocurre con el Codigo Procesal Penal modelo
para Iberoameérica y de otros codigos procesales penales de la region,
al juez dominicano no le esta permitido en los procesos ordinarios,
ante todo en materia penal, ordenar oficiosamente la produccion de
pruebas para mejor proveer. Solo puede admitir excepcionalmente
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pruebas nuevas a peticion de las partes, con el deber para éstas
de sentar previamente las bases, acreditando la existencia de
circunstancias sobrevenidas que requieran esclarecimiento (CPP. Art.
330).

Bajo la Constitucion dominicana de 2010, es nula toda prueba
obtenida en violacion a la ley. Asi lo consagra el Constituyente en
el articulo 69.9 de la Carta Sustantiva, como una de las garantias
de tutela judicial efectiva y debido proceso. Ya esta garantia habia
sido asegurada por el legislador ordinario, unos ocho anos antes, al
configurar el régimen de las pruebas en el Codigo Procesal Penal. En
el proceso penal que instituye la Ley num. 76-02, fuente de creacion
del Codigo Procesal Penal, los elementos de prueba solo tienen valor
si son obtenidos e incorporados al proceso conforme a sus principios
y normas. Bajo sus disposiciones: El incumplimiento de esta norma
puede ser invocado en todo estado de causa y provoca la nulidad del
acto y sus consecuencias, sin perjuicio de las sanciones previstas por
la ley a los autores del hecho.

La formula anterior contenida en el Articulo 26 del referido Codigo
Procesal, se repite en el articulo 166 del mismo instrumento y
constituye una fuente de exclusion y de prohibicion de valoracion de
las pruebas espurias en el Articulo 167 de aquel, con excepcion de la
prueba independiente. La Republica Dominicana parece responder,
en sentido general en su legislacion interna al marco de derechos,
libertades y garantias que exigen los instrumentos internacionales en
relacion al disefio del proceso penal. Sobre todo, cuando se parte de
la reforma constitucional de 2010.

Por estar conectada al marco de garantias que derivan de los
convenios internacionales y siguiendo la linea de principios del Codigo
Procesal Penal modelo, la norma procesal dominicana consagra
principios de indole constitucional, que prohiben invocar en perjuicio
de la persona imputada la inobservancia de una norma de garantia
judicial establecida en su favor (art.1); que impiden que se la utilice
en su contra, la propia declaracion obtenida sin observancia de las
garantias establecidas, aun cuando se haya infringido alguna regla con
su consentimiento (art. 110).

Como se ha visto, al proceso penal dominicano también le rigen
normas que prohiben apreciar o valorar para fundar una decision
judicial ni utilizar como presupuesto de ella, una prueba recogida con
inobservancia de las formas y condiciones que impliquen violacion

134



Capitulo 3. Los principios del proceso penal como manifestaciones
del derecho al debido proceso

de derechos y garantias del imputado, previstos en la Constitucion
de la Republica, los tratados internacionales y en el mismo codigo. Ni
siquiera pueden ser apreciadas a los fines indicados, aquellas pruebas
que derivan directamente de ellas. No obstante, lo dicho, el codigo
permite valorar una prueba independiente, si permite obtener otra
informacion licita que arroje el mismo resultado de la prueba espuria
(Art. 167). La Suprema Corte de Justicia dijo en una sentencia del 20
de agosto de 2012, que las pruebas documentales que no hayan sido
aportadas en tiempo oportuno; que no hayan sido enviadas dentro de
los presupuestos probatorios del auto de apertura a juicio, no pueden
ser utilizadas para fundar una condena.®

Lo anterior permite saber que los principios no solo asumen
importancia para garantizar el control de constitucionalidad de las
normas abstractas, sino para invalidar actos concretos que vulneran
derechos y garantias. Ellos permiten resolver una duda interpretativa,
o suplir la ausencia de regla. Lo cual resume una parte importante
de su significado en el constitucionalismo de este tiempo. Operan
como valvulas de escape del ordenamiento juridico y entran en accion
cuando las reglas, por obscuridad o insuficiencia, resultan incapaces
para regular los casos concretos.’ El Cédigo Procesal Penal prohibe
valorar los actos cumplidos con inobservancia de las formas que
impidan el ejercicio del derecho a la tutela judicial de la victima o
impidan el ejercicio de los deberes del Ministerio Publico, salvo que
el defecto haya sido convalidado.

Finalmente, para Diaz Canton (1999), la prohibicion de valorar la prueba
irregular significa sustraer del conocimiento de los jueces, no tanto el
objeto de la prueba, 1o cual solo sucede en la prohibicion de temas de
prueba o limitaciones absolutas, sino solamente aquella informacion
referida a él, obtenida mediante la actividad estatal defectuosa o
irregular.?2’ Se puede afirmar, sin embargo, que las pruebas obtenidas,
preservadas e incorporadas en violacion a los estandares del debido
proceso y a los derechos del imputado, no pueden fundar validamente
una condena porque los derechos y sus garantias representan un
limite del que el Estado no puede disponer.

1€ Republica Dominicana. Suprema Corte de Justicia. Sentencia num. 26 del 20 de agosto de 2012. B. J. num. 1221. p. 955.

% Marinoni, L. (2016). Teoria General del Proceso. Una aplicacion neo constitucional. (Primera Edicion). San Salvador: Editorial Cuscatleca. p. 46.

20 Diaz Canton, F. (1999). Exclusion de la prueba obtenida por medios ilicitos. El principio de inocencia y la adquisicion de la prueba. Buenos Aires: Del
Puerto. p. 333.
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4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: LiMITE
INFRANQUEABLE DEL PODER PENAL

Los derechos fundamentales limitan materialmente y condicionan la
validez de todo lo que puede ser ordenado por el legislador, lo que
no debe dejar de ordenar y lo que no puede ser ordenado (Ferrajoli).
El Constituyente limita el poder del Estado para limitar derechos.?
Para Munoz Conde, la legitimidad del derecho penal, del ius puniendi
estatal, proviene del modelo fijado en la Constitucion y de los pactos y
tratados internacionales reconocidos por la Constitucion o conforme
a ella.?? Para este autor, la legitimacion del derecho penal presenta
un doble aspecto; el de la legitimacion extrinseca proveniente del
marco o del modelo establecido por el Constituyente y por los tratados
internacionales de derechos humanos.

El otro aspecto identificado por Mufioz Conde (2002) es el de la
legitimacion intrinseca del propio instrumento juridico punitivo,
que estaria representado por los principios concretos que limitan
la actuacion del poder penal estatal. Pero estos principios dan valor
juridico a los hechos e indican como la ley debe ser dirigida para
no agredirlos (Marinoni. p.46), representan razones para juicios
concretos de deber ser, segun Alexy (2007). Su fuente suele estar en
la Constitucion y, como bien expresa este ultimo autor, en la teoria
de los principios, una buena Constitucion combina necesariamente
estos dos aspectos: debe ser tanto un orden fundamental como un
orden marco (Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. p.520).

En plena correspondencia con la idea de orden marco y de orden
fundamental desarrollada por Alexy, la Constitucion dominicana
consagra en su articulo 6 su supremacia normativa, al tiempo que se
proclama como el fundamento del orden juridico del Estado y castiga
su inobservancia con la nulidad de los actos que le sean contrarios.
En este marco, no se puede abordar el tratamiento especial de los
principios sin reparar en la nocion de infracciones constitucionales
que desarrolla la Ley Organica del Tribunal Constitucional y de
los procedimientos constitucionales, entendible con la ley de la
constitucional a partir del sentido literal de su articulo 3.

Segun la referida Ley Organica: “Se tendra por infringida la Constitucion
cuando haya contradiccion del texto de la norma, acto u omision

2 Republica Dominicana. Constitucion de 2015. Art. 74.2.- 2: "Solo por ley, en los casos permitidos por esta Constitucion, podra regularse el ejercicio de los
derechos y garantias fundamentales, respetando su contenido esencial y el principio de razonabilidad".
2 Murioz Conde et al. (2002). Derecho Penal. Parte General. (Quinta edicion revisada). Valencia: Editorial Tirant Lo Blanche.
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cuestionado, de sus efectos o de su interpretacion o aplicacion con
los valores, principios y reglas contenidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos y
ratificados por la Republica Dominicana o cuando los mismos tengan
como consecuencia restar efectividad a los principios y mandatos
contenidos en los mismos”. Con razén expresa Marinoni (2016), que
los principios recortan ciertas partes de la realidad y los colocan bajo
su ambito de proteccion. Consecuentemente, a partir del momento
en que se proyectan sobre la realidad, ellos sirven de fundamento
para normas especificas que orientan concretamente la accion, en
sentido positivo, como prestacion factica o juridica, o en sentido
negativo, como omision (Teor{a General del Proceso. Una aplicacion
neoconstitucional.(p. 46).

5. LOS PRINCIPIOS EN EL PROCESO PENAL

La vinculacion del derecho penal material con la Constitucion, ya
podemos ver, por lo que hemos desarrollado antes, que se manifiesta
de igual manera en el ambito del derecho procesal penal. Este
derecho que determina la forma y los causes para actuar el derecho
penal, se desenvuelve en un escenario de continua tension entre la
busqueda de realizacion del poder punitivo estatal y la efectividad de
los derechos fundamentales y de sus garantias. Por eso el proceso
penal se configura como una medida extrema de politica criminal en
el Codigo Procesal.(Art. 2).

El Constituyente dominicano de 2010 incluyo, entre las garantias
del debido proceso y de la tutela judicial efectiva, una exigencia
expresa de observancia de las garantias clasicas del derecho penal.
Incorpora la garantia procesal o jurisdiccional, teniendo, como parte
de su contenido esencial, el principio de legalidad, que se configura,
como resefia Faustino Cordén Moreno (1999), en otras tres garantias
especificas: la garantia criminal, la garantia penal y la garantia de
ejecucion.® Mientras prohibe en su articulo 40.13 las penas o sanciones
arbitrarias no previstas en una ley previa, el Constituyente establece
la garantia de que ninguna persona pueda ser tampoco juzgada,
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formalidades propias de cada juicio, en el numeral 7 del articulo 69 de
la referida Constitucion de 2010.

2 Cordon Moreno, F (1999). Las garantias constitucionales del proceso penal. (Primera Edicion). Navarra: Editorial Aranzadi, pp. 17 y siguientes.
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De este modo, todo el proceso esta mediado por principios. Unos
derivan directamente de la Constitucion y otros estan destacados en
los primeros 28 articulos del Codigo Procesal Penal. Aunque el Codigo
Procesal Penal antecedio a la constitucion de 2010, sus presupuestos
esenciales han sido incorporados al texto Constitucional, a modo de
internalizacion de los compromisos internacionales asumidos por el
Estado en esta materia. No caben dudas de que hoy en la Republica
Dominicana, los presupuestos basicos de la tutela judicial efectiva;
del debido proceso legal y del juicio justo, hallan su fundamento en
la misma Constitucion. Son parte de los mecanismos que consagra el
Constituyente en el articulo 68 de la Constitucion para la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales.

Del contenido de los articulos 5, 6, 7, 8, 38 y 68 de la Constitucion,
proviene esencialmente el caracter garantista del sistema de justicia
y del proceso penal en particular. Al proclamar la sujecion de todos
a la Constitucion, entendida como norma suprema y fundamento
del orden juridico del Estado; de un Estado social, intervencionista,
que tiene como mision esencial garantizar la proteccion efectiva de
los derechos y la dignidad innata del ser humano, el Constituyente
ha definido el rol de los jueces como garantes de estos propositos
fundamentales. Los propositos con los que el juez se compromete no
son meras directrices politicas, son exigencias normativas que marcan
un deber ser, pero que también comportan obligaciones positivas de
actuacion a favor de la realizacion de aquellos derechos, libertades,
garantias y fines, y exigencias negativas de no lesion, que les impiden
lesionarlos y les reclaman sancion frente a los terceros que puedan
afectarlos o amenazarlos.

Por su naturaleza y por voluntad expresa del Constituyente, los
derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos. Los
jueces y tribunales forman parte de estos poderes vinculados por los
derechos y sus garantias. A ellos, como al legislador, ante todo, destina
el Constituyente el mandato final del articulo 68, cuando proclama
en forma tuitiva que: deben garantizar su efectividad en los términos
establecidos por la presente Constitucion y por la ley.

Aun aguijoneado por los efectos del populismo penal, el proceso
penal, lejos de retroceder en su perfil garantista, se ha redimensionado
en la Republica Dominicana, como se ha dicho antes, a partir de
la importante reforma de la Constitucion, sobrevenida en el afio
2010. En el articulo 69, el Constituyente incluye las reglas minimas
que informan las garantias de la tutela judicial efectiva y del debido
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proceso. En correspondencia con las normas supremas consagradas
en el articulo 68, este texto constitucional prescribe que: “toda persona,
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene derecho a
obtener la tutela judicial efectiva, con respeto del debido proceso que
estara conformado por las garantias minimas que alli se establecen y
que hemos analizado”.

Antes de la entrada en vigencia del Cddigo Procesal Penal, la Suprema
Corte de Justicia sento las bases para el ejercicio anticipado de sus
principios rectores, mediante la adopcion de una resolucion que
incluye todos los principios que, heredados del sistema regional y
universal de proteccion internacional de los derechos humanos, son
normas minimas del articulo del debido proceso y de la tutela judicial
efectiva como los que consagra el articulo 68 de la Constitucion.

6. PRINCIPIOS BASICOS DEL DEBIDO PROCESO Y DE
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA CONTENIDOS EN LOS
INSTRUMENTOS DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD,
ANTICIPADOS EN LA RESOLUCION NUM. 1920-03 DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

La resolucion num. 1920, adoptada por la Suprema Corte de Justicia,
el 13 de noviembre de 2003, pone de manifiesto un estudio de los
limites y de los alcances de los principios basicos o fundamentales
contenidos en la Constitucion y la normativa supranacional vigente.
En esta resolucion del mas alto tribunal de justicia, se evidencia que
el debido proceso de ley en nuestro pais esta conformado, entre otros,
por los siguientes principios fundamentales: 1. El principio del juicio
previo; 2. El principio del juez natural o regular; 3. La imparcialidad y la
independencia: 4. La legalidad de la sancion, condena y del proceso;
5. El plazo razonable; 6. El principio de unica persecucion o “non bis in
idem”; 7. Garantia de respeto a la dignidad de la persona; 8. Igualdad
ante la ley; 9. Igualdad entre las partes en el proceso; 10. Derecho a
no declarar en contra de st mismo o de no autoincriminacion; 11. La
presuncion de inocencia; 12. Estatuto de libertad; 13. Personalidad de
la persecucion; 14. El derecho a la defensa; 15. Formulacion precisa
de cargos; 16. El derecho al recurso efectivo; 17. La separacion de
funciones; 18. La obligacion de decidir; 19. Motivacion de decisiones;
20. Legalidad de la prueba; y, 21. Derecho a la defensa o asistencia
técnica.
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Su base normativa se ha desactualizado porque se orienta por la
Constitucion del afio 1994, también reformada en el afio 2002. Su
inspiracion en los convenios internacionales que el Estado ha adoptado
les mantiene su valor normativo y el orden légico en funcion de la
estructura del Codigo Procesal Penal. El sistema de fuentes que en
ella se identifica como bloque de constitucionalidad, siguiendo la feliz
expresion de Maurice Horieux, a principios del siglo XX y perfeccionada
por Luis Favoreux, ha sido recogido por el legislador en la Ley Organica
del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales,
en su articulo 3, redimensionando su valor normativo.

7. DESARROLLO NORMATIVO DE LOS PRINCIPIOS DEL
DEBIDO PROCESO Y DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
DESDE LA RESOLUCION 1920-03

El Tribunal Constitucional dominicano se ha referido en diversas
decisiones al debido proceso y a la tutela judicial efectiva. Asi, en su
sentencia TC -0418-18. fj. 11, letra n. respecto del primero de estos
conceptos dijo:

Este tribunal mediante la Sentencia TC/0331/14, del veintidés (22) diciembre
de dos mil catorce (2014), ha definido el debido proceso de la forma siguiente:
El debido proceso es un principio juridico procesal que reconoce que toda
persona tiene derecho a ciertas garantias minimas, mediante las cuales se
procura asegurar un resultado justo y equitativo dentro de un proceso que se
lleve a cabo en su contra, permitiéndole tener la oportunidad de ser oido y a
hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juzgador, es por ello que la
Constitucion lo consagra como un derecho fundamental (...).

Sin embargo, mucho antes, incluso antes de la reforma de 2010 y
de la entrada en vigor del Cddigo Procesal Penal, la Suprema Corte
de Justicia, que aun ejercia las funciones hoy atribuidas al Consejo
del Poder Judicial, adoptd una resolucion para garantizar la vigencia
anticipada de los principios del Cddigo Procesal Penal que habia sido
aprobado mediante la Ley num. 76-02 convertida en ley por el senado
de la Republica, el 2 de julio de 2002 y, promulgado el dia 19 del mismo
mes y ano, para entrar en vigencia plena veinticuatro meses después
de su publicacion, segun el literal I de su disposicion final. Aunque se
trata de una resolucion con un valor formalmente infraconstitucional
e incluso infralegal, hay que convenir en que la resolucion 1920
posee, desde un principio, el valor de una norma complementaria
de las normas legales y constitucionales, convencionales y legales
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que garantizan derechos fundamentales. No fue pensada para instituir
garantias nuevas, sino para garantizar las garantias derivadas de la
Constitucion y de los convenios internacionales relativos a derechos
humanos.

La logica de su valor normativo se comprende hoy bajo la influencia de
las normas que en la Constitucion y en los convenios internacionales
desarrollan el principio pro homine y pro libertatis. Su fuerza normativa
se enmarca bajo las normas de interpretacion que en los articulos 5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 29, letra a)
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, aplicables de
manera directa e inmediata en el orden interno, por mandato de los
articulos 26 y 74.3 de la Constitucion y por el mismo compromiso de
ratificacion de ambos instrumentos internacionales, mandan aplicar
de modo preferente las reglas internas mas favorables a los derechos
de las personas, sin importar su rango.

Este derecho de preferencia por la norma mas favorable encuentra
abrigo internamente en el articulo 7 numerales 4, 5, 11, 12 y 13 de la
Ley 137-2011, que contienen los principios de eficacia, favorabilidad,
oficiosidad, supletoriedad y vinculatoriedad de las normas en razon
de su origen formal. Asi, el articulo 1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos exige a los estados miembro, el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno para garantizar los derechos a que
alude el articulo 1. En el marco de esta obligacion, esta previsto alli,
que: si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1, no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caracter, los estados parte se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Tal ha sido la mision de la Resolucion 1920-03, en la que se hallan
precisados los principios basicos de la tutela judicial efectiva y el
debido proceso derivados de la Constitucion y de los referidos
instrumentos internacionales, del modo siguiente:

1. El principio del juicio previo
La garantia del juicio previo ha acompanado a los dominicanos
durante toda la historia de su existencia politica republicana.

Estuvo presente en la primera Constitucion del 6 de noviembre de
1844. Alli fue previsto que: Nadie puede ser preso ni sentenciado,
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sino por el juez o tribunal competente, en virtud de leyes anteriores
al delito y en la forma que ellas prescriban. La Constitucion de 1966
establecio una formula que sobrevivio hasta la reforma del afio 2010.
Establecia en su articulo 8 numeral 2 letra j), que: Nadie podra ser
juzgado sin haber sido oido o debidamente citado, ni sin observancia
de los procedimientos que establezca la ley para asegurar un juicio
imparcial y el ejercicio del derecho de defensa. Las audiencias seran
publicas, con las excepciones que establezca la ley, en los casos en
que la publicidad resulte perjudicial al orden publico o a las buenas
costumbres.

Con la reforma del arfio 2010, se expande el catalogo de garantias
vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial efectiva. En general,
todas las técnicas de proteccion de los derechos fundamentales.
La exigencia del juicio previo aparece configurada en diversas
disposiciones de los articulos 40 y 69 de la Constitucion, desde 2010. El
Articulo 40 exige previa audiencia para adoptar medidas que coarten la
libertad. Prevé en su primer apartado, que: 1) Nadie podra ser reducido
a prision o cohibido de su libertad sin orden motivada y escrita de juez
competente, salvo el caso de flagrante delito. Luego, en los numerales
2,4y 7 del articulo 69, consagra tres reglas de garantia del juicio
previo, precedidas del derecho de acceso a la justicia en sunumeral 1.
Las cuatro reglas son éstas: a) El derecho de toda persona a ser oida,
dentro de un plazo razonable y por un juez natural; b) El derecho a
que se presuma su inocencia y a ser tratada como tal, mientras no se
haya declarado su culpabilidad por sentencia irrevocable; c) El derecho
a un juicio publico, oral y contradictorio, en plena igualdad y con
respeto al derecho de defensa y, d) Derecho a ser juzgada conforme
a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formalidades
propias de cada juicio.

Enigual sentido disponen los articulos 8.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos y el 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Este principio implica no tan solo que nadie podra
ser condenado sin la previa celebracion de un juicio revestido de
todas las formalidades y garantias acordadas por la ley, sino que
vincula prerrogativas fundamentales como la libertad, la intimidad, las
comunicaciones telegraficas y cablegraficas y muchas otras de igual
rango y naturaleza que solo podran ser limitadas, mediante la debida
autorizacion judicial (Art. 40 CD). Como lo desarrolla la resolucion
1920, el principio de juicio previo exige contradiccion en la actividad
probatoria; que haya claramente oralidad, publicidad, acusacion,
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defensa, inmediacion, verificacion y comprobacion jurisdiccional de
todos los elementos del conflicto. Implica que la sentencia judicial
alcanzada en el juicio debido es el unico medio para legitimar la
intervencion del poder punitivo del Estado.

La oralidad, publicidad y contradiccion son reglas técnicas procesales
inseparables del juicio. La limitacion de la oralidad y la publicidad
solo es admitida por el ordenamiento juridico vigente, en supuestos
legales especificos y mediante resolucion escrita y fundada. Asi lo
consagra el Codigo Procesal Penal en su articulo 3: 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,
inmediacion, celeridad y concentracion. El principio de publicidad
se erige como garantia de quien es parte en el proceso, de que el
mismo sera llevado a cabo de manera transparente. En este sentido,
para el Tribunal Constitucional esparnol, este principio estatuido por
el art. 120.1 de la Constitucion del 78, tiene una doble finalidad: “Por
un lado, proteger a las partes de una justicia substraida al control
publico, y por otro, mantener la confianza de la comunidad en los
tribunales, constituyendo en ambos sentidos tal principio una de las
bases del debido proceso y uno de los pilares del Estado de Derecho”
(STCE/96/1987, del 10 de junio. Fj- 2).

La contradiccion consiste en la posibilidad de que cada una de las
partes intervinientes pueda contradecir de modo eficiente y oportuno
las pruebas y afirmaciones presentadas en su contra. Finalmente, la
inmediacion, que comporta la exigencia de que, salvo excepcion
expresa y valida de las normas vigentes, las pruebas sean recibidas y
apreciadas directamente por el juzgador al mismo tiempo y delante
de todas las partes o, con éstas debidamente citadas para ello.

8. EL PRINCIPIO DEL JUEZ NATURAL O REGULAR

Ya se ha visto que entre las garantias de tutela judicial efectiva y
debido proceso que consagra el articulo 69.2 de la Constitucion
dominicana, se consagra esta garantia. Expresamente, lo que el texto
prescribe, es que reconoce como que toda persona en el ejercicio de
sus intereses legitimos posee: 2) El derecho a ser oida, dentro de un
plazo razonable y por una jurisdiccion competente, independiente e
imparcial, establecida con anterioridad por la ley.

Luego, el Codigo Procesal Penal desarrolla este principio de la siguiente
manera en su articulo 4: Nadie puede ser juzgado, condenado o
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sometido a una medida de seguridad, por comisiones o tribunales
especiales ni sometido a otros tribunales que los constituidos
conforme a este codigo con anterioridad a los hechos de la causa.
En el marco de este precepto normativo, no puede una persona
ser sometida validamente a juicio ante un organo instituido ex post
facto, después del hecho. El juez natural es el juez preconstituido;
ha de tener un caracter previo y permanente; debe preexistir al
acto punible, ha de tener un caracter permanente, dependiente del
Poder Judicial y, creado mediante ley, con competencia exclusiva,
indelegable y universal para juzgar el hecho en cuestion. El derecho
a ser juzgado por un juez natural o regular y preconstituido esta
expresamente consagrado en el Articulo 8.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el 14.1 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, e internamente, en el Articulo 69.2
de la Constitucion y 4 del Codigo Procesal Penal. Tal garantia implica
que el organo judicial ha de preexistir al acto punible, ha de tener
un caracter permanente, dependiente del Poder Judicial, y creado
mediante ley, con competencia exclusiva, indelegable y universal para
juzgar el hecho en cuestion. Supone también, una implicita prohibicion
de crear organismos ad-hoc o post-facto; tribunales o comisiones
especiales para juzgar los actos punibles, sin atender a la naturaleza
del acto ni al tipo de persona que lo cometa. El juez natural ha de
tener un caracter previo y permanente. Este principio funciona como
un instrumento necesario de la imparcialidad y como una garantia
frente a la posible arbitrariedad de la actuacion de los poderes del
Estado en perjuicio de los ciudadanos. Al desarrollar este principio,
el Articulo 4 del Codigo Procesal Penal lo vincula implicitamente con
la universalidad de la jurisdiccion, la prohibicion de los tribunales
de excepcion ex post facto, el principio de legalidad y la exigencia
del juicio previo a la imposicion de toda pena, sancion o medida de
seguridad resultante de un hecho punible; dispone asi, que: Nadie
puede ser juzgado, condenado o sometido a una medida de seguridad,
por comisiones o tribunales especiales ni sometido a otros tribunales
que los constituidos conforme a este codigo con anterioridad a los
hechos de la causa. El juez natural es el juez preconstituido. El Tribunal
Constitucional se ha referido reiteradas veces a este concepto. Para
el maximo tribunal de justicia constitucional dominicano, la garantia
del juez natural se halla vinculada a la exigencia de imparcialidad y a
todas las garantias que el sistema debe proveer en el proceso. En su
sentencia TC/0446/17, FJ. 10, letra f, ha dicho:

[ Asimismo, encontramos que el principio del juez natural no solo implica
una conforme a los articulos 69.2 y 4 del Codigo Procesal Penal que previo al
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conocimiento del caso haya un tribunal o juzgado pre-constituido y habilitado
para conocer asuntos propios de la materia objeto de litigio, sino que en este
le sean suministradas a las partes la seguridad de un juicio imparcial y todas
las garantias inherentes al proceso o procedimiento, pues dicho principio opera
como un instrumento necesario para la ecuanimidad de la administracion de
Jjusticia y como garantia frente a cualquier arbitrariedad en que pueda incurrir
el persecutor de la accion en justicia en detrimento del imputado.”

Este principio funciona como un instrumento necesario de la
imparcialidad y como una garantia frente a la posible arbitrariedad de
la actuacion de los poderes del Estado en perjuicio de los ciudadanos.

9. LAIMPARCIALIDAD Y LA INDEPENDENCIA

La imparcialidad y la independencia, como garantias del debido
proceso, también han estado presente en el texto constitucional
en toda la historia. La Constitucion de 1966 prohibia en su Articulo
8 numeral 2 letra j, que alguien pudiera ser juzgado sin ser oido o
debidamente citado ni sin observancia de los procedimientos que
establezca la ley para asegurar un juicio imparcial. El Constituyente de
2010 ha sido categorico en el aseguramiento de esta garantia.

El Articulo 151 ha sido reservado para regular la imparcialidad e
independencia del poder judicial y de sus jueces. Prescribe que:
Las y los jueces integrantes del Poder Judicial son independientes,
imparciales, responsables e inamovibles y estan sometidos a la
Constitucion y a las leyes. No podran ser removidos, separados,
suspendidos, trasladados o jubilados, sino por alguna de las causas
establecidas y con las garantias previstas en la ley. Los mas importantes
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos
también se refieren a esta garantia. Esta consagrada en el Articulo
8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y en el
Articulo 14.1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Internamente, también se ha ocupado de ella el legislador del Cédigo
Procesal Penal.

La independencia y la imparcialidad del juzgador constituyen
conceptos intimamente relacionados entre si. Por su independencia,
eljuez solo se encuentra sometido a la Constitucion y a la ley, encierra
un aspecto externo y organico referido al Poder Judicial frente a

24 Repuiblica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0446/17, del 24 de agosto de 2017. Fj. 10, letra f. Expediente num. TC-04-2017-0087, relativo
al recurso de revision constitucional de decision jurisdiccional incoado por Alfredo Dalmau Thomas contra la Sentencia num. 335, dictada por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia el 4 de abril de 2016.
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los demas poderes del Estado y frente a los denominados grupos
de presion y a los poderes de hecho de caracter publico o privado
y, un aspecto interno como garantia de los ciudadanos, para tutela,
derecho a un juez sobre quien no sea posible la injerencia o influencia
de sus pares de igual o superior categoria para adoptar decisiones
jurisdiccionales. La imparcialidad le impide al juez hacer actuaciones
propias de las partes, como proponer, obtener o aportar pruebas,
desacreditar en audiencia a un testigo u otros medios de prueba
sometidos por las partes; no puede asumir los roles del fiscal ni de la
defensa, y armoniza con las labores de orden y direccion del proceso
judicial y no se afecta por el control disciplinario de la conducta
del juez, cuando este control es ejercido segun las reglas del debido
proceso en torno a las faltas cometidas en la funcion o en ocasion
de estas, sin tocar a las cuestiones jurisdiccionales que atienden a los
asuntos decididos o por decidir.

La imparcialidad e independencia son reflejadas por los convenios
que las prescriben como un derecho subjetivo del ciudadano frente a
sus jueces y un deber de los jueces frente a los ciudadanos. Segun su
presupuesto, los jueces no pueden dejarse influenciar por ningun otro
interés que no sean los significados de las normas vigentes y la verdad
de las pruebas aportadas y no representa un interés a favor o en contra
de las partes. El Tribunal Constitucional esparnol, siguiendo pautas
trazadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, distingue
dos modos de apreciar la imparcialidad judicial; dos vertientes de ella:
una subjetiva referida a la conviccion personal de un juez respecto
de un caso concreto y de las partes; otra objetiva, que incide sobre
las garantias suficientes que debe reunir el juzgador en su actuacion
respecto del objeto del proceso.?

El parrafo 1 del citado Articulo 151 de la Constitucion establece
recaudos adicionales para garantizar la imparcialidad e independencia
de los jueces y para comprender su naturaleza, como derecho
o0 garantia de los ciudadanos que tienen derecho a una justicia
independiente. Ademas, del legislador el establecimiento del régimen
de responsabilidad y rendicion de cuentas de jueces y funcionarios del
Poder Judicial. Sobre la responsabilidad de los jueces, reparamos en
el hecho de que el Articulo 148 de la Constitucion contiene una regla
general de responsabilidad, atribuye responsabilidad a las personas
juridicas de derecho publico y sus funcionarios o agentes, conjunta y
solidariamente, de conformidad con la ley, por los dafios y perjuicios

25Reino de Esparia. TCE STC 128/1954, del 5 de mayo. Referencia de Pico I Junoy, J. (2002). Garantias constitucionales del proceso. Barcelona: J. M. Bosch
Editor, pp. 133 y 134,
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ocasionados a las personas fisicas o juridicas por una actuacion u
omision administrativa antijuridica. Sin embargo, el Articulo 151
dispone respecto de los jueces, que: La ley establecera el régimen de
responsabilidad y rendicion de cuentas de jueces y funcionarios del
Poder Judicial.

En el derecho comparado, el Articulo 296.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial de Espania permite la posibilidad de comprender los alcances
de esta especificidad del constituyente dominicano. Reconoce que:
Los dafios y perjuicios causados por los jueces y magistrados en el
ejercicio de sus funciones daran lugar, en su caso, a responsabilidad
del Estado- Salvo conducta dolosa o culposa del perjudicado (Art. 295
de la misma ley)- y, prohibe que los perjudicados puedan dirigirse
directamente contra aquellos. Pero, a esta disposicion normativa
contenida en el apartado 1 del citado texto, sigue un segundo apartado
en el que el legislador establece:

2. Si los darios y perjuicios provinieren de dolo o culpa grave del Juez o
Magistrado, la Administracion General del Estado, una vez satisfecha la
indemnizacion al perjudicado, podra exigir, por via administrativa a traveés
del procedimiento reglamentariamente establecido, al Juez o Magistrado
responsable el reembolso de lo pagado sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria en que éste pudiera incurrir, de acuerdo con lo dispuesto en esta
Ley.

En Colombia esta responsabilidad se rige por la denominada Ley de
repeticion. El Estado responde, pero repite contra el funcionario. En
el marco de las disposiciones del texto constitucional de referencia, el
servicio en el Poder Judicial, en tanto funcion independiente y servidas
por funcionarios imparciales, se la presenta como incompatible con
cualquier otra funcidn publica o privada, excepto la docente. Sus
integrantes no podran optar por ningun cargo electivo publico, ni
participar en actividad politico partidista.

En Esparia, la citada Ley Organica del Poder Judicial,?® prohibe a los
jueces en su articulo 395, pertenecer a partidos politicos o sindicatos
o tener empleo al servicio de los mismos, y les estara prohibido:

1.° Dirigir a los poderes, autoridades y funcionarios publicos o Corporaciones
oficiales felicitaciones o censuras por sus actos, ni concurrir, en su calidad de
miembros del Poder Judicial, a cualesquiera actos o reuniones publicos que no

2 Reino de Espafia. Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Jefatura del Estado. «<BOE» num. 157, de 2 de julio de 1985. Referencia:
BOE-A-1985-12666.
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tengan cardcter judicial, excepto aquéllas que tengan por objeto cumplimentar
al Rey o para las que hubieran sido convocados o autorizados a asistir por el
Consejo General del Poder Judicial. 2.° Tomar en las elecciones legislativas o
locales mas parte que la de emitir su voto personal. Esto, no obstante, ejerceran
las funciones y cumplimentaran los deberes inherentes a sus cargos.

Finalmente, en la Republica dominicana, La Ley Num. 327-98, y su
reglamento de aplicacion (Art. 45), tienen como incompatible con
las funciones permanentes y remuneradas de los jueces sujetos a
la indicada ley, el hecho de ser parte a la vez, de cualquier érgano o
entidad del Gobierno Nacional, y no podran pertenecer a partidos
0 asociaciones politicas y tampoco a organizaciones profesionales
cuya afiliacion no esté limitada exclusivamente a quienes tengan su
investidura. Igual, les esta prohibido a los jueces, entre otras cuestiones:
Toda manifestacion de hostilidad al principio o a la forma de gobierno,
asi como cualquier manifestacion publica incompatible con la reserva
que le imponen sus funciones (numeral 4).

10. LA LEGALIDAD DE LA SANCION, CONDENA Y DEL
PROCESO

El derecho a un proceso legal deriva del principio de legalidad.
Ha formado parte siempre de las garantias constitucionales en
la Republica, desde su consagraron en el Articulo 19 de la primera
Constitucion del 6 de noviembre de 1844. Alli quedd establecido,
como parte de las garantias individuales de nuestra forma de estado
liberal, que: Art 19-Nadie puede ser preso ni sentenciado, sino por el
juez o tribunal competente, en virtud de leyes anteriores al delito y en
la forma que ellas prescriban. Aunqgue la Constitucion de 1966, solo
contenia como exigencia la de legalidad aquella formula genérica,
mas referenciada a la legalidad de las penas y de los delitos; al derecho
penal material que a su dimension procesal, cuando preveia que: a
nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni impedirsele
lo que la ley no prohibe (Art. 8.5, letra j). La legalidad del proceso,
también ha sido siempre norma implicita o expresamente vigente.

El constituyente de 2010 no deja margen de dudas sobre la exigencia
del principio de legalidad en el derecho penal sustantivo y procesal.
Conserva aquella formula abierta en el numeral 15 del Articulo 40,
pero, dedica un texto a la legalidad del delito y de la sancioén, y otro a
la legalidad del proceso. Prevé como limite material al poder punitivo
estatal, que:
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13) Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyan infraccion penal o administrativa
¥, prescribe también en el orden procesal, que: Ninguna persona podra ser
Jjuzgada sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formalidades
propias de cada juicio.

Igual, en el espacio regional interamericano, como en la esfera global
del sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas, ONU, han sido
consagradas estas garantias; en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en su articulo 9 y el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos adoptado en el seno de la ONU, en su articulo 15.
Este principio consiste en el aseguramiento de que nadie sera objeto
de persecucion ni de sancion, ni sujeto de proceso sin la existencia
de una ley previa que confiera fundamento legal a la intervencion de
las autoridades. En el ambito del derecho penal se traduce en que
nadie puede ser procesado ni sancionado sino como consecuencia
de una ley existente previamente al hecho imputado (nullium delito
sine lege previa). Principio que se extiende hasta la ejecucion de la
pena (nulla poena). Si bien la garantia de legalidad es, en la practica,
aplicable comunmente a la materia penal, no menos cierto es que
la misma es aplicable mutatis mutandi a las demas ramas del derecho,
salvo las excepciones de lugar. Exaltando sus propios precedentes,
en el fundamento 11, literal h de su sentencia TC/0667/16, del 14 de
diciembre de 2016, el Tribunal Constitucional dominicano, dice del
principio de legalidad en el ambito aqui analizado:

h) El Tribunal Constitucional ha sefialado sobre el particular que el principio de
legalidad es uno de los principios pilares del estado Constitucional de derecho,
de la seguridad juridica, del cual no estan exentos los poderes publicos, y que
su finalidad es que las personas tengan, de antemano, conocimiento de como
deben conducirse, qué pueden o no hacer, cudl sera la consecuencia de su
accion u omision y a qué se van a enfientar en caso de no actuar conforme a
un determinado precepto legal, pues la ley, al acordar una pena, tiene como
proposito evitar lesiones de derecho, por acogerse la amenaza que entraiia el
anunciado castigo. [Ver sentencias TC/0200/13, del siete (7) de noviembre de
dos mil trece (2013) y TC/0344/14, del veintitrés (23) de diciembre de dos mil
catorce (2014)].

Estrechamente relacionado con el principio de legalidad esta el
principio de razonabilidad o de proporcionalidad derivable de los
articulos 40.15 y 74.2 de la Constitucion desde 2010. El Tribunal
Constitucional, en su sentencia TC/0365/17, del 11 de julio de 2017, Fj.
9.3, deja ver esta conexion, cuando expresa:
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9.3. Las disposiciones constitucionales anteriormente sefialadas implican que
en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho que prefigura
la Constitucion, el legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para
determinar las conductas ni la cuantia de la sancion a imponer, ya que debe
respetar los derechos constitucionales y el principio de razonabilidad, que
constituyen limites materiales para el ejercicio ordinario de su potestad
de configuracion normativa en materia penal. De ahi que, con miras al
entendimiento constitucional del derecho penal, la aplicacion de tales principios
es imprescindible, tanto en la fase legislativa como en el momento de aplicacion
Judicial de la coercion estatal. El legislador no puede excederse en la potestad
de configuracion punitiva; no se puede castigar mas alla de la gravedad del
delito, trazandose de esta manera un limite a las finalidades preventivas,
respetando los valores de justicia y la dignidad humana.

Las exigencias sustantivas del derecho penal material frente al ius
puniendi estatal y del proceso penal como realidad excepcional del
estado de las personas, también alcanzan la necesidad de tener
presente en todo momento la razonabilidad de los tiempos en que
los actos procesales deben producirse y la duracion del proceso penal
en cada etapa y en su realidad como un todo integral, tomando en
consideracion como punto de partida los principios de libertad y de
presuncion de inocencia como reglas.

11. EL PLAZO RAZONABLE

Francesco Carnelutti (1960) escribié con su natural sensibilidad que
el simple inicio y tanto mas el desarrollo del proceso penal causa
sufrimiento; que el sufrimiento del inocente es, desgraciadamente,
el costo insuprimible del proceso penal.’ No ha de extrafiar entonces
que este ritual doloroso sea considerado en si mismo en la legislacion
procesal, como una medida extrema de politica criminal (CPP
dominicano, Art. 2).

Por esa naturaleza extrema del proceso, ha escrito Daniel Pastor (2004),
uno de los problemas mas importantes al que se enfrenta el derecho
procesal penal en la actualidad es precisamente el de la duracion del
enjuiciamiento, lo cual equivale a la duracion de la neutralizacion del
principio de inocencia que, como es evidente, debera ser breve, de
modo que en el menor tiempo posible o bien el estado de inocencia,
frente al hecho, quede consolidado definitivamente por la clausura
del proceso a favor del imputado y terminen las molestias judiciales,

# Carneluti, F. (1960). Principi del processo penale, cita de Daniel Pastor en Acerca del Derecho Fundamental al Plazo Razonable de Duracion del Proceso
Penal (2004). Revista de Estudios de la Justicia.
http://web.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/Articulo%20sobre%20plazo%20razonable%20Pastor_10_pdf
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o bien quede suprimido, también definitivamente, por la declaracion
firme de la necesidad y del deber de imponer una condenacion al
inculpado.?®

El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable esta contenido
en el articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
que dispone: toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable. Del mismo modo esta
consagrado en el Articulo 14.3.c del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, que establece el derecho a ser juzgado sin
dilaciones indebidas. Internamente, es una garantia recogida entre las
exigencias minimas del debido proceso y de la tutela judicial efectiva
en el articulo 69. En su numeral 2, este texto reconoce: El derecho a ser
oida, dentro de un plazo razonable y por una jurisdiccion competente,
independiente e imparcial, establecida con anterioridad por la ley;
igual, pre-constitucionalmente, 1o habia desarrollado el legislador en
el articulo 8 de la Ley Num. 76-02 que instituye con el Cddigo Procesal
Penal. Este texto lo define como un derecho de toda persona; un
derecho de goce, pero también comporta un mecanismo de accion
de tipo garantista, una potencia procesal dada universalmente a todos,
para vencer la inercia de las autoridades a favor del derecho a una
justicia pronta y cumplida: Toda persona tiene derecho a ser juzgada
en un plazo razonable y a que se resuelva en forma definitiva acerca
de la sospecha que recae sobre ella. Se reconoce al imputado y a la
victima el derecho a presentar accion o recurso, conforme lo establece
este codigo, frente a la inaccion de la autoridad .2° Esta garantia implica
que nadie puede ser sometido a proceso alguno de modo indefinido
Yy que se impone al Estado la obligacion de establecer normas claras
y precisas que garanticen que nadie estara indefinidamente sometido
a proceso.

Para determinar si ha habido violacion al plazo razonable deben
tomarse en cuenta los siguientes criterios: a) complejidad del caso,
b) gravedad de la pena imponible, ¢) gravedad del bien juridicamente
tutelado, d) la conducta del imputado frente al proceso, e) la negligencia
o efectividad de las autoridades en llevar adelante el proceso, f) el
analisis global del procedimiento. Este ultimo criterio, sentado por
la Suprema Corte de Justicia en su resolucion num. 1920/03, ha sido
objeto de serias discrepancias en los foros académicos. Asi, el 14 de
enero de 2010, el jurista Eduardo Jorge Prats expresaba en un articulo
de opinidn, en el periddico hoy:

2 Republica Dominicana. Ley 76-2002, del 2 de julio, promulgada el dia 19 de julio de 2002. Modificado por la Ley num.10-2015, del 6 de febrero del
afio 2015.
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“Lamentablemente hay jueces dispuestos a ignorar la ley que establece el
plazo y ampliar inconstitucionalmente el mismo en perjuicio del imputado y en
provecho de un Estado que necesita presos para que haya procesos, olvidando
que, como afirmaba Beccaria en 1769, para que la pena sea justa, la privacion
de la libertad no puede preceder a la sentencia. Y todo lo hacen con rebuscados
argumentos juridicos que solo aplican alli donde, al no existir un plazo fatal
establecido en la ley, es preciso que el juez establezca la razonabilidad de la
duracion del proceso o de la prision preventiva, para asi hacer efectivo el
derecho del imputado a un juicio razonablemente rapido, pero no para alargar

su prision”.3

Luego, agrega Jorge Prats (2010):

“Es cierto que cierta jurisprudencia extranjera ha llegado al absurdo
de considerar que la violacion del plazo legal no es per se ilegitima. Pero
reivindicar estos precedentes es tan grotesco como afirmar que es valido
negar las garantias procesales a ciertos imputados, porque esa ha sido la
practica reconocida por los tribunales de los Estados Unidos con relacion
a los prisioneros de Guantanamo. Y es que repugna a la Constitucion que,
existiendo un plazo legal, el juez derogue el mismo y se invente uno mas largo,
en franca violacion al derecho fundamental del imputado al cese de la prision

preventiva”.’!

Una sentencia de la Corte de Apelacion de San Francisco de Macoris;
la sentencia num. 274 del 14 de diciembre de 2010, contiene datos,
argumentos y motivos que permiten explicar con precision el
marco normativo de este principio en el Sistema Interamericano y
en particular en la Republica Dominicana y los deberes que exige
ese ordenamiento de los jueces. La corte expresa, en el fundamento
juridico 3, lo siguiente:

“3.- La garantia conocida como el Plazo Razonable de Duracion del Proceso
Penal, tiene hoy expresa tutela constitucional, al encontrarse prevista en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, todos ellos con jerarquia constitucional segun las disposiciones
de los articulos 26, numerales 1y 2 y, 74.3 de la Constitucion dominicana, y
los jueces estan en la obligacion de asegurar su tutela y garantia en la forma
dispuesta en el articulo 1 del Codigo Procesal Penal...”.

En alusion a las obligaciones del Estado contenidas en los referidos

instrumentos internacionales, en relacion al principio del plazo

* Jorge Prats, E. (2010). Plazo razonable de la prision preventiva. Periédico Hoy. Tomado el 11 de agosto de 2019, de https://hoy.com.do/plazo-razonable-
de-la-prision-preventiva/
3t Ibidem.
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razonable, la Corte de San Francisco de Macoris se detiene para
estructurar los fundamentos de su sentencia, en el contenido de los
articulos 7.5, 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Todos
estos textos coinciden en reconocer el derecho de toda persona o
individuo privado de su libertad o acusado de un delito, en plena
igualdad, a ser juzgado sin dilaciones indebidas, lo que, a juicio de la
Corte, esto:... conecta con el contenido del citado articulo 69.3 de la
Constitucion dominicana, como parte de las garantias minimas de
tutela judicial efectiva y del debido proceso ante los tribunales de
justicia” (CASFM. Caso Lachapelle. Fj. 7. b).

En la misma sentencia, la corte de apelacion de referencia, cita
diversos precedentes sentados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en torno al plazo razonable y a las posiciones
entre el plazo o el no plazo fijadas sobre este tema: los casos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el caso Genie
Lacayo y Suarez Rosero, del 29 de enero y 12 de noviembre, de 1997,
respectivamente (CASFM, Caso Lachapelle, fundamento 7. a).

En el criterio de la citada corte:

“7.- Aun cuando la Corte recurriera a la concepcion del no plazo para
determinar libremente la razonabilidad en la duracion del proceso en este
caso, todo indica que no puede mds que admitir que la conducta procesal del
imputado no puede justificar en modo alguno, una extension del plazo mds alla
de lo que el derecho vigente permite en estos casos, pues, el ejercicio de un
derecho no puede acarrear consecuencias perniciosas en contra del imputado.
...la concepcion del no plazo, no ha sido exclusivamente desarrollada en la tesis
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sino que alcanza y ha
sido asumida también por el organo jurisdiccional del sistema interamericano
de proteccion de los derechos fundamentales que deriva del Pacto de San José ™.

Sobre el posicionamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Genie Lacayo, del 29 de enero de 1997, el
comentado fallo de la Corte de San Francisco de Macoris, refiere que
aquella también adopta el criterio del no plazo, estableciendo como
criterio de razonabilidad, siguiendo al TEDH, que opta por tomar en
cuenta la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado
y la conducta de las autoridades judiciales para la determinacion del
plazo razonable. Igual criterio sostuvo la citada Corte IDH, el 12 de
noviembre del mismo afio 1997, en el Caso Suarez Rosero. En efecto,
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para la Corte IDH, el principio de “plazo razonable”, al que hacen
referencia los articulos 7.5 y 8.1 de la Convencion Americana, tiene
como finalidad impedir que los acusados permanezcan largo tiempo
bajo acusacion y asegurar que ésta se decida prontamente. En el citado
caso, se establecio que, el primer acto del procedimiento lo constituye
la aprehension del sefior Sudrez Rosero el 23 de junio de 1992 y, “por
lo tanto, a partir de ese momento debe comenzar a apreciarse el
plazo”. (Corte IDH. Sentencia Suarez Rosero. 12 de noviembre de 1997
-Fondo-. Fj. 70).

En el caso la Corte de apelacion referida, termina reconociendo la
extincion de la accion penal. Los fundamentos ya los habia adelantado
en el juicio que hace de los elementos facticos del proceso en un
parrafo inicial de anclaje de la parte motivadora de la sentencia. Alli
expreso:

“Por tanto, todo lo dicho en torno al tratamiento procesal de este asunto,
revela que han sido los retardos operados, primero para notificar la primera
sentencia condenatoria, notificada mas de dos arios después de su libramiento
¥, posteriormente para la puesta en estado de conocerse y fallarse el asunto,
los motivos determinantes de retardo operado en la busqueda de una decision
definitiva, sin que, en modo alguno, pueda serle atribuido al imputado que
ha estado, todo el tiempo en Estado de prision preventiva, la retardacion del
conocimiento definitivo del proceso, sin que pueda esta Corte tener como falta
capaz de convalidar la demora del proceso, al solo ejercicio del derecho a
recurrir del imputado, reconocido como una garantia fundamental de este
frente a la sentencia de condena, en los articulos 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 8.2, letra h, de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, 69.9y 149, Parrafo Il de la Constitucion y, 21 del Codigo
Procesal Penal”.

En el derecho comparado, las soluciones no presentan soluciones
uniformes. El Tribunal Constitucional peruano se ha decantado por
el no plazo. Exige en este sentido un analisis global del proceso penal
en su duracion total, incluyendo los recursos eventuales, hasta que se
dicte sentencia definitiva y firme. La consecuencia es la reparacion in
natura por parte de los organos judiciales; fallar la sentencia de fondo
en el mas breve plazo posible; no hay una consecuencia de extincion
de la accion penal (Cfr.; STC 5350-2009-PCH. Fj. 19; STC 4144-PHC,
E. J. 20 y otras).*

%2 Comparese a Arce Cordoba, L. (2015). Constitucion y Derecho Procesal Penal. Precedentes vinculantes y doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional. (Primera edicion). Grijley, pp. 306-307.
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En Colombia, para la Corte Constitucional, el plazo es la regla general.
En reiterados fallos, esta prestigiosa jurisdiccion especializada, respecto
del tiempo de captura y presentacion al juez, ha dicho que en el
sistema juridico colombiano se acogio, con mucha mayor claridad
y precision, el mandato que proscribe toda prolongacion indefinida
de una restriccion de la libertad despojada de control judicial,
estableciendo un parametro temporal cierto para que se lleve a cabo
dicha supervision.®* Asi, en su sentencia C-137/19, aquella corporacion
dejo establecido que:

“..el caracter restrictivo en la interpretacion de las disposiciones que prevén
afectaciones a la libertad. Es, ademads, la unica que resulta compatible con
los postulados constitucionales pro libertati, y reserva legal y judicial de las
restricciones a la libertad, en cuyo marco es inadmisible una privacion de la
libertad que no cuente con la definicion de un plazo para el respectivo control
de su legalidad, que conforme a los mandatos constitucionales tiene un limite

mdximo de treinta y seis (36) horas”.3*

El dilema del proceso entre plazo legal fijo y no plazo sigue abierto.
Pero, los elementos que anteceden pueden ser de gran valor para fijar
posiciones en el estudio de casos vinculados a la determinacion del
plazo razonable y para ponderar el valor de los extremos fijados por el
legislador. Sin embargo, resulta indudable que la postura dominicana
mas generalizada guarda relacion con la posicion de la Corte de
Colombia, al menos respecto de la regla de las 48 horas. La reforma
de la Ley num. 10-15 confiere un caracter relativo al plazo de duracion
del proceso. No se computan los periodos de suspension generados
por dilaciones indebidas ni por las tacticas dilatorias generadas por el
imputado y su defensa.®® Tampoco es computable el tiempo de fuga
o de rebeldia del imputado, segun el mismo texto.

Como ha escrito Pastor (2002), el articulo antes citado, la prolongacion
del enjuiciamiento sin definicion sobre la relacion material que subyace
a la accion perjudica los fines sustantivos del derecho objetivo, impide
que la paz juridica, jaqueada por la sospecha, se restablezca con la
sentencia, sea absolutoria o condenatoria. Por el otro, también el
derecho fundamental del imputado a ser juzgado tan rapidamente
como sea posible es violado por la excesiva duracion del proceso. Por
tanto, el proceso no solo ha de tener una duracion razonable, sino que,
como escribieran los padres fundadores en Norteamérica, no podra
S Reiblca de Colombly, Gonte Contituclonal, (2019) Sentencia C-1371, dada 1 28 de marso de 2019, 55

% Comparese la Ley 76-02, promulgada el 19 de julio de 2002. Art. 148, modificado por el articulo 42 de la Ley nim. 10-15, del 6 de febrero de 2015.
G. O. No. 10791 del 10 de febrero de 2015.
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someterse a una persona dos veces, por el mismo delito, al peligro
de perder la vida o sufrir dafios corporales ni a sufrir sancion alguna.

12. EL PRINCIPIO DE UNICA PERSECUCION O NE BIS IN
IDEM

La garantia o derecho a no ser juzgado dos veces por un mismo
hecho se encuentra expresamente consagrada en la Constitucion de la
Republica, en el articulo 69 numeral 5. La Constitucion ya establecida
desde antes de 2010, en su articulo 8.2, letra h, que: “Nadie podra
ser juzgado dos veces por una misma causa’. Del mismo modo, se
encuentra establecido por la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la que en su articulo 8.4 y por el Articulo 14.7 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Este derecho, integrante del
debido proceso, no es solo una garantia procesal sino un principio
politico de seguridad individual que prohibe la doble persecucion por
un mismo hecho. La prohibicion que impide el doble procesamiento,
persecucion, juzgamiento y pronunciamiento frente a un mismo
hecho, integra en su contenido dos principios fundamentales: el de
la cosa juzgada y el de la litispendencia.

En el Codigo Procesal Penal, la unica persecucion no alude
exclusivamente a la prohibicion del doble enjuiciamiento. En el Codigo
también, como se ha visto, hay una proteccion frente a la accion
estatal en todas las esferas del proceso, hasta la condena. Prevé que:
Nadie puede ser perseguido, juzgado ni condenado dos veces por un
mismo hecho. Forman parte de sus fundamentos, el estatuto de la
libertad de los articulos 40 de la Constitucion y 15 del indicado Codigo
y, la presuncion de inocencia.

Para Alejandro Carrio (1984), la prohibicion del doble enjuiciamiento
es una garantia constitucional. Cita un fallo de la Corte Suprema de
Argentina en el que, acogiendo criterio del Procurador ante si, dice
que dicha garantia veda ..no solo la nueva aplicacion de una pena
por el mismo hecho, como parece entenderlo el a quo en su auto
denegatorio, sino también la exposicion al riesgo de que ello ocurra a
través de un nuevo sometimiento de quien ya lo ha sido por el mismo
hecho (Carrio, CSIN argentina Caso Ganra Naumow, 292:202).

El tratamiento de este principio, su naturaleza garantista y los alcances

que se le atribuyen al impedir el doble enjuiciamiento, e incluso
impedir, como ocurrio en el caso Peluffo en Argentina, que una vez
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que se haya optado por una determinada calificacion, no es valido
intentar posteriormente un encuadramiento distinto ante el fracaso del
que se siguio inicialmente. No se pretende tornar discutible la facultad
de los jueces para variar la calificacion del hecho previa advertencia al
imputado del articulo 321 del Codigo Procesal Penal, se procura revelar
su parentesco inevitable con la dignidad del ser humano, presente en
toda esfera de derechos como premisa antropologica del Estado de
derecho, segun la feliz expresion de Peter Haberle.

13. GARANTIA DE RESPETO A LA DIGNIDAD DE LA PERSONA

La dignidad de la persona humana esta contenida en los preambulos
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, asi como en otros instrumentos
reconocidos por el Estado en materia de derechos humanos, e incluso,
como uno de los valores superiores que afirma el preambulo de la
Constitucion de 2010 en la Republica Dominicana. Ya se ha visto el
valor central que le atribuye a la dignidad el Constituyente dominicano
de 2010. Como lo hizo la Ley Fundamental de Bonn en su articulo
1, siguiendo el lenguaje de la Declaracion Universal de 1948, al
reconocerla como fundamento de la justicia y de la paz en el mundo,
junto con los derechos que derivan de ella.

Para el Constituyente dominicano, la dignidad es el fin esencial del
Estado (art. 8) y, mas aun, segun dejo establecido su poder creador y
fundente en los articulos 5, 7 y 38, que la Constitucion y el Estado se
fundamentan en el respeto a la dignidad de la persona y se organizan
para la proteccion real y efectiva de los derechos fundamentales que
le son inherentes. La dignidad del ser humano es sagrada, innata e
inviolable; su respeto y proteccion constituyen una responsabilidad
esencial de los poderes publicos.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su Articulo 5.1
dispone: toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral; del mismo modo, el Articulo 5.2 prevé que
nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos y degradantes. Toda persona privada de su libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.
Segun deriva del contenido del preambulo y del contenido de los
articulos antes indicados de la Constitucion dominicana y de su
reconocimiento en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos, los derechos humanos derivan de la dignidad inherente a
la persona humana. Como se puede observar, su proteccion ante los
tribunales de la Republica tiene su fundamento en unos principios
constitucionalizados que adoptan las formas del derecho natural y
se inspiran en él. La dignidad es un valor supremo, un principio y una
norma de derecho subjetivo y objetivo que es digna de tutela por si
misma, y mediante la proteccion de los derechos dimanan de ella.
Ya no solo encuentra proteccion en las normas constitucionales que
prohiben la pena de muerte y el empleo de torturas y de tratamientos
vejatorios o que impliquen la pérdida o disminucion de la salud o de
la integridad fisica de las personas; que comporten en el lenguaje del
derecho internacional un tratamiento cruel e inhumano.

La declaracion y programa de accion de Viena, aprobados por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, el 25 de junio de 1993,
contempla en sus fundamentos el reconocimiento de la dignidad
como fuente de los derechos de la persona. Esta disposicion refuerza
importantes principios, entre ellos la universalidad de los derechos
humanos y la obligacion de los estados de acatarlos, crea el alto
comisionado de los derechos humanos y afirma que todos los
derechos humanos tienen su origen en la dignidad y el valor de la
persona humana.

Vulnerar la dignidad en cualquiera de sus formas de existir termina
siendo una infraccion constitucional al amparo del articulo 6 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional y de los procedimientos
constitucionales. Esta ley redimensiona el valor juridico de los valores
y de los principios, al configurar las infracciones constitucionales. En
su letra...

Se tendra por infringida la Constitucion cuando haya contradiccion del texto
de la norma, acto u omision cuestionado, de sus efectos o de su interpretacion
o aplicacion con los valores, principios y reglas contenidos en la Constitucion y
en los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos y ratificados
por la Republica Dominicana o cuando los mismos tengan como consecuencia
restar efectividad a los principios y mandatos contenidos en los mismos (Ley
num. 137-2011. Art. 6).

La proteccion de este derecho ha sido desarrollada directamente en
la legislacion adjetiva dominicana, incriminando los actos de tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes, lo mismo
que los actos de discriminacion. Por lo cual, tal como prevén los
acuerdos internacionales sobre proteccion de las personas ante estos
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actos, no pueden ser validamente admitidos por los tribunales los
elementos de prueba obtenidos con empleo de torturas y otros tratos
o penas crueles, inhumanos y degradantes % (Arts. 110,167), y mas aun,
constituyen un acto criminal.

Asi, finalmente, a modo de cierre, como ejemplo de concrecion de
la tutela de dignidad humana, tomamos de una sentencia citada mas
adelante, caso Carlos Paulino Lachapelle, sentencia num. 028/2010 de
la Corte de Apelacion de San Francisco de Macoris, unos argumentos
extraidos del fundamento 8, parte final de aquella sentencia, en donde
los jueces de la Corte, expresan:

8 ...el Estado se fundamenta en el respeto a la dignidad de la persona y se
organiza para la proteccion real y efectiva de los derechos fundamentales que
le son inherentes, y que: 6 La dignidad del ser humano es sagrada, innata e
inviolable; su respeto y proteccion constituyen una responsabilidad esencial
de los poderes publicos. Por tanto, la tutela de la dignidad y de la integridad
personal no solo es limite para el legislador que no puede tocar hoy su
contenido esencial, bajo los términos del citado texto del articulo 74.2 de misma
constitucion, sino que constituye también una frontera infranqueable frente
a toda forma de autoridad en el Estado, especialmente para los agentes de
policia encargados de hacer cumplir la ley y, reconociendo esta Corte que los
tribunales estan entre los primeros destinatarios de estas normas de derecho
objetivo constitucional, y ante la aparente verdad de que el imputado ha sido
tomado en arresto para una investigacion y que ya en manos de sus custodia
ha sido sometido a tratamientos crueles e inhumanos, no solo impiden a los
Jjueces valorar las pruebas y validar los actos que hayan sido o puedan ser sus
resultados, sino que obligan al Estado mismo a perseguir las actuaciones en
las que se empleen como técnicas o medios de investigacion, unos que por el
sufrimiento deliberado que infringen al imputado victima, puedan ser tenidos
como actos de tortura o tratamientos crueles o inhumanos como ocurre en
este caso, en que el imputado presenta signos de haber sido objeto de tales
tratamientos durante la investigacion de un hecho punible y afirma haber sido
colgado por las manos en el recinto en donde guardaba prision en Nagua,
v que presenta signos visibles de haber sido sometido a tales tratamientos,
como corrobora el certificado del médico legista y otros documentos de analisis
médico examinados por la Corte y descritos en otra parte de esta decision.

% Repuiblica Dominicana. Comparese los articulos 37, 38, 69 y 69, numerales 6 y 8y, los articulos 1, 26, 110, 166 y 167 del Cédigo Procesal Penal dominicano.
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14. IGUALDAD ANTE LA LEY

La Constitucion de 2010 redimensiona también el sentido y alcance
de la igualdad. No es una simple proclama, como ayer se advertia en
los articulos 8 numeral 5 y 100 de la Constitucion, como pacto del
Estado social, la igualdad se convierte en una fuente de obligaciones
positivas para el Estado. Igual que para el reconocimiento de la
dignidad, la configuracion constitucional de la igualdad se inspira en
el reconocimiento de un derecho de orden pre estatal, conectando
con el lenguaje de las grandes de declaraciones del surgimiento del
Estado liberal, proclama que todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, reciben la misma proteccion y trato de las instituciones,
autoridades y demas personas y gozan de los mismos derechos,
libertades y oportunidades, sin ninguna discriminacion por razones
de género, color, edad, discapacidad, nacionalidad, vinculos familiares,
lengua, religion, opinion politica o filosofica, condicion social o
personal.

Cierto que la citada Ley 137-2011, autoriza a los jueces a dar un
tratamiento diferenciado, segun las particularidades del caso,
segun su articulo 7, principio 4; uno de los principios rectores de la
justicia constitucional, sin embargo, ese tratamiento diferenciado,
cuando se hace al amparo de la Constitucion y con sus métodos de
interpretacion, como los que propone Alexy en torno a su teoria de
la ponderacion y la formula del peso, carga de argumentacion, no
vulnera la igualdad, en la medida en que se le provea un fundamento
razonable. Para hacer que la igualdad sea efectiva, el Constituyente
crea algunas reglas basicas, a saber:

1) La Republica condena todo privilegio y situacion que tienda a
quebrantar la igualdad de las dominicanas y los dominicanos, entre
quienes no deben existir otras diferencias que las que resulten de sus
talentos o de sus virtudes;

2) Ninguna entidad de la Republica puede conceder titulos de nobleza
ni distinciones hereditarias;

3) El Estado debe promover las condiciones juridicas y administrativas
para que la igualdad sea real y efectiva y adoptar medidas para prevenir
y combatir la discriminacion, la marginalidad, la vulnerabilidad y la
exclusion;
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4) La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Se prohibe cualquier
acto que tenga como objetivo o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad de los
derechos fundamentales de mujeres y hombres. Se promoveran las
medidas necesarias para garantizar la erradicacion de las desigualdades
y la discriminacion de género;

5) El Estado debe promover y garantizar la participacion equilibrada
de mujeres y hombres en las candidaturas a los cargos de eleccion
popular para las instancias de direccion y decision en el ambito
publico, en la administracion de justicia y en los organismos de control
del Estado.

En la consagracion de la igualdad se pone de manifiesto el caracter
social, democratico y participativo de la Constitucion. Adopta las
formulas intervencionistas de las primeras constituciones sociales,
como se advierte en el numeral 3, evidentemente inspirado en el
articulo 3 de la Constitucion italiana de 1947, como lo estuvo el articulo
1 de la Constitucion dominicana de 1963. No es solo la proclama de su
vocacion de Estado guardian, disponiendo como 1o hacia en el vigjo
articulo 100, que: La Republica condena todo privilegio y toda situacion
que tienda a quebrantar la igualdad de todos los dominicanos, entre
los cuales no deben contar otras diferencias que las que resulten de
los talentos o de las virtudes... Ahora el texto constitucional asume
positivamente la obligacion de promover las condiciones juridicas y
administrativas para que la igualdad sea real y efectiva. Reclama del
Estado y de sus autoridades adoptar medidas para prevenir y combatir
la discriminacion, la marginalidad, la vulnerabilidad y la exclusion.

Es esperable entonces que el Estado emprenda politicas publicas y
acciones juridicas y administrativas para hacer que la gente tenga
igual acceso a la salud, a la educacion, a los bienes y servicios del
desarrollo y de la cultura que generan bienestar y seguridad. Es en
la satisfaccion de estos derechos en crear las condiciones para su
realizacion con la misma eficacia con la que se garantiza el respeto de
los derechos de libertad, como se crean las condiciones para la vida
democratica. Eso nos ensefa Luigi Ferrajoli en sus fundamentos de
derechos fundamentales, que es en la satisfaccion de estos derechos
en donde radica la dimension sustancial de la democracia. En igual
sentido, se encuentra consagrado este principio de igualdad, por el
Articulo 1.1 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos,
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, del 10 de
diciembre de 1948.
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En orden a lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado que: este principio de igualdad de las partes ante la ley
contiene la prohibicion explicita de todo tratamiento desigual y
discriminatorio, de origen legal y, en consecuencia, a no introducir
en el ordenamiento juridico, regulaciones discriminatorias, referentes
a la proteccion de los derechos reconocidos... ; 1o que implica que el
Poder Judicial debe interpretar y aplicar la ley, con estricto respeto
al principio de igualdad en todas las fases del proceso judicial de
cualquier naturaleza.

Igualmente, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, de fecha 18 de diciembre de 1979,
debidamente aprobada por el Congreso Nacional mediante Resolucion
No. 582 de fecha 25 de Junio de 1982 y publicada en la Gaceta
Oficial No. 9588 del 25 de junio de 1982, consagra, en su articulo 1, el
principio de igualdad y de no discriminacion desde la perspectiva de
género, en el sentido de que a los efectos de la presente Convencion,
la expresion “discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.

15. IGUALDAD ENTRE LAS PARTES EN EL PROCESO

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se refiere, de
manera especifica a la igualdad de todos ante los tribunales, en su
articulo 14.1, que consagra: “Todas las personas son iguales ante
los tribunales y cortes de Justicia’, por lo que debe acordarse tanto
a la victima o demandante que reclama investigacion, juicio o
indemnizacion, como al imputado o justiciable, un trato igualitario,
cualquiera que sea su condicion personal. Tanto el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en su Articulo 14.3, como la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en su Articulo 8.2, establecen
las condiciones materiales en que se fundamenta esta igualdad, al
establecer, con estos fines, como garantias minimas las siguientes:

a) Ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma

detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra
ella;
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b) Disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) Ser juzgada sin dilaciones indebidas;

d) Hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o
ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no
tuviera defensor del derecho que la asiste a tenerlo y siempre que el
interés de la Justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) Interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener
la comparecencia de los testigos de descargo y que estos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) Ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no
habla el idioma empleado en el tribunal;

g) No ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable;
Y.

h) Derecho de recurrir el fallo ante el juez o tribunal superior. El
derecho al debido proceso implica la observancia estricta al principio
de la igualdad de las personas ante la ley, traducido éste en el ambito
procesal como la igualdad de las partes o igualdad de armas y el
principio de no-discriminacion. La presencia de condiciones de
desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que
contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:
este principio de igualdad de las partes contiene la prohibicion
explicita de todo tratamiento desigual y discriminatorio, de origen
legal, y, en consecuencia, a no introducir en el ordenamiento juridico,
regulaciones discriminatorias, referentes a la proteccion de los
derechos reconocidos...; lo que implica que el Poder Judicial debe
interpretar y aplicar la ley, con estricto respeto al principio de igualdad
en todas las fases del proceso judicial de cualquier naturaleza.

El Tribunal Constitucional dominicano ha analizado este concepto,
entre otras, en su sentencia TC/0337/16. La cuestion planteada le
llevo a analizar la situacion de las diversas partes en el proceso penal.
Como dijo en el fundamento 9.8, los sujetos de revision son de un
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lado los imputados en los procesos penales, y del otro, las victimas,
querellantes y/o actores civiles, por lo que cabria preguntarse si son
sujetos que se encuentran en situacion similar, respecto del principio
de igualdad de armas, como garantia del derecho de defensa en el
debido proceso penal.

El tribunal concluyo diciendo, en el fundamento 9.9, sobre el principio
analizado:

9.9. El principio de igualdad de armas —tipico de un sistema penal acusatorio—
dentro del marco de un proceso penal, implica que tanto la parte acusadora
como la defensa deben tener la posibilidad de acudir ante el juez con los mismos
instrumentos, las mismas herramientas, sin que ninguno se encuentre en estado
de privilegio, pero tampoco en desventaja.

La sentencia TC/0337/16, dada por el TC, el 20 de julio de 2016, presenta
una especial relevancia para el analisis concreto de la igualdad de
las partes en el escenario de proceso penal. El tribunal, partiendo de
que el sistema penal responde al ius puniendi estatal, del que afirma
en su fundamento 9:10, que recae especialmente sobre la persona
imputada, poniéndola procesalmente, a su juicio, en un estado mas
vulnerable que a la parte que acusa, por lo que, en estos procesos,
dice: tanto los derechos como las garantias fundamentales pueden ser
objeto de cierta afectacion, con el unico objetivo de lograr equilibrio y
coherencia entre la norma legal y los valores y principios que fundan
el orden constitucional.

Para el TC: no estando la parte acusadora en una condicion idéntica
-ni siquiera parecida- a la que se encuentra la persona imputada
-quien indiscutiblemente se encuentra en un estado mas vulnerable-,
no necesariamente el legislador, cuando dispone una extension de
un plazo a favor del segundo, esta afectando derechos ni garantias
fundamentales del otro, como el principio de igualdad de armas®.
Como elemento de cierre, citada por el Tribunal Constitucional en
la referencia sentencia TC/0337/16, en fundamento 9.12, la Corte
Constitucional de Colombia, explica en su sentencia C536/08, su
posicion en torno al principio analizado de igualdad de armas. Se le
atribuye haber dicho:

El principio de igualdad de armas constituye un elemento esencial de la
garantia del derecho de defensa, de contradiccion, y mds ampliamente del

% Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0337-16, del 20 de julio de 2016. Fundamentos 9.8 al 9.11.
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principio de juicio justo, y hace relacion a un mandato segun el cual, cada
parte del proceso penal debe poder presentar su caso bajo unas condiciones
y garantias judiciales, que permitan equilibrar los medios y posibilidades de
actuacion procesal, dentro de las cuales se presente como esencial las facultades
en cuanto al material probatorio a recabar, de tal manera que no se genere una
posicion sustancialmente desventajosa de una de las partes frente a la otra
parte procesal, como la que de hecho se presenta entre el ente acusador y el
acusado, a favor del primero y detrimento del segundo. El principio de igualdad
de armas o igualdad de medios supone entonces que la carga probatoria del
acusador es proporcional a sus medios y que las reglas de ejercicio del principio
contradictorio en virtud de esa carga, buscan equiparar la participacion en el
proceso penal, tanto optimizando lo mas posible las garantias de la defensa,
como incrementando la exigencia del cumplimiento de la labor probatoria del
acusador.

16. DERECHO A NO DECLARAR EN CONTRA DE Si MISMO
O DE NO AUTOINCRIMINACION

Es una de las garantias mas sensibles y necesarias para preservar a la
persona humana de las arbitrariedades y los abusos del poder respecto
de las personas reducidas a la vulnerabilidad de un estado de privacion
de libertad. La garantia constitucional es clara y precisa: 6) Nadie podra
ser obligado a declarar contra si mismo. Es una de las garantias del
debido proceso.

De la garantia del articulo 69.6, nace el derecho a guardar silencio
de la persona investigada o imputada de la comision de un hecho
punible (Arts. 13 y 95.6 CPP). Al desarrollar el principio aqui analizado,
el legislador ha aunado a la formula del citado texto constitucional,
ademas del derecho a guardar silencio, la salvaguarda del articulo 13
del Codigo Procesal Penal, que hace la precision de que: El ejercicio
de este derecho no puede ser considerado como una admision de los
hechos o indicio de culpabilidad ni puede ser valorado en su contra.
De ello nace también el deber del juez de hacer advertencias legales
al imputado (Arts.), de modo que, si decide declarar, sea una decision
inteligente; es decir, una decision informada.

Junto a lo dicho, al derecho a guardar silencio y las garantias para
garantizar su eficacia, el citado codigo prevé con el mismo objeto
en el articulo 95.6, que: En ningun caso puede ser sometido a malos
tratos o presion para que renuncie a este derecho ni ser sometido
a técnicas o métodos que constrifian o alteren su voluntad (Arts.
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95.6, 104, 107 y 10). Por eso, es necesario marcar el territorio para
establecer los limites del poder; para el derecho de toda persona, a que
se respete su integridad fisica, psiquica, moral y a vivir sin violencia,
como lo demanda el articulo 42 de la Constitucion. El citado texto
constitucional brinda proteccion del Estado, incluso frente a los casos
de amenaza, riesgo o violacion de estas y, en consecuencia, establece
las siguientes garantias:

1) Ninguna persona puede ser sometida a penas, torturas o
procedimientos vejatorios que impliquen la pérdida o disminucion
de su salud, o de su integridad fisica o psiquica;

2) Se condena la violencia intrafamiliar y de género en cualquiera de
sus formas. El Estado garantiza, mediante ley la adopcion de medidas
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer;

3) Nadie puede ser sometido, sin consentimiento previo, a
experimentos y procedimientos que no se ajusten a las normas
cientificas y bioéticas internacionalmente reconocidas. Tampoco a
examenes o procedimientos médicos, excepto cuando su vida se
encuentre en peligro.

La Constitucion también incluye, entre las garantias del debido
proceso y de la tutela judicial efectiva, en el numeral 6) del articulo 69,
la proteccion de las personas frente a los actos que puedan reducir su
voluntad, obligandole a perjudicarse con su declaracion. Dispone que:
6) Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo. Como ayer
estuvo previsto y asi desde la primera Constitucion. Del mismo modo,
formando parte del ordenamiento intermo, ofrecen igual proteccion en
la esfera internacional el articulo 8.2 y 3 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y 14.3 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos.

En el contexto del presente analisis, una sentencia librada por la Corte
de Apelacion de San Francisco de Macoris, el 8 de marzo del ario 2010,
en atribuciones de apelacion de medidas de coercion; sentencia num.
028/2010, caso Carlos Paulino Lachapelle, la Corte dejo establecido en
el fundamento 5, los hallazgos hechos en la audiencia de tratamientos
crueles e inhumanos, para derivar sus consecuencias:

5. A juicio de los jueces de esta Corte, basta para dar por establecido que el
imputado ha sido objeto de torturas, las condiciones fisicas que presentan sus
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manos apergaminadas y retorcidas aun, por efecto de las lesiones sufridas,
y las copias de los certificados que ha remitido el Tribunal de Primer grado,
entre ellos, un certificado del médico legista de la Provincia Sanchez Ramirez,
en el que este funcionario designado por el Estado para hacer comprobaciones
como estas, en el que afirma como observa en la descripcion de este elemento
de la causa, que el imputado presenta: trauma OPRESIVO Y LACERACIONES
CIRCULARES EN AMBAS MANOS ACOMPANADO DE EDEMA, mds diversos
otros informes de experticia descritos, en los que se revela que el imputado
ha sido objeto de revisiones médicas a propdsito de las lesiones recibidas,
aun cuando estos parezcan no comprobar ninguna de las lesiones corporales
que indica, lo que esta Corte da por establecido a los fines de fundamentar
esta decision, en razon de que todo indica que el imputado ha sido objeto,
como afirma ante la Corte, de tratamientos crueles e inhumanos durante su
cautiverio en la ciudad de Nagua, sin que exista ningun informe, ni explicacion
por parte de las autoridades estatales que pueda explicar o pretender explicar
cuando, como y donde se produjeron las lesiones visibles y graves que presenta
el imputado, y que afirma, como todo indica, que han sido resultado de torturas
infligidas por la policia nacional durante su estado de prision.

En el fundamento 6 de la misma sentencia, la citada corte, valora los
fundamentos dados en primer grado y deja establecidas las debilidades
que, a su juicio, presenta la decision impugnada, de este modo:

6. El Tribunal de primer grado que ha tenido en las manos y ante si las mismas
evidencias que ahora la Corte pondera, se ha conformado con decir, como
fundamentos de la resolucion impugnada, que: a) ...es norma constante de
este Tribunal no poner en libertad a las personas que se ven implicadas en
hechos graves como lo son homicidios, asesinatos, secuestros, atraco, robo
con violencia y violacion grave a nifios, nifias y adolescentes, asi como casos
graves de droga. En consecuencia: Resolvemos, frente a estos argumentos,
que la Corte da por cierto que la decision impugnada carece de motivacion
como afirman los recurrentes. Y mas grave, aun, que con estos elementos de
Justificacion dados por el juez, lejos de justificar como pretende, su decision
pone de manifiesto los prejuicios sobre los que se ha fundado para decidir,
y al poner de manifiesto que es norma constante de este Tribunal no poner
en libertad a las personas que se ven implicadas en hechos graves como lo
son homicidios, asesinatos, secuestros, atraco, robo con violencia y violacion
grave a nifios, nifias y adolescentes, asi como casos graves de droga, permite
comprobar, que el imputado no ha tenido un derecho efectivo a ser oido con
Jjusticia, por un juez independiente e imparcial...

Los juicios de la Corte en torno al proceder de la jurisdiccion de primer
grado, también resultan relevantes para analizar la labor de concrecion
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que estan llamados a realizar los jueces en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional para garantizar la efectividad y maxima proteccion de las
normas constitucionales, en razon de la peculiar vinculatoriedad de las
normas que garantizan valores, principios y derechos fundamentales:

7....vulnera el derecho de acceso a la justicia, a ser presumido inocente en los
términos antes dichos, y a la plena igualdad con que los tribunales deben juzgar
a todas las personas en una sociedad democratica, por lo que llevan razon,
ademas los recurrentes, cuando en el tercer motivo de su recurso, invocan
como causal de apelacion la vulneracion al principio de igualdad de todos ante
la ley, garantizado por la Constitucion de la Republica, como una exigencia
del debido proceso, y con Este, de la tutela judicial efectiva, por tanto, una
resolucion judicial en la que el imputado ha sido privado de tales garantias,
sobre el fundamento de que: no poner en libertad a las personas que se ven
implicadas en hechos graves como lo son homicidios, asesinatos, secuestros,
atraco, robo con violencia y violacion grave a nifios, nifias y adolescentes, asi
como casos graves de droga, constituye una decision arbitraria e injusta, en el
orden procesal, e incluso una falta grave del juzgador que deniega de este modo
el acceso a la justicia, y desoye el pedido de justicia de aquel que en manos de
Estado, ha sido sometido a tales tratamientos durante su estado de privacion
de libertad, en investigacion de un hecho punible.

Por ultimo, la Corte valora los actos aparentes de tortura que da por
establecidos y deriva las consecuencias procedentes a favor de la
persona investigada bajo el empleo de estos métodos prohibidos en el
fundamento 8. También se puede apreciar aqui, en este fragmento de
la sentencia 028/2010 de la Corte de San Francisco de Macoris, el papel
activo de la Corte para recibir y posibilitar la produccion de pruebas
ante el argumento serio de que esa persona habia sido torturada y
sometida a tratamientos crueles e inhumanos.

8. Si tales han sido las implicaciones de tal hecho en el orden procesal, la
Corte ha podido apreciar en el orden sustancial el contenido del hecho,
pues, aun cuando se trata de un caso en el que el examen de las pruebas
no tiene, de ordinario la profundidad de permitir una verdadera produccion
de pruebas, y basta con la mera indicacion por las partes del contenido de
las pruebas que ofertan para los fines de propias de la medida, segun lo ha
regulado la Suprema Corte de Justicia en el articulo 10 de su Resolucion num.
1731, del 15 de Septiembre de 2005, ocurre, sin embargo, como también ha
previsto la Suprema Corte de Justicia en la citada resolucion, adoptada para
regular cuestiones procesales no previstas por el legislador, en uso de expresas
potestades que le confiere el articulo 14 de su Ley orgdnica, en este sentido,
que cuando se trata de la vulneracion de derechos organicos fundamentales, el
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tribunal o juez puede permitir la produccion de pruebas, en la substanciacion
de la audiencia sobre medidas de coercion, y es lo que ha hecho esta Corte,
durante el examen de la cuestion antes dichas, al proceder al examen de las
pruebas presentadas en primer grado, y al escuchar directamente al imputado.
Mas aun, porque las potestades que le confieren los citados articulos 400 y
412, frente a cuestiones constitucionales y para requerir nuevas pruebas o
los originales de las que les hayan sido presentadas, no estan referidas para
conferir al juez una potestad de intervenir un juicio de partes ni para dirimir
intereses privados entre el Estado y los particulares, sino, para satisfacer
entre las funciones esenciales del Estado que la Constitucion reconoce, la
proteccion efectiva de los derechos de la persona y, el respeto de su dignidad.
Por tanto, cuando como ha ocurrido en este caso, ante un juez que conoce de
una medida de coercion se presenta una afirmacion fundada de que la persona
imputada y tenida en cautiverio por los agentes de policia o de cualquier otra
institucion del Estado, ha podido ser objeto de torturas o de trattos crueles
inhumanos, esta en el deber de proveer las medidas pertinentes para garantizar
que la verdad se ponga de manifiesto, y evitar que una investigacion criminal
pueda llevarse a cabo sobre la base del sacrificio de garantias esenciales a la
forma democratica de gobierno, segun lo que sobre este principio resulta de
las opciones politicas que contiene la Constitucion, como se advierte en las
disposiciones, ademas, de los articulos 5 y 7 de la Constitucion vigente, que
entre los fundamentos esenciales a la a la Constitucion, y a la Forma de Estado
Social y Democratica que en ella se adopta, la proteccion de la dignidad de la
persona y de los derechos fundamentales que derivan de esta, como permite
entenderlo con mayor precision el articulo 38 del pacto fundamental de los
dominicanos, cuando expresa que: el Estado se fundamenta en el respeto a la
dignidad de la persona y se organiza para la proteccion real y efectiva de los
derechos fundamentales que le son inherentes, y que: 6 La dignidad del ser
humano es sagrada, innata e inviolable, su respeto y proteccion constituyen
una responsabilidad esencial de los poderes publicos. Por tanto, la tutela de la
dignidad y de la integridad personal no solo es limite para el legislador que no
puede tocar hoy su contenido esencial, bajo los términos del citado texto del
articulo 74.2 de misma constitucion, sino que constituye también una frontera
infranqueable frene toda forma de autoridad en el Estado, especialmente para
los agentes de policia, encargados de hacer cumplir la ley, y reconociendo
esta Corte que los tribunales estan entre los primeros destinatarios de estas
normas de derecho objetivo constitucional, y ante la aparente verdad de que el
imputado ha sido tomado en arresto para una investigacion y que ya en manos
de sus custodia ha sido sometido a tratamientos crueles e inhumanos, no solo
impiden a los jueces valorar las pruebas y validar los actos que hayan sido o
puedan ser sus resultados, sino que obligan al Estado mismo a perseguir las
actuaciones en las que se empleen como técnicas o medios de investigacion unos
que por el sufrimiento deliberado que infringen al imputado victima, puedan ser
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tenidos como actos de tortura o tratamientos crueles o inhumanos como ocurre
en este caso, en que el imputado presenta signos de haber sido objeto de tales
tratamientos durante la investigacion de un hecho punible afirma haber sido
colgado por las manos en el recinto en donde guardaba prision en Nagua, y
que presenta signos visibles de haber sido sometido a tales tratamientos, como
corrobora el certificado médico legista y otros documentos de andlisis médico
examinados por la Corte y descrito en otra parte de esta decision.

Durante el proceso, el imputado goza de un estatuto juridico de
presuncion de inocencia. La Constitucion prohibe los actos de
torturas y consagra que nadie puede ser obligado a declarar contra
st mismo. Por lo que este no esta llamado a probar nada frente a
una acusacion judicial; nadie puede obligar ni intentar obligar a un
imputado a colaborar con la investigacion del delito que se le atribuye
ni a confesarse o declararse culpable. En consecuencia, el imputado
no podra ser inducido, engarfiado o violentado a declarar o producir
prueba en contra de su voluntad, lo que se conoce como exclusion
de coaccion de cualquier naturaleza. Por tanto, la declaracion del
imputado como consagran los articulos 13 y 95.6, que regulan los
articulos 104 al 110 del Codigo Procesal Penal, debe ser considerada
un medio para su defensa y no un medio de prueba, por lo que se
proscribe, en este sentido, imponerle su intervencion activa como
organo de prueba.

De la negativa a declarar o actuar no pueden derivarse consecuencias
que perjudiquen a una persona imputada, aun cuando se ha
reconocido la posibilidad de que su declaracion pudiera constituir
una prueba sui generis, incluso en su contra, cuando se presta con
plena libertad y autonomia y con sujecion a las garantias previstas en
la Constitucion y en las leyes vigentes.

17. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

La presuncion de inocencia o estado de inocencia, como prefieren
decir algunos autores y de hecho tipifica el Codigo Procesal Penal
de Costa Rica en su articulo 9, ha sido configurada como la garantia
mas esencial del Proceso Penal. De ella deriva al principio de la
libertad como regla, las normas sobre la carga de la prueba y la
sujecion del proceso a un plazo razonable, entre otras implicaciones.
El Constituyente dominicano ha reconocido en el parrafo 3) del
articulo 69 de la Carta Sustantiva, universalmente, a favor de toda
persona: El derecho a que se presuma su inocencia y a ser tratada
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como tal, mientras no se haya declarado su culpabilidad por sentencia
irrevocable. Constituye un presupuesto esencial del derecho de toda
persona en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, para
obtener la tutela judicial efectiva, con sujecion al debido proceso.

En la aplicacion de la ley penal, segun la formula que desarrolla
el Codigo Procesal Penal, son inadmisibles las presunciones de
culpabilidad. El articulo 14, que contiene esta disposicion en su parte
final y reproduce el precepto principialista del articulo 69.3 de la
Constitucion prevé que: Toda persona se presume inocente y debe
ser tratada como tal hasta tanto una sentencia irrevocable declare su
responsabilidad. Como si fuera, como 1o es, su consecuencia, dispone
que: Corresponde a la acusacion destruir dicha presuncion. Por tanto,
a quien acusa corresponde probar. También es consecuencia de la
presuncion de inocencia, la prohibicion expresa contenida en el
apartado 8 del articulo 95 del Cddigo Procesal Penal, que reconoce
el derecho de la persona imputada a no ser presentada ante los
medios de comunicacion o ante la comunidad en forma que darie su
reputacion la exponga a peligro.

Como garantia esencial del debido proceso, se halla inserta en todos
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
que contienen garantias procesales. Esta consagrada en el articulo 11.1
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del 10 de diciembre
de 1948. Segun su tratamiento en este texto: Toda persona acusada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en
el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa. Los instrumentos especializados, como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos, los contemplan en los Articulos 14. 2 y 8.2,
respectivamente.

También ha sido objeto de atencion inevitable en la jurisprudencia de
la Corte IDH. Asi, en la sentencia del caso Agustin Bladimiro Zegarra
Marin, emitida el 15 de febrero de 2017, la Corte Interamericana
examina si, conforme a los estandares del debido proceso contenidos
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se respeto
el principio de presuncion de inocencia de Zegarra Marin, asi como
si la sentencia fue debidamente motivada. En este sentido, la Corte
Interamericana reiterd que la presuncion de inocencia es un eje rector
en el juicio y un estandar fundamental en la apreciacion probatoria
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que establece limites a la subjetividad y discrecionalidad de la actividad
judicial. Reiterd que en procesos penales la carga probatoria recae en
el Estado.

En efecto, este principio de presuncion de inocencia pone a cargo de
la acusacion, ya sea el Ministerio Publico, el querellante o parte civil
constituida, la obligacion de destruir esa presuncion de inocenciay,
en consecuencia, el imputado o justiciable tiene derecho a ser
considerado y tratado como tal en el proceso, y mientras este dure y
culmine en sentencia condenatoria irrevocable. Confiere fundamento
a la prohibicion de las torturas y tratamientos crueles e inhumanos
en los procesos de investigacion vy, las reglas de exclusion probatoria
que desarrolla el Codigo Procesal Penal; aquellas que contienen los
articulos 26, 104, 110, 166 y 167 del referido instrumento procesal.
Los principios de carga dinamica (leyes de lavado de activos y de
extincion de dominio) y de inversion de la carga de la prueba (Casos
de corrupcion administrativa art. 146 CD), operan en ambitos muy
acotados y con caracter excepcional.

En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, mediante sentencia, de fecha 12 de noviembre de 1997,
expresa que el proposito de las garantias judiciales es el de afirmar la
idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea
demostrada; igualmente ha juzgado, mediante sentencia del 18 de
agosto del 2000, que: el principio de la presuncion de inocencia, tal y
como se desprende del Articulo 8.2 de la Convencion, exige que una
persona no pueda ser condenada, mientras no exista prueba plena
de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o
insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla.

El Tribunal Constitucional dominicano en su sentencia TC/0153/18, del
17 de julio, ha fijado el criterio de que la falta de motivacion vulnera
el derecho de defensa y deja claro que la omision de entrega de una
certificacion de no antecedentes penales, aun cuando se tenga un
proceso en tramite, viola también el derecho a ser tratado como
inocente. El tribunal valora en su sentencia, que en el caso analizado,
el juzgador del tribunal de amparo no motivo su decision al establecer
que existe otra via efectiva, sin indicar las razones, pues debio
percatarse de que la accion de amparo no estaba relacionada con
actos propios de la investigacion que se le seguia al accionante, sino
mas bien, de que se le otorgara una Certificacion de No Antecedentes
Penales sin que se haga constar en ella que tiene un proceso penal
pendiente y dijo: "Por esta razdn, este colegiado procede a acoger el
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presente recurso, revocar la sentencia recurrida y conocer la accion
de amparo para verificar si hubo o no conculcacion a los derechos
de presuncion de inocencia, dignidad, honor y al trabajo (TC/0153/18.
Fj.10, letra g)".

Al examinar el fondo del recurso de revision en materia de amparo,
que es de lo que se trataba, el Tribunal dejo establecido en el literal j
del fundamento 10, que:

j. En la especie, aunque la Procuraduria demostro la veracidad de la
informacion a través de la referida certificacion, no justifico la necesidad
de establecer dicha informacion; tampoco establecio el fin buscado con tal
indicacion,; por consiguiente, el acto administrativo de indicar que el sefior XXX
tiene un proceso penal abierto deviene en violatorio al principio de presuncion
de inocencia y no supera el test de razonabilidad.

Finalmente, sobre el derecho a ser presumido inocente, aunque no
fue un voto unanime, deja constancia de una posicion mayoritaria
que, en este aspecto, resulta de gran valor para la comprension de los
alcances de esta garantia constitucional, sin entrar en valoraciones
sobre lo correcto o incorrecto de la posicion mayoria, en torno a la
violacion retenida de la presuncion de inocencia, cuando expresa:

k. En el mismo orden, este colegiado entiende que el Ministerio Publico como
organo encargado de aplicar politicas contra la criminalidad y ejercer la
accion Republica Dominicana Tribunal Constitucional, expediente num. TC-
05-2017-0205, relativo al recurso de revision en materia de amparo incoado
por Carlos Manuel Metivier Mejia en contra de la Sentencia num. 042-2017-
SSEN-00093, dictada por la Cuarta Sala de la Camara Penal del Juzgado de
Primera Instancia del Distrito Nacional el veintiséis (26) de julio de dos mil
diecisiete (2017). Pdagina 26 de 40 publica en representacion del Estado, como
organo facultado para emitir este tipo de certificaciones de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 169 de la Constitucion, debe garantizar que las
certificaciones emitidas sean conformes con la verdad del estatus que presenta
el registro interno de la procuraduria fiscal correspondiente, en estricto apego
a la Constitucion dominicana. Asi también mantener vigente lo dispuesto en
el articulo 69.3, o sea, el derecho que tiene toda persona a que se presuma
su inocencia, hasta tanto intervenga una sentencia con autoridad de la cosa
irrevocablemente juzgada (TC/0153/18. Fj. 10, letra k).

173



Constitucionalizacion del Proceso Penal

18. ESTATUTO DE LIBERTAD

El estatuto de la libertad estd contenido en el articulo 40 de la
Constitucion de la Republica que consagra sus garantias minimas en
los diversos apartados que aluden a este derecho. Esta intimamente
ligado a la seguridad personal. Igual tratamiento recibe la legislacion
internacional, de la que son ejemplos los articulos 7.1 y 7.2 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos y 8, 9 y 10 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Con mayor razon,
las normas legales de derecho interno, como el Codigo Procesal Penal
y otras leyes especiales, como la Ley num. 137-2011, a proposito de su
referencia a la institucion del habeas corpus en su articulo 63.

El estatuto se expresa en la formula del articulo 40 de la Constitucion,
que regula el derecho a la libertad y a la seguridad penal. El catalogo
de garantias minimas que en el mismo texto de la norma suprema
tienden a asegurar la efectividad de este derecho, se incluye que:

1) Nadie podra ser reducido a prisién o cohibido de su libertad
sin orden motivada y escrita de juez competente, salvo el caso de
flagrante delito;

2) Toda autoridad que ejecute medidas privativas de libertad esta
obligada a identificarse;

3) Toda persona, al momento de su detencion, sera informada de sus
derechos;

4) Toda persona detenida tiene derecho a comunicarse de inmediato
con sus familiares, abogado o persona de su confianza, quienes tienen
el derecho a ser informados del lugar donde se encuentra la persona
detenida y de los motivos de la detencion;

5) Toda persona privada de su libertad serd sometida a la autoridad
judicial competente dentro de las cuarenta y ocho horas de su
detencion o puesta en libertad. La autoridad judicial competente
notificar al interesado, dentro del mismo plazo, la decision que al
efecto se dictare;

6) Toda persona privada de su libertad, sin causa o sin las formalidades

legales o fuera de los casos previstos por las leyes, sera puesta de
inmediato en libertad a requerimiento suyo o de cualquier persona;
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7) Toda persona debe ser liberada una vez cumplida la pena impuesta
o dictada una orden de libertad por la autoridad competente;

8) Nadie puede ser sometido a medidas de coercion sino por su propio
hecho;

9) Las medidas de coercion, restrictivas de la libertad personal, tienen
caracter excepcional y su aplicacion debe ser proporcional al peligro
que tratan de resguardar;

10) No se establecera el apremio corporal por deuda que no provenga
de infraccion a las leyes penales;

11) Toda persona que tenga bajo su guarda a un detenido esta obligada
a presentarlo tan pronto se lo requiera la autoridad competente;

12) Queda terminantemente prohibido el traslado de cualquier
detenido de un establecimiento carcelario a otro lugar sin orden
escrita y motivada de autoridad competente;

13) Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan infraccion
penal o administrativa;

14) Nadie es penalmente responsable por el hecho de otro;

15) A nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni
impedirsele lo que la ley no prohibe. La ley es igual para todos: solo
puede ordenar lo que es justo y -tal para la comunidad y no puede
prohibir mas que lo que le perjudica;

16) Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social de la persona
condenada y no podran consistir en trabajos forzados;

17) En el ejercicio de la potestad sancionadora establecida por las
leyes, la Administracion Publica no podra imponer sanciones que de
forma directa o subsidiaria impliquen privacion de libertad.

El legislador ha desarrollado otras normas que configuran el estatuto
de manera expresa en el Codigo Procesal Penal. En su articulo 15
repite la misma férmula del texto constitucional como estatuto de
la libertad. Dispone, igual, que: Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales. Reitera el caracter excepcional
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que consecuentemente el Constituyente atribuye en el numeral 9
del articulo 40 a las medidas de coercion, restrictivas de la libertad
personal o de otros derechos y, que su aplicacion debe ser proporcional
al peligro que trata de resguardar. También se reafirma el mismo
concepto con mayor desarrollo, en el articulo 222 del Codigo Procesal
Penal, modificado por el articulo de la Ley num. 10-15, del 6 de febrero.
Haciendo honor a la formula hartiana de que los derechos valen lo que
valen sus garantias, el legislador incluye en el estatuto de la libertad,
la garantia jurisdiccional mas directa; la institucion del habeas corpus:
Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Las
medidas de coercion, restrictivas de la libertad personal o de otros derechos,
tienen caracter excepcional y su aplicacion debe ser proporcional al peligro
que trata de resguardar. Toda persona que se encuentre privada de su libertad o
amenazada de ello, de manera arbitraria o irrazonable tiene derecho a recurrir
ante cualquier juez o tribunal para que éste conozca y decida sobre la legalidad
de tal privacion o amenaza, en los términos que lo establece este codigo.

El derecho a la libertad no es considerado un derecho absoluto, porque
la misma puede ser restringida en los casos y la forma que la ley
lo establece. Tampoco esta libertad personal puede ser vista como
un derecho de configuracion legal, pues en la determinacion de su
contenido y desarrollo del derecho a la libertad personal, la disposicion
constitucional alberga una serie de principios no explicitados en la ley.

El estado de libertad esta consagrado como un derecho inherente y
fundamental para todo ser humano, con expreso reconocimiento y
proteccion desde las primeras constituciones escritas, junto al derecho
a un patrimonio. Ha estado ahi en todas las luchas del liberalismo,
como una de las grandes conquistas de la constitucion de la libertad.
En su expresion de libertad fisica y ambulatoria, los jueces deben
garantizar en sus decisiones, que nadie pueda ser reducido a prision
ni cohibido en su libertad sin orden motivada y escrita de funcionario
judicial competente, salvas las excepciones del estado de flagrancia.

Pero, la libertad es la regla. Es la maxima garantia que el Constituyente
sienta como punto de partida y esto debe garantizarse en la mayor
medida posible segun la feliz expresion de Robert Alexy. El legislador
no quiere ni el derecho admite, que la privacion pueda constituir una
pena anticipada (Art. 16 CPP); las restricciones son excepcionales
y se aplican en su medida extrema, solo cuando sea estrictamente
necesario y no pueda evitarse mediante una medida menos restrictiva
para lograr los fines atribuidos a estas medidas (Art. 34 CPP). Estas
razones deben fundarse, entre otros elementos, en la presuncion de
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fuga o mas bien en la certeza de que el individuo se sustraera a los
actos del procedimiento o al juicio.

19. PERSONALIDAD DE LA PERSECUCION

El principio o garantia de personalidad de la persecucion que estuvo
contenido en el articulo 102, parte in fine, de la Constitucion de 1966,
al establecer que: Nadie podra ser penalmente responsable por el
hecho de otro ni en estos casos ni en cualquier otro, también pervive
con minimos y relevantes matices en la Constitucion actual. Se ha
visto en el apartado anterior, numeral 14, que alli donde aquel dice
“nadie podra ser”, este dice: 14) Nadie es penalmente responsable por
el hecho de otro.

En los instrumentos internacionales, la Convencion Americana de
Derechos Humanos prevé en su articulo 5, numeral 3, que la pena
no puede trascender a la persona del delincuente. Esta disposicion
tiene otras implicaciones distintas de la mera prohibicion de hacer a
una persona responsable por el hecho de otro. También ha sido leido
en la jurisprudencia de la Corte de Apelacion de San Francisco de
Macoris, en el sentido de no hacer al hombre instrumento de ningun
fin estatal, porque en la formula kantiana, el hombre como ser digno
es un fin en si mismo; no instrumento de politicas estatales como
las que propenden a dar ejemplo, pretendiendo que a los autores de
determinados actos se les impongan penas desproporcionadas por su
severidad, a modo de disuasion de otros.

Pero, esencialmente, la prohibicion que entrafia la personalidad de
las penas se traduce respecto a la persecucion, en la obligacion del
Estado de individualizar al acusado de manera que exista certeza de
que, efectivamente, se juzgara a quien sus agentes pretendan imputar
la realizacion de un hecho punible, no a otro. Sobre todo, que no
existan dudas razonables sobre la identidad del perseguido o acusado;
declarando y describiendo de manera clara y precisa los fundamentos
de la acusacion que justificaren la pretension punitiva, de manera que
no sea sometida a los rigores de un proceso judicial otra persona; todo
lo anterior se contrae a la aplicacion del principio de que nadie puede
ser responsable, en el ambito del derecho penal, por el hecho de otro.
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20. EL DERECHO A LA DEFENSA

Corddén Moreno (1999) se refiere a "principio de audiencia” para hacer
referencia a esta garantia y sostiene que, en su sentido estricto, se
agota con la exigencia de dar conocimiento a la otra parte de la
pendencia del proceso y de cada una de sus fases y actuaciones,
para que pueda hacerse oir en ellas, y se garantiza basicamente con
los actos de comunicacion procesal.®

Tal como era definido en la Constitucion de 1966, el derecho de
defensa desborda ciertamente los confines del derecho a ser oido. Su
marco de referencia estaba contenido en el articulo 8 numeral 2 letra j)
de la Constitucion. Conforme con el contenido de aquella disposicion
normativa, hoy modificada: Nadie podra ser juzgado sin haber sido
oildo o debidamente citado, ni sin observancia de los procedimientos
que establezca la ley para asegurar un juicio imparcial y el ejercicio del
derecho de defensa... Hoy sigue teniendo estos alcances. Sin embargo,
el Constituyente de 2010 no crea una formula unica; separa estas
garantias y las recoge en diversos items del articulo 69.

Segun el referido articulo constitucional, son garantias conectadas
al derecho de defensa: 1) El derecho a acceso a la justicia de manera
oportuna y gratuita; 2) El derecho a ser oida, dentro de un plazo
razonable y por una jurisdiccion competente, independiente e
imparcial, establecida con anterioridad por la ley; 3) El derecho a que
se presuma su inocencia y a ser tratada como tal, mientras no se haya
declarado su culpabilidad por sentencia irrevocable; 4) El derecho a un
juicio publico, oral y contradictorio, en plena igualdad y con respeto al
derecho de defensa; 7) derecho a ser juzgada sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente
y con observancia de la plenitud de las formalidades propias de cada
juicio (Art. 69 CD).

Es indudable que el ordenamiento también encierra el derecho a la
autodefensa material y a una defensa técnica o especializada, con la
garantia del Estado de asegurarle esa defensa a todo aquel que por
cualquier motivo no tenga abogado que le asista en el proceso. El
Articulo 176 de la Constitucion esta previsto que el servicio de Defensa
Publica se ofrecera en todo el territorio nacional, atendiendo a los
criterios de gratuidad, facil acceso, igualdad, eficiencia y calidad, para
las personas imputadas que por cualquier causa no estan asistidas por
abogado. El texto deja a la Ley de Defensa Publica el establecimiento

38Moreno, C. (1999). Las Garantias Constitucionales del Proceso Penal. Navarra: Editorial Aranzadi. p. 137.
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de las reglas que regiran el funcionamiento de esta institucion. Es un
derecho que opera desde el primer acto del procedimiento (Art. 95.5
CPP) y esta regido también, entre otros textos, por los articulos 104
al 110 y 111 al 117 del Codigo Procesal Penal con sus modificaciones.

En la esfera de la defensa internacional de los derechos humanos, los
articulos 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y
el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
también consagran el derecho de defensa, antes garantizado en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 11.1.
En el derecho comparado, la Constitucion espariola en su articulo
24, numeral 1, contempla el derecho de toda persona a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension. Respecto de esta clausula de indefension, el
Tribunal Constitucional de aquella nacion ha dicho: nos encontramos
realmente ante una clausula de cierre, “la idea de indefension engloba,
entendida en un sentido amplio, a todas las demas violaciones de
derechos constitucionales que puedan colocarse en el marco del
articulo 24 CE" (Sentencia STC 48/1984, del 4 de abril).

En la misma sentencia, aquel 6rgano especializado de justicia
constitucional define también los contornos del derecho de defensa,
haciendo importantes distinciones sobre los actos de indefension que
adquieren relevancia constitucional. En efecto, el tribunal dijo, cosas
tan interesantes como estas:

El concepto juridico-constitucional de indefension que el art. 24 de la C.E.
permite y obliga a construir no tiene por qué coincidir enteramente con la
figura juridico-procesal de la indefension. 2. No toda infraccion de las normas
procesales se convierte por si sola en indefension juridico-constitucional, y
por ende en violacion de lo ordenado en el art. 24 de la C.E.; y, por otra parte,
la calificacion de la indefension con relevancia juridico-constitucional ha de
llevarse a cabo con la introduccion de factores diferentes del mero respeto -o,
a la inversa, de la infraccion de las normas procesales y del rigor formal del
enjuiciamiento.

En la jurisprudencia del TCE, se ha desarrollado la doctrina de que
en el contexto del art. 24 de la C.E,, la indefension se caracteriza
por suponer una privacion o limitacion del derecho de defensa, que
si se produce por via legislativa sobrepasa el limite del contenido
esencial prevenido en el art. 53 de la C.E. y, si se produce en virtud de
concretos actos de los organos jurisdiccionales, entrafia mengua del
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derecho de intervenir en el proceso en el que se ventilan intereses
concernientes al sujeto, asi como del derecho de realizar los alegatos
que se estimen pertinentes para sostener ante el juez la situacion que
se cree preferible y de utilizar los medios de prueba para demostrar
los hechos alegados y, en su caso y modo, utilizar los recursos contra
las resoluciones judiciales. Otras sentencias ulteriores mantienen el
mismo criterio, a saber: SSTC 146/2003, 199/2006 y 28/2010.

En definitiva, se origina la indefensidon, siguiendo la abundante
jurisprudencia del Tribunal Constitucional esparfol, cuando de forma
ilegitima se priva o limita de los medios de defensa producida en
el seno de un proceso, produciendo en una de las partes, sin que
le sea imputable, un perjuicio definitivo en sus derechos e intereses
sustantivos. En el contexto del art. 24.1 CE, la indefension es una nocion
material que se caracteriza por suponer una privacion o minoracion
sustancial del derecho de defensa; un menoscabo sensible de los
principios de contradiccion y de igualdad de las partes que impide o
dificulta gravemente a una de ellas la posibilidad de alegar y acreditar
en el proceso su propio derecho, o de replicar dialécticamente la
posicion contraria en igualdad de condiciones con las demas partes
procesales. Por otro lado, para que la indefension alcance la dimension
constitucional que le atribuye el art. 24 CE se requiere que los organos
judiciales hayan impedido u obstaculizado en el proceso el derecho de
las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones,
esto es, que la indefension sea causada por la incorrecta actuacion
del drgano jurisdiccional, no siendo tal la que se debe, principalmente
a la inactividad de la parte que alega haberla sufrido.* De su lado, el
Tribunal Constitucional dominicano alude al derecho de defensa en su
sentencia TC/0198/2018, del 19 de julio, Fj. 10, letra h) ha sostenido que:

h. El derecho de defensa no debe limitarse a la oportunidad de ser representado,
oido y de acceder a la justicia. Este derecho procura también la efectividad de
los medios para dar a conocer el resultado de un proceso y que nada quede a
merced de la voluntad o dejadez del abogado que asiste al ciudadano, sino que
la parte afectada conozca por una via de acceso directo a ella la solucion dada
a un conflicto de su especial interés.

Asi, en su sentencia TC/0285/17, del 29 de mayo de 2017, el maximo
tribunal de justicia constitucional concreta uno de los sentidos de este
derecho. Considera que la ausencia de notificacion sobre la audiencia
vulnera el derecho de defensa de la parte recurrente, impidiéndole

% Comparese la sentencia del Reino de Espafia. CSTC, 40/2002, del 14 de febrero. SSTC 109/1985, de 8 de octubre, FJ 3; STCa116/1995, de 17 de julio, FJ
3;107/1999, de 14 de junio, FJ 5; 4114/2000, de 5 de mayo, FJ 2 y, entra otras, la sentencia STC 237/2001, de 18 de diciembre, FJ 5, entre otras muchas.

180



Capitulo 3. Los principios del proceso penal como manifestaciones
del derecho al debido proceso

presentarse para hacer valer sus argumentos de manera oral y
contradictoria en la audiencia de fondo. Igual, la sentencia TC/0404/14,
del treinta (30) de diciembre de dos mil catorce (2014), afirma que
uno de los pilares del derecho de defensa es la posibilidad que tiene
la persona de estar presente en todas las etapas del proceso judicial
donde esta en juego algun interés o derecho fundamental que le
pertenece. Juzga que la presencia de las partes en un proceso se
garantiza, de manera principal, mediante la notificacion a cada parte
,de la fecha, hora y lugar donde se discutiran los asuntos relativos al
proceso.

El derecho de defensa esta conformado por un conjunto de garantias
esenciales, mediante las cuales los ciudadanos ejercen derechos y
prerrogativas que le acuerdan la Constitucion y las leyes, tendentes
a salvaguardar su presuncion de inocencia, no tan solo en los casos
de procedimientos judiciales, sino ante cualquier actuacion contraria
a un derecho consagrado, siendo el Estado compromisario de tutelar
esas garantias, equiparandolas con el debido proceso. El derecho de
defensa, en consecuencia, esta integrado por cada una de las garantias
que conforman el debido proceso.

21. FORMULACION PRECISA DE CARGOS

Esta garantia esta vinculada a la anterior; a la personalidad de las
penas. Si nadie es personalmente responsable por el hecho de otro,
los hechos cuya comision se imputa a una persona, no deben parecer
como imputados a otra persona. Claro, el sentido mas inmediato de
esta garantia es la de crear condiciones para que aquel a quien se
persigue o imputa, conozca de qué debe defenderse. El derecho a
conocer el contenido exacto de la acusacion deriva de los articulos
8.1y 8. 2. b de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el
articulo 14.3.a del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Pero, hoy se halla previsto en todos los ordenamientos juridicos
nacionales que han adoptado el modelo acusatorio.

En el Codigo Procesal Penal, la formulacion precisa de cargos esta
consagrada como un principio en el articulo 19. El precepto dispone
que: Desde que se sefiale formalmente como posible autor o complice
de un hecho punible, toda persona tiene el derecho de ser informada
previa y detalladamente de las imputaciones o acusaciones formuladas
en su contra.
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En virtud de este principio, la autoridad persecutora esta en la
obligacion procesal de individualizar, describir, detallar y concretizar el
hecho constitutivo del acto infraccional del que se acusa al imputado,
debiendo consignar la calificacion legal y fundamentar la acusacion,
la que debe estar encaminada, esencialmente, a una formulacion de
cargos por ante el juez o tribunal, que debe cumplir con la formalidad
de motivacion escrita, asegurando de esta forma la no violacion del
debido proceso y que el ciudadano sea juzgado sin previa informacion
de los hechos puestos a su cargo; aun en los casos de que la acusacion
provenga de parte privada. Para satisfacer el voto de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en torno a la garantia del procesado de
conocer la imputacion en su contra, es necesario que en los actos
encaminados a imputar el hecho se consigne claramente:

1) El hecho, en su contexto historico; es decir, dejando claro la fecha,
hora y lugar de su ocurrencia;

2) Las circunstancias del mismo;
3) Los medios utilizados;
4) Los motivos;

5) Los textos de ley que prohiben y sancionan la conducta descrita
en la imputacion.

En fin, todo elemento que permita al imputado conocer exactamente
de qué se le acusa y, en consecuencia, ejercer satisfactoriamente el
derecho a defenderse.

Segun prevé el articulo 95 del Codigo Procesal Penal con su primer
apartado, todo imputado tiene derecho, desde que se solicite la
aplicacion de una medida de coercion o la realizacion de un anticipo
de prueba, entre otras prerrogativas alli explicitadas, a ser informado
del hecho que se le atribuye, con todas las circunstancias de tiempo,
lugar y modo, en la medida conocida, incluyendo aquellas que
sean de importancia para la calificacion juridica, un resumen de los
contenidos de prueba existentes y las disposiciones legales que se
juzguen aplicables.

En el numeral 2, el articulo 95, reconoce también al imputado el
derecho a recibir durante el arresto un trato digno y, en consecuencia,
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a que no se le apliquen métodos que entrarien violencia innecesaria. Lo
anterior revela que la acusacion no puede fundarse en la enunciacion
de la denominacion legal de la infraccion y a la enunciacion de los
textos que se afirma violados.

22. ELDERECHO AL RECURSO EFECTIVO

El derecho a un recurso efectivo esta contenido en el articulo 8.2.h
de la Convencion Americana de Derechos Humanos que establece
el derecho del imputado a “..recurrir el fallo ante un juez o tribunal
superior”. Del mismo modo, ha sido previsto en el articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que consagra:
“Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que
el fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto sean sometidos
a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”.

En el plano interno de la Republica Dominicana, el derecho a recurrir
esta consagrado en los articulos 69.9 y 149, parrafo III, de la Constitucion,
desde 2010. Es a partir de su consagracion en estos textos de la Norma
Suprema que el Tribunal Constitucional ha venido perfilando sus
contornos en una linea jurisprudencial que viene desarrollando con
su orientacion actual desde su sentencia TC/0002/14, en torno a la
naturaleza de este recurso. Lo considera un derecho constitucional
de configuracion legal. Siguiendo la jurisprudencia de comparada,
senala que es la ley, por tanto, la encargada de disefiar en todos sus
por menores las reglas dentro de las cuales tal recurso puede ser
interpuesto, ante quién, en qué oportunidad, cuando no es procedente
y cudles son los requisitos -positivos y negativos- que deben darse
para su ejercicio.

Asi, en su sentencia TC/0337/16, del 5 de agosto del afio 2016, el érgano
de cierre de los conflictos constitucionales ha dicho, apoyandose
en aquella sentencia de 2014, que el derecho de recurrir es una
garantia prevista en los articulos 69, numeral 9 y 149, Parrafo Il de la
Constitucion de la Republica, que permite impugnar toda sentencia
de conformidad con la ley ante un tribunal superior, sujeto a las
condiciones y excepciones que establezcan las leyes. (TCd. Sentencias
TC/0337/16. Fj. 10, letra k y, TC/0002/14. Fj. 10, letra e).

Sobre la naturaleza del derecho al recurso, el Tribunal Constitucional

considera el derecho a recurrir como un derecho de rango
constitucional, pero de desarrollo legislativo. A tal efecto, ha sostenido:
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“f. En ese tenor, si bien en nuestro ordenamiento juridico el derecho a recurrir
tiene rango constitucional, su ejercicio esta supeditado a la regulacion que
determine la ley para su presentacion, puesto que corresponde al legislador
configurar los limites en los cuales opera su ejercicio, fijando las condiciones de
admisibilidad exigibles a las partes para su interposicion debiendo respetar su
contenido esencial y el principio de razonabilidad que constituyen el fundamento
de validez de toda norma destinada a la regulacion de derechos fundamentales.
En ese sentido, la jurisprudencia constitucional comparada ha dicho que*...
es la ley, por tanto, la encargada de disefiar en todos sus por menores las
reglas dentro de las cuales tal recurso puede ser interpuesto, ante quién, en qué
oportunidad, cudando no es procedente y cudles son los requisitos -positivos y
negativos- que deben darse para su ejercicio.”

En la misma sentencia TC/0717/16, fundamento 11, letra m, el tribunal
alude a la cuestion de la satisfaccion legal de los presupuestos del
derecho a recurrir:

m. ...el derecho a recurrir queda satisfecho desde el primer momento que la ley
consagra el mismo de manera viable, es decir, en condiciones tales que la parte
perjudicada con una sentencia pueda cuestionarla ante un tribunal superior,
con independencia de lo que el tribunal apoderado pueda decidir en relacion
con el mismo. En este orden, el hecho de que un recurso se haya declarado
inadmisible, como ocurrio en la especie, no constituye una violacion al derecho
a recurrir, como de manera errénea lo invoca el recurrente.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
desde sus primeras sentencias contenciosas en los casos Velasquez
Rodriguez y Godinez Cruz,* que para cumplir con lo dispuesto por
el articulo 25, no basta con la existencia formal de los recursos, sino
que estos deben ser adecuados y efectivos para remediar la situacion
juridica infringida. O sea, cualquier norma o medida que impida o
dificulte hacer uso del recurso de que se trata, constituye una violacion
del derecho de acceso a la justicia, segun lo dispone el articulo 25 de
la Convencion.

La Corte IDH se ha fundado en las previsiones de los articulos 8.2,
letra h) y 25.1, de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
que consagra el derecho de toda persona a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o esa
Convencion; el compromiso de las partes derivados del numeral 2

“0Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0717/2016, del 23 de diciembre. Fj. 11. 5, letra k. Cfr.: Sentencia TC /0337/16, del 5 de agosto
del afio 2016 Y, Sentencia TC/0002/14, Fj. 11, letras e y f.

# Corte LDH., Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4; y Corte LDH., Caso Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero
de 1989. Serie C No. 5.
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del citado articulo 25, para garantizar: a) a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar
las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento,
por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso. En el caso concreto de Mauricio
Herrera Ulloa contra Costa Rica, la Corte IDH, en fundamento juridico
137.2) hizo una serie de puntualizaciones que ayudan a comprender
mejor este derecho. Concretamente, la Corte dijo: 137.2) Respecto del
derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (articulo 8.2.h
de la Convencidn) y del derecho a la proteccioén judicial (articulo 25
de la Convencion). Los representantes manifestaron que:

a) el recurso de casacion no es un recurso pleno, sino que es un
recurso extraordinario. No autoriza la revision completa del caso
en los hechos y en el derecho, sino que se resuelve en diversos y
complicados formalismos, lo cual es contrario al articulo 8.2.h de la
Convencion. El recurso de casacion no permite la reapertura del caso
a pruebas, ni una nueva valoracion de las ya producidas, ni ningun
otro medio de defensa que no esté comprendido en la enumeracion
del articulo 369 del Cddigo Procesal Penal de Costa Rica;

b) mediante sentencia emitida el 26 de junio de 1990 en otro caso,
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica considerd que el recurso extraordinario de casacion satisface
los requisitos del Pacto de San José, siempre y cuando no se regule,
interprete o aplique con rigor formalista. Esta decision no fue acatada
por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia en el caso del
periodista Mauricio Herrera Ulloa y del periddico “La Nacion', pues la
sentencia de 24 de enero de 2001 “con evasivas formalistas soslaya
la revision plena de la sentencia de primera instancia, como deberia
ocurrir con una amplia y plena apelacion’;

c) el recurso de casacion no permite, inter alia, revisar los hechos
establecidos como ciertos en la sentencia de primera instancia;

d) en el presente caso, el recurso de casacion se ejercio de forma
amplia, pero la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica lo resolvio “proforma’, desechandolo de manera formalista y con
criterio restrictivo, violando el derecho de las presuntas victimas a
recurrir del fallo condenatorio a través de su revision plena ante un
juez o tribunal superior;
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e) en el ordenamiento juridico costarricense, el unico régimen
procesal que carece de recurso de apelacion es el correspondiente a la
jurisdiccion penal. En el proceso penal no existe la segunda instancia,
lo cual viola los articulos 8.2.h y 2 de la Convencion;

f) la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Costa Rica ordeno que el
recurso de casacion no se interpretara o aplicara con rigor formalista
como requisito para cumplir con el articulo 8.2.h de la Convencion,
condicion que no se cumplio en la sentencia de casacion dictada
contra Mauricio Herrera Ulloa;

g) ha quedado evidenciado que el recurso de casacion penal no
permitio la revision ni el control de los hechos establecidos en
la sentencia de fecha de 12 de noviembre de 1999, dictada por el
Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, grupo tres,
que condend al seflor Mauricio Herrera Ulloa, por lo cual el recurso
de casacion penal no cumple con los requisitos de ser un recurso
efectivo ante un juez o tribunal superior en los términos contenidos
en los articulos 8.2 h 'y 25 de la Convencion;

h) tal como quedd establecido con el peritaje que rindio el sefior
Carlos Tiffer Sotomayor, el recurso de casacion no autoriza en Costa
Rica una revision integral del fallo, por lo tanto, no permite controlar
la valoracion de la prueba ni otras cuestiones facticas;

i) el derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior puede
concebirse como la expresion del derecho a contar con un recurso
judicial efectivo, segun el articulo 25.1 de la Convencion. Ademas,
la falta de un recurso de apelacion infringe el articulo 25.2.b de la
Convencion, mediante el cual las partes se obligan a “desarrollar las
posibilidades de recurso judicial’;

j) en otra oportunidad, la Comision sefialo que la apelacion como
mecanismo de revision de sentencias tiene caracteristicas: a)
formales: debe proceder contra toda sentencia de primera instancia
para examinar la aplicacion indebida de la ley y la falta, o la erronea
aplicacion de normas del derecho que determinen la parte resolutiva
de la sentencia, y b) materiales: debe proceder cuando se haya
producido una nulidad insalvable, indefension o la violacion de normas
sobre la valoracion de la prueba, siempre que hayan conducido a una
equivocada aplicacion o no aplicacion de las mismas;

k) la jurisprudencia internacional ha tendido a considerar contrario al

derecho internacional de los derechos humanos los recursos que no
permitan una revision de los hechos y del derecho aplicado;
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1) al intentar refutar la violacion al articulo 8.1 de la Convencion, el
Estado reconoce que la casacion solo procede por razones de forma,
puesto que la Sala Tercera de la Corte Suprema de Costa Rica no habia
tenido oportunidad de revisar integramente en casacion los hechos en
el proceso penal en contra del sefior Mauricio Herrera Ulloa.

En la Republica Dominicana, el recurso de casacion es también
un recurso limitado y extraordinario. Pero, todas las sentencias de
condena o absolucion y aquellas que le ponen fin al procedimiento
pueden ser recurridas en apelacion. Los motivos y el procedimiento
particular de cada uno de los recursos previstos escapan al objeto
de este trabajo, limitado al concepto y a la concepcion del derecho
a recurrir.

El Codigo Procesal Penal contiene en su articulo 21, dentro del
marco de principios rectores del proceso, el derecho a recurrir, como
un derecho del imputado. Prevé que: El imputado tiene derecho
a un recurso contra las sentencias condenatorias ante un juez o
tribunal distinto al que emitio la decision. Los articulos 84.5 y 95,
96 y 97 del Codigo Procesal Penal, lo hacen extensible a la victima
para recurrir todos los actos que den por terminado el proceso,
aungue no se haya constituido en parte, al Ministerio Publico sobre
las decisiones contrarias a su requerimientos y conclusiones, al
querellante y al actor civil respecto a las decisiones que les causen
agravio, independientemente del Ministerio Publico y, finalmente, al
tercero civilmente responsable contra las decisiones que declaren su
responsabilidad.

Segun el articulo 427 del Codigo Procesal Penal en el procedimiento
de casacion, que se aplican, analogicamente, las disposiciones relativas
al recurso de apelacion, salvo en el plazo para decidir que se extiende
hasta un maximo de un mes. A partir de las previsiones del articulo 425
del mismo cddigo, modificado por el articulo 105 de la ley num. 10-
15, este recurso sdélo es admisible contra las decisiones emanadas de
las Cortes de Apelacion en los casos siguientes: Cuando pronuncien
condenas o absolucion, cuando pongan fin al procedimiento, o
cuando deniegan la extincion o suspension de la pena.

Luego, el articulo 426 del Codigo Procesal Penal limita los fundamentos
por los cuales se puede declarar la admisibilidad de un recurso de
casacion; procede exclusivamente por la inobservancia o erronea
aplicacion de disposiciones de orden legal, constitucional o contenidas
en los pactos internacionales en materia de derechos humanos, en
los siguientes casos:
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1) Cuando en la sentencia de condena se impone una pena privativa de libertad
mayor a diez afios; 2) Cuando la sentencia de la Corte de Apelacion sea
contradictoria con un fallo anterior de ese mismo tribunal o de la Suprema
Corte de Justicia; 3) Cuando la sentencia sea manifiestamente infundada; 4)
Cuando estdan presentes los motivos del recurso de revision.”

De otro lado, en su articulo 393, el referido Codigo Procesal sefiala
que las decisiones judiciales solo son recurribles por los medios y
en los casos expresamente establecidos en este Codigo. El derecho
a recurrir corresponde a quienes les es expresamente acordado por
la ley. Las partes solo pueden impugnar las decisiones judiciales que
les sean desfavorables. A partir de aqui, el Tribunal Constitucional ha
derivado los elementos de la impugnabilidad objetiva y subjetiva de
las resoluciones judiciales. El Tribunal Constitucional en su sentencia
TC /0337/16, del 5 de agosto del afio 2016, en ocasion de un recurso
de revision de sentencias con autoridad de cosa juzgada, distingue
implicitamente las dos dimensiones de impugnabilidad al decidir de
la manera siguiente:

11.2. En efecto, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia, para inadmitir
el recurso de casacion, sostuvo que: (...) si bien es cierto que al tenor de las
disposiciones del articulo 393 del indicado codigo, las partes solo pueden
impugnar las decisiones judiciales que les sean desfavorables, no menos cierto
es que toda sentencia puede ser recurrida, pero es de conformidad con la ley,
tal y como lo establece nuestra Carta Magna, en su articulo 69 numeral 9.

Segun el criterio precisado por el TC en una aplicacion literal de la
norma, las partes solo estan legitimados para recurrir las decisiones
que les sean desfavorables y, en principio, todas las decisiones
judiciales son recurribles. Concretando el alcance de esta disposicion,
el TC dejo establecido en la misma sentencia TC/0337/16, los modos
diversos de dar satisfaccion a este derecho, segun la tipologia de
decision recurrible:

(...) que en la especie, el recurrente ataca una decision que fue producto de la
presentacion de un recurso de oposicion contra una resolucion que declaro la
inadmisibilidad de la querella o acusacion privada, amparada en la falta de
formulacion precisa de cargos; aspecto que tiende a dilucidar en su instancia
recursiva, sin embargo, el referido fallo principal solo fue objeto del indicado
recurso de oposicion, en consecuencia, el auto hoy impugnado no esta
contemplado en nuestra norma procesal penal como susceptible del recurso de

“2Comparese el Codigo Procesal Penal de la Republica Dominicana, promulgado el 19 de julio de 2002, art. 426, modificado por la Ley num. 10-15, del 6
de febrero de 2015, art. 106,
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casacion, por lo que no cumple con lo previsto en los referidos articulos 393,
399 y 425 del Codigo Procesal Penal y 69 numeral 9 de la Constitucion, como
bien contempla el escrito de defensa de la parte recurrida; por ende deviene
inadmisible (Rep. Dom. Sentencia TC/0337/16. Fj. 11.2 letra f).

Luego, el siguiente apartado de la misma sentencia comentada,
fundamento 11.3: el érgano especializado de justicia constitucional,
tomando como punto de partida el contenido del citado articulo 393,
admite que la inadmisibilidad pronunciada en el caso de referencia
se sostiene en los limites impuestos por las disposiciones generales
que rigen los recursos en materia penal, es decir, por los principios
de taxatividad, objetiva y subjetividad que caracterizan las acciones
recursivas (Rep. Dom. Sentencia TC/0337/16. Fj. 11.3).

El caso es que, el texto que se cita seguidas para concluir reafirmando
los criterios sentado en las sentencias antes comentadas de 2014 y
2016, sobre la naturaleza del derecho a recurrir, entendié como
un derecho constitucional de desarrollo o de configuracion legal,
transcribe el contenido del articulo 393, con lo cual finalizamos esta
parte:

“El Codigo Procesal Penal, en su articulo 393, sefiala que las decisiones

Jjudiciales solo son recurribles por los medios y en los casos expresamente
establecidos en este codigo. El derecho a recurrir corresponde a quienes les
es expresamente acordado por la ley. Las partes solo pueden impugnar las
decisiones judiciales que les sean desfavorables”.

23. LA SEPARACION DE FUNCIONES

El principio de separacion de funciones se encuentra consagrado en el
articulo 4 de la Constitucion, que establece que los poderes del Estado:
“... son independientes en el ejercicio de sus respectivas funciones...". Al
desarrollar este principio, el legislador ha previsto en el articulo 22 del
Caodigo Procesal Penal, lo que debe entenderse sobre él en contexto
del proceso penal:

Art. 22.- Separacion de funciones. Las funciones de investigacion y de
persecucion estan separadas de la funcion jurisdiccional. El Juez no puede
realizar actos que impliquen el ejercicio de la accion penal ni el ministerio
publico puede realizar actos jurisdiccionales. La policia y todo otro funcionario
que actue en tareas de investigacion en un procedimiento penal dependen
funcionalmente del ministerio publico.
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Del mismo modo esta contenido en los articulos 8.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Este principio implica que, en el ambito de
cualquier proceso, las funciones jurisdiccionales deben estar separadas
de aquellas encaminadas a la investigacion y acusacion, constituyendo
las primeras, la tutelar de las garantias constitucionales y reservadas
al juez o tribunal, y las segundas, a los funcionarios del Ministerio
Publico. Esta separacion de funciones es un estandarte del debido
proceso que fortalece la independencia e imparcialidad del juzgador.

24. LA OBLIGACION DE DECIDIR

En el ambito de la normativa supranacional, esta obligacion se
encuentra contenida en el articulo 25.2 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, segun el cual es responsabilidad del Estado
signatario la de: “..garantizar que la autoridad competente prevista por
el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso...”. La obligacion de decidir impuesta al
juzgador esta, igualmente, contenida en el articulo 4 del Cdodigo
Civil dominicano. Este texto prevé que: “El juez que rehusare juzgar
pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, podra ser
perseguido como culpable de denegacion de justicia”. La redaccion
resulta literalmente inconstitucional, pero, puede ser leido desde la
Constitucion y, alli donde dice que sera perseguido como culpable,
habra de leerse en el sentido que pueda tener en el mejor de los
sentidos.

Esta garantia resulta una cuestion imperativa, en todo estado de
derecho, que obliga a decidir de manera equitativa, efectiva y pronta,
dentro de los plazos consagrados, la solucion de los conflictos
humanos, teniendo en cuenta que las normas procesales existen y
deben ser interpretadas para facilitar la administracion de la justicia
y N0 como un obstaculo para que los ciudadanos accedan a ella,
resultando obligatorio el principio de que los jueces y tribunales
deben fallar los asuntos sometidos, aun en los casos de silencio,
contradiccion, deficiencia, oscuridad o ambiguedad en los términos

de las leyes y sin demorar su decision.
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25. MOTIVACION DE DECISIONES

La obligacion de motivar las decisiones esta contenida en la normativa
supranacional, en el articulo 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, como se ha visto anteriormente al hablar del
recurso efectivo. Igualmente, estuvo en nuestra normativa interna, en
el articulo 15 de la Ley 1014, de 1935, en el articulo 141 del Codigo de
Procedimiento Civil, y en el articulo 23, parrafo 5to. de la Ley num. 3726
de 1953 sobre el recurso de casacion en gran parte derogada por la Ley
76-02 que instituye el Codigo Procesal Penal. Este autorizaba el recurso
de casacion: 5to. cuando la sentencia no contenga los motivos. Codigo
Procesal Penal, que contiene una exigencia cualificada de motivacion
en su articulo 24, predicable de todas las decisiones jurisdiccionales
e incluso administrativas que afectan derechos, incluye entre los
motivos de casacion en el articulo 426.3, que se trate de una sentencia
manifiestamente infundada.

La exigencia de motivacion no es una cualquiera en el contexto
constitucional y procesal penal, es una que satisfaga los requisitos
del articulo 24 del citado cddigo, cuando dice:

Art. 24.- Motivacion de las decisiones. Los jueces estan obligados a motivar
en hecho y derecho sus decisiones, mediante una clara y precisa indicacion de
la fundamentacion. La simple relacion de los documentos del procedimiento
o la mencion de los requerimientos de las partes o de formulas genéricas no
reemplaza en ningun caso a la motivacion. El incumplimiento de esta garantia
es motivo de impugnacion de la decision, conforme lo previsto en este codigo,
sin perjuicio de las demds sanciones a que hubiere lugar.

Pero, mas alla de la linea de la Suprema Corte de Justicia, el
Tribunal Constitucional ha venido desarrollando una clara linea de
interpretacion de la debida motivacion de las sentencias. Algunos
fragmentos de decisiones relevantes adoptadas en este orden de ideas,
nos permite apreciar no solo el fundamento de esta afirmacion, sino
las implicaciones propias de este concepto, en la jurisprudencia de
ese organo jurisdiccional.

Uno de los fallos mas relevantes del Tribunal Constitucional en relacion
con el debido proceso esta contenido en su sentencia TC/0094/13, del
4 de junio, en la que anula una sentencia de la Suprema Corte de
Justicia por haber cambiado de criterio “sin una debida justificacion”.
Afirma que con esta omision se vulneran la igualdad y la seguridad
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juridica y, desde luego, el derecho a una decision motivada. Mas aun,
deja establecido que la SCJ vulnero su propio precedente sobre esta
exigencia constitucional. Aclara el tribunal constitucional, en esta
sentencia, que no esta prohibido cambiar de criterio sino, hacerlo sin
la justificacion debida.

Ya en la Sentencia Constitucional No.0009/13, del 11 de febrero, el
TC habia dicho: “.. consideramos que la obligacion de motivar las
resoluciones de una forma expresa, clara, completa y logica debe
permitir la configuracion de una metodologia racional de analisis que
permita identificar, de una forma inequivoca y directa, los motivos
y razonamientos que han servido de fundamento para la toma de
una decision judicial, cuya aplicacion debe guardar relacion con la
naturaleza propia de cada caso, aun (sic) cuando se trate de declarar
la inadmisibilidad del recurso de casacion, pues tal obligacion no solo
debe quedar extrapolada al ambito de los casos complejos, sino que
ademas, en virtud de la aplicacion de la garantia constitucional del
debido proceso, deben aplicarse a los casos que pudieran considerarse
simples”.

En esta misma sentencia de 2013, retomada en el literal ¢, del
fundamento 11 de sus sentencias TC/0417/16 del 27 de diciembre,
TC/0186/17, del 7 de abril y, TC/0418/18, del 9 de noviembre,
fundamento 11, literal g, el Tribunal Constitucional dominicano dejo
establecidos los estandares o requisitos que debe reunir toda decision
jurisdiccional para considerarse debidamente motivada, a saber:

1) Desarrollar de forma sistematica los medios en que fundamentan
sus decisiones.

2) Exponer de forma concreta y precisa como se producen la
valoracion de los hechos, las pruebas y el derecho que corresponde
aplicar.

3) Manifestar las consideraciones pertinentes que permitan determinar
los razonamientos en que se fundamenta la decision adoptada.

4) Evitar la mera enunciacion genérica de principios o la indicacion de
las disposiciones legales que hayan sido violadas o que establezcan
alguna limitante en el ejercicio de una accion.

5) Asegurar que la fundamentacion de los fallos cumpla la funcion de

legitimar las actuaciones de los tribunales frente a la sociedad a la que
va dirigida la actividad jurisdiccional.
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En su sentencia TC/0017/13, del 20 de febrero del afio 2013, el Tribunal
Constitucional adopta una postura reconceptualizadora sobre el
concepto de la debida motivacion. Reconoce que la debida motivacion
de las decisiones es una de las garantias del derecho fundamental a
un debido proceso y de la tutela judicial efectiva, consagrados en las
disposiciones de los articulos 68 y 69 de la Constitucion, y afirma:
implica la existencia de una correlacion entre el motivo invocado, la
fundamentacion y la propuesta de solucion; es decir, no basta la mera
enunciacion genérica de los principios sin la exposicion concreta y
precisa de como se produce la valoracion de los hechos, las pruebas
y las normas previstas que se aplicaran.

La motivacion de la sentencia es la fuente de legitimacion del juez y de
su decision. Permite que la decision pueda ser objetivamente valorada
y criticada, garantiza contra el prejuicio y la arbitrariedad, muestra los
fundamentos de la decision judicial, facilita el control jurisdiccional
en ocasion de los recursos; en vista de que la conclusion de una
controversia judicial se logra mediante la sentencia justa, para lo cual
se impone a cada juez, incluso con opinion disidente, la obligacion de
justificar los medios de conviccion en que la sustenta, constituyendo
uno de los postulados del debido proceso, la que solo puede ser
lograda cuando se incluya una valoracion adecuada de las pruebas
conforme a las reglas de la sana critica, lo que fortalece la seguridad
juridica a que aspiran disfrutar los ciudadanos de manera objetiva.
Criterio que ha sido ampliamente tratado en multiples decisiones de
esta Suprema Corte de Justicia. (Entre otras, sentencia No. 18 del 20
de octubre de 1998).

El articulo 24 del Codigo Procesal Penal contiene hoy las exigencias de
motivacion de las decisiones judiciales. Segun este texto legal:

Los jueces estan obligados a motivar en hecho y derecho sus decisiones,
mediante una clara y precisa indicacion de la fundamentacion. La
simple relacion de los documentos del procedimiento o la mencion de
los requerimientos de las partes o de formulas genéricas no reemplaza
en ningun caso a la motivacion. El incumplimiento de esta garantia
es motivo de impugnacion de la decision, conforme lo previsto en
este Codigo, sin perjuicio de las demas sanciones a que hubiere lugar.

Desde su sentencia TC/0009/13, del 11 de febrero de 2013, el Tribunal
Constitucional ha venido perfilando los contornos de la exigencia
constitucional de motivar las decisiones judiciales. Asi, el literal D)
del fundamento 9 de esta sentencia, el TC expresa la conveniencia
de enfatizar:
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a) Que reviste gran importancia que los tribunales no se eximan de
correlacionar los principios, reglas, normas y jurisprudencia, en general,
con las premisas logicas de cada fallo, para evitar la vulneracion de la
garantia constitucional del debido proceso por falta de motivacion; b)
Que para evitar la falta de motivacion en sus sentencias, contribuyendo
asi al afianzamiento de la garantia constitucional de la tutela efectiva
al debido proceso, los jueces deben, al momento de exponer las
motivaciones, incluir suficientes razonamientos y consideraciones
concretas al caso especifico objeto de su ponderaciéon; y ¢) Que
también deben correlacionar las premisas logicas y base normativa
de cada fallo con los principios, reglas, normas y jurisprudencia
pertinentes, de forma que las motivaciones resulten expresas, claras
y completas.

Eltribunal se apoya en los criterios sentados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre el compromiso que tienen los tribunales
del orden jurisdiccional de emitir decisiones motivadas como medio
de garantia al debido proceso; parte del caso Apitz Barbera y otros c.
Venezuela, sentencia del 5 de agosto de 2008, parrafos 77 y 78, pp.
22-23. Tal como los extracta la referida sentencia de 2013 del Tribunal
Constitucional, en forma consecutiva, la Corte IDH sostuvo en aquella
sentencia, que la motivacion “es la exteriorizacion de la justificacion
razonada que permite llegar a una conclusion’. Vincula el deber de
motivar con la correccion de las decisiones judiciales:

“77. ... El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la
correcta administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos
a ser juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad
de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democradtica. 78. El
Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los érganos internos que
puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas,
pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias”.

Corte interamericana de Derechos Humanos, una sentencia que
no responde a las pretensiones de cada una de las partes, no esta
debidamente motivada ni satisface el derecho a ser oido con
justicia por un tribunal independiente e imparcial como establece la
Convencion Americana de Derechos Humanos:

“En este sentido, la argumentacion de un fallo debe mostrar que han sido
debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de
pruebas ha sido analizado. Asimismo, la motivacion demuestra a las partes que
éstas han sido oidas y, en aquellos casos en que las decisiones son recurribles,

194



Capitulo 3. Los principios del proceso penal como manifestaciones
del derecho al debido proceso

les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion y lograr un nuevo
examen de la cuestion ante las instancias superiores. Por todo ello, el deber
de motivacion es una de las “debidas garantias” incluidas en el articulo 8.1
para salvaguardar el derecho a un debido proceso” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Apitz Barbera y otros c. Venezuela, Sentencia del 5
de agosto de 2008, parrafo 77).

Tras una referencia expresa al contenido de lo antes transcrito de
la Resolucion 1920 de la Suprema Corte de Justicia, letra E) del
fundamento 9, el TC afirma en el literal G, Fj. 9, los siguientes criterios
sobre la obligacion de los tribunales de motivar sus decisiones:

G. En consideracion de la exposicion precedente, el cabal cumplimiento
del deber de motivacion de las sentencias que incumbe a los tribunales del
orden judicial requiere: a. Desarrollar de forma sistemdtica los medios en que
fundamentan sus decisiones; b. Exponer de forma concreta y precisa como se
producen la valoracion de los hechos, las pruebas y el derecho que corresponde
aplicar; c. Manifestar las consideraciones pertinentes que permitan determinar
los razonamientos en que se fundamenta la decision adoptada; d. Evitar la mera
enunciacion genérica de principios o la indicacion de las disposiciones legales
que hayan sido violadas o que establezcan alguna limitante en el ejercicio de una
accion; y e. Asegurar, finalmente, que la fundamentacion de los fallos cumpla la
funcion de legitimar las actuaciones de los tribunales frente a la sociedad a la
que va dirigida la actividad jurisdiccional (Ver: Sentencia TC/00077/2014 del
1/5/2014. Fj. 10 y Sentencia TC/0724/16, del 25 de diciembre).

También en su sentencia TC/0262/18, FJ. 12, letra g) el Tribunal
Constitucional mantiene su linea de exigencia y expresa alli que, en
su sentencia TC/0503/15, dictamind que:

Toda decision judicial debe estar precedida de una motivacion que revuna los
siguientes elementos: claridad, congruencia, y logica, para que se constituya
en una garantia para todo ciudadano de que el fallo que resuelve su causa no
sea arbitrario y esté fundado en Derecho. En el presente caso, la resolucion
impugnada no reune los elementos fundamentales de una decision motivada, por
lo que este Tribunal entiende que la misma vulnera la garantia constitucional
a una tutela judicial efectiva y el debido proceso del recurrente, consagrada en
el articulo 69 de la Constitucion.

Esta obligacion se extrema cuando los tribunales cambian de criterio (Sentencia
TC/0094/13 y Sentencia TC/0299/18 de 31/08/2018). En la referida sentencia
TC/0094/13, de fecha cuatro (4) del mes de junio del aiio dos mil trece
(2013), mantenida en la Sentencia TC/0299/18, el Tribunal dejo establecido
que: que aun cuando los tribunales puedan mantener o variar su criterio
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Jurisprudencial, sin embargo, si deciden modificarlo, estan en el deber de
motivarlo adecuadamente, “lo cual implica exponer las razones que justifican
el nuevo criterio” (ver literal J, pagina 11, literal q, pagina 14).

26. LEGALIDAD DE LA PRUEBA

El principio de la legalidad de la prueba es consustancial con las
garantias judiciales, entendidas éstas como procedimientos o medios
para asegurar la vigencia efectiva de los derechos fundamentales. Este
principio de la legalidad de la prueba es parte del derecho al debido
proceso de ley, por lo que los medios de prueba son los que pueden
justificar la imputacion de un hecho punible y en consecuencia, que
se pueda determinar la restriccion de la libertad personal del acusado.
Las pruebas, y solo las legalmente admitidas, son pertinentes en la
acreditacion de la verdad del hecho imputado y justificantes de la
motivacion de la sentencia condenatoria o absolutoria. Este principio
también es aplicable en la substanciacion de cualquier otro proceso
de caracter penal o determinacion de derechos y obligaciones de
caracter civil, laboral, disciplinario, administrativo u otros. Pero es
necesario enfatizar que el medio o instrumento de prueba sélo es
valido si es adquirido y admitido de modo licito, con respeto estricto
a los derechos humanos, libertades y garantias constitucionales del
imputado o justiciable y en apego a las reglas establecidas en las
diferentes normas que regulan el mecanismo de la reconstruccion
del hecho y de la recoleccion de las pruebas.

Como se ha visto antes en el presente analisis, aunque el Cédigo
Procesal Penal es una norma preconstitucional, anterior a las
reformas constitucionales de 2010 y 2015, contiene un desarrollo
de las disposiciones del numeral 8 del articulo 69 que incluye, entre
las garantias del debido proceso y de la tutela judicial efectiva, una
sancion de nulidad contra la prueba ilicita u obtenida e incorporada
con inobservancia de las formalidades legales. Para el Constituyente:
8) Es nula toda prueba obtenida en violacion a la ley. El Cddigo
Procesal Penal establece las reglas para garantizar la eficacia de aquel
principio del numeral 8 del articulo 69 constitucional, en sus articulos
26, 166 y 167. Otras normas también aplican para este supuesto. Como
las que excluyen la prueba obtenida con inobservancia de las garantias
bajo las cuales puede ser recibida la declaracion del imputado.
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27. DERECHO A LA DEFENSA O ASISTENCIA TECNICA

El derecho a la defensa o asistencia técnica esta consagrado en el
articulo 8.2.d y 8.2.e de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Igualmente, por el Articulo 14.3.d del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y en la Resolucion Sobre Defensa
Judicial, No. 512-2000, dictada por esta Corte en fecha 19 de abril del
2002. Esta garantia consiste en el derecho irrenunciable que se le
consagra al imputado de ser asistido por un abogado para ayudarle
en sus medios de defensa. Es decir, por un abogado de su eleccion.
El juez esta obligado a permitir que el imputado sea asistido por su
abogado y, en caso de que este no tenga o no quiera nombrar uno,
debe velar por el nombramiento de uno a cargo del Estado, como
son los abogados de la Defensoria Judicial o los de oficio. Implica,
igualmente, este principio, la posibilidad de que el justiciable se pueda
comunicar con su abogado de forma permanente y efectiva durante
la sustanciacion del proceso en cualquier fase, desde el momento del
arresto. Este principio es aplicable, por igual, en todos los ambitos.

El contenido de los principios que anteceden como cita textual, en
realidad expresan el orden en que estan contenidos estos principios
en la Resolucion num. 1920-03. Pero, no solo se ha cambiado la
estructura visual de los parrafos para hacerlos mas apetecibles a la
lectura, sino que hemos hecho un esfuerzo por actualizar su contenido
con datos actuales que sustituyen las disposiciones normativas que
derivan de la Constitucion anterior a 2010, para insertar el modo en
que esta los contempla y otras leyes dadas en su desarrollo e incluso,
leyes preconstitucionales, como la Ley 76-02, que instituye el Codigo
Procesal Penal.

En el sistema juridico dominicano, todo lo que implica injerencia
estatal sobre los derechos y libertades; las medidas de cautelares
o medidas de coercidon como las trata el Codigo Procesal Penal
dominicano, tienen caracter excepcional y su aplicacion debe ser
proporcional al peligro que tratan de resguardar (Art. 40.9 CD).

Como ocurre en el sistema dominicano, en todos los paises que han
reformado sus codigos al amparo de los convenios internacionales
y de las constituciones de la post Segunda Guerra, las medidas de
coercion solo pueden ser impuestas mediante resolucion judicial
motivada y escrita, por el tiempo absolutamente indispensable y a los
fines de asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, evitar
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la destruccion de prueba relevante para la investigacion y proteger
a la victima y los testigos del proceso y otras garantias similares.
Son resoluciones generalmente reformables en cualquier estado del
proceso.

28. OTRAS PRECISIONES SOBRE EL DEBIDO PROCESO

En orden a lo antes dicho, todo el marco de garantias se aglutina en
dos conceptos basicos: la tutela judicial efectiva y el debido proceso.
Como ha escrito Binder en su libro sobre el incumplimiento de las
formas procesales, en un Estado de derecho, el juzgamiento de una
persona a resultas del cual puede perder su libertad, a veces por el resto
de la vida, esta regulada por un conjunto de principios conformados
histdoricamente y que tienen por finalidad proteger a los ciudadanos de
las arbitrariedades cometidas a lo largo de la historia por ese poder de
encarcelar que se le reconoce al Estado, por lo menos por ahora. Esos
principios se consideran el nucleo esencial de un Estado de derecho;
por eso han sido considerados en todos los pactos internacionales de
derechos humanos. Pero esos principios no solo estan reconocidos
sino también garantizados jurisdiccionalmente.

Sucede que ha sido comun hablar de debido proceso en el marco
del derecho a la defensa en juicio, y con mayor rigor y precision se
ha perfilado un debido proceso penal. Pero, 1o cierto es que, pese al
esfuerzo de intentar unificar la teoria general del derecho procesal,
el debido proceso se muestra renuente a conformarse con el piso
dispuesto en los procedimientos penales; busca consolidar un
conjunto de principios y presupuestos que actualmente no estan en
los codigos adjetivos, pero que ha perfilado con singular identidad
la jurisprudencia local, internacional y trasnacional. A veces el
debido proceso comporta la sujecion a determinados estandares
o procedimientos, pero también hay otros contextos en los que el
debido proceso se presenta como una exigencia de trato razonable #

Al tratarse de un principio, mas que de un conjunto de reglas precisas,
el debido proceso se convierte pronto en un estandar que se dirige no
solo a los “jugadores” sino, fundamentalmente, al “arbitro’, para utilizar
el grafico ejemplo de Genaro Carrid. Segun el Tribunal Constitucional
peruano, el debido proceso aborda un tema trasversal en el ejercicio
de la funcion jurisdiccional; se presenta como el componente
abarcador de derechos, principios y garantias institucionales que
aporta elementos sustantivos a la correccion procedimental de la
decision del juez.

“Murioz Conde et al. Ibidem.
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La Corte Suprema de los Estados Unidos, a partir del contenido de la
Sta. y 14ta. enmiendas ha desarrollado tres dimensiones de debido
proceso:

a) El debido procesal legal, adjetivo o formal, entendido como reserva
de ley y conformidad con ella en la materia procesal;

b) El debido proceso constitucional o debido proceso a secas, como
procedimiento justo, pero todavia adjetivo, formal o procesal.

c) El debido proceso sustantivo, o principio de razonabilidad, entendido
como la concordancia de todas las leyes o normas de cualquier
categoria o contenido y de los actos de las autoridades publicas, con
las normas, principios y valores del derecho de la Constitucion.

Desde su dimension sustantiva, el debido proceso exige que aquellos
actos de creacidon normativa y de actuacion de las autoridades
publicas, ademas de pasar las revisiones formales de competencia de
quien los dicta y de observancia de los procedimientos debidos en su
formacion, deban superar una revision de fondo, por su concordancia
con las normas, principios y valores supremos de la Constitucion,
como son, los de orden, paz, seguridad, justicia, libertad, estado social y
otros, que como estos se configuran como patrones de razonabilidad;
deben estar razonablemente fundados en correspondencia con la
ideologia constitucional. El estudio de la jurisprudencia vinculada al
debido proceso ha de partir entonces del examen del debido proceso,
como la tutela procesal efectiva comprende el acceso, el desarrollo y
la concrecion de la justicia en los procesos jurisdiccionales. Asi resulta
hoy de la jurisprudencia interna e internacional.

29. CRITERIOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

La pertenencia a un orden juridico internacional exige a los
dominicanos que, al considerar la orientacion del derecho interno,
se haga en correspondencia con el sistema juridico de la comunidad
internacional por el que se halla vinculada la nacion. La Corte IDH
ha juzgado que los tratados de derechos humanos persiguen el
establecimiento de un orden publico comun, cuyos destinatarios son
los individuos; no es establecimiento de un equilibrio de intereses entre
los Estados, los cuales se someten a un orden legal dentro del cual,
ellos, por el bien comun, asumen diversas obligaciones, no en relacion

“Comparese la Corte IDH. Opinion consultiva OC-1/81 del 24 de septiembre de 1981. Serie A num. 1. Parrafo 24 y, OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982.
Serie A No. 2. Parrafo 47.
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con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.** En
el caso Velasquez Rodriguez contra Honduras (29 de julio de 1988) la
Corte IDH. dejo establecido que:

Esta obligacion implica el deber de los Estados Parte de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos.... deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos por la convencion y, procurar, ademads, el restablecimiento, si
es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los darios
producidos por la violacion de los derechos humanos.®

En la sentencia sobre “La ultima tentacion de Cristo’, la Corte IDH invoca
una norma generalmente aceptada con respaldo jurisprudencial;
afirma la obligacion general de todo Estado parte en la Convencion,
de adecuar su derecho interno a las obligaciones que derivan de esta,
para garantizar los derechos en ella consagrados. Lo que implica en
su criterio, que las medidas adoptadas en su proteccion deben ser
efectivas; deben tener un efecto util; el Estado debe adoptar medidas
para que lo establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido
en su ordenamiento juridico interno.4

La Corte IDH. se ha pronunciado en multiples casos sobre las
diversos derechos, libertades y garantias especificas, que consagra
la Convencion, como es el caso de la duracion razonable de prision
preventiva para prevenir que pueda convertirse en pena anticipada y
del derecho a la presuncion de inocencia. Reconoce en el caso Suarez
Rosero vs Ecuador, que la prision preventiva es una medida cautelar,
no punitiva; que la libertad es la regla general y no la excepcion; que
en caso contrario se estaria cometiendo una injusticia al privar de
libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que
corresponderia al delito imputado, a personas cuya responsabilidad
criminal no ha sido establecida; que seria 1o mismo que anticipar una
pena a la sentencia, lo cual esta en contra del derecho universalmente
reconocido.#

Un examen del marco normativo, abarcando los instrumentos
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
politicos (Art. 14), la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Arts. 8) y los articulos 2, 4, 5, 6, 7, 8, 40, 68 y 69 y 74 de la Constitucion
dominicana, nos permite afirmar que el debido proceso, como

 Corte IDH. Caso, La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros contra chile). Sentencia del cinco de febrero de 2001. Serie C No. 73. Parrafo 87.
“ Corte IDH. Caso, La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros contra chile). Sentencia del cinco de febrero de 2001. Serie C No. 73. Parrafo 87.
4 Corte LD.H. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre de 1997.
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derecho continente, puede ser estudiado desde sus diversas
manifestaciones: desde el derecho de defensa, el derecho a la prueba,
el derecho a la jurisdiccion predeterminada por ley (juez natural), el
derecho a un juez imparcial, el derecho a un proceso preestablecido
por la ley, el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales y
actos administrativos que afectan derechos, el derecho a la presuncion
de inocencia, el derecho a la pluralidad de instancia, el derecho de
acceso a los recursos, el derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable, el derecho a la cosa juzgada.

Ademas de los derechos fundamentales comprendidos en el
debido proceso, un estudio de este constructo reclama el examen
de los principios que lo conforman, como son el de legalidad, de
proporcionalidad de la pena, de ne bis in idem, de congruencia, de
favorabilidad, de publicidad de los procesos, de prohibicion de analogia
in malam partem, del caracter acusatorio del proceso, y de preclusion.
El analisis del debido proceso se completa con la revision de las
garantias judiciales que aseguran la observancia de los derechos y
los principios, tales como la independencia judicial, la exclusividad de
la funcion judicial, la inamovilidad de magistrados, la permanencia de
los magistrados en el servicio, la igualdad de armas, la interdiccion de
la reforma peyorativa de la pena y la legitima defensa.

Concurren asi en la configuracion no exhaustiva del derecho al debido
proceso, estos continentes: a) El acceso a la justicia sin restricciones
b) El derecho a tener jueces independientes e imparciales c) El
derecho a tener abogado de confianza. d) El derecho a la pruebay a
compartir entre todos la busqueda de la verdad. e) El derecho a tener
una sentencia motivada, y f) que a la garantia de que ella pueda ser
ejecutada. g) El proceso debe sustanciarse y cumplir los mandatos
en un plazo razonable, bajo apercibimiento de hacer responsables a
jueces, tribunales y al Estado mismo, por las dilaciones injustificadas.
Sus exigencias se hallan enunciadas como presupuestos minimos en
el articulo 69 de la Constitucion dominicana.

En Costa Rica, las garantias procesales, como el debido proceso y
la tutela judicial efectiva, se han configurado por via jurisprudencial.
Asi se observa en el caso del voto num. 1739-92. En la Republica
Dominicana, el debido proceso ha tenido una base constitucional
desde la Constitucion de 1955. En razon de estar previsto en convenios
internacionales, fue objeto de regulacion por la Suprema Corte de
Justicia en el afio 2003, mediante la Resolucion num. 1920. Finalmente,
fue elevado al rango constitucional junto a la tutela judicial efectiva,
en el afio 2010.
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En este marco, el estudio del debido proceso a la luz de la jurisprudencia
constitucional dominicana no puede ignorar que existe una
jurisprudencia de rango constitucional generada por los 6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial, por el Tribunal Constitucional
y, finalmente, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Pero, el incremento del fendmeno delictual y la adopcion de formas
cada vez mas crueles y violentas del fendmeno delictual, con el
consecuente crecimiento de inseguridad ciudadana, han generado
fuerte resistencia a la reforma procesal penal, que afortunadamente
no ha hallado mucho acogimiento en las leyes de nuestros paises. La
reforma constitucional de 2010 llevo a la Constitucion la tutela judicial
efectiva y el debido proceso.

Sin embargo, las tensiones que genera la alarma social frente al
fendmeno criminal y a la impunidad denunciada y no corregida,
entre los sentimientos que estas generan y la necesaria garantia de los
derechos, es muy evidente en nuestros paises. Para Ifiaky Rivera Veiras,
director del Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos
de la Universidad de Barcelona, la alarma social parece ser utilizada
y exacerbada por sectores populistas de poder y de orden factico,
politico o normativo, para garantizar su propio poder por conducto
del miedo inducido.

Para Rivera Veiras, la alarma social es instrumentalizada, para ponerla
al servicio de fines concretos, y sostiene: “Primero, hace falta infundir
alarma social entre los ciudadanos, meterles miedo y después, ya
vendran los diferentes actores a aportar soluciones represivas, que
seran inmediatamente aceptadas por una poblacion asustada de
antemano. Se trata de tocar las fibras mas sensibles de la poblacion
para producir un consenso social y aplicar las mas represivas
politicas en materias penal, judicial, penitenciaria y administrativa”
Populismo penal es el terrorismo judicial que amenaza al defensor
que se opone a los desafueros; que intimida al fiscal que archiva o
impetra preclusiones; que procesa disciplinaria y/o penalmente al juez
constitucional que cumple a cabalmente la sagrada mision garantista
que deriva de la Constitucion. El populismo acude a conceptos
superados en las sociedades democraticas, como la concepcion del
derecho penal del enemigo y al enemigo, propende a inocuizarlo a
cualquier precio, enfrentando con ello, de esta manera, toda idea del
Estado de derecho.

El desbordado numero de presos, la carcel como megadeposito de seres
humanos, el hacinamiento, la violencia intracarcelaria, constituyen
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prueba evidente en muchos de nuestros paises, del endurecimiento
exagerado del sistema penal. En la Republica Dominicana, conforme
las estadisticas mas recientes de la Direccion General de Prisiones,
todavia 17,250 privados de libertad no han recibido una sentencia de
un juez, declarando su culpabilidad por los delitos que se les imputa;
permanecen encerrados en calidad de preventivos, pero cumpliendo
medidas de coercion en los mismos recintos carcelarios donde estan
los condenados; todos van al mismo hoyo. Hubo incluso una decision
judicial de la Corte Suprema, afortunadamente hoy superada, que llego
a decir que las personas condenadas en primer grado no eran presos
preventivos, sino presos condenados.

Aquella cantidad representa el 64 por ciento de la poblacion total
de privados de libertad sin una condena, que es de unos 26,974 que
guardan prision en los 41 recintos carcelarios del pais, segun informe
emitido por la Direccion General Prisiones hasta el cuatro de octubre
de 2017. El populismo penal (Jorge Prats) impone, ademas, el uso
de lenguajes bélicos: ‘guerra al delito’, ‘combate a la criminalidad’,
"neutralizacion del delincuente”’, division entre buenos y malos, por
lo que todo se resuelve enjaulando a los “malos” y asegurandolos con
cadenas perpetuas. Con frecuencia, se escuchan expresiones tales

como “a los delincuentes hay que darles pa” bajo".

De un estado social de derecho, se podria estar transitando a un estado
penal de no derecho; el proceso se convierte en una herramienta
al servicio de la politica de seguridad; se criminaliza la vida; se
politiza la justicia; el control del crimen se torna tema de campana;
se pretende disuadir al infractor, sin preocupacion alguna y escasas
politicas y acciones tendentes a generar soluciones sociales efectivas,
no excluyentes ni discriminatorias, que reduzcan la desigualdad, el
hambre, el desempleo, las enfermedades, la carencia de vivienda
digna, mientras se tiende a privatizar la educacion, que asi deja de ser
gratuita y accesible para todos.

El gran desafio en nuestra region es hacer efectivo el “deber ser” del
derecho que nos hemos dado; asumir de manera plena y efectiva la
idea de la libertad como regla y como punto de partida del proceso
que consideramos medida extrema, la presuncion de inocencia. Hacer
sentir, como escribio Peter Haberle, que entre nosotros la dignidad
humana es en verdad la premisa antropologica del Estado de Derecho;
que el compromiso de los jueces es con el derecho y con la sociedad
y no con el Estado.
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LA PRESUNCION DE INOCENCIA.
GENERALIDADES

Autor: Miguel Carmona Ruano
1. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA

1.1. El sistema de proceso penal del antiguo
régimen

Se ha querido decir, en ocasiones, que el
reconocimiento de la presuncion de inocencia
en las constituciones y en las leyes procesales
actuales no es sino una formulacion con otras
palabras del principio in dubio pro reo, reconocido
desde antiguo por los tribunales. Tal apreciacion,
sin embargo, desconoce la naturaleza misma
de este derecho. El principio in dubio pro reo
era una recomendacion o norma de conducta
dirigida al buen juez, no un derecho reconocido
al ciudadano. El principio in dubio pro reo es,
ciertamente, de muy antigua formulacion.
Como primeras expresiones se cita un texto del
Digesto (D. L, 17155): in poenalibus causis benignius
interpretandum est («en las causas penales ha de
seguirse la interpretacion mas benigna») y, en
Esparia, la Partida VII, 31,9, cuyo parrafo final dice
asi:

E aun dezimos que los Judgadores todavia deuen estar
mas inclinados e aparejados para quitar omes de pena,
que para condenarlos, en los pleytos que claramente
non pueden ser provados o que fueren dudosos, ca mas
santa cosa es e mas derecha quitar al ome de la pena
que mereciese por yerro que ouiese fecho, que darla al
que non la meresciesse nin ouiese fecho alguna cosa
por que.
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Sin embargo, como sefiala, entre otros, Tomas y Valiente (1987), en
estos textos no esta en juego derecho alguno del justiciable, sino la
virtud del juzgador.

Que no era asi lo revelaba, inequivocamente, el mismo sistema de
enjuiciar vigente hasta el siglo XVIII, en el cual los indicios de culpa
tenian relevancia penal; primero, para obtener la confesion del reo
indiciado, espontanea o mediante tormento (el cual, no lo olvidemos,
era objeto de una detallada regulacion, de modo que se establecia de
forma reglamentista y rigurosa qué tormento podia ser aplicado a cada
reo, segun su estatus y los indicios que obrasen en su contra); y en
segundo lugar, como semiplena probatio, la cual no permitia imponer
la pena legal, prevista para el delito de que se tratase (reservada soélo
a la plena probatio), pero sl imponer lo que se llamaba “pena arbitraria’,
0 “pena de sospecha’, o sea, una pena menor sometida al libre arbitrio
del juez.

Esta relevancia penal de la sospecha se completaba, en el sistema del
antiguo régimen, con la figura del juez inquisidor, que investigaba
el delito y juzgaba luego al investigado, con la posibilidad de la
llamada “absolucion en la instancia’, que permitia, en caso de falta
de pruebas, un nuevo enjuiciamiento del acusado si aparecian luego
nuevos elementos probatorios y con el régimen de pruebas tasadas y
presunciones (variables segun el tipo de delito y el estamento al que
perteneciera el acusado), de modo que el testimonio de un hombre,
por ejemplo, valia por el de tres mujeres o el de un noble por el de
doce villanos, y la condena podia pronunciarse como consecuencia de
presunciones legales de culpabilidad cuando se daban determinadas
circunstancias. Nada habia, pues, equivalente al contenido actual de
la presuncion de inocencia concebida como derecho del justiciable.

1.2. Del principio in dubio pro reo al derecho a la presuncion de
inocencia

El primer reconocimiento moderno del principio de inocencia como
derecho de la persona sometida a proceso se encuentra en el art. 9
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de los
revolucionarios franceses:

Tout homme étant présumé innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré coupable,
s’il est jugé indispensable de I’arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire

*Como seriala Ferrajoli (2000). p. 136, es posible rastrear una continuidad entre este tipo de pruebas legales y las pruebas magicas, como las ordalias,
que, al igual que las legales, también eran en realidad pruebas formales en el sentido de que excluyen la investigacion y la libre valoracion del juez,

sustituyéndolas por un juicio infalible y superior, legal en un caso, divino en otro. Todas ellas participan, en suma, de la categoria de pruebas simbolicas,
o signos normativos de la conclusion deducida.
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pour s assurer de sa personne doit étre séverement réprimée par la loi.? [Dado
que todo hombre se presume inocente hasta que haya sido declarado
culpable, en el caso de que fuera indispensable su detencion, cualquier
rigor que no sea necesario para asegurar su persona debera ser
severamente perseguido por la ley].

Esta primera plasmacion en un texto legal recogia los planteamientos
de los ilustrados que se alzaban contra la inhumanidad del proceso
penal de su época, y en especial contra el tormento como medio de
investigacion del delito. Clasica es, en este sentido, la cita del Marqués
De Beccaria (Beccaria, C. (1918). p. 52) quien, en el capitulo dedicado
al tormento, decia:

Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez...,
y, mas adelante,

.. 0 el delito es cierto o es incierto; si es cierto, no le conviene otra
pena que la establecida por las leyes..; si es incierto, no se debe
atormentar a un inocente, porque tal es, segun las leyes, un hombre
cuyos delitos no estan probados.

En sus origenes, el principio in dubio pro reo no es aun un derecho
subjetivo sino una recomendacion de prudencia dirigida al juez.

2. RECONOCIMIENTO COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN
LOS TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES

A partir de este precedente, determinados textos constitucionales van
introduciendo declaraciones que, de una u otra forma, suponen el
reconocimiento del derecho. Pero esta constitucionalizacion no se
generaliza sino después de la Segnda Guerra Mundial, y se consolida
con su consagracion en dos instrumentos internacionales.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por
la Asamblea General de la ONU en 1948, declara en su art. 11.1 que:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en
el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa,’

y, en el seno del Consejo de Europa, el Convenio de Roma, de 1950,
para la Proteccion de los Derechos del Hombre y de las Libertades

2Para consulta del texto: https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-1-Homme-et-du-Citoyen-de-1789. Acceso
26/08/2019.
*Para el texto oficial en espafiol. https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ Acceso 26/08/2019.
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Fundamentales, donde se recoge del siguiente modo:

Art. 6.2: “Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada’.?

De modo similar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
aprobado en Nueva York en 1966, establece, con fuerza vinculante,
ensu art. 14.2:

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.”

Y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto de
San José, de 1969, lo recoge igualmente en su articulo 8, dedicado a
las “garantias judiciales’, en el inciso 2:

Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.®

Mas recientemente, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (Carta de Banjul), aprobada en 1981, también reconoce en su
Articulo 7, inciso 1(b) que todo individuo tiene derecho a:

Que se presuma su inocencia hasta que se pruebe su culpabilidad ante un
tribunal competente.”

Y ya en los albores del siglo XX], 1a Carta de los Derechos Fundamentales
en la Union Europea, elaborada en diciembre de 2000, y hoy dotada
de fuerza vinculante tras el Tratado de Lisboa, titula su articulo 48:
“Presuncion de inocencia y derechos de la defensa’, con este contenido
en su apartado 1:

1. Todo acusado se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada.®

Siguiendo estos instrumentos internacionales, muchas de las
constituciones posteriores a 1945 incluyen la presuncion de inocencia
en su catalogo de derechos, con formulas mas o0 menos coincidentes

“ Para el texto en idioma espariol del Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus protocolos, se puede consular https://www.echr.coe.int/Documents/
Convention_SPA pdf. Acceso 26/08/2019.

SEl portal del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos publica los textos oficiales en espariol: https://www.ohchr.org/SP/
Professionalinterest/Pages/CCPR aspx Acceso 26/08/2019.

°El texto en espariol de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se toma del portal web de la OAS: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_
Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm. Acceso 16/08/2019.

7Every individual shall have the right to have his cause heard. This comprises: (...) (b) the right to be presumed innocent until proved guilty by a competent
court or tribunal; http://www.achpr.org/files/instruments/achpr/banjul_charter.pdf, acceso 25/06/2019.

SEl texto puede consultarse, entre otros, en el portal del Parlamento Europeo. http://europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf, acceso el 01/07/2019.
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a la que emplean los textos que se han citado. Este es el caso de la
Constitucion italiana de 1947 (art. 27), o de la portuguesa de 1976 (art.
32.2), y su proclamacion resulta ya contenido comun de todas las
constituciones mas recientes, en especial de las de aquellos paises que
han experimentado una transicion de regimenes autoritarios a sistemas
democraticos. Ejemplo de ello puede ser, en el marco europeo, su
inclusion en la Constitucion de Polonia, de 2 de abril de 1997, art. 45.3.
Incluso en algunas de las constituciones del ultimo cuarto del siglo
XX, como consecuencia de la consolidacion doctrinal ya adquirida
del contenido del derecho, ha bastado con su mera formulacion. Asi
ocurre, por ejemplo, en la Constitucion Espariola de 1978, en cuyo art.
24.2, que es el precepto destinado al reconocimiento constitucional
de las garantias procesales basicas, se dice simplemente, junto a la
enunciacion de otros derechos como el de defensa: Asimismo, todos
tienen derecho... a la presuncion de inocencia,’ formula que ha sido
suficiente para que haya podido extraerse de ella toda su potencialidad,
tanto en la vertiente temporal como en la sustantiva.

En el ambito americano no era frecuente la inclusion explicita de este
principio en las constituciones mas antiguas. Pero esto no significaba
falta de reconocimiento del derecho como tal, sino que, simplemente,
se consideraba incorporado de modo suficiente a la garantia general
del derecho a un proceso equitativo o a un juicio justo. Esto es lo que
ocurre, por ejemplo, en los EEUU,, donde la falta de una mencion
constitucional expresa no ha impedido su reconocimiento por la
jurisprudencia de la Corte Suprema como integrante del due process
of law garantizado en la XIV Enmienda de la Constitucion.!® Una cita
clasica sobre ello es la sentencia Coffin v. U.S.,156 U.S. 432 (1895):

The principle that there is a presumption of innocence in favor of the accused
is the undoubted law, axiomatic and elementary, and its enforcement lies at
the foundation of the administration of our criminal law. [El principio segun
el cual existe una presuncion de inocencia a favor del acusado es una ley
indudable, axiomdtica y elemental y su observancia se asienta en la base de la
administracion de nuestro sistema penal]

Posteriormente, la misma Corte Suprema ya declard, de modo general:

The presumption of innocence, although not articulated in the Constitution,
is a basic component of a fair trial under our system of criminal justice. [La

¢ Constitucion Espariola. Texto consolidado: https://www.boe.es/buscar/act php?id=BOE-A-1978-31229. Acceso el 26/08/2019.
19Vid, en este sentido, BARANDARAN, Sh. (Barandaran, 2011), quien afirma que la presuncion de inocencia es la clausula mas repetida en el sistema de
justicia penal en los EEUU, y sefiala como su base constitucional se encuentra en el reconocimiento del derecho al proceso debido (due process of law)
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presuncion de inocencia, aunque no esté expresada en la Constitucion, es un
componente bdsico del proceso equitativo en nuestro sistema de justicia penal]
(Estelle v Williams, 425 U.S. 501 (1976)).

Y, mas recientemente, en Betterman v. Montana, S. 2 de 19/03/2016,
la Corte hace suya una cita del caso Reed v. Ross, 468 US. 1, 4 (1984),
que lo calificaba como:

the “bedrock (.,) axiomatic and elementary principle whose enforcement
lies at the foundation of the administration of our criminal law.” [la base
solida, ... el principio axiomdatico y elemental cuyo respeto se asienta en los
cimientos de nuestra administracion de justicia penal].

El panorama constitucional en el continente americano ha cambiado,
sin embargo, sustancialmente, de modo que hoy el derecho
fundamental a la presuncion de inocencia se encuentra expresamente
reconocido y garantizado en las constituciones de paises como Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Uruguay o
Venezuela. Las formulaciones varian desde el simple enunciado,
hasta, lo mas frecuente, el reconocimiento de su dimension temporal®?
o a incluir la dimension material de la prueba de la culpabilidad y/o las
garantias de defensa en juicio publico.”®* También se pueden encontrar
otras formulas, como la empleada por la Constitucion de Chile de
1980, que prohibe las presunciones legales de culpabilidad,'* o la
clasica de México de 1917 que en su art. 23 prohibe la absolucion en
la instancia propia del antiguo régimen.

Mencion especial merece lo ocurrido en los Estados Unidos Mexicanos
donde, en 2008, al tiempo que se mantiene el texto de este articulo 23,
se produce una reforma sustancial de la Constitucion, de modo que
en un extenso articulo 20 se constitucionalizan las bases del sistema
procesal penal acusatorio. El nuevo texto de este articulo incluye,
entre sus principios generales (apartado A) que “la carga de la prueba

11Por ejemplo, la Constitucion politica de Paraguay de 1992, en su art. 17, rubricado “De los derechos procesales”: En el proceso penal, o en cualquier otro
del cual pudiera derivarse pena o sancion, toda persona tiene derecho a: que sea presumida su inocencia. O la del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009
con un texto algo mas extenso: Art. 116.1: Se garantiza la presuncion de inocencia. Durante el proceso, en caso de duda sobre la norma aplicable, regira
la mas favorable al imputado o procesado.

2 Caso de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, de 1988: Art. 52. LVII: ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria” (nadie sera tenido como culpable hasta su condena por una sentencia penal firme); la de Colombia de 1991, art. 29: Toda
persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable; la de Ecuador de 2008, art. 76.2: Se presumird la inocencia de
toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada; la de Guatemala de
1985, Art. 14: Presuncion de inocencia y publicidad del proceso. Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado responsable judicialmente,
en sentencia debidamente ejecutoriada; Honduras, de 1982, Art. 89: Toda persona es inocente mientras no se haya declarado su responsabilidad por
autoridad competente; Nicaragua de 1987, Art. 34: Todo procesado tiene derecho, en igualdad de condiciones, a las siguientes garantias minimas: 1.
A que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley; Peru, de 1993, Art. 22, 24, e): Toda persona es considerada
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad; la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay de 1967, Art. 20: Quedan
abolidos los juramentos de los acusados en sus declaraciones o confesiones, sobre hecho propio; y prohibido el que sean tratados en ellas como reos;
o la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, Art. 49.2: Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario
3Como la Constitucion de Costa Rica de 1949, art. 39: A nadie se hara sufrir pena sino (...) en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente,
previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracién de culpabilidad. También la Constitucion del
Salvador, de 1983, Art. 12: Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en
juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa. De modo similar, la de Nicaragua de 1987, Art. 34: Todo procesado
tiene derecho, en igualdad de condiciones (...) 1. A que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley. La de Panama, de
1972. Las personas acusadas de haber cometido un delito tienen derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad en juicio
publico que le haya asegurado todas las garantias establecidas para su defensa. O la ya citada constitucion venezolana de 1999, Art. 49.2: Toda persona se
presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.

1 Art. 19, 32: La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.
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para establecer la culpabilidad corresponde a la parte acusadora” (Art.
20.AV), que “el juez solo condenara cuando exista conviccion sobre
la culpabilidad del acusado” (Art. 20.AVIII), y que “cualquier prueba
obtenida con violacion de los derechos fundamentales sera nula” (Art.
20.A.IX) y luego, al enumerar los derechos de toda persona imputada,
el derecho “[a] que se presuma su inocencia mientras no se declare su
culpabilidad por sentencia emitida por el juez de la causa” (Art. 20.B.I).*°

3. RECONOCIMIENTO EN LA CONSTITUCION Y EN EL
CODIGO PROCESAL PENAL DE LA REPUBLICA DOMINICANA

Las sucesivas constituciones de la Republica Dominicana, desde la
de 1844 hasta la de 14 de agosto de 1994 y su revision de 2002, no
mencionaban expresamente el principio de inocencia, pero no por
ignorarlo, como ya se ha indicado, sino por considerarlo implicito
en la garantia basica del juicio equitativo y del ejercicio del derecho
de defensa y en el derecho del inculpado a no declarar contra si
mismo, ampliamente reconocidos en los apartados j) e i) del Articulo
8, inciso 2. Sin embargo, hoy la vigente Constitucion de la Republica
Dominicana de 26 de enero de 2010,'¢ en su articulo 69, bajo el epigrafe
“Tutela judicial efectiva y al debido proceso’, recoge en su numeral
3, como integrante de este complejo de derechos, “[e]l derecho [de
toda persona acusadal a que se presuma su inocencia y a ser tratada
como tal, mientras no se haya declarado su culpabilidad por sentencia
irrevocable"?

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DOMINICANA
ARTICULO 69. Tutela judicial efectiva y debido proceso. Toda persona, en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene derecho a obtener la tutela
Jjudicial efectiva, con respeto del debido proceso que estard conformado por las
garantias minimas que se establecen a continuacion: (...) El derecho a que se
presuma su inocencia y a ser tratada como tal, mientras no se haya declarado
su culpabilidad por sentencia irrevocable; finalmente, junto al reconocimiento
constitucional, son muchas las leyes de proceso penal que lo establecen de
modo expreso en su articulado, como uno de sus principios esenciales.

No cabe pasar por alto que la garantia constitucional consagrada
en la Republica Dominicana en 2010, no es sino la culminacion al
maximo nivel normativo de lo que ya se plasmo en el Codigo Procesal
Penal (CPP), aprobado en 2002 (Ley 76/02)* y fruto de una cuidadosa

15 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la Federacion 5 de febrero de 1917. Ultima reforma DOF 29 de enero de 2016.
http://ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/cni6.pdf. Acceso el 26/08/2019.
‘*http://dominicana.gob.do/index.php/recursos/2014-12-16-21-02-56/category/3-constitucion-y-leyes-rd?download=22:constitucion-de-la-
republica-2010.

Acceso el 28/05/2019.

7Este texto se mantiene sin modificacion alguna en la version actual votada y proclamada por la Asamblea Nacional, en fecha 13 de junio de 2015

¥ Ley num. 76-02, promulgada el 19 de julio de 2002, y publicada el 27 de septiembre de 2002, en la Gaceta Oficial num. 10170.
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elaboracion con amplia participacion ciudadana. Este Codigo, en su
Libro Primero, dedicado a las Disposiciones Generales, contiene en
su Titulo 12 los “Principios Generales’, y entre ellos se incluye, en el
Articulo 14, el de presuncion de inocencia.

CODIGO PROCESAL PENAL DE LA REPUBLICA DOMINICANA

Art. 14.- Presuncion de inocencia. Toda persona se presume inocente y
debe ser tratada como tal hasta tanto una sentencia irrevocable declare su
responsabilidad. Corresponde a la acusacion destruir dicha presuncion. En la
aplicacion de la ley penal son inadmisibles las presunciones de culpabilidad.

Esta norma se completa con la obligacion de motivacion de las
decisiones judiciales, establecida en el Articulo 24, y con la regla de
interpretacion que contiene el Articulo 25, segun el cual las normas
penales y las procesales que restringen la libertad han de ser objeto
de interpretacion restrictiva y la duda ha de favorecer al imputado. Las
reformas procesales emprendidas en las ultimas décadas en casi todos
los paises de Iberoamérica han recogido igualmente estos principios
como normas de derecho positivo.

La presuncion de inocencia ha superado, pues, definitivamente, su
origen remoto como un principio moral o0 un consejo para el “arte de
enjuiciar” para ser un derecho con expresion positiva al mas alto rango
y, por ello, directamente operativo como derecho subjetivo exigible y
alegable ante los tribunales. La presuncion de inocencia es un derecho
subjetivo del ciudadano, reconocido como derecho fundamental en
la Constitucion y en las leyes. Esta naturaleza juridica como derecho
humano fundamental tendra, como veremos enseguida, una especial
trascendencia.

4. PLURALIDAD DE SIGNIFICADOS Y CONTENIDOS
ATRIBUIDOS A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

4.1. Consecuencias del reconocimiento constitucional del derecho a
la presuncion de inocencia

En un Coloquio celebrado en Toledo, Esparia, en abril de 1992, por
la Asociacion Internacional de Derecho Penal, el relator general, el
profesor aleman Klaus Tiedemann, recogiendo las contestaciones
dadas por las diferentes relaciones nacionales al cuestionario previo
que se les habia sometido, sefialaba como en muchas de ellas se
estimaba que la presuncion de inocencia era “la base del derecho
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penal moderno”. Sea 0 no exacta tan rotunda afirmacion, si lo es, sin
duda, que su reconocimiento como derecho fundamental del acusado
ha traido consigo una trasformacion profunda del sistema procesal
penal.

Como ejemplo palpable de esta transformacion se puede mencionar
lo sucedido en Esparia donde, sin que modificara sustancialmente la
vieja Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 1982, la entrada en vigor de
la Constitucion de 1978, represento por si sola un auténtico vuelco
en el proceso penal. Las instituciones que se mostraron mas incisivas
en esta transformacion constitucional del sistema de enjuiciar de
los tribunales penales, pese a su aparente “neutralidad’, fueron el
reconocimiento del derecho a un juez imparcial, la obligacion de
motivar las resoluciones judiciales y, sobre todo, el reconocimiento
del derecho a la presuncion de inocencia. Algo similar sucedio en
[talia, donde la aplicacion directa de principios constitucionales como
el de "no culpabilidad” hizo posible el reconocimiento de las garantias
procesales basicas del imputado, incluso bajo la vigencia del Codigo
promulgado en 1930 durante el fascismo, antes de su sustitucion por
el Codigo de Procedimiento Penal de 1989.

Hoy pueden encontrarse numerosos ejemplos del papel central que
se asigna a la presuncion de inocencia. Entre ellos puede citarse la Ley
francesa n.2 2000-516, del 15 de junio de 2000, que entro en vigor el
1° de enero de 2001.”° Esta ley, que con mas de 140 articulos reforma
en profundidad el Code de Procédure Pénale, lleva precisamente el titulo
genérico de “Loi (...) renfor¢ant la protection de la présomption d’innocence
et les droits des victimes” (Ley por la que se refuerza la proteccion de la
presuncion de inocencia y los derechos de las victimas), indicando
claramente cuadles son los dos ejes centrales sobre los que se quiere
hacer pivotar la reforma del proceso penal. Algo similar se puede
encontrar en el marco de la Union Europea, donde como una de las
directivas sobre derechos de las personas acusadas y sospechosas en
los procesos penales, se aprobo en 2016 la Directiva (UE) 2016/343
del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo de 2016 por la
que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la
presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.?°

Su plasmacion en los textos legales escritos, como derecho positivo
directamente alegable ante los tribunales y apto para fundar toda clase
de recursos, lleva a que, en buen numero de paises, las cuestiones
relativas a la prueba y a su suficiencia hayan pasado a ser centrales en

9 https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2000/6/15/JUSX9800048L/jo/texte. Acceso 16/08/2019.

20 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L0343&from=ES. Acceso el 17/07/2019. Las directivas son una fuente normativa
tipica del sistema juridico de la Union Europea por la que los estados miembros de la UE estan obligados a incorporar sus normas (trasponer) a su
ordenamiento juridico interno, dentro de un plazo determinado, el contenido y el efecto Util pretendido. En este caso el plazo de trasposicion expiro el
1 de abril de 2018,
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el proceso penal y a convertirse, desde el punto de vista numérico, en
las mas alegadas ante los tribunales de este orden.?

El reconocimiento del derecho en los tratados internacionales y en las
constituciones le confiere, por tanto, la proteccion reforzada propia de
los derechos humanos fundamentales, lo que hace posible reclamar
su amparo ante los tribunales Constitucionales o las Cortes supremas,
que tienen atribuido el amparo constitucional, y también ante las
instancias juridicas supranacionales de proteccion de los derechos
fundamentales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los casos en que
unos u otras admiten el recurso individual.

En el sistema juridico de la Republica Dominicana no cabe olvidar
la supremacia y aplicacion directa de la Constitucion como norma
suprema y fundamento del ordenamiento juridico del Estado, tal
como se proclama en su Articulo 6, asi como la vinculacion de
todos los poderes publicos a los derechos fundamentales (Articulo
68), vy la integracion en el ambito interno de las normas vigentes de
convenios internacionales, una vez publicadas de manera oficial (art.
26, 2), de modo que preceptos como los ya citados: articulo 11.1 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del 10 de diciembre
del 1948; articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y el articulo 8.2 de la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos forman parte del bloque de constitucionalidad?
y, en consecuencia, del ordenamiento juridico interno, directamente
aplicable sin necesidad de intermediacion legislativa alguna.

Del mismo modo, el Articulo 1 del CPP consagra esta primacia de la
Constitucion y de los tratados, en estos términos: “Los tribunales, al
aplicar la ley, garantizan la vigencia efectiva de la Constitucion de
la Republica y de los tratados internacionales y sus interpretaciones
por los drganos jurisdiccionales creados por é€stos, cuyas normas y
principios son de aplicacion directa e inmediata en los casos sometidos
a su jurisdiccion y prevalecen siempre sobre la ley”.

Por su parte, el Articulo 426 del mismo CPP sefiala como unicos
motivos validos para fundar un recurso de casacion “la inobservancia
0 errdnea aplicacion de disposiciones de orden legal, constitucional
o contenidas en los pactos internacionales en materia de derechos
humanos”. También, la queja por inobservancia o violacion de un

2'Como dato anecdotico, la frecuencia de la alegacion del derecho a la presuncion de inocencia ante los Tribunales penales y el gran nimero de recursos
fundados en su supuesta vulneracion, ha llevado a que, en un pais como Espafia, algunos magistrados hayan llegado a decir, medio en broma medio en
serio, de la Sala segunda del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, que se ha convertido en la "Sala de presuncion de la inocencia”.

2Ver, en este sentido, Sentencia num. 38, de fecha 6 de marzo del 2019, de las Salas reunidas de la Corte Suprema, que asume los argumentos expresados
por la sentencia dictada por la Primera Sala de la Camara Penal de la Corte de Apelacion del Distrito Nacional, el 21 de agosto de 2018 https://poderjudicial.
gob.do/consultas/documentos/ver_doc_fallos.aspx?ID=001-4-2018-RECA-00016&IDSIS=9 Acceso 17/05/2019
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derecho reconocido en la Convencion Americana de Derechos
Humanos puede presentarse ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (Articulos 44 y 45 de la Convencion) y, en su
caso, sometido a la Corte Interamericana.

Estamos, por tanto, en presencia de un derecho humano fundamental,
reconocido como tal en los tratados internacionales, en la Constitucion
Politica de la Republica y en la ley, que vincula a todos los tribunales,
que es directamente alegable ante ellos y que es apto para fundar un
recurso de casacion en caso de inobservancia o erronea aplicacion y,
€n su caso, una queja ante el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos.

4.2. Dimension temporal y material del derecho

Como ya se ha sugerido a lo largo de las lineas anteriores, el derecho
a la presuncion de inocencia despliega una doble eficacia, temporal y
material. Si recordamos la primera formulacion de los revolucionarios
franceses (supra 2) se trataba en ella, como puede deducirse de su
redaccion, mas de un aspecto temporal del derecho (nadie ha de ser
tenido —y tratado— como culpable hasta tanto se le declare tal en
sentencia) que de uno sustantivo (nadie puede ser condenado si no
se prueba de forma completa su culpabilidad). También se ha recogido
ya como esta dimension temporal es la que se recoge en buena parte
de las constituciones politicas de los estados americanos.

Pero hoy la presuncion de inocencia no se limita al derecho a no ser
tenido como culpable hasta tanto no se declare asi por sentencia firme,
sino que incluye, como parte esencial de su contenido, el derecho a
que esta declaracion de culpabilidad haya de fundarse en pruebas
obtenidas de modo legal, presentadas por la acusacion, con plenas
garantias del derecho de defensa y objetivamente suficientes para que
pueda basarse en ellas una conclusion de culpabilidad.

En el informe emitido en 1984 por el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos a la Asamblea General sobre el
estado de aplicacion de los derechos consagrados en el Pacto, se
resumia esta doble dimension con las siguientes palabras (Comentario
General 13, punto 7):

Por razon de la presuncion de inocencia, la carga de la prueba corresponde
a la acusacion y el acusado tiene el beneficio de la duda. No cabe presumir
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culpabilidad alguna hasta que la acusacion haya sido probada mas alla de
cualquier duda razonable. Ademas, la presuncion de inocencia implica el
derecho a ser tratado de acuerdo con dicho principio. Constituye, por tanto,
una obligacion de todas las autoridades publicas abstenerse de prejuzgar el
resultado de un proceso.

4.2.1. Eficacia temporal

Desde el punto de vista temporal, el proceso parte de una verdad
inicial, la inocencia del imputado, que no se destruye hasta que su
culpabilidad haya quedado establecida por una sentencia firme.
Mientras esto no sucede, el imputado no puede ser considerado
culpable ni tratado como tal. Ello, como se vera, no impide la adopcion
de medidas cautelares, incluso privativas de libertad. Pero si impide
que ésta y cualquier otra medida cautelar excedan de lo estrictamente
necesario para la finalidad de aseguramiento, sea de la persona, sea
de los bienes, que las justifican. Este contenido temporal del derecho
es el que fue objeto de las primeras declaraciones, como las que se
han transcrito. Desde el punto de vista temporal, la presuncion de
inocencia supone una verdad interina que se mantiene hasta que se
produce la sentencia condenatoria firme.

4.2.2. Eficacia material

Junto con esta primera eficacia temporal, el derecho pronto adquiere
otro contenido, material, segun el cual, a partir de la presuncion inicial
de inocencia, la condena solo puede fundarse en una prueba plena
de la culpabilidad susceptible de enervar tal presuncion. Es en esta
vertiente material donde el derecho a la presuncion de inocencia ha
generado todo un cuerpo de garantias referidas a la prueba en el
proceso penal, que han dado lugar a la profunda transformacion que
antes se ha apuntado y a la aparicion de un auténtico “derecho de
prueba’, cada vez mas elaborado. Desde el punto de vista material,
solo puede producirse la condena si la culpabilidad ha quedado
plenamente probada en el proceso.

5. LA CRITICA DOCTRINAL AUTORITARIA A LA PRESUNCION
DE INOCENCIA Y SU PERVIVENCIA EN LA DOCTRINA DE LA
SEGURIDAD CIUDADANA

La incorporacion de este contenido material no ha sido, sin embargo,
facil ni ha estado exenta de dificultades y de tentativas de involucion.
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La misma tardanza en generalizarse el reconocimiento del derecho en
las constituciones de los distintos paises, desde su primera formulacion
a fines del siglo XVIII hasta la segunda mitad del siglo XX, 1o pone
de manifiesto, sin que ello haya impedido, por otra parte, extraer del
reconocimiento constitucional conclusiones sobre el ya mencionado
contenido material. Gran parte de estas dificultades han tenido su
origen en una critica doctrinal al significado mismo y al alcance del
derecho; otras responden a expresiones mas directas de sistemas y
tendencias politicas de signo autoritario.

5.1. Critica doctrinal a la presuncién de inocencia

Las criticas doctrinales vinieron, por un lado, de la mano de los
penalistas italianos de la escuela positivista y, por otro, de autores
como Bettiol y Manzini. La posicion de la llamada “escuela clasica” del
derecho penal, representada por Carmignani y, especialmente, por
Carrara, tenia una concepcion dualista del proceso penal, al que se
asignaban dos finalidades: castigar a los delincuentes y evitar, al propio
tiempo, la condena de los inocentes. En este dualismo, el proceso
penal ha de partir del presupuesto de la inocencia, que se erige en
informador de la totalidad de las instituciones procesales, desde la
investigacion y medidas cautelares hasta la prueba, la sentencia y el
régimen de recursos.

Frente a ello, los positivistas, como Enrico Ferri, pensaban que era
necesario “reequilibrar la balanza” entre la sociedad y el delincuente
frente a lo que consideraban “exageraciones del principio in dubio
pro reo”. De este modo, estimaban que no debia mantenerse el
principio de inocencia en los casos de flagrancia, de reos confesos, de
delincuentes reincidentes y peligrosos y, de modo especial, mientras
se tramitaran los recursos procedentes después de una sentencia
condenatoria. Estimaban que, en estos casos, lo que debia presumirse
era precisamente la culpabilidad. Incluso propugnaban resucitar la
antigua "absolucion en la instancia’, permitiendo un nuevo proceso,
tras la absolucion, en caso de aparicion de nuevas pruebas.

Bettiol, por su parte, desde un planteamiento estricto basado en el
significado juridico de las presunciones, argumento que no estabamos
en presencia de una praesumptio hominis, esto es, de un vinculo logico
que, a partir de un hecho inicial, permitia establecer, siguiendo
reglas comunes de experiencia, un hecho final. De hecho, decia, la
experiencia sefialaba lo contrario: que la mayor parte de los imputados
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acaban siendo declarados culpables. Tampoco se trataba de una
praesumptio iuris, €sto es, de una presuncion establecida directamente
por la norma juridica, inexistente en su pais en la época en que escribia
el penalista italiano. Se expresaba con ello, en suma, mas un deber
moral que una norma juridica.

La critica mas radical vino de parte de la escuela llamada “técnico-
juridica’, especialmente de Manzini, quien opinaba que, entre los dos
intereses tutelables del dualismo, el interés preponderante era el de
la sociedad en reprender la delincuencia. Frente a é€l, la presuncion
de inocencia era una mera ficcion, que chocaba con realidades tales
como la prision preventiva del imputado, y sin utilidad alguna, ya
que los derechos del acusado estaban suficientemente garantizados
con el derecho de defensa, sin necesidad de acudir a ficcion alguna
de inocencia. De este modo, mientras la presuncion de inocencia
se convirtio en la bandera de las concepciones juridicas liberales, su
negacion era el punto de partida de concepciones autoritarias que,
finalmente, encontraron su plasmacion en el Codigo de Procedimiento
Penal promulgado en Italia en 1930, en plena época fascista.

5.2. El autoritarismo politico y la doctrina de la seguridad ciudadana

Estas posiciones doctrinales sirvieron de cobertura politica a realidades
mucho menos inocentes, que se pusieron tragicamente de manifiesto
a lo largo y ancho del mundo a través de regimenes totalitarios que,
bajo el paraguas ideologico de la supuesta necesidad de “defensa
social’, llegaron a formular el principio opuesto de “in dubio pro societate’,
y tras su proclamacion, a la represion brutal de las personas bajo la
simple sospecha de tratarse de “subversivos” o por su mera pertenencia
a una etnia o grupo social, religioso o politico considerado “‘enemigo
de la patria” o "enemigo del pueblo’, a veces con la eficaz colaboracion
de unos tribunales sumisos a la “razéon de Estado”.

Fue precisamente esta entronizacion de la barbarie, incluso en paises
situados en la centralidad cultural, la que facilito, tras la Segnda Guerra
Mundial, la extension de la proclamacion de este y otros derechos
procesales basicos en textos internacionales y constitucionales. Pero,
sin llegar a estos extremos, el pozo autoritario también se deja ver,
de modo especial, en la regulacion y, sobre todo, en la practica de
institutos como el de la prision preventiva, convertida frecuentemente
en medida de seguridad publica fundada en apreciaciones tan
inaprensibles como la “alarma social” causada por el delito.
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Hoy, tras el descrédito definitivo, tanto de los totalitarismos de
preguerra, como de los que pervivieron en el ultimo cuarto del pasado
siglo al amparo de la guerra fria y de la “doctrina de la seguridad’,
el principio de inocencia, como base del sistema de enjuiciamiento
penal, no se discute. Cosa distinta es que pueda aun cuestionarse su
aplicacion real en todos los paises. En el ya citado informe emitido
en 1984 por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, en el que recogia los datos suministrados por los
diferentes Estados miembros, se hacia notar lo siguiente (Comentario
General 13, punto 7):

7. El Comité aprecia una falta de informacion sobrve el art. 14, inciso 2 y,
en algunos casos, incluso ha observado que la presuncion de inocencia, que
es fundamental para la proteccion de los derechos humanos, se expresa en
términos muy ambiguos o incluye condiciones que la hacen ineficaz.

Y es que su consagracion definitiva sigue enfrentandose con la
pervivencia de recelos autoritarios en busca de una supuesta mayor
eficacia del sistema penal. En este sentido, el profesor espariol Vazquez
Sotelo (1984, pag. 115) senalaba que:

El momento historico actual exige al legislador el disefio de un método de
enjuiciamiento criminal que asegure la eficacia en la lucha contra el delito
sin que esa eficacia sea a costa del sacrificio del derecho a la libertad y a la
inocencia que debe reconocer-se como premisa inicial a cualquier ciudadano.

Los ciudadanos, a través de la Constitucion y de las leyes (que son,
en definitiva, en un sistema democratico, expresion de la voluntad
general), presentan a las autoridades encargadas de la investigacion
y persecucion de los delitos una doble exigencia: de eficacia y de
respeto a los derechos fundamentales. Ambas exigencias no pueden
entenderse, pues, como excluyentes, sino como complementarias, ya
que tanto una como otra contribuyen a lo que, en suma, representa
la funcion basica de los poderes publicos: garantizar a todos los
ciudadanos, sin exclusion, el libre ejercicio de sus derechos.

La experiencia historica demuestra, ademas, que aquellas
sociedades que en mayor medida han sido capaces de cumplir
esta doble exigencia, de eficacia y de garantia de los derechos, no
son precisamente las mas inseguras, sino todo lo contrario, lo que
demuestra también la falacia de la contraposicion que a veces se hace
entre libertad y seguridad. Cuando para descubrir delitos se cometen
delitos se esta contribuyendo a generar la peor inseguridad concebible
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en una sociedad: aquella frente a la que no cabe pedir la proteccion
de las autoridades, al ser éstas quienes la provocan.

Pero no cabe olvidar que el pleno reconocimiento de las consecuencias
juridicas de la presuncion de inocencia se enfrenta aun a posiciones
autoritarias que, desde supuestas exigencias de seguridad ciudadana,
pretenden recortarlo. Estas posiciones son especialmente visibles
cuando se trata de afrontar formas muy graves de delincuencia, como
puede ser el terrorismo, que generan un fuerte impacto emocional
en la poblacion. En el informe presentado en diciembre de 2012, ante
la Asamblea General de las Naciones Unidas por la Alta Comisionada
para los Derechos Humanos, referido a la lucha contra el terrorismo,?
se daba cuenta de los resultados de los simposios regionales sobre este
tema y se dedicaba un parrafo entero a la presuncion de inocencia.
En él se destacaba como en todos los simposios se habia sefialado “la
importancia critica, en el contexto de la lucha antiterrorista, del respeto
de la presuncion de inocencia mientras no se pruebe lo contrario
conforme a la ley, y del derecho a ser tratado en consecuencia” y,
poco mas adelante, se informaba como “[e]n algunas jurisdicciones
se ha ampliado el plazo maximo de detencion preventiva aplicable a
los sospechosos de terrorismo y el plazo maximo que una persona
puede estar detenida sin autorizacion judicial o sin examen de los
motivos de su detencion” (...) de modo que “en muchos lugares los
acusados de actividades terroristas estuvieran detenidos durante largo
tiempo sin que se formularan cargos contra ellos o sin que se les
juzgara, en algunos casos sin poder recurrir a un examen jurisdiccional
independiente” Y se advertia que esta “prision preventiva prolongada
puede también vulnerar la presuncion de inocencia, poniendo en
peligro el goce del derecho a un juicio justo”.

6. PRESUNCION DE INOCENCIA EN SENTIDO ESTRICTO
Y SU DOBLE FUNCION EN EL PROCESO PENAL COMO
REGLA DE JUICIO Y COMO REGLA DE TRATAMIENTO.
CONCEPCION PSICOLOGICAY CONCEPCION NORMATIVA
DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA: LA PRESUNCION DE
INOCENCIA COMO VERDAD INTERINA O ESTADO JURIDICO
DE INOCENCIA. SUALCANCE

Como quedo recogido en el apartado 3.2 anterior, el derecho a la
presuncion de inocencia, en cuanto a su contenido estrictamente
juridico, cumple una doble funcion en el proceso penal, como regla
de juicio y como regla de tratamiento. La primera se resume en un

# AHCR/22/26
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postulado: en el proceso penal, la carga de la prueba corresponde a la
acusacion; la segunda, en otro: mientras no haya condena definitiva, el
imputado ha de ser considerado y tratado legalmente como inocente.
Pero cada uno de estos postulados, tras su simple enunciado, despliega
una potencialidad que exige un analisis mas pormenorizado.

6.1. La presuncion de inocencia. ;Presuncion o verdad interina?

Lo primero que habria que despejar, para profundizar en el analisis
juridico, es la naturaleza del derecho. ;Se trata realmente de una
presuncion? El nombre asi parece sugerirlo e incluso son frecuentes
las declaraciones jurisprudenciales que consideran que estamos en
presencia de una presuncion iuris tantum, O sea, de aquellas que se
mantienen, salvo que exista prueba en contrario. Pero, aunque tenga
en comun con este tipo de presunciones la liberacion de la carga de
la prueba de aquel en cuyo favor se establece, su naturaleza juridica
es distinta.

Presuncion, en sentido estricto, es la afirmacion juridica de un “hecho
consecuencia” a partir de un “"hecho base” con el que guarda una
relacion logica, o bien una relacion establecida por el legislador que, a
partir de uno, afirma otro, admitiendo o no prueba en contrario. Pero
en la presuncion de inocencia no estamos deduciendo hecho alguno,
ni a través de reglas logicas ni a través de reglas juridicas. Estamos,
simplemente, estableciendo una situacion legal del imputado en el
proceso penal, como una verdad interina, que se mantiene hasta tanto
sea sustituida por la sentencia de condena. Mejor seria hablar, pues, de
estado de inocencia o principio de inocencia, que se constituye como
punto de partida del proceso penal y que solo se destruye cuando se
ha producido una decision jurisprudencial definitiva de culpabilidad
fundada en las pruebas aportadas por la acusacion.

6.2. Alcance

Pero su eficacia no se limita al establecimiento de esta verdad
provisional con la que se inicia el proceso penal. Una vez afirmado,
no ya como consejo moral al buen juez, sino como principio juridico
fundamental y como derecho subjetivo directamente aplicable, que
toda persona es inocente en tanto no se establezca su culpabilidad
en un juicio con todas las garantias, tal afirmacion impregna
necesariamente el conjunto del derecho punitivo, tanto sustantivo
como procesal.
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6.2.1. Su eficacia respecto al derecho penal sustantivo

Impregna, en primer lugar, el derecho penal sustantivo, de modo
que, a partir de su reconocimiento internacional y constitucional, no
pueden reputarse constitucionalmente legitimas, y como tales validas,
aquellas normas penales que, al tipificar las conductas punibles, 1o
hacen estableciendo presunciones de culpabilidad, o presunciones
de comision de un delito a partir de un hecho que, racionalmente, no
implica tal conclusion. El principio de inocencia se dirige en primer
lugar al legislador, impidiéndole establecer presunciones legales de
culpabilidad en el ambito penal.

Esta eficacia del derecho en la definicion de los tipos penales fue
analizada de modo exhaustivo por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en su sentencia de 29 de mayo de 2014,
en el caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas
del pueblo indigena mapuche ¢/ Chile.?* Los afectados habian sido
acusados y condenados por realizar actividades terroristas sobre
la base del Art. 12 de la Ley N° 18.314, que al regular lo relativo al
elemento subjetivo del tipo, incluia la presuncion de la finalidad de
producir temor en la poblacion en general o en parte de ella, cuando
se utilizaran determinados medios comisivos. De ello se derivaba la
tipificacion de estos actos como ataques terroristas. En su sentencia, la
Corte Interamericana considero que esta presuncion, vigente cuando
fueron condenados los reclamantes, “es violatoria del principio de
legalidad consagrado en el articulo 9 de la Convencion, y asimismo de
la presuncion de inocencia prevista en el articulo 8.2 de la misma”. Hay
que hacer notar que Chile modifico su legislacion antiterrorista en 2010
y el estado alegd que la jurisprudencia chilena “habia avanzado hacia
una interpretacion de la Ley Antiterrorista completamente acorde
con los estandares internacionales”. Por otra parte, la Constitucion
de Chile ya establecia que “la ley no podra presumir de derecho la
responsabilidad penal”2®

Esta misma eficacia respecto al derecho penal sustantivo es la
que ha llevado, por ejemplo, a que en Espafa se hayan derogado
por el legislador (Ley Organica 8/1983, de 25 de junio) normas del
anterior Codigo Penal, texto refundido de 1973, como la que reputaba
voluntarias las conductas descritas por el legislador como delito o falta,
salvo que constase lo contrario (art. 1), la atribucion de la jefatura en los
delitos de rebelion o sedicion, cuando no hubiere llegado a organizarse
con jefes conocidos, “a los que llevaren la voz” o hubiesen “firmado
escritos” (arts. 216 y 220), la presuncion de autoria de las lesiones en

24 El enlace al portal web de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es http://corteidh.or.cr/. Acceso el 16/07/2019. Dispone de motor de busqueda
y ha publicado un Digesto con jurisprudencia sistematizada y actualizada hasta noviembre de 2017: http://www.corteidh.or.cr/cf/themis/digesto/. Acceso
el 16/07/2019.

2 Veéase. Supra nota 7.

224



Capitulo 4. La presuncion de inocencia. Generalidades

supuestos de rifla tumultuaria a quienes hubieren participado en ella
(art. 408), o la atribucion de cualquier delito cometido por una cuadrilla
al “"malhechor que anda habitualmente” en ella (art. 502, parrafo 32).

El Tribunal Constitucional espafiol, por su parte, en S.2 105/1988, de
8 de junio, declard inconstitucional y por tanto nulo, por vulnerar
el derecho fundamental a la presuncion de inocencia, el inciso del
art. 509, parrafo 12, del Cddigo Penal anterior, que sancionaba al
que tuviere en su poder ganzuas u otros instrumentos destinados
especialmente para ejecutar el delito de robo “y no diere descargo
suficiente sobre su adquisicion o conservacion’, si se interpretase
(como venia haciendo una determinada linea interpretativa del
Tribunal Supremo que arrancaba de la S.2 de 23 de mayo de 1908, y
a la que inducia la redaccion del precepto), que la sola tenencia de
instrumentos idoneos para ejecutar un delito de robo hacia presumir
el especial destino a tal ejecucion, a menos que el acusado facilitase,
mediante el correspondiente descargo, la prueba en contrario.?

También existen decisiones, en el mismo sentido, de otros tribunales
de garantias. Como ejemplo de ello, el Tribunal Constitucional
portugués, en Acordéo (sentencia) 89/2000, de 10 de febrero, declard la
nulidad de la norma que, en materia de pesca con toxicos o explosivos,
consideraba autores morales a todos quienes acompanasen a los
autores materiales conociendo su intencion, por estimar que vulneraba
la presuncion de inocencia reconocida en el art. 32, num. segundo de
la Constitucion portuguesa.

Es preciso sefialar, no obstante, que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), que siempre tiene en cuenta tanto la necesidad
de operar sobre sistemas juridicos diferentes entre si como el
conjunto del proceso seguido en el caso concreto, contempla con
menor rigidez estas presunciones legales.?” De este modo, en el caso
Salabiaku contra Francia (S2. de 7/10/88) y, luego, en el caso Pham
Hoang contra Francia (S2. de 25/9/92), ambos referidos a infracciones
de aduanas, el TEDH declaro que el Convenio Europeo, en principio, no
prohibia totalmente tal tipo de presunciones legales, pero si ‘requeria
que los estados miembros se mantuvieran en este aspecto dentro
de ciertos limites, cuando se tratase de leyes penales”. Mas adelante
sefialaba que el art. 6.2 (que garantiza en el Convenio la presuncion de
inocencia) no contemplaba con indiferencia tal tipo de presunciones
facticas o legales, sino que imponia a los estados “reducirlas a limites
razonables que tuvieran en cuenta la importancia de los intereses
26 El Tribunal Constitucional espariol tiene un portal web con un eficiente motor de busqueda que permite localizar facilmente su doctrina, a la que se
puede acceder por distintas vias, incluyendo un tesaurus de voces y conceptos. Puede consultarse a través del enlace www tribunalconstitucional.es

tps ITudoc echrcoe nJeng. Las Semencin, s mportantes. 5 én expecat aquellae on 1 Eaparia 1 SHo parte han oo nadetas o ssparcl y

publicadas por el Ministerio de Justicia de Espafia. Ver https://www.mjusticia.gob. Por matic: -internacional/tribunal-
europeo-derechos/jurisprudencia-tedh. Acceso 16/07/2019.
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en juego y mantuvieran en todo caso los derechos de la defensa” El
TEDH profundiza en esta necesidad de contencion y ponderacion
con los derechos de la defensa en otras sentencias posteriores, como
las del caso Janosevic c. Suecia, parrafo 101, S.2 de 21/5/2003, y Falk
c. Paises Bajos, S.2 de 19/10/2004. Son pues las posibilidades reales de
defensa reconocidas a los acusados las que determinan finalmente
que el tribunal considere la posible vulneracion de la presuncion de
inocencia.

6.2.2. Su eficacia en otros Ambitos juridicos

Por otra parte, aunque su origen y su ambito propio de aplicacion
estan en el proceso penal, la presuncion de inocencia no opera
exclusivamente en tal ambito. No cabe duda de que el ambito mas
especifico de aplicacion del principio de inocencia es el derecho
sancionador. Pero siempre que se entienda por tal, tanto la sancion
penal en sentido estricto como también la adopcion de sanciones no
penales, en especial las administrativas, y aun de sanciones civiles.

En general, tanto la CIDH como el TEDH tienen declarada la aplicacion
de las garantias del proceso debido, que sanciona en el ambito
interamericano el art. 8 de la Convencion de San José y en el europeo,
el art. 6 del Convenio de Roma, a toda clase de procesos y también
a decisiones administrativas sancionadoras. En este sentido puede
citarse la sentencia n.2 74 de la Corte Interamericana, de 6 de febrero
de 2001, caso Ivcher Bronstein ¢/ Per, relativa a una decision estatal
que privaba a un ciudadano de la nacionalidad, a la que pertenece el
siguiente parrafo 102:

Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias
Judiciales”, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en
sentido estricto, “sino al conjunto de requisitos que deben observarse
en las instancias procesales” a efecto de que las personas puedan
defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del Estado
que pueda afectar sus derechos.

Mas adelante, la misma sentencia, sefiala en el parrafo 103:
La Corte ha establecido que, a pesar de que el citado articulo no especifica
garantias minimas en materias que conciernen a la determinacion de los

derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
cardcter, las garantias minimas establecidas en el numeral 2 del mismo precepto
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se aplican también a esos ordenes y, por ende, en éstos el individuo tiene derecho
al debido proceso en los téerminos reconocidos para la materia penal, en cuanto
sea aplicable al procedimiento respectivo.

En esta misma linea, la Corte Interamericana ha examinado la
vulneracion de la presuncion de inocencia al pronunciarse sobre la
destitucion arbitraria de sus cargos a 270 empleados publicos que
habian participado en una manifestacion por reclamos laborales, a
quienes se acuso de complicidad con una asonada militar (S2. n.2 72,
de 2 de febrero de 2001, caso Baena Ricardo y otros ¢/ Panama), o
sobre la destitucion de tres magistrados de la Corte Constitucional
peruana (S2. n.2 71, caso Corte Constitucional, Aguirre Roca, Rey Terry
y Reboredo Marsano c/ Peru).

Esta doctrina de la Corte Interamericana se ha reiterado en otras
sentencias posteriores, como las de 5 de octubre de 2015, caso Ruano
Torres y otros c/. El Salvador, en cuyo parr. 126 declaro:

[E]l principio de presuncion de inocencia constituye un fundamento de
las garantias judiciales, y que dichas garantias deben observarse en los
procedimientos en que se determinen o se afecten derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

De nuevo, enla S. 2 de 3 de mayo de 2016, caso Maldonado Ordodriez
c/. Guatemala, se contiene la siguiente declaracion:

[E]l alcance de las garantias contenidas en el articulo 8.2 de la Convencion
debe respetarse tanto en materia penal como en todas en donde se vean
afectados los derechos de las personas. Lo anterior incluye el principio de
presuncion de inocencia, por lo que es posible analizar el respeto a dicho
principio en procedimientos sancionatorios administrativos.

Por su parte, el TEDH ha examinado sobre el fondo alegaciones sobre
supuesta vulneracion de la presuncion de inocencia en sentencias
como la de 8 de junio de 1976, caso Engel y otros c/ Paises Bajos,
relativa a sanciones disciplinarias militares, la de 10 de febrero de 1983,
caso Albert y Le Compte ¢/ Bélgica, relativa a sancion disciplinaria
impuesta a dos médicos por su colegio profesional, o en la de 25 de
marzo de 1983, caso Minelli ¢/ Suiza, que trataba sobre un proceso
civil por difamacion y que se configuré como el leading case en materia
de derecho a la presuncion de inocencia, cuya doctrina es luego
repetidamente citada en casos sucesivos.
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Este criterio amplio sobre al ambito de aplicacion del derecho
fundamental también es seguido por el TC espariol que, desde una
de sus primeras sentencias, la 18/1981, de 8 de junio, establecid
la aplicabilidad de las garantias contenidas en el art. 24.2 CE a los
procedimientos administrativos sancionadores, en tanto que
manifestacion del ius puniendi del Estado. Esta doctrina se mantiene
en otras mas recientes, como la S. 2 161/2016, de 3 de octubre, referida
al procedimiento disciplinario penitenciario y,® en general entiende,
tal como se sefiala en S.2 13/1982, que “el derecho a la presuncion
de inocencia no puede entenderse reducido al estricto campo del
enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que
debe entenderse también que preside la adopcion de cualquier
resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en
la condicion o conducta de las personas y de cuya apreciacion se
derive un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de
sus derechos”. En ese caso se trataba de la retirada a un padre de la
guardia y custodia, antes atribuida, de un hijo menor, ante un alegato
de homosexualidad que, segun estimo la audiencia, “no esta probado,
pero tampoco contradicho en autos”. La Constitucion Politica de la
Republica Dominicana responde plenamente la este esquema cuando,
en su Articulo 69 afirma en su causal 10:

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DOMINICANA

Articulo 169. (...) 10 Las normas del debido proceso se aplicardn a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas. Podemos afirmar, en suma, que
la presuncion de inocencia opera, bdasicamente, en el derecho sancionador,
pero también extiende su eficacia a otros ambitos juridicos en los que la
aplicacion de la norma esté vinculada al establecimiento de la culpabilidad
(p. ej., desheredacion, despido disciplinario de un trabajador, etc.). y, en
general, cuando se trata de imputar a una persona una conducta o condicion
desfavorable y deducir de tal imputacion una consecuencia juridica restrictiva
de derechos, sean de indole administrativo, civil, laboral o de otro género.

Esto no impide que, en todo caso, en estos otros ambitos juridicos, el
legislador pueda establecer presunciones, en sentido estricto, que no
serian admisibles en el derecho penal, como podrian ser presunciones
de culpa civil en el depositario de cosas, supuestos de responsabilidad
objetiva o inversiones de la carga de la prueba exclusivamente civiles
a favor de los consumidores, asegurados, adquirentes de viviendas,
victimas de accidentes de trafico u otras similares. O incluso, en el
ambito administrativo, como en los supuestos de responsabilidad
del propietario de un vehiculo. En estos casos, no se trata tanto de
presunciones de culpabilidad, sino de determinacion por el legislador
Fulrte compoente sficivo, upone ua rave Irtacion de 1 ya e mgida tbertad i herente a cumiplimiento de U pena.y s 1osscion del xpediente

y eventual sancion repercute con mayor o menor intensidad en el régimen de vida y el tratamiento penitenciario, hasta el punto de condicionar el disfrute
de permisos de salida o la progresién en grado”
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de quién ha de soportar determinada pérdida o perjuicio en los casos,
muy frecuentes, en que no quepa establecer responsabilidades
personales.

Tampoco obsta a que alguna norma juridica, como la directiva (UE)
2016/343, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso
penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el
derecho a estar presente en el juicio, limite su ambito de aplicacion
al proceso penal? si bien el mero hecho de que sea necesaria esta
restriccion expresa pone de manifiesto la mas amplia potencialidad
de este principio. La presuncion de inocencia no limita su eficacia al
proceso penal, aunque sea éste su ambito mas especifico. Se extiende
a cualquier norma sancionadora y en general a las imputaciones de
conductas con consecuencias juridicas restrictivas de derechos para
el imputado.

7. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DEL
JUICIO. PRESUNCION DE INOCENCIA Y CARGA MATERIAL
DE LA PRUEBA: SU RELACION CON EL DERECHO DEL
ACUSADO AL SILENCIO Y A LA NO INCULPACION. LA
RELACION ENTRE LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y EL
IN DUBIO PRO REO

7.1. Prueba apta para enervar la presuncion de inocencia

Delimitado, del modo que se ha hecho en el epigrafe anterior, el
ambito de aplicacion del derecho a la presuncion de inocencia, hemos
de centrarnos, no obstante, en el campo que le es mas propio, el cual
es el del proceso penal. Una vez establecido el principio de inocencia
como verdad interina o inicial, tal verdad solo puede ser destruida
en un proceso penal mediante pruebas de cargo validas, practicadas
en él con todas las garantias para la defensa, libre y racionalmente
apreciadas por el juez o tribunal

Esta sola formulacion ya da idea de la enorme fuerza expansiva de este
principio, tendencialmente apto para englobar en €l el complejo de
garantias basicas del proceso penal. De ahi la afirmacion de Tiedemann,
antes mencionada de la presuncion de inocencia como la base del
derecho penal moderno. El nucleo del principio de inocencia esta en el
derecho a no ser condenado sin pruebas. Pero este contenido basico
podria resultar vano e ineficaz como garantia del ciudadano si, en su
desarrollo, no se tuviera en cuenta:

2Veéase el parrafo 11 de la Exposicion de Motivos: La presente Directiva Unicamente debe aplicarse al proceso penal tal como lo interpreta el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, «el Tribunal de Justicia»), sin perjuicio de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La
presente Directiva no debe aplicarse ni a los procedimientos civiles ni a los administrativos, (...)
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- A quién corresponde introducir las pruebas en el proceso.

- Qué pruebas son aptas para desvirtuar la presuncion de inocencia.
- Como han de practicarse esas pruebas.

- Como han de valorarse tales pruebas.

De este modo, en las ultimas formulaciones jurisprudenciales de
este contenido esencial del derecho ya no se dice, simplemente, que
consiste en no ser condenado sin pruebas, sino que, como hace el TC
espafiol (p.ej., en S2. 109/86, de 24 de septiembre), se dice lo siguiente:

... el derecho a la presuncion de inocencia significa, como es sabido, que toda
condena debe ir precedida siempre de una actividad probatoria impidiendo
la condena sin pruebas. Significa, ademas, que las pruebas tenidas en cuenta
para fundar la decision de condena han de merecer tal concepto juridico y ser
constitucionalmente legitimas. Significa, asimismo, que la carga de la actividad
probatoria pesa sobre los acusadores y que no existe nunca carga del acusado
sobre la prueba de su inocencia con no participacion en los hechos.

Esta exigencia de una prueba de cargo valida, introducida por la
acusacion y practicada con todas las garantias legales pone, ademas,
la presuncion de inocencia en intima conexion con la garantia esencial
del juicio contradictorio y, con €l, del derecho de defensa. Por decirlo
con palabras de Ferrajoli (Ferrajoli, L. (2000). p.144), los requisitos de
verificabilidad y refutabilidad de la decision judicial en un proceso
penal sometido a los principios de estricta legalidad y de estricta
jurisdiccionalidad, propios de un Estado de Derecho actual, exigen que
la induccion factica en que se apoye la condena cumpla las siguientes
tres condiciones:

- La carga de la acusacion de producir datos o hechos probatorios
que tengan el valor de confirmaciones necesariamente consecuentes
respecto de la hipdtesis acusatoria;

- El derecho de la defensa de invalidar tal hipotesis, contradiciéndola
mediante contrapruebas compatibles con hipotesis alternativas que
la acusacion tiene, a su vez la carga de invalidar;

- La facultad del juez de aceptar como convincente la hipotesis

acusatoria (...) solo si concuerda con todas las pruebas y resiste todas
las contrapruebas recogidas.
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Esta vinculacion entre la presuncion de inocencia, la carga de la
prueba y los principios del contradictorio ha sido puesta también de
manifiesto por la jurisprudencia de la CIDH en sentencias como la
n.2 33, de 17 de septiembre de 1987, caso Loayza Tamayo c/ Pery, y
reiterado luego en numerosas otras sentencias: Caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores ¢/ México, de 26 de noviembre de 2010; caso Lopez
Mendoza c/ Venezuela, de 1 de septiembre de 2011; caso J. ¢/ Peru, de
27 de noviembre de 2013; caso Herrera Espinoza y otros ¢/ Ecuador,
del 1° de septiembre de 2016; o caso Zegarra Marin c/ Peru, de 15 de
febrero de 2017,

En el mismo sentido se pronuncia, de modo constante, la Suprema
Corte de Justicia de la Republica Dominicana, en sentencias de las
que se dara cuenta mas adelante, de las que puede ser buena muestra,
por todas, la S.2 num. 38, de 6 de marzo de 2019,*° de la que pueden
destacarse estos dos ‘considerandos”:

Considerando: que siguiendo ese mismo orden de ideas, la Suprema Corte
de Justicia, ha sentado el criterio de que si la acusacion es publica, las
pruebas deben procurarlas con esfuerzo y seriedad los organos encargados
a estos fines por la ley, de manera que puedan, posteriormente, formular y
sostener la acusacion; que en ese mismo orden, los jueces del fondo gozan de
absoluta soberania para realizar la valoracion de las pruebas sometidas a su
consideracion, pero, esta facultad que le confiere la ley no significa que ellos
puedan ignorar que es a la parte acusadora a quien corresponde, en todos los
casos, aportar la prueba de la culpabilidad del imputado; por consiguiente,
cuando se aceptan como regulares y validos los elementos probatorios aportados
en un proceso judicial, el tribunal debe declarar la culpabilidad que destruye
el estado de inocencia; por lo cual, quien estd siendo procesado no tiene que
invalidar, desvirtuar o destruir la acusacion, y por ende los jueces no deben
poner esa tarea a su cargo.

Considerando: que la erronea concepcion de “presuncion de culpabilidad”,
podria conducir a desarrollar la idea de que el indiciado o el imputado debe
destruirla, lo que no se ajusta a la verdad juridica, toda vez que, en buen
derecho, realmente no existe tal presuncion, sino simples méritos objetivos
de posibilidad, que en definitiva solo pueden concretarse afirmativamente
en el texto de una sentencia confirmada por la obra de la acusacion y de la
Jjurisdiccion.

El analisis de la presuncion de inocencia como regla de juicio en el
proceso penal exige, pues, el estudio de los temas siguientes:

30 Exp. No. 2018-07418 Rte.: lleana Laureano y compartes
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- La carga de la prueba.

- La validez de la prueba.

- La suficiencia de la prueba.

- La valoracion de la prueba.

- La motivacion de la sentencia.

O, en la redaccién empleada por el TC espariol, p.ej. en S.2 25/2011,
de 14 de marzo de 2011, con cita de otra anterior, la 70/2010, cd 18
de octubre:

El derecho a la presuncion de inocencia se configura como el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo validas, lo que exige una minima actividad
probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los
elementos esenciales del delito, y que de la misma quepa inferir razonablemente
los hechos y la participacion del acusado en los mismos.

También el Tribunal Supremo de Esparia, en jurisprudencia reciente, ha
sistematizado estas exigencias de modo compatible con el principio
de libre apreciacion de la prueba por el tribunal sentenciador. De este
modo, tal como sefiala, por ejemplo, la S. 2 315/2019, de 18 de junio
de 2019, la comprobacion de una posible vulneracion de la presuncion
de inocencia por el tribunal de casacion exige verificar:

- Que la sentencia condenatoria se fundamente en auténticos actos de
prueba, suficientes para desvirtuar tal derecho presuntivo, que han de
ser relacionados y valorados por el tribunal de instancia, en términos
de racionalidad, indicando sus componentes incriminatorios por cada
uno de los acusados;

- Que tales pruebas se han de practicar en el acto del juicio oral,
salvo los limitados casos de admision de pruebas anticipadas y
preconstituidas, conforme a sus formalidades especiales;

- Dichas pruebas incriminatorias han de estar a cargo de las
acusaciones personadas (publicas o privadas).

Esto es, en palabras de esta misma sentencia que se cita:
12, Comprobacion de que hay prueba de cargo practicada en la

instancia (prueba existente).

5 Referencias de busqueda: ROJ: STS 1903/2019 - ECLI:ES:TS:2019:1903
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22 Comprobacion de que esa prueba de cargo ha sido obtenida y
aportada al proceso con las garantias exigidas por la Constitucion y
las leyes procesales (prueba licita).

32, Comprobacion de que esa prueba de cargo, realmente existente
y licita, ha de considerase bastante para justificar la condena (prueba
suficiente).

42 Comprobacion de que tal prueba ha sido razonadamente tenida
como de cargo en funcion del analisis del cuadro probatorio en su
conjunto (prueba de cargo razonada).

Al ser alguno de estos temas objeto especifico de otras partes del texto,
aqui no quedaran sino enunciados en sus puntos esenciales, de modo
que sera alli donde se analicen en profundidad.

7.2. La carga de la prueba en el proceso penal

El postulado basico es que corresponde a la acusacion (o a las
diferentes partes acusadoras) introducir tanto los hechos que
configuran la hipotesis de aplicacion de la norma penal como la
prueba conducente a demostrarlos. Al iniciarse el proceso con la
verdad interina legal de que el acusado es inocente, no cabe hacer
recaer sobre €l la carga de probar su inocencia, sino que ha de ser
otra parte —esencialmente y por principio distinta del juez—, que esta
negando tal verdad interina al sostener frente a ella una hipotesis
acusatoria, quien alegue unos hechos descritos por el legislador
como punibles y proponga las pruebas que los acrediten, sometiendo
tales alegaciones y tales pruebas a la posibilidad de refutacion y de
contraprueba por parte de la defensa. De no lograrse tal acreditacion,
se mantendra la verdad inicial de inocencia y el acusado no podra
ser declarado culpable ni, por ello, condenado. La ya citada Directiva
(UE) 2016/343, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo
de 2016, rubrica su Articulo 6 «Carga de la prueba», y establece en él
lo siguiente:

1. Los Estados miembros garantizaran que la carga de la prueba para determinar
la culpabilidad de los sospechosos y acusados recaiga en la acusacion (...).

En puridad de principios no seria necesario que el acusado fuera
“declarado inocente’, ya que, legalmente, ya lo era sin necesidad de
ninguna declaracion judicial. Por eso en muchos ordenamientos
juridicos se evita incluso mencionar la palabra “inocente” en la
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declaracion judicial, que se sustituye por la declaracion de "no
culpable’, clasica del proceso anglosajon (y también del proceso por
jurado en Esparia), limitandose la sentencia a pronunciar la absolucion
[de los cargos que contra él se presentaban]. Este contenido primario
del principio de inocencia no es objeto de discusion, ni siquiera por
parte de aquellos que cuestionan otras manifestaciones de él.

La formulacion puede resumirse asi:

La carga de la prueba sobre los hechos constitutivos de la pretension penal
corresponde enteramente a la acusacion, sin que en ningun caso puede
derivarse para el ciudadano acusado la carga de probar su inocencia. En esto
se diferencia esencialmente un sistema penal garantista, basado en el principio
acusatorio, del sistema inquisitivo propio del antiguo régimen en que, bajo el
supuesto objetivo de busqueda de la “verdad material”, era el propio juez quien
tomaba la iniciativa probatoria. La norma relativa a la carga de la prueba
estaba recogida de modo extenso como uno de los principios generales del
proceso penal en el Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal de la Republica
Dominicana en estos términos.

Articulo 3- Carga de la prueba. La prueba de la culpabilidad de la persona
perseguida corresponde al érgano acusador. El Ministerio Publico debe
establecer la realidad y la calificacion juridica de los hechos, asi como la
existencia de todo elemento susceptible de tener influencia sobre éstos; la
participacion en estos hechos de la persona que se persiga; la existencia en dicha
persona de la intencion culpable requerida por el texto de la incriminacion.

Esta redaccion no se ha incorporado como tal al CPP, aprobado por
Ley num. 76-02. Pero, como se ha visto, el Art. 14, en su parrafo 12,
establece claramente que corresponde a la acusacion destruir la
presuncion de inocencia. Esta formula es en si misma suficiente y ya
se ha mencionado que ha sido interpretada y aplicada por la Suprema
Corte de Justicia (por todas, la citada S.2 num. 38, del 6 de marzo de
2019), declarando de modo rotundo “que es a la parte acusadora a quien
corresponde, en todos los casos, aportar la prueba de la culpabilidad
del imputado”. Otra sentencia del mismo 6 de marzo de 2019, la num.
40,% rechaza el recurso de casacion presentado por quien habia sido
condenado al considerar ‘que la parte a quien incumbe la participacion
y aportacion activa de la investigacion y aportacion de los elementos
de prueba, ha presentado las pruebas necesarias, suficientes y plenas
para destruir la presuncion de inocencia del imputado (...); presunciéon
de inocencia estandar necesario en un procedimiento acusatorio,
cumpliendo con el deber que le asiste de acompariar su acusacion

% Exp. No. 2018-07077 Rte.: César Sensenate
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con elementos probatorios que lleven a la jurisdiccion a acoger sus
planteamientos”.

Ahora bien, una vez formulado el principio, su profundizacion no
estd exenta de problemas. El primero y mas trascendente es el de
determinar la extension de esta carga de la prueba que corresponde
a la acusacion, en especial en relacion con los hechos excluyentes o
impeditivos de la responsabilidad penal.

7.2.1. La carga de la prueba de los elementos constitutivos de la
infraccion penal y de sus posibles agravaciones

En el estado actual de depuracion del derecho penal, la condena y
consiguiente imposicion de una pena no es posible sin la prueba de
todos y cada uno de los elementos, tanto objetivos como subjetivos,
que definen el tipo penal objeto de acusacion. Si tomamos como
ejemplo un tipo penal como el homicidio, correspondera a la
acusacion probar tanto los elementos objetivos del tipo, la accion
homicida, el resultado de muerte y la relacion de causa-efecto entre
una y otro, como los subjetivos, la intencion de matar. Cosa distinta
sera el medio de prueba a través del cual se obtendra la conviccion
del tribunal sobre todos y cada uno de tales elementos del tipo penal
que, en el ultimo caso, en lo que respecta al elemento subjetivo del
tipo, sera preferentemente prueba indiciaria. Pero, tanto unos como
otros tendran que ser objeto de prueba. Por eso el ya citado Proyecto
de Codigo de Procedimiento Penal se referia a que, ademas de la
participacion en el hecho de la persona acusada, el Ministerio Publico
deberia probar también “la existencia en dicha persona de la intencion
culpable requerida por el texto de la incriminacion”.

También tendran que probarse por la acusacion, los hechos sefialados
en la Ley Penal como determinantes de la aplicacion de un tipo penal
agravado o de una agravacion de pena. En el caso del homicidio,
y utilizando la terminologia juridica esparnola, corresponderia a la
acusacion probar, por ejemplo, las circunstancias de indefension
de la victima y aseguramiento del resultado que determinarian la
alevosia y, con ella, la calificacion del hecho como asesinato, con
pena notablemente superior al homicidio simple. Del mismo modo,
la acusacion tendra que probar la existencia de condenas anteriores,
o los hechos de los que resulte un abuso de superioridad o el empleo
de sicarios, en el caso de que estas circunstancias tengan relevancia,
conforme a la Ley Penal, para imponer una pena superior a la hora
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de determinar la pena. El mismo art. 3 del Proyecto ya contemplaba
este alcance cuando incluia entre la prueba cuya carga corresponde
al Ministerio Publico, la de “la existencia de todo elemento susceptible
de tener influencia sobre [la calificacion juridical”.

7.2.2. Carga de la prueba de los hechos impeditivos o extintivos y de
las circunstancias atenuantes

Pero, ;también le corresponde a la acusacion probar la no existencia
de hechos o circunstancias que excluirian la responsabilidad penal,
0 que disminuirian la responsabilidad? En el ejemplo del homicidio,
una vez probado que el acusado dio muerte a la victima y que tenia
intencion de acabar con su vida, ;también tendra la acusacion que
probar, por ejemplo, que no actuo en legitima defensa?; ;0 esta prueba
corresponde ya a la defensa? El Tribunal Supremo espariol viene
sosteniendo de un modo reiterado que “incumbe al acusado la carga
de probar los hechos impeditivos alegados por €l". Asi lo afirmaba,
entre otras, la sentencia num. 261/ 1998, del 21 de febrero, que cita
en su apoyo muchas otras anteriores, como las num. 147/1994, del 4
de febrero; 374/1995, del 15 de marzo; y 242/ 1996, del 11 de marzo.
La doctrina ha sido elaborada especialmente respecto a alegaciones de
error de prohibicion o error sobre elementos del tipo. En este sentido,
una sentencia posterior a las citadas, la num. 1288/2000, de 18 de julio,
tras reafirmar que el error sobre un elemento esencial integrante de la
infraccion o que agrave la pena, excluye la responsabilidad criminal o
la agravacion, sefiala que “no debe olvidarse que para que ello suceda
es absolutamente imprescindible que tal extremo se halle demostrado
(...), no siendo en modo alguno bastantes las subjetivas e interesadas
declaraciones del culpable’, de modo que “desvirtuada la presuncion
de inocencia que solo cubre la dispensa de prueba frente a los hechos
constitutivos de la pretension acusatoria, subsiste la precision de
probar los impeditivos que el acusado introduce en el proceso”.

Con mayor extension y en términos ya mas generales, un auto de
inadmision de 10 de diciembre de 1999 senala lo siguiente:

Esta establecido que una cosa es el hecho negativo y otra distinta los hechos
impeditivos, pues no es lo mismo la negacion de los hechos que debe probar
la acusacion que la introduccion de un hecho que, aun acreditados aquellos,
impida sus efectos punitivos, pues esto debe probarlo quien lo alega (... ) ya
que el equilibrio procesal de las partes impone a cada una el onus probandi
de aquello que pretende aportar al proceso, de modo que probados el hecho
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v la participacion en él del acusado que es la carga probatoria que recae
sobre la acusacion, dicha carga se traslada a aquél cuando sea él quien alegue
hechos o extremos que eliminen la antijuridicidad, la culpabilidad o cualquier
otro elemento excluyente de la responsabilidad por los hechos tipicos que se
probaren como por él cometidos.

Esta posicion del méximo érgano jurisdiccional espariol se inscribe en
una tradicion juridica que inicialmente resultaba comun tanto a los
paises de la Europa continental como a los paises de Common Law. Una
cita clasica en este sentido es la de la Ordenanza Criminal Prusiana de
1805, cuyo articulo 367 establecia:

Una vez obtenida la prueba de un acto contra el acusado, éste queda sujeto
a la ley penal” (tomo la cita y su traduccion de FLETCHER, G.P. (Fletcher,
G.P. (1997). p. 148).

Pero desde el siglo XIX hasta hoy se ha producido en este punto una
evolucion en la que ha jugado un papel determinante la depuracion
en la elaboracion de la teoria del delito y la consiguiente transferencia
de lo que inicialmente pudieron considerarse circunstancias eximentes
que operaban desde fuera, a modo de obstaculos externos a la sancion
del delito cometido y probado a elementos constitutivos del delito, sin
los cuales éste no llega a nacer.

Fletcher (Fletcher, G.P. (1997 Pp. 150 y ss.) describe esta evolucion en
los paises de common law, tomando como referencia el homicidio y la
consideracion respecto de él de elementos como la intencionalidad
(o malicia en la terminologia penal de los EE.U U)), la legitima defensa
y el trastorno mental. Segun sefiala, en la jurisprudencia britanica el
primer paso lo dio la Camara de los Lores en el caso Woolmington v.
Director of Public Prosecutions (1935) respecto de una alegacion de
disparo accidental. El juez habia instruido al jurado, segun la tradicion
britanica, de que tal alegacion debia probarla el acusado “a satisfaccion
del Jurado”. La Camara de los Lores, por el contrario, estimo que la
malicia era un elemento del asesinato, y la malicia, supone que la
muerte fue intencional y sin provocacion, por lo que correspondia a
la acusacion probar la malicia rebatiendo las alegaciones de la defensa
que la excluian. Esta jurisprudencia se extendio luego a la ausencia
de provocacion (Manzini v. Director of Public Prosecutions, 1942) y
finalmente, a la legitima defensa (Chan Kau v. The Queen, 1955).

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
se produce una evolucion semejante, aunque sobre bases y con

237



Constitucionalizacion del Proceso Penal

resultados finales algo distintos. En 1895, en Davis v. U.S., 160 U.S.469,
en un supuesto de alegacion de enfermedad mental, la Corte Suprema
estimo que la presuncion de inocencia era aplicable a cada uno de los
elementos necesarios para la existencia del delito, entre ellos, que el
acusado tenia “‘capacidad legal” para cometerlo o, lo que es 1o mismo,
si “voluntaria, deliberada, ilegal y maliciosamente quito la vida a la
victima”.

Posteriormente, sin embargo, la propia Corte Suprema estadounidense,
en Patterson v. New York, 432 U .S. 1987 (1977) estimo valida la
atribucion legal a la defensa de la carga de una prueba suficiente
de eximentes tales como la “perturbacion emocional extrema’;
y en Martin v. Ohio, 480 U .S. 228 (1987) similar prescripcion legal
respecto de cualquier “defensa afirmativa’, incluyendo una alegacion
de legitima defensa, al estimar que en ambos casos no se estaba en
presencia de elementos del delito. El Model Penal Code hace uso de
esta posicion jurisprudencial para tratar de facilitar la aceptacion en
la legislacion penal de los distintos estados de EE.UU. del error de
derecho, atribuyendo la carga de su prueba a la defensa.

Por el contrario, en la tradicion juridica europea, la respuesta ha
venido, como se ha sefialado, por un enriquecimiento de la dogmatica
juridico-penal y con ella de la teoria juridica del delito, a través de
la cual se incorporan como elementos del delito lo que antes se
contemplaba como circunstancias externas a él. La respuesta, en
suma, no es tan univoca como parecen dar a entender las rotundas
afirmaciones del Tribunal Supremo esparfiol que se han transcrito (vid
supra en esta misma seccion), sino que necesita de alguna matizacion.

La posicion correcta, seguramente, es que corresponde a la acusacion
.en todo caso la prueba de todos y cada uno de los elementos de la
infraccion penal, incluyendo la imputabilidad y antijuridicidad de la
accion. Pero cuando no existen indicios previos de una causa de esta
naturaleza, no puede atribuirse a la acusacion la necesidad de una
prueba diabdlica sobre la inexistencia de cualquier hecho que pueda
excluir el delito, por lo que no le basta al acusado con la alegacion
de un hecho negativo o impeditivo de esta naturaleza, sino que debe
probarlo como minimo hasta un grado suficiente como para introducir
una duda razonable sobre su posible existencia. En este sentido, la
doctrina penal de los EE.UU. (Fletcher, G.P. (1997). p. 35) habla de la
existencia, junto a la carga de la prueba (burden of proof) de un “deber
de proceder” (burden of production o burden of going forward) que impone,
tanto a la acusacion como a la defensa, “la obligacion de aportar la
suficiente prueba como para que el tribunal se tome la cuestion en
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serio como objeto de debate”. Una vez asumida esta carga procesal e
introducida por la defensa esta “prueba suficiente” para que la cuestion
sea debatida, corresponderia de nuevo a la acusacion probar su
inexistencia, pues solo de este modo se probaria el delito que afirma.

Esto es, en definitiva, lo que sefala el ya citado Art. 6, apartado 1, de la
Directiva 2016/343, de 16 de marzo de 2016, del Parlamento Europeo
y del Consejo cuando, tras proclamar que la carga de la prueba para
determinar la culpabilidad de los sospechosos y acusados ha de recaer
en la acusacion, aflade lo siguiente: “Esta disposicion se entiende sin
perjuicio de cualquier obligacion del juez o tribunal competente de
buscar pruebas tanto de cargo como de descargo, (...)"

Incluso para quienes sostienen que corresponde a la defensa la carga
de la prueba del hecho extintivo, la intensidad de tal carga seria
distinta a la exigible a la acusacion. En aquellos paises que, como
EE.UU., utilizan los llamados “estandares” de prueba, mientras que
para la acusacion el estandar exigible para acreditar la existencia del
delito seria su prueba, ‘mas alla de toda duda razonable’, para tener
por acreditada la circunstancia eximente introducida por la defensa
bastaria un estandar inferior, la llamada “prueba preponderante”. En los
paises de tradicion juridica romano-germanica, donde no se utilizan
los estandares de prueba sino la libre conviccion del juzgador, puede
afirmarse, por el contrario que si, introducido por la defensa y apoyado
en un principio de prueba suficiente, es objeto del debate procesal
un hecho de esta naturaleza, capaz de excluir la infraccion penal,
una duda, seria y fundada en la prueba practicada, sobre su posible
concurrencia seria suficiente para impedir la condena.

Esta via de la integracion en los elementos constitutivos del delito
tiene, no obstante, sus limites, en especial en lo que se refiere a
circunstancias atenuantes de la responsabilidad, que si se situan
fuera de cualquier descripcion del tipo penal y cuya alegacion y
prueba si correspondera a la defensa, aunque también en este punto
puede admitirse la existencia de estandares o exigencias probatorias
de menor intensidad. Un reflejo de ello es la prevision en muchas
legislaciones de mayorias menores para que el jurado tenga por
probado un hecho de esta naturaleza. Por ejemplo, en el Tribunal del
Jurado espariol, compuesto por un magistrado-presidente y nueve
jurados, basta para tener acreditado un hecho favorable al acusado el
voto de 5 de los 9 jurados, mientras que para declarar la culpabilidad o
tener por probados los hechos contrarios al reo, se precisan al menos
7 votos conformes de los jurados.
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7.3. Suficiencia de la prueba

Establecido el principio de que corresponde a la acusacion la carga de
la prueba sobre todos los elementos del delito, la cuestion siguiente
es jcuanta prueba ha de considerarse necesaria? Una pregunta
asi formulada pareceria no tener demasiado sentido en los paises
como Esparfia o la Republica Dominicana, donde el legislador no
fija estandares precisos de prueba, sino que se remite a la intima
conviccion del juez. Es preciso recordar en este punto que el principio
de libre valoracion de la prueba constituye una conquista del derecho
procesal penal moderno frente a los sistemas de prueba tasada del
antiguo régimen a que ya se ha hecho referencia. Pero incluso en
estos sistemas, se ha planteado la cuestion por la via del control
posterior de la validez de la condena, en caso de recurso contra ella. La
evolucion en este aspecto de la jurisprudencia del TC esparnol puede
ser suficientemente ilustrativa.

En la primera ocasion en que se enfrentaba con una peticion de
amparo por vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, en la S. 2 31/1981, de 28 de julio (que es también una de
las primeras dictadas por el tribunal, recién creado), se trataba de una
condena fundada exclusivamente en la declaracion del detenido ante
la policia, sin que, en el juicio, donde el acusado negd su participacion
en el hecho, se hubiera practicado prueba alguna. El tribunal dijo, en
aquella ocasion, que:

El principio de libre valoracion de la prueba, recogido en el art. 741 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, supone que los distintos elementos de prueba
puedan ser ponderados libremente por el Tribunal de instancia, a quien
corresponde, en consecuencia, valorar su significado y trascendencia en orden
a la fundamentacion del fallo contenido en la sentencia. Pero para que dicha
ponderacion pueda llevar a desvirtuar la presuncion de inocencia, es preciso
una minima actividad probatoria producida con las garantias procesales que
de alguna forma pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir, por
tanto, la culpabilidad del procesado (...).

El cumplimiento o vulneracion de la garantia constitucional se traducia
en la existencia o no en el juicio de esta “minima actividad probatoria”
de cargo, y tal existencia era lo unico que podia ser verificado por los
tribunales de casacion y de garantias, a quienes no corresponde revisar
la valoracion de la prueba llevada a cabo por el tribunal sentenciador.
Pronto, sin embargo, quedd de manifiesto la insuficiencia de este
esquema. Una sentencia posterior, la 174/1985, de 17 de diciembre,
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trataba sobre una condena fundada en indicios. El tribunal ya dio en
este caso un paso mas, al afirmar que la apreciacion en conciencia
de la prueba

(...) ha de hacerse sobre la base de una actividad probatoria que pueda
estimarse de cargo, pues solo la existencia de esta actividad probatoria
de cargo puede servir para desvirtuar la presuncion de inocencia que
beneficia a toda persona segun el art. 24.2 CE.

No basta, por tanto, que se haya practicado prueba e, incluso, que se
haya practicado con gran amplitud, (...). El resultado de la prueba ha
de ser tal que pueda racionalmente considerarse «de cargo», es decir,
que los hechos cuya certeza resulte de la prueba practicada, acrediten
la culpabilidad del acusado.

A partir de estas resoluciones y otras, tanto del Tribunal Supremo
(TS) como del Tribunal Constitucional (TC), se modificaron tanto los
términos empleados como la amplitud de sus propias posibilidades de
revision de la actividad probatoria llevada a cabo en el juicio. De este
modo, el TC, a partir de la S. 2 109/1986, de 24 de septiembre, ya habla
de la existencia o no de “suficiente” actividad probatoria, y a partir
de la S. 2 150/1989, de 25 de septiembre, de que se haya practicado
“verdadera” prueba de cargo.

La posicion actual del TC esparniol sobre este aspecto de la suficiencia
de la prueba viene resumida en la S. 2 229/1999, de 13 de diciembre,
en estos términos:

Partiendo (...) de que la prueba de cargo es “una actividad que conduce
razonablemente a dar por ciertos unos hechos determinados que incriminan
al acusado” (...) el examen de la existencia de prueba de cargo (...) requiere:
verificar, primero, que las pruebas o alguna de ellas hayan tenido por objeto
los hechos que se atribuyen al acusado y la intervencion misma de éste en ellos,
pues si las pruebas practicadas no versaron o carecen de virtualidad genérica
para acreditar ambos extremos ni siquiera puede entenderse que haya existido
prueba; y comprobar, después, que la prueba tenga cardcter incriminatorio
del acusado...

La determinacion de la suficiencia de la prueba practicada bajo la
luz de la presuncion de inocencia también se puede encontrar en la
jurisprudencia de otros paises de América que comparten los mismos
principios. Un ejemplo se puede encontrar en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Peru, como la S.2 de la Sala Penal Permanente en
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recurso num. 41/2010, de 14 de octubre de 2010,*® a la que pertenece
el siguiente extracto relevante:

Quinto: Que uno de los elementos que integra el contenido esencial de la
presuncion de inocencia como regla de prueba es que la actividad probatoria
realizada en el proceso sea suficiente —primer parrafo del articulo dos del Titulo
Preliminar del nuevo Codigo Procesal Penal-. Ello quiere decir, primero, que las
pruebas —asi consideradas por la Ley y actuadas conforme a sus disposiciones-
estén referidas a los hechos objeto de impugnacion —al aspecto objetivo de
los hechos- y a la vinculacion del imputado a los mismos, y, segundo, que las
pruebas valoradas tengan un cardcter incriminatorio y, por ende, que puedan
sostener un fallo condenatorio.

A similares resultados sobre la suficiencia de la prueba de cargo
practicada se llega en la jurisprudencia de los paises de common law
a través de los estandares probatorios que, en este caso, se traducen
en la prueba beyond all reasonable doubt, mas alla de cualquier duda
razonable, formulada por la Corte Suprema de los EE.UU,, en Miles v.
U.S., 103 U.S.304, en estos términos:

The evidence upon which a jury is justified in returning a verdict of guilty must
be sufficient to produce a conviction of guilt, to the exclusion of all reasonable
doubt. [La prueba que puede justificar un veredicto de culpabilidad por el
Jjurado debe ser suficiente para llevar a la conviccion de culpa, con exclusion
de cualquier duda razonable].

La exigencia de una prueba “suficiente” ha sido también una constante
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que sefiala que “el articulo 8.2 de la Convencion exige
que una persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba
plena de su responsabilidad penal’, por lo que, si “obra contra ella
prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino
absolverla’, de modo que “la falta de prueba plena de la responsabilidad
en una sentencia condenatoria constituye una violacion al principio
de presuncioén de inocencia’ (Caso Cantoral Benavides c/. Pery, S.2 de
18 de agosto de 2000). En el mismo sentido, caso Ricardo Canese c.
Paraguay, S. 2 del 31 de agosto de 2004; caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores ¢/ México, S.2. del 26 de noviembre de 2010; y caso J. ¢/ Peru,
S.2 del 27 de noviembre de 2013. De igual modo, el vigente Codigo
Procesal Penal de la Republica Dominicana es tajante a la hora de
determinar esta exigencia de suficiencia de la prueba de cargo cuando,
en el art. 337, relativo al sentido de la sentencia, establece lo siguiente:

% Fuente: Espinosa Goyena, J.C. y otros. (2013). p. 393.
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Art. 337.- Absolucion.
Se dicta sentencia absolutoria cuando:
1) No se haya probado la acusaciéon o ésta haya sido retirada del juicio;

2) La prueba aportada no sea suficiente para establecer la
responsabilidad penal del imputado;

3) No pueda ser demostrado que el hecho existidé o cuando éste no
constituye un hecho punible o el imputado no participo en él

Y, por el contrario, en el Art. 338:
Art. 338.- Condenatoria.

Se dicta sentencia condenatoria cuando la prueba aportada sea
suficiente para establecer con certeza la responsabilidad penal del
imputado. El examen en particular de qué pruebas han de considerarse
suficientes, en especial en lo que se refiere a la prueba indiciaria,
corresponde a la Unidad 5, a la que me remito.

7.4. Prueba valida

Pero esta prueba de cargo objetivamente suficiente ha de haberse
obtenido de conformidad con las normas y procedimientos que la
regulan, como garantia de su regularidad y requisito para su validez.
Como ya seniala el citado Articulo 170 del CPP, el principio de libre
apreciacion de la prueba tiene el limite de que la prueba haya sido
licitamente obtenida. Ante todo, la prueba ha de producirse de acuerdo
con los principios basicos de inmediacion, contradiccion efectiva,
oralidad, concentracion y publicidad, tal como estan recogidos en
el Art. 3 del Cddigo Procesal Penal. En otro capitulo se trataran en
profundidad estas exigencias, asi como las posibles excepciones a la
necesidad de que la prueba apta para fundar la condena se practique
precisamente ante el juez de fondo.

Cumplidos estos requisitos basicos de los actos procesales —y
la produccion y practica de la prueba son actos de esta especie—,
expresamente contemplados como parametros de validez, también
es exigible que la fuente de prueba se haya obtenido de forma
constitucionalmente legitima. El principio de nulidad radical de la
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prueba ilegal esta hoy recogido en la Constitucion de la Republica
Dominicana, cuyo Art. 69, dedicado a las garantias del debido proceso,
establece en su apartado 8), la nulidad de “toda prueba obtenida en
violacion a la ley”.

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DOMINICANA

ARTICULO 69. Tutela judicial efectiva y debido proceso. Toda persona,
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene derecho
a obtener la tutela judicial efectiva, con respeto del debido proceso,
que estara conformado por las garantias minimas que se establecen a
continuacion: (...) 8. Es nula toda prueba obtenida en violacion a la ley.

También esta recogido este principio en otras constituciones de
distintos paises de América.3* Por su parte, el Codigo Procesal Penal
también consagra de modo claro el principio de legalidad de la prueba
y la exclusion de la prueba ilicita. El primero de estos principios esta
plasmado en los Arts. 26 y 166 del CPP, con este contenido:

CODIGO PROCESAL PENAL
PARTE GENERAL

LIBRO I:

DISPOSICIONES GENERALES
TITULOI:

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Art. 26.- Legalidad de la prueba.

Los elementos de prueba solo tienen valor si son obtenidos e incorporados al
proceso conforme a los principios y normas de este codigo. El incumplimiento
de esta norma puede ser invocado en todo estado de causa y provoca la nulidad
del acto y sus consecuencias sin perjuicio de las sanciones previstas por la ley
a los autores del hecho.

Y, mas adelante,

LIBRO IV:

MEDIOS DE PRUEBA
TITULOI:

NORMAS GENERALES

Art. 166.- Legalidad de la prueba.

3 Por citar algunos ejemplos: Brasil: Art. 52 LVI: LVI - “Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” [Las pruebas obtenidas por
'medios ilicitos son procesalmente inadmisibles]. Colombia. Art. 29: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.
Meéxico. Art. 20. A. IX. “Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales sera nula”.
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Los elementos de prueba solo pueden ser valorados si han sido obtenidos por
un medio licito y conforme a las disposiciones de este codigo.

El Codigo Procesal Penal también recoge el principio de exclusion
probatoria:

LIBRO IV:

MEDIOS DE PRUEBA
TITULOI:

NORMAS GENERALES

Art. 167.- Exclusion probatoria.

No puede ser apreciada para fundar una decision judicial, ni utilizada como
presupuesto de ella, la prueba recogida con inobservancia de las formas y
condiciones que impliquen violacion de derechos y garantias del imputado,
previstos en la Constitucion de la Republica, los tratados internacionales y
este codigo. 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.

Asimismo, no pueden ser valorados los actos cumplidos con inobservancia de
las formas que impidan el ejercicio del derecho a la tutela judicial de la victima
o impidan el ejercicio de los deberes del ministerio publico, salvo que el defecto
haya sido convalidado.

Hay que tener en cuenta que esta nulidad radical de la prueba obtenida
con violacion de las garantias constitucionales esta excluida de toda
posible convalidacion, tal como establece el Art. 168 CPP, conforme al
cual solo podran ser convalidados los actos defectuosos “‘cuando no
se violen derechos o garantias del imputado”.

Se incorpora asi al derecho positivo de la Republica Dominicana una
doctrina que se habia ido creando a todo lo largo del siglo XX y en
la cual confluyen dos corrientes: una europea continental, fundada
en la teoria general de la nulidad de los actos juridicos y, entre
ellos, de los actos procesales, conforme a la cual lo que es nulo no
debe tener ningun valor; la otra, que tiene su origen en los Estados
Unidos de América, que no parte de presupuestos tedricos sobre la
nulidad, sino de consideraciones pragmaticas sobre la mejor forma de
preservar los derechos y las libertades de los ciudadanos. Este efecto
disuasorio (deterrent effect) se puso de manifiesto de modo crudo en
la decision sobre el caso US vs. Verdugo-Urquidez, 494 US259, 1990,
en el que el Tribunal Supremo de los EE.UU. admitio la validez de

245



Constitucionalizacion del Proceso Penal

las pruebas obtenidas por agentes policiales extranjeros ya que, tal
como declard, la regla de exclusion -completada por el principio de
buena fe- no operaba frente a la actuacion en territorio mexicano de
la policia mexicana, a quien se atribuia la vulneracion de derechos
fundamentales en la obtencion de la prueba.

Por el contrario, el fundamento de esta exigencia en la doctrina del
TC espariol es muy distinta. Ya se pronuncio sobre ello, desde los
primeros momentos, en la S.2 114/84, del 29 de noviembre. Se trataba
alli de un proceso laboral, no penal, por despido de un trabajador,
en el que la prueba aportada por la empresa, de la infraccion laboral
motivadora del despido era una grabacion registrada sin conocimiento
de su interlocutor. Con independencia de la decision sobre el fondo de
si, en estas circunstancias concretas, se vulnerd o no algun derecho
fundamental, el tribunal estimo que, aun careciendo entonces el
ordenamiento espariol de una norma legal expresa que estableciera
la interdiccion procesal de la prueba ilicitamente obtenida, “deriva
de la posicion preferente de los derechos fundamentales en el
ordenamiento y de su afirmada condicion de «inviolables» (art. 10.1 de
la Constitucion espariola) la imposibilidad de admitir en el proceso una
prueba obtenida, violentando un derecho fundamental o una libertad
fundamental”.

Poco después, en julio de 1985, el legislador espariol incluyd en la
Ley Organica del Poder Judicial un precepto expreso, el art. 11.1, en
virtud del cual "no surtiran efecto [en ninguna clase de proceso] las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
o libertades fundamentales”. La CIDH, caso Loayza Tamayo c/ Peru,
S.2 num. 33, del 17 de septiembre de 1997, también declard que la
condena, aunque pronunciada por un tribunal del fuero ordinario,
fundada en pruebas obtenidas en un procedimiento militar anterior
que no alcanzaba los estandares de un juicio justo, vulneraba el
derecho a la presuncion de inocencia.

Basta con dejar enunciada la necesidad de que la prueba de
cargo apta para enervar la presuncion de inocencia haya de ser
constitucionalmente valida y la ineptitud radical de toda prueba
obtenida, vulnerando derechos fundamentales y de la que traiga
causa juridica de ella, por clamoroso que pudiera ser su resultado
incriminatorio. El estudio en profundidad de la exclusion de la
prueba ilicita y de su efecto irradiante, los llamados “frutos del arbol
envenenado” corresponde a la corresponde al capitulo 5, al que
remite.®
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7.5. Valoracion de la prueba

En el derecho procesal dominicano, al igual que en el de los demas
paises de tradicion juridica basada en el llamado “derecho civil’, el
principio general es el de libertad probatoria y libre apreciacion de la
prueba por el tribunal. Este principio esta consagrado en los Arts. 170
y 172 del Codigo Procesal Penal, en estos términos:

CODIGO PROCESAL PENAL

Art. 170.- Libertad probatoria.
Los hechos punibles y sus circunstancias pueden ser acreditados mediante
cualquier medio de prueba permitido, salvo prohibicion expresa.

Art. 172.- Valoracion.

El juez o tribunal valora cada uno de los elementos de prueba, conforme las
reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las mdximas de experiencia
(...) con base a la apreciacion conjunta y armonica de toda la prueba.

Este principio de libertad probatoria y de libre apreciacion de la
prueba en su conjunto, que como ya se ha dicho constituye una
sefa de identidad de la reforma procesal frente al antiguo régimen,
esta consagrado igualmente en otros ordenamientos procesales de
similar tradicion. Valga como ejemplo el art. 741 de la espafiola Ley de
Enjuiciamiento Criminal: “El Tribunal, apreciando segun su conciencia
las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la
acusacion y la defensa y 1o manifestado por los mismos procesados,
dictara sentencia dentro del término fijado en esta Ley”.

3 Pero, ;qué ocurre cuando la alegada ilicitud de la prueba no radica en actos de los poderes puiblicos, sino de particulares?

Esta situacion, objeto de estudios tedricos, se puso dramaticamente sobre la mesa en la jurisprudencia de diversos paises europeos con ocasion de la
conocida como “lista Falciani”.

Herve Falciani, informatico que trabajaba para la rama suiza del banco HSBC, se hizo con informacién masiva de cuentas de clientes abiertas en ese banco
a través de las cuales se estaban eludiendo los impuestos debidos en distintos paises. El Sr. Falciani intentd vender esta informacion en varias partes del
mundo, sin conseguirlo.

Mientras, el banco habia denunciado su conducta, las autoridades suizas habian emitido una orden internacional de detencion y el Sr. Falciani fue detenido
en Francia. En el momento de la detencion la policia francesa incauté el disco duro con la informacion bancaria sustraida. Al analizar esta informacion,
la administracion tributaria francesa puso a disposicion de otros paises lo que se referia a ellos, 1o que dio origen a la apertura de procedimientos
administrativos y judiciales por evasion fiscal en paises tales como Esparia, Italia, Alemania o Bélgica. Lo relevante, en lo que a nosotros concierne, es
cuestion relativa a la validez de una prueba en cuyo origen se encontraba un acto ilicito llevado a cabo por un particular.

Las respuestas jurisdiccionales han sido diversas. La S.2 116/2017, de 23 de febrero, del TS espariol, que desestimo el recurso de casacion contra la condena,
dando validez a la prueba, da cuenta de ellas en su fj. 32. En éste se da cuenta de que el Tribunal Supremo belga, por ejemplo, en la sentencia dictada con
fecha 22 de mayo de 2015, caso KB Lux, estimé que era necesaria una ponderacion de cada caso concreto y se pronuncio contra su admision, pero no
tanto por su ilicitud intrinseca -que también- cuanto por las dudas que ofrecia su autenticidad.

Por el contrario, la Sala de lo Penal de la Corte de Casacion francesa, en sentencia 27 de noviembre de 2013, recurso num.13-85042, se pronuncic por
su valide probatoria, en la medida en que su valoracién en la instancia estuvo filtrada por el principio de contradiccién en los debates del plenario y
porque las autoridades francesas no intervinieron en los hechos ilicitos que hicieron luego posible su plena disposicion por el tribunal de enjuiciamiento.
Tampoco se excluyo la virtualidad probatoria la Corte de Casacion italiana, que se pronuncié sobre ello en sentencias de 26 de septiembre de 2012
-num. 38753- y 17 de abril de 2013 -num. 29433-. Del mismo modo, el Tribunal Constitucional aleman, en un supuesto similar, resuelto en S.2 de 9 de
noviembre de 2010, excluyd la ilicitud probatoria. Los recurrentes en ese caso demandaron a Alemania ante el TEDH que, en sentencia 6 de octubre de
2016 rechazo la demanda y nego cualquier vulneracion del Convenio. La orden de entrada y registro fue una injerencia acordada para la obtencion de un
fin constitucionalmente legitimo que, ademas, resultaba necesaria en una sociedad democratica.

Con estos precedentes, el Tribunal Supremo espariol, en la S.2 que se cita, tiene en cuenta, ante todo, para pronunciase sobre la validez de la prueba, que
la supuesta ilicitud no habia sido cometida por las autoridades con la finalidad de obtener la prueba controvertida, sino que éste habia sido obtenida por
las autoridades francesas de modo legitimo, en una actividad igualmente legitima, que habia sido aportada a las autoridades espafiolas de modo regular,
en el marco de los convenios e instrumentos legales de cooperacion y que habia sido incorporada al proceso de modo regular y contradictorio, con plena
posibilidad de impugnacion y contestacion por parte de la defensa.

Recurrida en amparo esta sentencia ante el Tribunal Constitucional, éste ha desestimado el recurso de quien habia sido condenado por evasion fiscal y
confirmado que no se habia vulnerado la presuncion de inocencia. El texto de la sentencia del TS no se ha publicado aun al cerrar este modulo, pero el
fallo se ha dado a conocer por nota de prensa. Fuente. El Pais, 17 de julio de 2019.
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Constituye una constante en la doctrina y en la jurisprudencia
constitucional afirmar que, una vez producida en el juicio prueba de
cargo valida y objetivamente suficiente para destruir la presuncion
de inocencia, ésta agota ya sus efectos, por lo que la valoracion de
la prueba practicada se situa ya en un momento posterior ajeno al
principio de inocencia. El principio de libre valoracion de la prueba
como base de los sistemas procesales penales modernos, frente a
las pruebas tasadas del antiguo régimen, parecia impedir cualquier
escrutinio posterior de la apreciacion llevada a cabo por el juez o
tribunal que presencia la practica de las pruebas, una vez cumplidos
los indicados requisitos minimos de suficiencia objetiva y validez.

El desarrollo de la presuncion de inocencia ha permitido, no obstante,
avanzar hacia la ‘comprobacion de la estructura racional de la
conviccion del juzgador”. El camino, en la jurisprudencia esparnola,
ha sido la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos,
establecida en el art. 9.3 de la Constitucion. Por esta via se introdujo,
en primer lugar, la revision, bajo la perspectiva de la presuncion de
inocencia, del enlace 16gico entre la prueba indiciaria practicada y la
deduccion factica que de ella obtiene el juez o tribunal sentenciador,
para mas tarde extenderla en general al analisis de la estructura
racional del conjunto de la valoracion probatoria.

La construccion teodrica de estas posiciones jurisprudenciales se funda
en que la conviccion judicial es un suceso complejo con dos niveles: el
primer nivel consiste en la formacién sobre la base de lo percibido (lo
visto y 0ido); el segundo nivel, se trata de la observancia de las leyes
de la logica, de los principios de la experiencia y de los conocimientos
cientificos. Este segundo nivel es el que seria directamente revisable
bajo el prisma de la presuncion de inocencia, de modo que constituiria
una vulneracion de ella la conviccion obtenida contrariando tales
reglas racionales.

El principio esta plenamente asentado en los ordenamientos juridicos
actuales, tanto del area del common law como en los paises de derecho
civil o de derecho codificado, y se encuentra en la base de la norma
sobre valoracion de la prueba contenida en el ya citado art. 172 del
Cddigo Procesal Penal de la Republica Dominicana. Mas explicito
es aun, si cabe, el art. 333 del mismo CPP sobre normas para la
deliberacion y votacion de las sentencias.
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CODIGO PROCESAL PENAL
Art. 333.- Normas para la deliberacion y la votacion.

Los jueces que conforman el tribunal aprecian, de un modo integral cada uno
de los elementos de prueba producidos en el juicio, conforme las reglas de la
logica, 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 facil comprension...

7.6. Motivacion

Esta exigencia de que la valoracion probatoria responda a una
estructura racional entronca con el ultimo de los requisitos que han de
conformar la prueba apta para destruir la presuncion de inocencia: la
explicacion por parte del tribunal de los fundamentos de su conviccion.
Con ello se da paso a la posibilidad de verificacion y control de la
racionalidad de tal valoracion por los érganos de recurso.

Hay que recordar en este aspecto que el principio de libre apreciacion
de la prueba, que supuso una de las claves del sistema procesal penal
moderno, propicio sin embargo una cierta degeneracion interna, de
modo que lo que constituia un sistema coherente de valoracion, no
sometido a reglas rigidas y preestablecidas, pero sujeto a las exigencias
minimas de racionalidad y experiencia, a “las reglas del criterio racional’,
acabo convertido en muchos casos en una falta total de ataduras para
el érgano sentenciador que, apelando®@ a la libre apreciacion y a la
conviccion formada “en los arcanos de la conciencia’, no se sentia
obligado a ofrecer explicacion alguna sobre como y por qué habia
llegado a determinada conviccion y, sobre todo, sobre qué pruebas
habia utilizado para ello. Por eso los sistemas procesales mas recientes
(p.€j., el art. 120.3 de la Constitucion espariola, o el art. 192 del Codice
de Procedura Penale italiano) recogen de modo expreso la exigencia
de motivacion de todas las resoluciones judiciales, exigencia que, en
el caso de la sentencia penal, hay que entenderla referida no solo
a la motivacion juridica, sino también, y de modo especial, a hacer
explicitas las razones por las que se ha llegado a una determinada
conviccion judicial sobre los hechos.

% Esta exigencia de motivacion de toda resolucion judicial ha determinado que, en Esparia, en los juicios con jurado, éste haya de motivar su veredicto, a
diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en el ambito anglosajon, donde el jurado se limita a declarar al acusado culpable o no culpable de los cargos. Sin
embargo, en Esparia, tal como establece el Art. 61de la Ley Organica del Tribunal del Jurado, el acta del veredicto ha de contener “d) Un cuarto apartado,
iniciado de la siguiente forma: «Los jurados han atendido como elementos de conviccion para hacer las precedentes declaraciones a los siguientes: ...».
Este apartado contendra una sucinta explicacion de las razones por las que han declarado o rechazado declarar determinados hechos como probados”.
Esta exigencia de motivacion del veredicto (aunque matizada conforme a cada ordenamiento procesal) también ha sido declarada por el TEDH en el caso
Taxquet ¢/ Bélgica, S.2 del 16 de noviembre de 2010, que supuso una auténtica conmocion en el derecho procesal penal en Europa.
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Esta exigencia de motivacion esta expresamente recogida en el
Art. 24 del Codigo Procesal Penal dominicano, entre los principios
fundamentales, con estas palabras:

Art. 24.- Motivacion de las decisiones. Los jueces estan obligados a motivar
en hecho y derecho sus decisiones, mediante una clara y precisa indicacion de
la fundamentacion. La simple relacion de los documentos del procedimiento
o la mencion de los requerimientos de las partes o de formulas genéricas no
reemplaza en ningun caso a la motivacion.

El incumplimiento de esta garantia es motivo de impugnacion de la
decision, conforme lo previsto en este cddigo, sin perjuicio de las
demas sanciones a que hubiere lugar. Y, mas adelante, en el ya citado
Art. 172, al establecer las normas generales sobre medios de prueba
y contenido de las sentencias, y como complemento necesario al
principio de apreciacion conjunta y libre valoracion:

Art. 172.- Valoracion. El juez o tribunal valora cada uno de los elementos de
prueba, conforme las reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las
mdximas de experiencia y estd en la obligacion de explicar las razones por las
cuales se les otorga determinado valor, con base a la apreciacion conjunta y
armonica de toda la prueba.

Luego, de forma igualmente explicita, cuando en el art. 334 se regula
la estructura y contenido de la sentencia, se incluye, en el causal (3):

Art. 334.- Requisitos de la sentencia. La sentencia debe contener:

(...) 3. Elvoto de cada uno de los jueces con exposicion de los motivos de hecho
y de derecho en que los fundan, sin perjuicio de que puedan adherirse a las
consideraciones y conclusiones formuladas por quien vota en primer término.

De modo coherente con esta exigencia de motivacion, el Art. 417
del Cddigo Procesal Penal, al sefialar los posibles motivos de recurso
contra la sentencia, incluye:

Art. 417.- Motivos. El recurso solo puede fundarse en:

(...) 2. La falta, contradiccion o ilogicidad manifiesta en la motivacion de la
sentencia, o cuando ésta se funde en prueba obtenida ilegalmente o incorporada
con violacion a los principios del juicio oral.

Por su parte, el TC espariol, en sentencias como la S.2 249/00, de 30

de octubre, recoge tal exigencia de motivacion y su vinculacion con
la presuncion de inocencia, en estos términos:
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(...) quiebra el derecho a la presuncion de inocencia en la medida en que si,
tras su consagracion constitucional, toda condena ha de asentarse en pruebas
de cargo validas, suficientes y concluyentes, tal suficiencia incriminatoria ha
de ser racionalmente apreciada por el Juez y explicada en la Sentencia (...).
El déficit de motivacion que se aduce supondria, por si mismo, la quiebra del
derecho a la presuncion de inocencia (...).

Dicho de otro modo, “(...) los tribunales deben hacer explicitos en la
resolucion los elementos de conviccion que sustentan la declaracion
de los hechos probados, a fin de acreditar la concurrencia de prueba
de cargo, capaz de enervar la presuncion de inocencia.”

La contundencia y la claridad de la cita releva cualquier comentario
adicional. Solo cabe sefialar que esta exigencia de motivacion de la
valoracion probatoria llevada a cabo, inicialmente predicada solo en
los supuestos de condena basada en prueba de indicios (S.2 del TC
174/1985 y 175/1985, ambas del 17 de diciembre), se entiende en la
actualidad extensiva a la denominada prueba directa, pues como dice
el mismo TC en S.2 5/2000, del 17 de enero, “también ésta para ser
conectada con los hechos probados, requiere, en muchas ocasiones,
una interpretacion o inferencia que, cuando no resulta evidente por si
misma, puede hacer necesario extender a ella las exigencias derivadas
del deber de motivacion”.

En el mismo sentido de vinculacion entre la obligacion de motivar la
apreciacion probatoria llevada a cabo en la sentencia y la presuncion
de inocencia, se pronuncian también otros tribunales constitucionales,
como el portugués (Acdrdao n.2 680/98). No cabe olvidar que, en rigor,
toda prueba, aun la llamada “directa’, comporta finalmente un proceso
inductivo en su apreciacion.

Tomando el ejemplo de Ferrajoli (Ferrojili, L. (2000). p.130), del
testimonio prestado ante el tribunal por A, segun el cual ha visto a B
salir de casa de C con un cuchillo ensangrentado, inmediatamente
antes de que C fuera encontrado muerto de una cuchillada en el
corazon, solo puede deducirse la participacion de B en el hecho a
través de una triple induccion: (1) el testimonio de A es verosimil;
(2) A ha visto realmente esa escena sin errar en su apreciacion; (3) el
comportamiento de B induce a pensar que mato a C.

Tales disposiciones no son, por otra parte, sino el corolario 16gico del

principio general establecido en el art. 10, segun el cual toda autoridad
esta en la obligacion de motivar de forma especifica, precisa y detallada
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cualquier decision tomada por ella, relativa a los hechos de la causa
y a los argumentos juridicos que le permitan aportar una solucion.

El contenido material de la presuncion de inocencia como regla del
juicio de fondo puede resumirse en estos términos: la condena de
una persona solo puede tener lugar si se ha producido una prueba
de cargo suficiente, cuya aportacion corresponde a la acusacion, de
la que pueda deducirse objetivamente su culpabilidad, practicada
normalmente en el juicio y con sujecion a las normas procesales
y a las garantias constitucionales, y valorada de forma razonable,
valoracion que ha de ser explicada por el érgano sentenciador.

7.7. Derecho del acusado al silencio y a la no inculpacion

Si el acusado ha de ser tenido por inocente, tanto al inicio del proceso
como a todo lo largo de su desarrollo, en tanto no se llegue a una
sentencia de condena que haya adquirido la autoridad de cosa
irrevocablemente juzgada, y si la carga de la prueba de la culpabilidad
recae sobre quien sostenga la acusacion, sin que el acusado tenga que
probar su inocencia, ha de llegarse como corolario logico a su derecho
al silencio y a la no inculpacion, sin que se le pueda obligar a aportar
pruebas en su contra. El derecho al silencio entronca también con la
prohibicion de tortura y de cualquier trato inhumano o degradante.

La Constitucion Politica de la Republica Dominicana® incluye de modo
expreso el derecho del inculpado a no declarar contra si mismo, en
su Articulo 69, consagrado al derecho a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso como parte de las garantias fundamentales, en los
siguientes términos:

Articulo 69.- Tutela judicial efectiva y debido proceso.

Toda persona, en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene derecho
a obtener la tutela judicial efectiva, con respeto del debido proceso que estara
conformado por las garantias minimas que se establecen a continuacion:

(...) 6) Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo.

Por su parte, el Cdédigo Procesal Penal, también lo incluye entre los
principios fundamentales:

Articulo 13.- No autoincriminacion.

Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo y todo imputado

7 Este derecho fundamental ya estaba también reconocido en el apartado i) del Articulo 8, inciso 2. De la anterior Constitucion, del 14 de agosto de 1994
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tiene derecho a guardar silencio. El ejercicio de este derecho no puede ser
considerado como una admision de los hechos o indicio de culpabilidad ni
puede ser valorado en su contra.

La vinculacion de ambos derechos, de no incriminacion y de silencio,
con la presuncion de inocencia, esta recogida expresamente en el
Art. 7 de la citada Directiva (UE) 343/2016, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 9 de marzo de 2014 y en, entre otros textos
constitucionales, en el art. 24.2 de la Constitucion espariola, y ha sido
frecuentemente afirmada por muy diversos tribunales de derechos
Humanos y de garantias constitucionales.

El TEDH, en los casos Funke contra Francia, (S.2 de 25 de febrero
de 1993, paragrafo 44); Murray contra el Reino Unido (S.2 del 8 de
febrero de 1996, parragrafo 45) y Saunders contra el Reino Unido (S.2
del 17 de diciembre de 1996, parragrafo 68), ha sefialado asi que el
derecho al silencio y el derecho a no autoincriminarse, aunque no
estén expresamente mencionados en el art. 6 del Convenio “residen
en el corazon mismo del derecho a un proceso equitativo y enlazan
estrechamente con el derecho a la presuncion de inocencia”

Por su parte, el TC espariol, en S.2 161/1997, del 2 de octubre, donde
se cuestionaba la obligacion de los conductores de someterse a
pruebas de control de alcoholemia (de las que podia resultar la prueba
de la comision de un delito contra la seguridad del trafico) que los
derechos citados “entroncan también con una de las manifestaciones
del derecho a la presuncion de inocencia: la que situa en la acusacion
la carga de la prueba’, carga que, asegura el TC, "no se puede trocar
facticamente haciendo recaer en el imputado la obligacion de aportar
elementos de prueba que supongan una autoincriminacion”.

Pero, una vez reconocido el derecho, se plantea su caracter absoluto
y, de modo especial, si cabe obtener consecuencias negativas del
silencio del inculpado, especialmente en aquellos casos y la obligacion
de colaborar en actos procesales como examenes corporales,
analisis, toma de impresiones digitales y de muestras y, en general,
en actos de los que pueden obtenerse pruebas en su contra. Ya se
ha mencionado que, tal como establece el Articulo 13 del CPP de la
Republica Dominicana, el ejercicio del derecho a guardar silencio no
puede ser valorado en contra del imputado.

Sin embargo, el TEDH, en los casos antes citados, estimo que ni el

derecho al silencio ni el derecho a la no autoinculpacion se oponen
a que “el silencio del acusado, en situaciones que claramente
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demandarian una explicacion por su parte, pueden ser tomadas en
consideracion para reforzar la conviccion sobre la prueba presentada
por la acusacion’. No puede ser tomado, en suma, como prueba por
st mismo, pero si puede ser tenido en cuenta como un indicio mas
para valorar la prueba de cargo.

En el mismo sentido, y de modo mas explicito, el Tribunal Supremo
espafiol, en dos sentencias, una la 2106/1992, del 1 de octubre; y otra,
la 1956/ 1994, del 2 de noviembre, estimo, por un lado que, de la
no declaracion, sin mas, "no podra nunca obtenerse una presuncion
de confesion de hechos o de participaciones, pero si otras pruebas
imputan a una persona un hecho y aquella no quiere declarar, no
podra, con toda obviedad, por imposibilidad al mantenerse en silencio,
contradecir los argumentos contrarios e introducir asi una conviccion
opuesta a la tesis acusatoria o, en ultimo término, incorporar la duda
razonable de existir que habria de ser interpretada siempre en favor
del reo. En el segundo caso, en que la prueba de cargo consistia en la
identificacion de una huella dactilar del acusado en la carcasa de un
explosivo, el silencio y con él la falta de cualquier posible explicacion
alternativa, hacia racional la inferencia sobre la participacion en su
colocacion.

Tampoco puede sostenerse, como a veces se hace, que el derecho a
no declarar lleva consigo un supuesto derecho a mentir. También en
este punto el Tribunal Supremo espariol sostiene, de modo reiterado
(p. €j., en S. 2 1650/1999, del 23 de noviembre), que, si bien el acusado
no puede tener la carga de probar su inocencia, si puede sufrir las
cargas negativas de que se demuestre la falsedad de sus alegaciones
exculpatorias, ya que tal evento puede servir para corroborar indicios
de culpabilidad.

En cuanto a la colaboracion para la produccion de pruebas
incriminatorias, el TC espafiol, en la citada S.2 161/1997, del 2 de
octubre, relativa a los controles de alcoholemia, estimo que el
nucleo de la garantia constitucional contra la no incriminacion se
centraba en la interdiccion de la compulsion del testimonio contra
uno mismo; ‘no alcanza sin embargo a integrar en el derecho a la
presuncion de inocencia la facultad de sustraerse a las diligencias de
prevencion, de indagacion o de prueba que proponga la acusacion o
que puedan disponer las autoridades judiciales o administrativas’, ya
que “la configuracion genérica de un derecho a no soportar ninguna
diligencia de este tipo dejaria inermes a los poderes publicos en el
desempernio de sus legitimas funciones de proteccion de la libertad y
la convivencia”
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En suma, la garantia contra la autoincriminacion se refiere unicamente
"a las contribuciones de contenido directamente incriminatorio’,
pero no a sustraerse a cualquier acto de investigacion que requiera
la colaboracion del interesado. En un sentido similar se habia
pronunciado con anterioridad la Resolucion (73) 7 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, del 22 de marzo de 1973, que indica
que "nadie podra negarse o sustraerse a una prueba del aliento, a que
se le tome una muestra de sangre o a someterse a un reconocimiento
meédico. Las legislaciones nacionales seran las responsables de velar
por la aplicacion de este principio” (punto II.2 ¢). En el mismo sentido
se pronuncio la Comision Europea de Derechos Humanos (asuntos
968/1961 y 8239/1978).

Por su parte, el TEDH ha declarado que la obligacion para los
propietarios de vehiculos de identificar al conductor en el momento
en que se comete una infraccion de trafico no es incompatible con el
articulo 6 del Convenio (caso O'Halloran y Francis c. Reino Unido, S.2
del 29 de junio de 2007), o que obligar a los conductores a someterse
a una prueba de aliento o a un analisis de sangre no es contrario
al principio de presuncion de inocencia (caso Tirado Ortiz y Lozano
Martin c. Espafia, S.2 de 15 de junio de 1999).

7.8. Presuncion de inocencia e “in dubio pro reo”

Una cuestion final sobre el contenido material de la presuncion de
inocencia como regla del juicio: ;forma parte de ella el principio
in dubio pro reo? No se trata de volver a la confusion entre este
principio y el derecho fundamental (vid. supra 1.2), sino de que, una
vez establecida la distincion, ;se trata de instituciones nitidamente
separadas, sin que guarden relacion entre si o, por el contrario, el
derecho a la presuncion de inocencia encierra, como una parte de
él, el principio in dubio pro reo? La respuesta, con toda certeza, es esta
ultima. Al ser la inocencia la verdad interina inicial que no necesita
ser demostrada para mantenerse, y no caber la condena sino tras una
prueba suficiente de la culpabilidad, si el juez no obtiene, a través de
la prueba, la certeza sobre esta culpabilidad debe absolver, porque
solo tal certeza desvirtua la presuncion de inocencia. Dicho con otras
palabras, solo desde el convencimiento firme se puede condenar, no
desde la duda.

El principio in dubio pro reo tiene, pues, ademas de una dimension
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factica referida a la conviccion intima que pueda formarse el juez
a través de la prueba o de la duda que, tras su valoracion, pueda
quedarle, una dimension normativa que obliga a un pronunciamiento
absolutorio cuando tras el juicio no se haya obtenido la certeza
sobre la culpabilidad, certeza expresada siempre en términos de
conviccion razonable. La tantas veces citada Directiva (UE) 343/2016,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, lo
recoge expresamente en su art. 6.2, en estos términos:

“2. Los Estados miembros garantizaran que cualquier duda sobre la
culpabilidad beneficie siempre al sospechoso o acusado, incluso cuando el
organo jurisdiccional valore si el interesado debe ser absuelto”. Esto es lo que,
en ultimo término, pone de manifiesto el estandar de una conviccion “mds alla
de toda duda razonable”.

En este sentido, el TC espariol ya declard en S.2 44/1989, del 20 de
febrero, que el principio in dubio pro reo es «consustancial del derecho
a la presuncion de inocencia».

8. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO NORMA DE
TRATAMIENTO. LOS LIMITES DE LA INTERVENCION
PROCESAL RESPECTO DEL INCULPADO

8.1. Presuncion de inocencia y prision preventiva

Ya quedo dicho (vid supra 3.2.1) que es precisamente la dimension
temporal del derecho, la restriccion de que el imputado sea tratado
como culpable antes de una sentencia definitiva que declare la
culpabilidad, la que primero se manifiesta historicamente, auspiciada
por las ideas liberalizadoras de la [lustracion. Pero también se vio que
en las primeras formulaciones ya aparecian las posibles excepciones.
Recordemos la formula de los revolucionarios franceses (supra 1.2):

“cualquier rigor que no sea necesario para asegurar su persona debera ser
severamente perseguido por la ley”.

Estas concesiones a la "necesidad” ("necesaria injusticia’, decia de ella
Carrara), comunes a toda la critica ilustrada a la prision preventiva
(Beccaria, Filangeri, Bentham ...) aportaron precisamente la justificacion
ideoldgica necesaria para su mantenimiento e incluso para, a través
de ella, sustentar la critica a la presuncion de inocencia. Recordemos
sobre ello las terribles palabras de Manzini:
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Y, en fin, ;de qué inocencia se trata?... Y entonces, jpor qué no se aplica el
principio con todas sus logicas consecuencias?; ;por qué no se abole la prision
preventiva? [tomo la cita de Ferrajoli, (Ferrajoli, L. (2000). p. 555), que, a su
vez, cita a Manzini (Manzini. (1931). p. 181).

Porque es, desde luego, intimamente contradictorio que, si el proceso
penal parte, como posicion de principio y como regla basica del
enjuiciamiento, de la inocencia del imputado, puedan adoptarse
antes de la sentencia medidas tan severas —y tan semejantes a las
penas— como la privacion de libertad del imputado. Por eso, desde
posiciones de estricto garantismo y coherencia con el reconocimiento
del derecho a la presuncion de inocencia, se ha propugnado por
autores como el propio Ferrajoli (Ferrajoli. (2000). Pp. 559), y sigs.) “un
proceso sin prision provisional”.

Sin embargo, pese a esta contradiccion interna dificilmente asumible
sin incomodidad intelectual, la prision preventiva constituye una
realidad admitida no solo por la totalidad de las legislaciones procesales
sino también por los textos constitucionales e internacionales de
reconocimiento de los derechos fundamentales, que se limitan a
prevenir contra las detenciones “arbitrarias” (art. 9 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos), a someter los supuestos de
detencion y prision preventiva al principio de legalidad (art. 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), y a garantizar el control
judicial, su caracter excepcional, su limitacion temporal y la finalidad
procesal que la justifica: el aseguramiento de “la comparecencia del
acusado en el acto del juicio y, en su caso, para la ejecucion del fallo”
(art. 9, citado, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y art. 5.1 del Convenio de Roma, para la Proteccion de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales).

En similares términos se pronuncia la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, cuyo art. 7 sefala:

Derecho a la Libertad Personal
()
Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las

condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.
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Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

()

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad,
sin perjuicio de que continue el proceso. Su libertad podra estar condicionada
a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

()

La Constitucion Politica de la Republica Dominicana establece estas
garantias en su art.40, bajo la rubrica de “Derecho a la libertad y
seguridad personales’, en los siguientes términos:

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DOMINICANA
Articulo 40.- Derecho a la libertad y seguridad personal. Toda persona
tiene derecho a la libertad y seguridad personal. Por lo tanto:

(...)

9) Las medidas de coercion, restrictivas de la libertad personal, tienen caracter
excepcional y su aplicacion debe ser proporcional al peligro que tratan de
resguardar;

El principio general de excepcionalidad y limitacion de las medidas
de coercion y, en especial, de la prision preventiva, se complementa
en otros apartados de este mismo articulo 40 del texto constitucional:

1.- Nadie podra ser reducido a prision o cohibido de su libertad
sin orden motivada y escrita de juez competente, salvo el caso de
flagrante delito:

(...)

5.- Toda persona privada de su libertad sera sometida a la autoridad judicial
competente dentro de las cuarenta y ocho horas de su detencion o puesta en
libertad. La autoridad judicial competente notificara al interesado, dentro del
mismo plazo, la decision que al efecto se dictare;

(...)
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6.- Toda persona privada de su libertad, sin causa o sin las formalidades legales
o fuera de los casos previstos por las leyes, serd puesta de inmediato en libertad
a requerimiento suyo o de cualquier persona;

(..)

Como no podia ser menos, estos mismos principios plasmados en la Constitucion
y en los convenios internacionales sobre derechos humanos estan igualmente
establecidos en los principios fundamentales del Codigo Procesal Penal.

CODIGO PROCESAL PENAL

PARTE GENERAL

LIBROI:

DISPOSICIONES GENERALES
TITULOI:

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Art. 15.- Estatuto de libertad.

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

Las medidas de coercion, restrictivas de la libertad personal o de otros derechos,
tienen caracter excepcional y su aplicacion debe ser proporcional al peligro
que trata de resguardar.

Toda persona que se encuentre privada de su libertad o amenazada de ello, de
manera arbitraria o irrazonable tiene derecho a recurrir ante cualquier juez o
tribunal a fin de que éste conozca y decida sobre la legalidad de tal privacion
o amenaza, en los téerminos que lo establece este codigo.

Art. 16.- Limite razonable de la prisidon preventiva.

La prision preventiva esta sometida a un limite temporal razonable
a los fines de evitar que se convierta en una pena anticipada.

La regulacion especifica de las medidas cautelares y, mas
concretamente, de la prisidon preventiva, esta establecida con detalles
en el Libro V, dedicado a las medidas de coercion. El art. 222 plasma
los principios generales, y los articulos 234 y siguientes regulan la
prision preventiva.

La prision preventiva, ademas de excepcional, es revocable de oficio

en cualquier momento, ha de ser revisada obligatoriamente cada tres
meses y su duracion no puede exceder de doce meses, prorrogables
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por seis meses mas, con el limite maximo de la cuantia minima de la
pena imponible, considerando incluso las reglas relativas al perdon
judicial y a la libertad condicional (arts. 239 a 242).

LIBRO V:

MEDIDAS DE COERCION

TITULOI:

NORMAS GENERALES

Art. 222.- Principio general.

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Las
medidas de coercion tienen cardcter excepcional y solo pueden ser impuestas
mediante resolucion judicial motivada y escrita, por el tiempo absolutamente
indispensable y a los fines de asegurar la presencia del imputado en el
procedimiento.

La resolucion judicial que impone una medida de coercion o la rechace es
revocable o reformable en cualquier estado del procedimiento. En todo caso,
el juez puede proceder de oficio cuando favorezca la libertad del imputado.

Y, mas adelante,
Art. 234.- Prision preventiva.

Ademds de las circunstancias generales exigibles para la imposicion de las
medidas de coercion, la prision preventiva solo es aplicable cuando no pueda
evitarse razonablemente la fuga del imputado mediante la imposicion de una o
varias de aquellas que resulten menos gravosas para su persona.

No puede ordenarse la prision preventiva de una persona mayor de setenta
anos, si se estima que, en caso de condena, no le es imponible una pena mayor a
cinco afios de privacion de libertad. Tampoco procede ordenarla en perjuicio de
mujeres embarazadas, de madres durante la lactancia o de personas afectadas
por una enfermedad grave y terminal.

Las circunstancias generales exigibles para la imposicion de medidas
de coercion a que se refiere el citado Articulo 234, estan contenidas
en el Art. 227, que exige la concurrencia de todas las circunstancias
siguientes:

1) Existen elementos de prueba suficientes para sostener,

razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor o
complice de una infraccion;
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2) Existe peligro de fuga basado en una presuncion razonable, por
apreciacion de las circunstancias del caso particular, acerca de que el
imputado podria no someterse al procedimiento;

3) La infraccion que se le atribuya esté reprimida con pena privativa
de libertad.

Por su parte, el riesgo de fuga esta también taxativamente regulado
en el Art. 229, que exige tener en cuenta elementos tales como el
arraigo en el pais, residencia habitual, asiento de su familia, negocios o
trabajo, facilidades para abandonar el pais o0 permanecer oculto, pena
imponible al delito que se imputa, dafio causado y actitud respecto
a su reparacion y comportamiento del imputado, que ponga de
manifiesto su voluntad de someterse 0 no a la persecucion penal.

Se puede afirmar, por tanto, que la prision preventiva esta legalmente
sujeta a los siguientes limites:

1.- Excepcionalidad: No cabe decretarla por sistema o como normal
general.

2- Legalidad: Solo se puede decretar cuando concurran las condiciones
legales.

3.- Estricta necesidad: Solo cabe decretarla cuando sea estrictamente
necesaria y no quepa adoptar otra medida que cumpla la misma
finalidad.

4 .- Finalidad. Solo puede responder a la finalidad de asegurar la
presencia del imputado en el juicio

5.- Principio de rogacion: El juez no puede decretarla de oficio, sino
solo a peticion del Ministerio Publico o del querellante.

6.- Proporcionalidad: Ha de ser proporcional a la entidad del delito, su
pena abstracta y las circunstancias concretas del imputado.

7- Limitacion temporal: Su duracion esta legalmente limitada y ha de
cesar en el mismo instante en que deje de ser estrictamente necesaria.

La realidad, sin embargo, es mas inconfortable de lo que dejan ver los

resquicios de estos textos internacionales de garantias y los limites
constitucionales y legales que se han recogido.
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Como puso de manifiesto hace décadas una investigacion patrocinada
por el llanud (Carranza, E., 1996, pp. 81-88) el de los presos sin condena
es el grupo mas numeroso de presos en muchos paises del mundo,
con porcentajes que, en 1981 y 1982 y en el ambito latinoamericano,
superaban el 75% del total de presos en México, Uruguay, Republica
Dominicana, El Salvador, Bolivia y Paraguay. Todavia en 1995 el
porcentaje era de mas del 80% en Uruguay y Honduras y del 90%
en la Republica Dominicana. Los indices mas reducidos en paises de
tradicion juridica anglosajona son mas referibles, por otra parte, a una
mayor celeridad procesal que a un menor uso de la prision preventiva.
Otro estudio de la misma fuente (Carranza, E. 200.) da cuenta de que,
entre 1878 y 1992, el total de presos preventivos en relacion al total
de la poblacion penitenciaria en la Republica Dominicana ascendio
al 80%, porcentaje que llegaba a un abrumador 94% en paises como
Paraguay.

Tan es asi que, es opinion comun entre los estudiosos del derecho
procesal, que las reformas del proceso penal emprendidas en los
ultimos veinte afios en numerosos paises de América Latina responden,
en gran medida, a la necesidad de poner freno a esta situacion.® Estas
reformas han dado su fruto, de modo que, tal como reflejan distintas
fuentes, entre ellas de modo principal los estudios llevados a cabo por
llanud y por CEJA Américas, la poblacion reclusa en espera de juicio se
ha reducido drasticamente en todos los paises. Pero, aun asi, todavia
en 2019, un estudio del World Prisons Brief **daba cuenta de que, tras
Africa, en 2019, los paises de América Latina arrojaban los indices mas
altos de presos preventivos, con una media del 36,3% de la poblacion
penitenciaria, porcentaje que llega hasta un 77,9% en Paraguay, un
69,9% en Bolivia y un 69,67% en Uruguay y que supera también el 50%
en Haiti, Venezuela, Honduras, Panama y Guatemala.

En concreto, en lo que se refiere a la Republica Dominicana, se
menciona que en 2006 se situaba en el 575%, pero el ya citado informe
de World Prisons Brief,*® citando fuentes de la Procuraduria General de
la Republica y de la Direccion General de Prisiones, sefiala que con
fecha 29.03.2019 el porcentaje de presos preventivos sobre el total de
la poblacion penitenciaria era del 60,0%. Y las mismas fuentes oficiales
recogen que, al 16 de julio de 2019, el numero de presos preventivos
en carceles dominicanas ascendia a 15.873, esto es, un 60,7% de la

3 Entre la ultima década del s. XX y la actualidad han reformado sus sistemas de proceso panel e introducido el principio acusatorio paises como Argentina
(en diferentes ordenamientos provinciales: Buenos Aires, Cordoba, Chubut...), Bolivia (Cédigo de Procedimiento Penal de 1999), Chile (Ley n.2 19.696, de
2000), Colombia (Codigo de Procedimiento Penal de 2004), Costa Rica (Ley 7594, de 1996), Ecuador (Ley de 13 de enero de 2000), El Salvador (Decreto
legislativo 904 de 1996), Guatemala (Codigo Procesal Penal de 1992), Honduras (Cédigo Procesal Penal de 1999), México (Reforma constitucional de 2008),
Nicaragua (Cédigo Procesal Penal de 2001), Panama (Codigo Procesal Penal de 2008), Paraguay (Cédigo Procesal Penal de 2011), Peru (Codigo Procesal
Penal de 2004), o Venezuela (Cédigo Organico Procesal Penal de 1998)

*https://www.prisonstudies.org, acceso 28/08/2019, también citado por Garcia Castro, Teresa. (2019). P3, daba cuenta de que, tras Africa, aun en 2019, los
paises de Sudameérica arrojaban los indices mas altos de presos preventivos, con una media del 36,3 % de la poblacion penitenciaria, porcentaje que llega
hasta un 779 % en Paraguay, un 69,9 % en Bolivia y un 69,6 % en Uruguay y que supera también el 50 % en Venezuela, Honduras, Panama y Guatemala.
0 https://www.prisonstudies.org/country/dominican-republic, acceso el 28/08/2019.

“ Fuente: Listin Diario. 16 de julio de 2019. Acceso el 16/07/2019, con datos de la Direccion General de Prisiones. https://listindiario.com/la-
republica/2019/01/18/549885/mas-de-15800-presos-son-preventivos
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poblacidn penitenciaria y una cifra superior, por tanto, a la de los
10,259 penados.** Al constituir el estudio de la prision preventiva el
objeto especifico de estudio de la Unidad 9, basta con estas referencias
y con la remision a un tratamiento mas extenso en dicho lugar.

8.2. Efectos respecto de otras medidas cautelares y restrictivas de
derechos

La prision preventiva es, ciertamente, la medida que mas puede afectar
a la esfera personal de quien esta sometido a un proceso penal. Pero,
como se ha podido ver, no es la unica carga del proceso. También
puede ser necesario adoptar en él otras medidas de aseguramiento,
en especial medidas aseguramiento real, tales como aprehensiones y
embargos de bienes, y también restricciones de derechos necesarias
para la investigacion del delito, como intervenciones telefénicas o
de correspondencia o registros en domicilios, que pueden pugnar
con la consideracion legal de inocencia de la persona contra quien
se adoptan y con el propio reconocimiento constitucional de tales
derechos. Al ser asi, su adopcion ha de estar presidida en primer lugar
por el principio de legalidad, de modo que solo por ley cabra establecer
estas restricciones en consideracion a que ningun derecho puede
considerarse absoluto y en su aplicacion sera necesaria en todo caso
una ponderacion de los derechos e intereses en juego, de modo que
quede limitada por los principios de necesidad y de proporcionalidad.
Cualquier restriccion o afectacion de derechos del imputado durante
el proceso solo sera admisible en la medida en que esté prevista por la
ley, resulte estrictamente necesaria y sea proporcionada a la gravedad
del delito y a la finalidad que con ella se pretenda alcanzar.

Como ya se ha visto, el CPP de la Republica Dominicana recoge estos
principios y regula las medidas de coercion en el Libro V, distinguiendo
entre las medidas de coercion personales (citacion y arresto y
conducencia) y otras (Capitulo II) tales como la prestacion de garantia,
prohibicion de salir del pais o de abandonar una localidad, cuidado o
vigilancia a cargo de una persona o institucion, presentacion periddica,
colocaciones de localizadores electronicos o arresto domiciliario. Sin
duda, una aplicacion mas frecuente de medidas alternativas a la prision
preventiva, como las que se citan en el Art. 226 del CPP, reducirian de
modo notable la necesidad de acudir a la privacion de libertad y, por
tanto, el numero de presos preventivos.
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8.3. El limite temporal de la presuncion de inocencia. Efectos en
decisiones posteriores

En la tradicion juridica anglosajona es frecuente sefialar que la
presunciéon de inocencia agota su eficacia con la sentencia de
condena. Asi se ha declarado, de modo expreso, por la Corte Suprema
de los EE. UU. en casos como Herrera v. Collins, (91-7328), 506 U.S. 390
(1993) y Schlup v. Delo, (93-7901), 513 U.S. 298 (1995).

Para los paises de tradicion juridica continental europea la
consideracion es, sin embargo, diversa, y el limite temporal no se
fija en el momento de la sentencia condenatoria, sino en el de su
firmeza o en el momento en que adquiere autoridad de cosa juzgada.
Comun a ambos sistemas es, sin embargo, la consideracion de que
la sentencia absolutoria ha de considerarse, en todo caso, definitiva,
sin que sea licito establecer en ella declaraciones o afirmaciones de
culpabilidad, cualquiera que sea su eficacia.

Situaciones de este tipo se han producido tanto en el ambito europeo
como en el americano. En este ultimo, puede citarse el caso Loayza
Tamayo c/ Per, S.2 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
num. 33, de 17 de septiembre de 1987 La Sra. Lozyza Tamayo habia
sido absuelta por la jurisdiccion militar, pero una declaracion contenida
en la sentencia absolutoria sobre la comision de otro delito fue la base
de su condena posterior por los tribunales del fuero comun. La CIDH
declaro en dicho caso que:

(...) la jurisdiccion militar, infringio el articulo 8.2 de la Convencion, que
consagra el principio de presuncion de inocencia, al atribuir a la sefiora Maria
Elena Loayza Tamayo la comision de un delito diverso a aquel por el que fue
acusada y procesada, sin tener competencia para ello.

En el ambito europeo se han conocido diferentes supuestos en que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considero ilegitimas, por
vulneracion de la presuncion de inocencia, situaciones juridicas en
que, tras una sentencia absolutoria o una finalizacion del proceso penal
por causas distintas de la sentencia, por prescripcion o fallecimiento
del imputado, se mantuvo una situacion juridica de sospecha.

Un resumen muy completo de los pronunciamientos del TEDH al
respecto se contiene en los numerales 98 a 102 de la S. 2 de 12 de

“ https://hudoc.echr.coe.int/fre#{"itemid":["001-122875"]}, acceso el 17/07/2019.
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julio de 2013, caso Allen ¢/ Reino Unido.*2 Tal como se resume en
ellos, el tribunal se ha pronunciado sobre la aplicacion del derecho
a la presuncion de inocencia, reconocido en el Art. 6.2 del Convenio
europeo a decisiones judiciales pronunciadas tras el cierre de un
proceso penal, ya fuera por desistimiento de la acusacion o por
absolucion. Los casos citados se refieren a aspectos como:

a) Obligacion impuesta a quien habia sido acusado de hacer frente a
costas judiciales o a gastos del proceso (caso Minelli ¢ Suiza, S.2 de 25
de marzo de 1983, citado en otras sentencias posteriores);

b) Demanda de indemnizacion formulada por quien habia sido
acusado, como consecuencia de la prision preventiva o de otro
perjuicio sufrido a causa de la acusacion penal;

c) Demanda del acusado de reembolso de los gastos de defensa;

d) Demanda de indemnizacién por perjuicios causados por
investigacion o procedimientos irregulares o abusivos;

e) Obligacion civil de indemnizar a la victima;

f) Denegacion de una accion civil emprendida por el acusado contra
una compania de seguros;

g) Mantenimiento de la vigencia de una medida de custodia de un
nino, tras la decision del Ministerio Publico de no acusar al padre por
maltrato al nifio;

h) Procedimientos disciplinarios o de despido; y
i) Revocacion del derecho del requirente a una vivienda social.

Tal como se recoge en la resolucion que se esta citando, el TEDH ha
admitido en todos estos supuestos el examen de la cuestion a la luz
del derecho fundamental a la presuncion de inocencia del Art. 6.2 del
Convenio Europeo, si bien ha concluido que es necesario un examen
caso por caso para determinar si en cada uno de ellos existia 0 no un
vinculo directo entre la absolucion o el cese de la persecucion penal
y el derecho que se demandaba.

El analisis en profundidad de cada uno de estos supuestos excederia

con mucho el objeto de este texto. Baste con senialar que el TEDH
ha estimado que, en todo caso, la presuncion de inocencia “exige
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tener en cuenta, en todo procedimiento posterior, cualquiera que sea
su naturaleza, el hecho de que el interesado no ha sido condenado”
(caso Vanjak c/ Croacia, de 20 de enero de 2010) y que la decision
de absolucion “debe ser respetada por toda autoridad que se
pronuncie, de modo directo o incidental, sobre la responsabilidad
penal del interesado (casos Vassilios Stavropoulos ¢/ Grecia, del 27
de septiembre de 2007, § 39, Tendam c/ Espafia, del 13 de julio de 2010,
§ 37y Lorenzett ¢/ Italia, del 10 de abril de 2012, § 46).

El principio general, citado en las sentencias posteriores, fue
establecido en el caso Minelli ¢ Suiza, S.2 del 25 de marzo de 1983,
paragrafo 37, en los siguientes términos:

37. Aux yeux de la Cour, la présomption d’innocence se trouve méconnue si,
sans établissement légal préalable de la culpabilité d un prévenu et, notamment,
sans que ce dernier ait eu l’'occasion d’exercer les droits de la défense, une
décision judiciaire le concernant refléte le sentiment qu’il est coupable. 1l peut
en aller ainsi méme en [’absence de constat formel ; il suffit d 'une motivation
donnant a penser que le juge considere l’intéressé comme coupable (...). [En
opinion del Tribunal, se desconoce la presuncion de inocencia si, sin que se
haya establecido previamente la culpabilidad del acusado y, en especial, sin
que este ultimo haya tenido la ocasion de ejercer el derecho de defensa, una
decision judicial que le concierna refleja la impresion de que es culpable. Ello
puede ocurrir incluso en ausencia de una declaracion formal en este sentido:
basta con una fundamentacion que lleve a pensar que el juez considera culpable
al interesado].

Mas compleja es la respuesta relativa a un posible derecho a
indemnizacion, tras la sentencia absolutoria, como consecuencia de la
privacion de libertad sufrida en la causa. El TEDH no amparo en todos
los casos lo que consideraba un inexistente derecho a indemnizacion
como consecuencia de la sentencia absolutoria. La base de esta
apreciacion radica en el texto literal del numeral 6 del Art. 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Este numeral establece
lo siguiente:

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada,
o0 el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que
haya sufirido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en
parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.
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En una redaccion similar, el Articulo 3 del Protocolo 7 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos sefala:

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada,
o0 el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que
haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en
parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.

El TEDH estimo que la absolucion por aplicacion posterior del derecho
a la presuncion de inocencia no equivalia a “la comision de un error
judicial” en la condena, que era la base de un eventual derecho a
indemnizacion, segun el Pacto Internacional y el Protocolo 7 del
Convenio Europeo. Pero lo que st afirmo es que el derecho a una
eventual indemnizacion por error judicial o por prision preventiva
indebida, no podia ser negado sobre la base de una sospecha de
culpabilidad posterior al proceso.

Sobre esto se pronuncio especificamente el TEDH en la sentencia
del 12 de julio de 2013, caso Allen ¢/ Reino Unido.*® El Sr. Allen que
habia sido condenado por la Crown Court de Nottingham por
homicidio involuntario, por estimar que las lesiones cerebrales que
habian causado la muerte de su hijo, de 4 meses, eran compatibles
con el hecho de que su padre le hubiera sacudido bruscamente. El
Sr. Allen no apeld y empezod a cumplir la pena de prision impuesta.
Pero en una apelacion posterior, fuera de plazo, fue absuelto por la
Corte de Apelacion ante una nueva prueba médica que mostraba
que la causa de esas lesiones que presentd el menor fallecido pudiera
haber sido otra distinta. Desestimada por las autoridades nacionales
la peticion de indemnizacion por estimar que no podia hablarse en
ese caso de “error judicial’, el TEDH concluye finalmente que no ha
habido vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, ya que
esta decision posterior no habia puesto en cuestion la decision final
de la Corte de Apelacion segun la cual la decision de culpabilidad
pronunciada inicialmente por el jurado "no se habia fundado en bases
solidas”.

Del mismo modo, el TC espafiol, en sentencia 87/2019, del 2 de
julio de 2019,* ha declarado la inconstitucionalidad y consiguiente
nulidad de los incisos “por inexistencia del hecho imputado” y “por
esta misma causa” del articulo 294.1 de la Ley Orgénica 6/1985, del 1°

“ https://nudoc.echr.coe.int/fre#{"itemid":["001-122875"]}, acceso el 17/07/2019.
“ https://www.tribunalconstitucional es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2019_087/2018-4314STC.pdf, acceso el 17/07/2019.
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de julio, del Poder Judicial, por estimar que “reducen el derecho a ser
compensado por haber padecido una prision provisional acordada
conforme a las exigencias constitucionales y legales en un proceso
que no concluyo en condena de forma incompatible con los derechos
a la igualdad y a la presuncion de inocencia’. Con todo, el mismo
Tribunal deja constancia de que la supresion de estos incisos no puede
interpretarse en el sentido de que la prision provisional, cuando el
proceso penal concluya con un pronunciamiento de absolucion (o de
sobreseimiento libre), daria lugar a indemnizacion por los perjuicios
irrogados de modo automatico y en todos los casos, sino que era
necesaria una nueva regulacion legal compatible con el citado Art.
24.2 de la Constitucion y, por ende, respetuosa con los derechos
fundamentales que se estimaban vulnerados.

En otro orden de cosas, el TEDH ha declarado también que la
exencion de responsabilidad penal no impide el establecimiento de
responsabilidad civil por una indemnizacion de dafnios y perjuicios
por los mismos hechos, sobre la base de un criterio de prueba menos
estricto (caso Ringvold c. Noruega, S.2 del 11 de febrero de 2003,
parrafo 38; Y c. Noruega, de la misma fecha, parrafo 41; y Lundkvist c.
Suecia, S.2 del 13 de noviembre de 2003).

8.4. Prohibicion de doble incriminacion

Para concluir este apartado sobre efectos posteriores, es necesario
dejar constancia de la intima vinculacion de la presuncion de inocencia
con el derecho a no ser juzgado o sancionado por un delito que ya
ha sido enjuiciado. Esto incluye tanto la antigua “absolucion en la
instancia” propia del antiguo régimen y expresamente prohibida en
constituciones como la mexicana de 1917 como lo que, en términos
ingleses, se conoce como “double jeopardy”.

El principio esta recocido, como derecho autonomo, en el Art. 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en estos términos:

Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal de cada pais.

La vigente Constitucion de la Republica Dominicana recoge este
derecho en su Art. 69, encuadrado en el capitulo de las garantias
fundamentales y dedicado a la tutela judicial efectiva y debido proceso,
en estos términos:
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CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DOMINICANA
Articulo 69.- Tutela judicial efectiva y debido proceso.

Toda persona, en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene derecho
a obtener la tutela judicial efectiva, con respeto del debido proceso que estara
conformado por las garantias minimas que se establecen a continuacion:

(...)

5) Ninguna persona puede ser juzgada dos veces por una misma causa;
El Codigo Procesal Penal también recoge este principio en su Art. 9

CODIGO PROCESAL PENAL
Art. 9.- Unica persecucion.

Nadie puede ser perseguido, juzgado ni condenado dos veces por un mismo
hecho.

9. ALCANCE EXTRAPROCESAL DEL DERECHO

La fuerza expansiva del reconocimiento del derecho a la presuncion
de inocencia como derecho fundamental, no se agota con su
eficacia estrictamente procesal, como regla de juicio y como regla
de tratamiento del acusado. Tal como ha puesto de manifiesto, entre
otros, el TC espariol, en S2. TC 109/86, del 24 de septiembre, en los
paises de tradicion juridica europea continental, a diferencia de los de
common law, se estima que la presuncion de inocencia:

(...) opera [también] en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho
a recibir la consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de
caracter delictivo o andlogos a éstos y determina por ende el derecho a que no
se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos anudados a hechos de tal
naturaleza en las relaciones juridicas de todo tipo”.

Entre las manifestaciones de esta eficacia extraprocesal del principio,
puede citarse, de modo destacado, el derecho a no ser presentado
como culpable por parte de las autoridades publicas antes de la
condena definitiva.

Este derecho se afirmo, entre otros supuestos, por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en la S. 2 Allenet de Ribemont contra Francia, de
9 de febrero de 1995. El TEDH estimo en tal ocasion que la presuncion
de inocencia también podia ser vulnerada por autoridades publicas no
judiciales, como era el caso de una conferencia de prensa convocada
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por el Ministro del Interior, tras la detencion del solicitante de amparo
en la que se le presentaba como el autor de determinado asesinato
de resonancia publica, prejuzgando el resultado del enjuiciamiento
posterior. En un caso similar, en el asunto Nestak ¢/ Eslovaquia, S.2 del
27 de febrero de 2007, el TEDH también estimo que se habia cometido
una vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
en una decision judicial, adoptada por el tribunal regional con ocasion
de un recurso interlocutorio anterior al juicio y a la sentencia, y relativo
a la prision provisional, en la que se declard que estaba probado que
el recurrente habia cometido el delito del que se le acusaba, motivado
por la falta de dinero y que el modo en que 1o habia cometido ponia
de manifiesto su falta de escrupulos.

El TEDH también ha declarado en estos casos (Matijasevi¢ c. Serbia,
S2. del 19 septiembre de 2006, parrafo 49; Nestak c. Eslovaquia, citada,
parrafo 90) que el hecho de que el demandante haya sido juzgado
definitivamente culpable no puede descartar su derecho inicial a ser
considerado inocente hasta que su culpabilidad haya sido probada
conforme a la ley.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Africano de
Derechos Humanos y de los Pueblos, entre otras ocasiones, en el caso
416/12 Jean-Marie Atangana Mebara v. Camerun, S. 2 del 8 de agosto
de 2015. En esta ocasion, el tribunal estimo que se habia producido
una vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
reconocido en el Art. 7 (1) (b) de la Carta Africana, en ocasion de
las declaraciones del viceprimer ministro y ministro de justicia a un
periodico nacional sobre una operacion policial anticorrupcion, en la
que dijo textualmente: “Reto a cualquiera a que pruebe que quienes
han sido arrestados son inocentes... Quienes dicen que son inocentes
han ocultado astutamente cuanto habian robado”.

Esta eficacia respecto de la presentacion publica como culpable de
quien no ha sido condenado tras un juicio publico por el tribunal
competente constituye el objeto principal de la ya mencionada
Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, del
9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal
determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a
estar presente en el juicio. Su Art. 4, numeral 1, establece lo siguiente:

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que,

mientras no se haya probado la culpabilidad de un sospechoso o acusado con
arreglo a la ley, las declaraciones publicas efectuadas por las autoridades
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publicas y las resoluciones judiciales que no sean de condena no se refieran a
esa persona como culpable.

El reconocimiento del derecho a la presuncion de inocencia no
impide, obviamente, que las autoridades judiciales hayan de valorar
los indicios de culpabilidad de la persona de quien se sospecha la
participacion en un delito, en particular cuando se trata de solicitar o
de decidir sobre medidas cautelares. Es mas, el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea, TJUE, ha tenido ya ocasion de pronunciarse sobre
uno de los aspectos de la Directiva (UE) 2016/343, en particular en lo
relativo al control jurisdiccional de la legalidad de la prision preventiva.
Aun sin entrar de lleno en el fondo de las cuestiones prejudiciales
que planteaba en ambos casos el drgano judicial bulgaro, el TIUE,
tanto en la S. 2 de 19 de septiembre de 2018, asunto C-310/18, Milev
c. Bulgaria, como en el auto del 12 de febrero de 2019, asunto C-8/19,
RH c. Bulgaria. En el primero de los asuntos citados, el tribunal bulgaro
preguntaba al TJUE si los articulos pertinentes de esta Directiva y
de la Carta de Derechos Fundamentales “deben interpretarse en el
sentido de que, cuando un tribunal nacional comprueba si existen
«indicios racionales» de criminalidad contra una persona, conforme
a la normativa nacional, a los que se supedita el mantenimiento en
prision de aquella, dicho tribunal puede limitarse a constatar que, a
primera vista, tal persona ha podido cometer el delito que se le imputa
o si bien debe averiguar si existe una elevada probabilidad de que lo
haya cometido. El 6rgano jurisdiccional remitente también se pregunta
si las referidas disposiciones deben interpretarse en el sentido de que
un tribunal nacional, que ha de pronunciarse sobre una peticion de
modificacion de una medida de prisidon preventiva, puede motivar
su decision sin comparar las pruebas de cargo y de descargo o si
bien debe examinarlas mas exhaustivamente y responder de forma
clara a las alegaciones formuladas por la persona privada de libertad.
La respuesta del 6érgano judicial de la UE es que deben interpretarse
en el sentido de que [las normas que se citan] no se oponen a la
adopcion de resoluciones preliminares de caracter procesal —como
una resolucion de mantenimiento de una medida de prision preventiva
dictada por una autoridad judicial— basadas en indicios o en pruebas
de cargo, siempre que no presenten como culpable a la persona
privada de libertad”.

Esta valoracion o exteriorizacion de los indicios de culpa han sido
tratados también, en algunas ocasiones, por el TEDH, que ha declarado
que el articulo 6.2 del Convenio no impide a las autoridades informar
al publico sobre las investigaciones penales en curso, pero requiere
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que lo hagan con toda la discrecion y la cautela que requiere el respeto
a la presuncion de inocencia (casos Fatullayev c. Azerbaiyan, S.2 del
22 de abril de 2010, parrafo 159; Allenet de Ribemont c. Francia, ya
citada, parrafo 38; y Garycki c. Polonia, S.2 del 6 de febrero de 2007,
parrafo 69). Pero también se ha insistido en el especial cuidado que
han de tener los funcionarios publicos, y en particular jueces y fiscales,
al referirse a una persona que aun no ha sido juzgada y reconocida
culpable de un delito penal (Daktaras c. Lituania, S. 2 del 10 de octubre
de 2000, parrafo 41; Arrigo y Vella c. Malta, S. 2 del 10 de mayo de 2005;
o Khoujine y otros c. Rusia, S2. del 23 de octubre de 2008, parrafo 94).

Diferente es, sin embargo, el posible tratamiento periodistico o las
imputaciones politicas. Hay que distinguir en este caso entre la
presuncion de inocencia como derecho fundamental de garantia,
frente a los poderes publicos de su dimension, como norma de buena
educacion e higiene mental, limpieza del debate politico, o incluso
como guia para no equivocarse, que se refieren mas a aspectos
morales incoercibles y, por eso mismo, metajuridicos. Todo ello sin
perjuicio, naturalmente, de los aspectos que tal tipo de imputaciones
privadas puedan adquirir desde el punto de vista de la proteccion,
penal o civil, del derecho al honor, o de como una camparia de prensa
virulenta puede afectar a la imparcialidad de un proceso por influir
en la opinion publica y, en consecuencia, en los jurados a la hora de
pronunciarse sobre la culpabilidad del acusado (caso Kuzmin c. Rusia,
S.2 del 18 de marzo de 2010, parrafo 62).

El reconocimiento del derecho a la presuncion de inocencia se opone a que las
autoridades realicen declaraciones publicas en que se presente como culpable
quien no ha sido aun juzgado ni por ello declarada como tal por el tribunal
competente.
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EL PRINCIPIO DE PRESUNCI()N DE
INOCENCIA: SU FUNCION COMO
REGLA PROBATORIA O DE JUCIO

Autor: Lorenzo J. Del Rio Fernandez
Revision y actualizacion: Mario Nelson Mariot

1. ORIGEN Y CONSAGRACION
CONSTITUCIONAL

La Constitucion espariola, en su articulo 24.2
consagra el derecho a la presuncion de inocencia.
Se trata de una norma relativa a los derechos
fundamentales que se interpretara, segun el
articulo 10.2 de la misma, de conformidad a los
tratados y acuerdos internacionales, a saber,
articulo 11.1 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, del 10 de diciembre
de 1948, articulo 6.2 del Convenio de Europa
sobre Derechos Humanos y Libertades Publicas
y articulo 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. En realidad, fue
en ese articulo de la Constitucion donde se
utilizo legislativamente por vez primera ese
concepto entre nosotros. Ni las leyes procesales
vigentes ni las anteriores constituciones o
leyes fundamentales se refirieron al derecho
fundamental a la inocencia. Sin embargo, la
norma constitucional se remite a ese derecho
como si se tratase de un concepto conocido
y bien delimitado, algo que no es asi, sino que
ha sido necesario integrarlo y determinar, via
jurisprudencia todo su contenido y virtualidad
dentro del proceso penal.

Por ello, su expresa mencion y desarrollo
constitucional ha supuesto un evidente impacto
en el proceso penal, determinando una nueva
forma de desarrollo y actuacion del mismo, al
indicarnos hasta donde y bajo qué condiciones
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puede llegar a buen fin el proceso penal. Se ha dicho que, pese a la
novedad de su consagracion constitucional, el mencionado principio
estaba insito en la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal, puesto que
el mas elemental sentido comun indica que mientras una persona no
ha sido condenada, se presume su inocencia y, asimismo, que no se
puede valorar, ni en conciencia ni de cualquier otra forma, 1o que no
existe dentro del proceso. Pero, en definitiva, y esto es lo importante
a nuestro juicio, el dato cierto de desconocer todos los contornos
y auténtica dimension del aludido principio o derecho fundamental
a la presuncion de inocencia y ser necesaria una integracion e
interpretacion jurisprudencial de aquél, nos permite concluir en la
importancia de su mencion y, sobre todo, desarrollo constitucional.

Por ultimo, y con independencia de todo lo dicho, concluir, por
chocante que pueda parecer, recordando que el derecho a ser
presumido inocente ya regia en Espania antes de promulgarse la
Constitucion. Su vigencia derivaba de que ese derecho estaba incluido
en los convenios y pactos internacionales suscritos y ratificados por
Esparia con anterioridad a 1978 y que tenian fuerza vinculante entre
nosotros.

La Republica Dominicana, por el contrario, a partir de la Constitucion
del ario 2010, insertd de manera expresa el principio de la presuncion
de inocencia, consignandolo como un derecho fundamental en el
ordinal 3 del articulo 69 en los términos siguientes: "Articulo 69.- Tutela
judicial efectiva y debido proceso. Toda persona, en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, tiene derecho a obtener la tutela judicial
efectiva, con respeto del debido proceso que estara conformado por
las garantias minimas que se establecen a continuacion: 3) El derecho
a que se presuma su inocencia y a ser tratada como tal, mientras no
se haya declarado su culpabilidad por sentencia irrevocable”.

Por otra parte, el Codigo Procesal Penal de la Republica Dominicana,
instituido por la Ley num. 76-02, promulgada el 19/7/02, modificada
por la Ley num. 10-15 de fecha 6/2/15, también de manera expresa
reconoce el derecho a la presuncion de inocencia cuando dispone
en el articulo 14: "Articulo 14. Presuncion de inocencia. Toda persona
se presume inocente y debe ser tratada como tal hasta que una
sentencia irrevocable declare su responsabilidad. Corresponde a la
acusacion destruir dicha presuncion. En la aplicacion de la ley penal
son inadmisibles las presunciones de culpabilidad”.
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Como puede evidenciarse, queda superada tanto la omision
constitucional como legislativa del principio de la presuncion de
inocencia que hoy dia se estima de ineludible cumplimiento y respeto
en el plano de las garantias del proceso penal. Es mas, se ha erigido en
uno de los principios cardinales del derecho penal contemporaneo,
en sus facetas sustantiva y formal, al tiempo que constituye, sin
lugar a dudas, una de las claves de boveda mas firmes en las que
se asienta todo el Estado de Derecho, pues, se ha dicho, responde a
una idea consustancial a la concepcion constitucional de la justicia
y de la dignidad humana: para condenar a una persona no basta la
conviccion del juez, sino que se requiere la existencia de pruebas que
avalen esta conviccion. De ahi que se diga que lo esencial del proceso
penal propio de un Estado democratico no es solo que el conflicto lo
resuelva un juez imparcial a través de un didlogo igualitario, racional e
informado entre las partes enfrentadas, sino también el que ese juez, al
tomar su decision, parta de la presuncion de la inocencia del acusado.

Una ultima cita se nos antoja obligatoria. Se trata de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por la Conferencia
de San José de Costa Rica y firmada por doce estados, con fecha 7 de
abril de 1970. Dicha Convencion si recoge, textualmente en su articulo
8, las garantias judiciales de toda persona, expresando literalmente el
parrafo 2 que: “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia, mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad”.

Incluso en el estado anterior a la promulgacion del Codigo Procesal
Penal en el afio 2002 y la Constitucion del afio 2010, bastaba,
pues, con aquella remision para entender plenamente vigente y
expresamente reconocida en el derecho dominicano, sin otra norma
interna al respecto, la presuncion de inocencia, pues a través de
dicha Convencion, la Republica Dominicana reafirmaba su proposito
de consolidar, dentro del cuadro de las instituciones democraticas,
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto a los derechos esenciales del hombre. Y, ademas, a adoptar
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos.

Pero dicho esto, la consecuencia siguiente es la necesidad de que
los propios tribunales de justicia conozcan todos los contornos y
auténtica dimension del aludido principio o derecho fundamental
y lo hagan vigente dentro de los procesos penales. Y, ademas, al
tratarse de un derecho fundamental del individuo, debe ser directa y
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plenamente operativo en todo momento, sin esperar a un desarrollo
legislativo ulterior, como es propio de las normas constitucionales de
aplicacion inmediata y no meramente programaticas o inspiradoras
de la ulterior legislacion. Para quien desee profundizar en el tema del
origen y evolucion historica de este principio y su reconocimiento
en los tratados internacionales, recordamos que existe un capitulo
especifico que trata sobre ello, entre otras cuestiones.

2. CONSTRUCCION DOGMATICA DE LA PRESUNCION DE
INOCENCIA. CONCEPTO CONSTITUCIONAL Y NOTAS QUE
LO CARACTERIZAN

Hay que proceder a una correcta identificacion de las notas que
definen la verdadera naturaleza juridica de la llamada presuncion
de inocencia, deteniéndose previamente en el distinto significado y
alcance de tal principio constitucional, ya que, como se sostiene por
la doctrina, el analisis de la clausula de presuncion de inocencia en
diversos textos normativos lleva a concluir que tiene tres distintos
significados.

2.1. Distintos significados del término

Principio informador del derecho: la presuncion de inocencia podria
ser, en primer lugar, el concepto fundamental en torno al cual se
construye todo un modelo de proceso penal, concretamente el
proceso penal de corte liberal, en el que se mira fundamentalmente
a establecer garantias para el imputado frente a la actuacion punitiva
estatal. De esta forma, la presuncion de inocencia, como derecho y
garantia constitucional, es un criterio informador del derecho penal
y procesal. Esta primera nota ha obligado a considerar contrarios a
la Constitucion, todas las anteriores manifestaciones de los «delitos
de sospecha» que subsistian en el articulado de nuestro Codigo
Penal. Todos los preceptos penales que partian de presunciones de
culpabilidad o que partian de hechos que inculpan de antemano, han
tenido que ser considerados contrarios a este derecho fundamental.

* Regla de tratamiento del imputado: la presuncion de inocencia
podria ser, en segundo término, un postulado directamente referido
al tratamiento del imputado durante el proceso penal, conforme al
cual habria de partirse de la idea de que el inculpado es inocente y,
por tanto, reducir al minimo las medidas restrictivas de derechos en
el tratamiento del imputado durante el proceso.
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» Regla probatoria o de juicio: finalmente, la presuncion de inocencia
podria ser una regla directamente referida al juicio de hecho de la
sentencia penal, con incidencia en el ambito probatorio, conforme
a la cual, la prueba completa de la culpabilidad del imputado debe
ser suministrada por la acusacion, imponiéndose la absolucion del
inculpado si la culpabilidad no queda suficientemente demostrada.

Estas dos ultimas dimensiones aparecen, en la actualidad,
estrechamente interimplicadas en su habitual version constitucional y
en el tratamiento doctrinal, por lo que algun sector doctrinal mantiene
que, en rigor, no es posible concebirlas separando a una de la otra.
En efecto, si el imputado debe ser tratado como si fuera inocente
es porque, estando sometido a proceso, su culpabilidad no ha sido
declarada por sentencia y, ademas, podria no llegar a declararse,
prevaleciendo definitivamente la inocencia. Es por lo que, Ferrajoli ha
conceptuado a la presuncion de inocencia como garantia, al mismo
tiempo, de libertad y de verdad. En cualquier caso, este trabajo se
centrara en el aspecto de la aludida regla probatoria o de juicio, que
significa que toda condena debe ir precedida siempre de una actividad
probatoria, minima y suficiente, impidiendo se produzca sin pruebas
y pesando la carga de tal actividad sobre los acusadores. Para mayor
informacion sobre esta doble funcion de la presuncion de inocencia
como regla de juicio y regla de tratamiento, puede verse en el capitulo
4.

2.2. Notas que caracterizan a la presuncion de inocencia

Caracter de derecho publico subjetivo. Se trata de un «derecho
fundamental» tomado como garantia constitucional de todo
proceso y no de una «ficcion juridica». Frente a la opinion de ciertos
autores como MANZINI, que consideraba la (supuesta) presuncion
solo como una «ficcion», hay que decir que en la Constitucion,
-Art. 24, en concreto- no se proclaman ficciones sino derechos
fundamentales. Mientras no exista la condena definitiva, el derecho
proclama la inocencia de todo ciudadano justiciable. Por eso, es un
derecho publico subjetivo que, como se acaba de comentar, posee
eficacia en un doble plano: por una parte, opera en las situaciones
extraprocesales (v. g. prisidon provisional) y constituye el derecho a
recibir la consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos
de caracter delictivo o analogos a éstos; de otro lado, dicho derecho
opera fundamentalmente en el campo procesal, con influjo decisivo
en el régimen juridico de la prueba.
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Principio normativo de aplicacion directa e inmediata. Se trata de un
«criterio normativo» y no solo informador del ordenamiento juridico.
Debido a esta nota caracterizadora, la aplicacion jurisprudencial de
esta garantia se realizo inmediatamente, sin esperar a un desarrollo
legislativo ulterior, como es propio de las normas constitucionales de
aplicacion inmediata y no meramente programaticas o inspiradoras
de la ulterior legislacion. Naturaleza de verdad interina de culpabilidad.
La llamada «presuncion» de inocencia en realidad es una «verdad
interina» y no genuina presuncion. En este punto es necesario
corregir la naturaleza juridica que le atribuye el legislador. Tanto
en nuestra Constitucion como en el pacto internacional, como en
las Convenciones Europea y Americana, se define este derecho
fundamental a la inocencia como una «presuncion». Después la
jurisprudencia, para resolver los problemas de su aplicacion practica,
matiza que se trata de una «presuncion iuris tantum». Nuestro propio
Tribunal Constitucional ha hecho esta afirmacion reiteradamente.
Y, no obstante, se trata de una afirmacion errénea, aunque sus
consecuencias practicas puedan no ser relevantes.

2.3. Delimitacion de otros principios o reglas del proceso

Conforme reiterada doctrina del Tribunal Constitucional (por todas,
sentencia num. 33/92) “la presuncion de inocencia se asienta sobre
dos ideas esenciales: de un lado, el principio de libre valoracion de la
prueba en el proceso penal y, de otro, que la sentencia condenatoria
se fundamente en auténticos actos de prueba suficientes para
desvirtuarla, para lo cual se hace necesario que la evidencia que
origine su resultado lo sean, tanto con respecto a la existencia del
hecho punible, como en todo lo atinente a la participacion que en €l
tuvo el acusado”.

Es basico, pues, en la comprension del principio que estudiamos,
delimitarlo de otras figuras esenciales en el proceso de configuracion
del proceso penal: la libre valoracion de la prueba y el principio in
dubio pro reo.

¢ Presuncion de inocencia y valoracion de la prueba. Hay que
distinguir necesariamente, de un lado, la valoracion que hace el juez o
tribunal penal de las pruebas practicadas en el proceso y, de otro lado,
los presupuestos minimos previos para poder entrar en tal valoracion
probatoria, estadio, por tanto, anterior y especifico de la presuncion
de inocencia.
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e Presuncion de inocencia e in dubio pro reo. En segundo lugar,
posibilitada la valoracion probatoria —ambito propio de la presuncion
de inocencia-, tiene distinto alcance y operatividad la duda del juez o
tribunal sobre el resultado concluyente o no de las pruebas a efectos
del posible fallo condenatorio. La presuncion protege al justiciable
frente al «vacio probatorio». El principio pro reo lo protege incluso
ante una situacion de «duda razonable».

En conclusion, pues, perfectamente delimitados los contornos del
principio de presuncion de inocencia, éste se asienta en un plano
distinto a los precitados y obliga a comprobar la existencia de una
adecuada actividad probatoria de cargo, realizada con todas las
garantias, practicada en el juicio oral para hacer posible la contradiccion
y sin que los medios probatorios traidos al proceso se hayan obtenido
violentando derechos o libertades fundamentales, de forma que el
organo judicial pueda obtener de esas pruebas la conviccion juridica
de la existencia de los elementos tacticos que constituyan el delito,
0 sea, pueda razonablemente deducir la culpabilidad del acusado sin
que la inferencia logica de la actividad probatoria realizada pueda ser
tachada de arbitraria, irracional o absurda, de forma que los hechos
cuya certeza resulte de la prueba practicada acrediten la culpabilidad
del acusado.

Por ello, si no han quedado probados esos elementos facticos, el
juez o tribunal no puede entender sustituida la inicial inocencia por
la culpabilidad y debe absolver al enjuiciado, pues la presuncion de
inocencia, como verdad interinamente afirmada y mantenida, exige
que se demuestre lo contrario, la culpabilidad, o sea, que la desplace
una prueba adecuada exigible en todo caso para que el tribunal pueda
condenar.

Presuncion de inocencia invertida. Finalmente, debe rechazarse
toda posibilidad de alegacion de la presuncion de inocencia por
personas distintas de quienes pueden verse abocados a una sentencia
condenatoria y, asimismo, de la infraccion de este principio cuando
no se aceptan los planteamientos exculpatorios del acusado. Todo ello
se desarrolla tedricamente bajo el prisma de la llamada presuncion de
inocencia invertida: «la version que de los hechos ofrece el acusado
constituye un dato que el juzgador ha de tener en cuenta, pero
ni aquél tiene que demostrar su inocencia, ni el hecho de que su
version de lo ocurrido no resulte convincente o resulte contradicha
por la prueba, debe servir para considerarlo culpable» (STC 229/1988);
«cilertamente, el acusado no tiene que demostrar su inocencia, e
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incluso el hecho de que su version de lo ocurrido no sea convincente
o resulte contradicha por la prueba, no debe servir para considerarlo
culpable. Pero su version constituye un dato que el juzgador debera
aceptar o rechazar razonadamente» (STC 174/1985).

3. AMBITO DE APLICACION DE LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

3.1. Su referencia factica

El derecho de presuncion de inocencia se situa en el marco de los
hechos, respecto de los cuales pueden producirse consecuencias en
el orden penal, y de la prueba de los mismos. Es una presuncion que
versa sobre los hechos, pues solo los hechos pueden ser objeto de
prueba, pero incluyendo dentro de los hechos, como es logico, la
prueba de la autoria de quien resulte imputado a su participacion.

Resulta, de lo expuesto, su naturaleza y caracter procesal al no incidir
directa o indirectamente sobre la calificacion tipica de los delitos, ni
tampoco sobre la responsabilidad penal de los inculpados. Por eso
se dice que la presuncion de inocencia es una verdad interina de
inculpabilidad, pero no tomando el término en su sentido normativo,
sino factico, en el sentido anglosajon de prueba de existencia del
hecho y de la intervencion en el mismo, del acusado. Asi, el ambito
de aplicacion de este principio se circunscribe a que la culpabilidad
resulte debida y suficientemente acreditada, entendiendo este término
“culpabilidad’, no como inserto en el sentido propio del vocablo en el
area o ambito juridico penal, sino como equivalente a participacion a
su vez considerada como intervencion material en el resultado.

En conclusion, es una presuncion por la cual se entiende que los
hechos constitutivos de un delito, o determinantes de un grado de
perfeccion del mismo, o de la participacion del delincuente, o de la
concurrencia de una circunstancia aparente, genérica o especifica,
no existen mientras no se pruebe lo contrario. Es, en fin, una norma
sobre la carga de la prueba, que confiere a las partes que ejercitan la
accion penal, la obligacion de acreditar esos hechos constitutivos de
la responsabilidad penal o de su agravacion.

3.2. Supuestos excluidos

Fijado asi el ambito de aplicacion, hemos de referimos a los supuestos
excluidos, que podriamos enumerar de la siguiente forma:
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Calificacion tipica. La presuncion de inocencia no incide ni directa ni
indirectamente sobre la calificacion juridica de los hechos, cuando
éstos se hallen suficientemente acreditados, ni sobre el grado de
participacion. La discusion sobre estos extremos, caso de disentir
del criterio del 6rgano judicial, podra efectuarse por el cauce de los
recursos oportunos y alegacion de posible infraccion de preceptos
penales o normas juridicas de caracter sustantivo.

Juicios de valor. Como regla general, segun hemos dicho, la presuncion
de inocencia no extiende su influencia mas alla de los elementos
objetivos del delito, que son los unicos sobre los que puede versar la
actividad probatoria en sentido estricto, quedando fuera de su oOrbita
los elementos subjetivos, por constituir éstos verdaderos juicios de
valor que deduce el juez o tribunal mediante una operacion logica. Asi,
diversas afirmaciones contenidas en pronunciamientos penales por
diferentes supuestos delictivos tales como, por ejemplo, que la droga
estaba destinada a la venta, o que el comprador conocia la procedencia
ilicita de lo robado, o que el disparo se efectud con anonimus necandi,
son juicios de valor, deducidos de actos externos y objetivos, por lo
que tales juicios escapan en principio del ambito propio y natural de
la presuncion de inocencia, maxime cuando se acepta y parte de la
correccion de un relato factico o de hechos probados y se estima que
existe prueba valida para tal deduccion factica.

En este sentido, taxativamente, se pronunciaba la sentencia de
nuestro Tribunal Supremo, de fecha 10 de octubre de 1991 (exceso
0 no de la cantidad de droga aprehendida al acusado para deducir
su ulterior destino de trafico o autoconsumo) al sentar que el juicio
de valor respecto a la intencionalidad de trafico, no viene amparado
por el mencionado principio. Obviamente, el referido juicio de valor
puede ser legalmente impugnado por su contenido juridico por otros
medios legales a través del recurso oportuno. Ahora bien, lo anterior
debe matizarse en la actualidad, habida cuenta la mayor amplitud y
concrecion de los requisitos generales del principio de presuncion
de inocencia y, en particular, su conexion con el razonamiento de
la prueba, de forma que es obligado para todo juez o tribunal una
motivacion sobre tales deducciones o juicios de valor y, ademas, que
tal razonamiento no resulte ilogico ni manifiestamente absurdo.

En efecto, como decia la sentencia del Tribunal Constitucional 41/91,
el vacio probatorio y, por derivacion, la infraccion del principio de
presuncion de inocencia se produce, bien por no haberse practicado
prueba alguna en el juicio, bien por haberse obtenido las pruebas
con vulneracion de derechos fundamentales o, en fin, por no mediar
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razonamiento de cargo alguno o ser éste irrazonado o abiertamente
absurdo. Y, como resumen, la sentencia del Tribunal Constitucional
34/92 manifestaba que una decision judicial inmotivada no satisface
las exigencias del articulo 24 en relacion con el articulo 120.3 de la
Constitucion espariola: en efecto, la obligacion que el articulo 24.1
impone a jueces y tribunales de dictar una resolucion fundada en
derecho, no puede considerarse cumplida con la mera emision de una
declaracion de conocimiento o de voluntad (en el sentido de admitir
o inadmitir el recurso, o una querella, 0 unas pruebas o declarar a
secas culpable o inocente al imputado). Cuando la Constitucion
(articulo 120.3) y la ley exigen que se motiven las sentencias, impone
que la decision judicial esté precedida por una exposicion de los
argumentos que la fundamentan. Tal exigencia es, sobre todo, una
garantia esencial del justiciable mediante la cual se puede comprobar
que la solucion dada al caso es consecuencia de una exégesis racional
del ordenamiento y no el fruto de la arbitrariedad.

En conclusion, pues, es necesario que quepa confiar en que el
resultado de la prueba de cargo responde a la verdad, 1o que exige
su apreciacion racional por los tribunales. Dicho de otro modo: cabe
constatar una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia,
cuando los d6rganos judiciales no motivan el resultado de dicha
valoracion, o cuando por ilogico o insuficiente, no sea razonable
el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho probado. Asi,
pues, la importancia de este apartado nunca debe olvidarse, por lo
que conviene insistir en su correcto cumplimiento en las resoluciones
condenatorias, con independencia de la mayor o menor gravedad del
supuesto enjuiciado, para evitar el riesgo de carencia de la minima
explicitacion del proceso intelectual que lleva al juez o tribunal a
resolver en un determinado sentido. Solo actuando correctamente
podremos hablar del pleno respeto de la presuncion de inocencia
como regla de juicio en el proceso penal y, ademas, permitir el correcto
funcionamiento de las diversas instancias judiciales, ya que, conforme
a conocida jurisprudencia, el juicio de los drganos de instancia sobre
la prueba producida en el juicio oral es controlable en via de recurso
enlo que se refiere a su estructura racional, es decir, en lo referente al
respeto de las reglas de la logica y de los conocimientos cientificos.

En consecuencia, no existe duda sobre las implicaciones del
incumplimiento de esta exigencia de motivar las sentencias y razonar
sobre la prueba: declarar la nulidad de la sentencia recurrida y ordenar
la devolucion de la causa al érgano de que proceda para que dicte
nueva resolucion con arreglo a derecho.
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Delitos culposos. La presuncion de inocencia es de excepcional
aplicacion y raramente se invoca en este tipo de hechos enjuiciables.
Ello se debe a que la participacion, entendida, segun hemos dicho
antes, como intervencion material en el resultado, no suele estar en
entredicho, y el tema de la valoracion de los hechos y su calificacion
juridica, a los efectos de la imputacion subjetiva de los mismos,
pertenece a la apreciacion probatoria, escapando del ambito de la
presuncion referida. Por eso, en nuestra jurisprudencia se afirma
que si los hechos y, entre ellos, el comportamiento causante del
resultado previsto por la ley penal, han sido probados, decidir si tal
comportamiento ha sido imprudente o fortuito es materia propia de
la valoracion judicial. Asi, las sentencias del Tribunal Constitucional,
del 7 de junio de 1987 y 12 de noviembre de 1986, que dicen que
la presuncion de inocencia debe entenderse en el sentido de no
autoria, no produccion del dario o no participacion en €l, pero no de
obligar a una consideracion del caracter fortuito de los hechos, una
vez probados, frente a su posible consideracion como derivados de
negligencia e imprudencia.

4. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA Y REQUISITOS PARA SU ENERVACION

Volviendo al nucleo de la problematica de la presuncion de inocencia,
desde la famosa sentencia del Tribunal Constitucional 31/1981, se
ha hecho conocida la frase acerca de que esta presuncion obliga a
examinar st hubo o no en la causa una minima actividad probatoria
de cargo producida con todas las garantias legales. Con el paso del
tiempo, se ha ido ampliando y concretando tan laconico, aunque
sumamente expresivo, texto judicial. Asi, partiendo del derecho a la
presuncion de inocencia como uno de los principios cardinales del
derecho penal contemporaneo, en sus facetas sustantiva y formal, al
tilempo que constituye, sin lugar a dudas, una de las claves de boveda
mas firmes en las que se asienta todo el Estado de Derecho, se ha dicho
que responde a una idea consustancial a la concepcion constitucional
de la justicia y de la dignidad humana: para condenar a una persona
no basta la conviccion del juez, sino que se requiere la existencia
de pruebas que avalen esta conviccion; sin pruebas suficientes y
concluyentes, no se puede atribuir a nadie un comportamiento que
revista un significado antijuridico, susceptible por ello de acarrear una
sancion.

Lo esencial del proceso penal propio de un estado democratico no
es solo que el conflicto lo resuelva un juez imparcial a través de un

287



Constitucionalizacion del Proceso Penal

dialogo igualitario, racional e informado entre las partes enfrentadas,
sino también el que ese juez, al tomar su decision, parta de la
presuncion de la inocencia del acusado como regla de juicio. Esta
regla niega, por de pronto, que el acusado llegue al juicio con una
condicion indefinida respecto a su culpabilidad penal que el juez
haya de concretar en funcion de los argumentos que resulten mas
abundantes o mas convincentes. El acusado llega al juicio como
inocente y solo puede salir de €l como culpable si aquella condicion
de inocente resulta plenamente desvirtuada por el juez a partir de las
pruebas aportadas por la acusacion.

En consecuencia, para que una actividad probatoria permita condenar
sin infringir el derecho a la presuncion de inocencia, es necesario que
reuna las dos siguientes condiciones: de un lado, que la acusacion
aporte pruebas de cargo validas, suficientes y concluyentes, y, de
otro, que las diligencias probatorias se hayan practicado con las
debidas garantias procesales, que no son sino garantias de defensa
y de fiabilidad: garantias de que el acusado ha podido contradecir
las pruebas y de que sus resultados pueden responder a la realidad
acaecida.

Dicho de otro modo: cabe constatar una vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo suficientes
ni validas, es decir, cuando los érganos judiciales hayan valorado una
actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente
de garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracion,
o, finalmente, cuando por ilogico o insuficiente no sea razonable el
iter discursivo que conduce de la prueba al hecho probado. Todo 1o
anterior viene explicitado y desarrollado en la sentencia del Tribunal
Constitucional 136-99, de singular importancia también en el tema
de la valoracion de los indicios, como se ve al final de este tema. Es
conveniente, por tanto, desarrollar por separado las distintas notas
que se deducen de aquel enunciado general, aunque es ineludible
una minima referencia al primer presupuesto de la presuncion de
inocencia como regla de juicio, esto es, la carga material de la prueba.

4.1. Carga material de la prueba

Significa que corresponde a las partes acusadoras destruir tal
presuncion merced a la aportacion probatoria oportuna, de tal
modo que, ante la inactividad de parte o ausencia de factores o
elementos probatorios, vacio de resultancias procesales, el juez o
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tribunal habra de desembocar en un pronunciamiento absolutorio,
cualquiera que sea la conviccion que subjetivamente le anime. A la
luz de tal prevision, nos ha asaltado la duda desde hace tiempo sobre
la aplicabilidad del articulo 729.2 de nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal y su dudosa constitucionalidad en conexion con este
presupuesto de la presuncion de inocencia. Dicho articulo permite la
practica de las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de
las partes, que el tribunal considere necesarias para la comprobacion
de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de
calificacion. Tal atribucion o facultad del érgano decisor en el proceso
penal, concebida de forma general o indiscriminada, creemos, choca
frontalmente con la doctrina constitucional sobre la carga material
de la prueba, por lo que se debe concluir que dicho articulo de la
ley procesal penal no es acorde con las garantias constitucionales, al
infringir la normativa sobre la presuncion de inocencia, ademas de
que, al mismo tiempo, el uso de tal facultad conlleve el afiadido de la
quiebra de la obligada imparcialidad del érgano judicial. Por eso, es
importante el contenido de la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre este particular: STC 188-00.

En la Republica Dominicana, en virtud del ordenamiento procesal
promulgado en el afio 2002, con su ulterior modificacion del afio 2015,
no cabe duda que ha constituido la voluntad expresa del legislador la
prevalencia del principio de la presuncion de inocencia que, ademas
de consignarlo expresamente en el articulo 14 como ya se establecio,
en el mismo texto, parte in medio, dispone imperativamente que: “...
corresponde a la acusacion destruir dicha presuncion...”; prevision
ésta que se ha fortalecido con el precepto de la separacion de
funciones consignado en el articulo 22 del mismo ordenamiento,
que senala: ‘separacion de funciones. Las funciones de investigacion
y de persecucion estan separadas de la funcion jurisdiccional. El Juez
no puede realizar actos que impliquen el ejercicio de la accion penal
ni el Ministerio Publico actos jurisdiccionales. La policia y todo otro
funcionario que actue en tareas de investigacion en un procedimiento
penal dependen, funcionalmente del Ministerio Publico’; de donde
se desprende la prohibicion al juzgador de celebrar cualquier tipo
de actuacion persecutora. En cualquier caso, sobre este punto en
concreto de la presuncion de inocencia y la carga material de la
prueba, se trata con extension y detenimiento en otro capitulo.
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4.2. Existencia de actividad probatoria auténtica y suficiente

Solo merecen la consideracion de pruebas en sentido propio, o sea,
como validas para enervar la presuncion de inocencia, las practicadas
en el juicio oral, porque alli concurren las exigencias constitucionales
y legales, particularmente la contradiccion y la publicidad. Asimismo,
se exige que tal actividad probatoria sea minima o suficiente. Vamos
a desbrozar a continuacion, por separado, tales exigencias de
toda actividad probatoria en el proceso penal apta para enervar la
presuncion de inocencia.

4.2.1. Actividad probatoria existente, auténtica o garantizada.
La cuestion de las diligencias policiales y sumariales. Prueba
preconstituida y prueba anticipada

El estudio del primer apartado nos hace recordar que, salvo las
excepciones puntuales que se veran al examinar cada medio de
prueba en particular, los medios probatorios deben practicarse en el
acto del juicio oral, ya que unicamente constituyen auténticas pruebas
que vinculen a los organos de la justicia penal, en el momento de
dictar sentencia, las practicadas en el momento del plenario. De forma
muy expresiva lo recoge la sentencia num. 138/1992: “En este punto
es forzoso un alto en el camino... La instruccion previa, se llame
diligencias o de cualquier otro modo, tiene una naturaleza analoga,
si no idéntica, a la del sumario y, como éste, su finalidad consiste en
la averiguacion del delito y la identificacion del delincuente, siendo su
funcion procesal la preparacion del juicio oral. Ahora bien, lo dicho no
significa que las actuaciones sumariales (en sentido amplio) e incluso
las policiales carecen de eficacia probatoria. No cabe negarles tal para
desvirtuar la presuncion de inocencia, si fueron obtenidas con las
garantias que la Ley y la Constitucion exigen y son reproducidas en
el acto de la vista con posibilidad de contradiccion por la defensa del
acusado”.

Por tanto, la regla general apuntada no puede entenderse en un
sentido tan radical que conduzca a negar toda eficacia probatoria a
las diligencias policiales o sumariales practicadas con las formalidades
legales, siempre que las mismas sean reproducidas en el juicio oral
en condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a
contradiccion. Asi, solo cuando las diligencias o actuaciones sumariales
son de imposible o muy dificil reproduccion en el juicio oral, es licito
traerlas al mismo como prueba anticipada o preconstituida, siempre y
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cuando se haya posibilitado el ejercicio del principio de contradiccion,
esto es, solicitando su lectura en el juicio oral, y no a través de simples
formulas rituales, sino en efectivas condiciones de inmediacion, que
hagan posible el debate sobre sus garantias y verosimilitud.

Asi, pues, siempre que se cumplan estos presupuestos minimos,
pueden también integrarse en la conviccion judicial de culpabilidad
los actos de investigacion policiales y sumariales, y en concreto,
ademas de los supuestos de prueba preconstituida, las declaraciones
testificales prestadas con todas las formalidades legales y debidas
garantias, siempre que no puedan comparecer los afectados en el
acto del juicio oral o, lo que es lo mismo, sea de imposible 0 muy
dificil repeticion posterior (ver anticipo de pruebas y las excepciones
a la oralidad, articulos 287 y 312 del CPP).

Resumiendo lo anterior, solo son pruebas validas las practicadas en el
acto del juicio. Y solo constituyen supuestos excepcionales la prueba
sumarial preconstituida y anticipada, asi como también ciertos datos
objetivos del atestado policial, tal y como se explica a continuacion.
Se pueden constituir auténticas pruebas valorables —aunque no se
hayan practicado en el acto del plenario— los supuestos de prueba
sumarial preconstituida y anticipada, siempre y cuando se observe el
cumplimiento de determinados requisitos materiales (su imposibilidad
de reproduccion en el momento del juicio oral), subjetivos (necesaria
intervencion del juez de la instruccion), objetivos (posibilidad de
contradiccion, para la cual se le debe proveer de abogado al imputado)
y formales (introduccioén en el juicio oral a través de la lectura de
documentos).

Pero, ademas, determinados elementos de los atestados policiales
pueden tener virtualidad probatoria propia y encajar en el concepto de
prueba preconstituida o anticipada. En efecto, como regla general, los
atestados de la policia tienen un genérico valor de denuncia, por lo que,
en si mismos, no se erigen en medio, sino en objeto de prueba, por lo
que los hechos en ellos afirmados han de ser introducidos en el juicio
oral a través de auténticos medios probatorios. A la policia judicial,
mas que realizar actos de prueba, 1o que en realidad le encomienda
la Constitucion espariola es la facultad investigadora. Ahora bien,
junto con esta ultima, también le habilita nuestro ordenamiento, sin
que contradiga lo dispuesto en la Constitucion, a asumir una funcion
aseguradora del cuerpo del delito, asi como a acreditar su preexistencia
mediante los pertinentes actos de constancia. Por ello, nuestros
tribunales otorgan valor de prueba preconstituida a todas aquellas
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diligencias que, como pueden ser la aprehension de los delincuentes
sorprendidos in fraganti, la constancia del cuerpo, los efectos o
instrumentos del delito, el hallazgo de droga, armas, documentos o
cualquier otro objeto, los croquis sobre el terreno, huellas de frenado
y localizacion de desperfectos en vehiculos implicados, las fotografias
en €l obtenidas y la comprobacion de la alcoholemia, entre otras, se
limitan a reflejar fielmente determinados datos o elementos tacticos
de la realidad externa.

En definitiva, el atestado equivale, en principio, a una denuncia, pero
también tiene virtualidad probatoria propia cuando contiene datos
objetivos y verificables que, expuestos por la policia judicial con su
firma y rubrica y con las demas formalidades exigidas, han de ser
calificados como declaraciones testificales (STC.138/92 y 157/95).
Ninguna de las partes del atestado antes referidas son practicables
directamente en el juicio oral por ser imposible su reproduccion en
idénticas circunstancias; por ello, encajan por definicion en el concepto
de prueba preconstituida o anticipada o, sin encajar exactamente en
el perimetro de la prueba preconstituida o anticipada, pueden ser
aprovechables como elementos de juicio coadyuvantes.

Pero es necesario insistir en la necesaria cualificacion y presupuestos
de tales formalidades del atestado: para que tales actos de
investigacion posean la naturaleza de los actos de prueba se hace
preciso que la policia judicial haya de intervenir en ellos por estrictas
razones de urgencia o de necesidad, pues no en vano la policia actua
<a prevencion> de la autoridad judicial. Por ello, de forma excepcional,
se reconoce un cierto valor de prueba a determinadas actuaciones
policiales en las que concurre el doble requisito de tener por objeto
la mera constatacion de datos objetivos y de ser irrepetibles, es
decir, de imposible reproduccion en el juicio oral. Cuando al dato
de la objetividad de las actuaciones contenidas en el atestado se
ariade su irrepetibilidad, las actas policiales se convierten en prueba
preconstituida, la cual ha de introducirse en el juicio oral como
prueba documental que precisa ser leida en el acto del juicio, a fin de
posibilitar su efectiva contradiccion por las partes.

Para concluir con esta exposicion, decir que existe variada
jurisprudencia constitucional sobre lo dicho, cuya lectura puede ser
muy esclarecedora. A titulo de ejemplo, y al margen de otras sentencias
ya resefiadas, se apunta la num. 173/97 sobre el valor del atestado, en la
linea ya descrita, y otras sentencias alusivas a la virtualidad probatoria
de ciertas declaraciones sumariales que participan del valor de prueba
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preconstituida y anticipada, para lo que es imprescindible conocer los
requisitos y garantias que deben contener para su ulterior valoracion
tras el plenario. STC 51 -95, 49-96, 40-97, 153-97, 33-00.

4.2.2. Actividad probatoria minima o suficiente -de cargo-

Ademas de lo acabado de decir sobre el caracter de prueba existente,
se exige que la prueba sea suficiente, o minimamente de cargo,
porque aporte objetivamente elementos de incriminacion respecto a
la existencia del hecho punible y a la participacion en él del acusado,
a quien no asiste la carga de probar su inocencia. El estudio de
este apartado, que podria englobarse sistematicamente y de forma
conjunta con el anterior, nos lleva al examen —siempre incompleto,
por razon logica de espacio— de los distintos medios probatorios que
pueden servir al organo judicial para valerse de ellos como soporte
en la posible sentencia condenatoria y entender enervada, por tanto,
la presuncion de inocencia.

¢ Prueba de confesion

El articulo 319 del Codigo Procesal Penal de la Republica Dominicana
(CPP) asume y regula la intervencion del imputado en su proceso
y considera su declaracion como el ejercicio pleno de su defensa
material; de ahi que la prueba de confesion resulta practicamente
inexistente, si bien una declaratoria de autoculpabilidad puede
considerarse si es corroborada por todos los medios de prueba
incorporados legalmente al proceso; al respecto, sefiala el texto in
comento: "Art. 319. Declaracion del imputado. Una vez que se declare
la apertura de juicio se da preferencia al imputado para que declare
si lo estima conveniente para su defensa, y el presidente le explica
con palabras claras y sencillas el hecho que se le atribuye, con la
advertencia de que puede abstenerse de declarar, sin que su silencio
o reserva le perjudique y que el juicio puede continuar, aunque él no
declare. El imputado puede manifestar cuanto estime conveniente.
Luego es interrogado por el Ministerio Publico, el querellante, la parte
civil, el defensor y los miembros del tribunal en ese orden. Durante
la audiencia, las partes y el tribunal pueden formular preguntas
destinadas a esclarecer sus manifestaciones”. Como se evidencia en la
simple lectura del texto, el imputado declarara “si lo estima conveniente
para su defensa’ (manifestacion del ejercicio de su defensa material),
lo que deriva del hecho de que, como fue expresado anteriormente,
corresponde al acusador destruir la presuncion de inocencia mediante
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el aporte de la prueba consecuente y de la mano con el precepto de
la no autoincriminacion, también consignado en el CPP, Articulo 13.

Es admisible, igualmente, como prueba de cargo, la confesion del
coimputado o coprocesado, no prohibida en el ordenamiento
procesal, sin que quepa duda de su caracter testimonial basado en
un conocimiento extraprocesal de tales hechos. Unicamente, decir que
se supedita su normal valoracion a que no exista en la causa motivo
alguno para deducir que las manifestaciones se hicieran por venganza,
odio u otro motivo inconfesable, o con animo de autoexculpacion.

En definitiva, pues, las declaraciones contradictorias prestadas por
los procesados, o retractaciones hechas en el sumario, supone que
existio actividad probatoria de cargo practicada en el acto del juicio
que permite a los tribunales confrontar unas y otras, y formar como
consecuencia de ésta un juicio en conciencia acerca de su respectiva
veracidad y llegar a una conclusion acerca de la culpabilidad de los
procesados, sin que en tal supuesto pueda fundadamente decirse que
se ha producido vulneracion del principio de presuncion de inocencia.
A partir de esta premisa, es imprescindible conocer los requisitos
de la valoracion de las declaraciones de los acusados para enervar
la presuncion de inocencia. Y, ademas, insistir en la importancia y
necesidad de la lectura de tales declaraciones en el acto del juicio oral
para asegurar la efectiva contradiccion procesal. Asi lo ha declarado
con reiteracion nuestra jurisprudencia constitucional: STC 49-98,
115 -98, 153-97, 200-96, debiendo extraerse las dos conclusiones
siguientes:

e La lectura de tales declaraciones, que no es prueba documental
sino -lo que es distinto- documentada o con «reflejo documental»,
debe hacerse no como una simple formula retdrica y de estilo, sino
en condiciones que permitan a las partes someterlas a contradiccion,
evitando formalismos de frecuente uso forense; y también no es
suficiente que se dé por reproducida en el juicio oral, ya que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos interpreta que la lectura puede
tener valor probatorio si se garantizan los derechos de la defensa,
especialmente la contradiccion, pero reprueba el empleo de la formula
«por reproducida».

» Referente a la relacion de la valoracion del testimonio del coimputado
con el derecho a la presuncion de inocencia, cuando la unica prueba
de cargo consiste en la declaracion de un coimputado, es preciso
recordar la doctrina conforme a la cual el acusado, a diferencia del
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testigo, no solo no tiene obligacion de decir la verdad sino que puede
callar total o parcialmente o incluso mentir, en virtud de los derechos
a no declarar contra st mismo y a no confesarse culpable, reconocidos
en el articulo 24.2 de nuestra Constitucion, y que son garantias
instrumentales del mas amplio derecho a la defensa (SSTC 29/1995,
197/1995; véase ademas sentencia del T.E.D.H. del 25 de febrero de
1993, asunto Funke). Es por esto que la declaracion incriminatoria
del coimputado carece de consistencia plena como prueba de cargo
cuando, siendo unica, no resulta minimamente corroborada por otras
pruebas.

Asi, pues, a la vista de los condicionantes que afectan al coimputado
de sometimiento a un proceso penal y de ausencia de un deber
de veracidad, el umbral minimo que da paso al campo de libre
valoracion judicial de la prueba practicada esta conformado, en este
tipo de supuestos, por la adicion a las declaraciones del coimputado
de algun dato que corrobore minimamente su contenido. Antes de
ese minimo no puede hablarse de base probatoria suficiente o de
inferencia suficientemente solida o consistente desde la perspectiva
constitucional que demarca la presuncion de inocencia.

Para finalizar, decir que el CPP permite la valoracion de las
declaraciones de un coimputado en perjuicio de otro, tanto de manera
oral en la celebracion del juicio de fondo, como en el supuesto de
que se encuentre ausente, en estado de rebeldia, cuando se esté
conociendo el proceso al otro coimputado y sus declaraciones hayan
sido registradas previa y debidamente y hayan sido incorporadas por
lectura como una de las excepciones a la oralidad previstas por el
numeral 4 del articulo 312 precedentemente citado.

¢ Prueba testifical

El primer punto a tratar es que la prueba testifical de cargo es prueba
minima o suficiente, por lo que permite igualmente la condena,
incluso cuando provenga de una sola persona o cuando se trata
de la propia victima. Asi, la validez del testigo unico para enervar la
presuncion de inocencia ha sido declarada por nuestra jurisprudencia
constitucional: STC 16-00, y lo mismo ha considerado la jurisprudencia
dominicana. Como segundo aspecto dentro de la prueba testifical,
conviene aludir a la validez del reconocimiento del acusado, sea por
parte de la victima, sea por parte de terceros, y ello sin necesidad de
formar rueda alguna, si bien tampoco hay impedimento legal para
su constitucion. En efecto, el reconocimiento es mas propio de la
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instruccion sumarial que del juicio oral, en cuyo acto la identificacion
suele realizarse, de modo directo, lo que parece implicar que también
las identificaciones previas a presencia judicial pueden ser admitidas
y valoradas, aunque no se formara rueda alguna.

Conviene aludir aqui a los reconocimientos por fotografia realizados
normalmente en fases policial o sumarial. Nuestra jurisprudencia
viene admitiendo como pruebas validas no solo las identificaciones a
presencia policial, con posterior ratificacion ante los jueces y tribunales,
sino incluso las obtenidas mediante la exhibicidon de fotografias,
siempre que se realicen o ratifiquen judicialmente, puesto que la
diligencia de reconocimiento no excluye estos medios probatorios
encaminados al mismo fin. El problema es similar cuando se trata
de camaras televisivas o de video. En este sentido, se entiende que
la exhibicion de fotografias no supone una irregularidad que vicie el
procedimiento ab initio e impida su subsanacion por el reconocimiento
en forma (teoria de los frutos del arbol envenenado).

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo del 31 de enero de 1992
declara que la identificacion de los acusados mediante la exhibicion
de fotografias en sede policial no puede reemplazar a las diligencias
judiciales de reconocimiento o identificacion verificada con las
formalidades legales, constituyendo dicha exhibicion simplemente
el juicio de una linea de investigacion, pero en modo alguno puede
estimarse como medio de prueba, si bien es cierto que tal irregularidad
puede ser subsanada por el reconocimiento en forma, en fase sumarial
o dentro del plenario. Sobre el reconocimiento fotografico existe
variada jurisprudencia constitucional: STC 36-95, 172-97, 40-97.

Es importante insistir sobre la necesidad de que tales reconocimientos
afloren al acto del juicio oral y, por supuesto, no sustituyan la normal
prueba personal a desarrollar en tal momento, salvo supuesto de
imposible o dificil localizacion de los testigos, en cuyo caso podrian
desarrollarse como prueba preconstituida o anticipada, si reunen los
requisitos sobre el particular. En este punto, es elocuente la sentencia
del Tribunal Constitucional 10/92, que abandona la llamada teoria de la
lectura sanadora y acepta la tesis del recurrente de que no se practico
prueba alguna de cargo en el juicio oral, toda vez que la perjudicada
no comparecio en la vista para ratificar la identificacion realizada en
la diligencia de reconocimiento en rueda, sin que existiera motivo
legitimo para ello ni imposibilidad acreditada y, aunque la misma
fue incorporada al juicio, a peticion del Ministerio Fiscal y mediante
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su lectura, este expediente de su transformacion en una llamada
prueba documental (o documentada) no satisface las garantias
constitucionales exigibles.

Como tercer punto dentro de la prueba testifical, a la vista de lo anterior,
se hace necesario insistir —como ya se ha hecho en varias ocasiones
a lo largo del presente trabajo— en la importancia y necesidad de la
lectura de las declaraciones del testigo en la instruccion sumarial,
cuando se trata de hacerlas valer como prueba preconstituida, al no
ser posible la declaracion en el acto del juicio: STC 32-95. Este apartado
tiene relacion con los articulos 325 y 326 del CPP, que solo prevén la
declaracion personal de los testigos el dia del juicio de fondo, si bien,
previamente, el articulo 312, como excepcion a la oralidad del juicio,
consigna la posibilidad de que un testimonio que se registré como
anticipo de prueba, de acuerdo con las previsiones del articulo 287,
sea reproducido en juicio si existe la imposibilidad material de que el
testigo comparezca de manera personal o la posibilidad de que haya
olvidado lo acaecido.

Como cuarto aspecto problematico de la prueba testifical de cargo, se
plantea la validez de los testigos de referencia o de la prueba testifical
indirecta, admisible en determinadas circunstancias y sobre la base
interpretativa siguiente: dicha prueba constituye uno de los actos de
prueba que los tribunales de la jurisdiccion penal pueden tener en
consideracion en orden al fundar la condena, pues la ley no excluye
su validez y eficacia, pero la prueba testifical indirecta no puede llegar
a desplazar o sustituir totalmente a la prueba testifical directa, salvo
en el caso de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material
de comparecencia presencial del testigo a la llamada del juicio oral,
pues cuando existan testigos presenciales de los hechos, el 6rgano
judicial debe oirlos directamente en vez de llamar a declarar a quienes
oyeron de ellos.

Por tanto, de un lado, la eficacia de la prueba testifical indirecta o de
referencia tiene caracter excepcional, en cuanto que se encuentra
subordinada al requisito de que su utilizacion en el proceso resulte
inevitable y necesaria; y, de otro lado, la declaracion del testigo de
referencia no puede sustituir la del testigo principal; antes al contrario,
cuando existan testigos presenciales, el érgano judicial debe oirlos
directamente, en vez de llamar a declarar a quienes oyeron de ellos
el relato de su experiencia. STC 131 -97, 79-94, 303-93, 79-94, 35 -95,
97- 99.
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Y, finalmente, terminaremos la problematica de la prueba testifical
hablando de los llamados testigos anonimos, esto es, la posibilidad
de valorar una prueba testifical sin ser vistos ni oidos por la defensa,
lo que no obsta para excluir su posible valoracion, siempre y cuando
se haya respetado una minima contradiccion procesal en la vista
publica de la causa. O sea, es la imposibilidad de contradiccion y el
total anonimato de los testigos de cargo lo que se considera contrario
a las exigencias derivadas del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos; por el contrario, en aquellos casos en que el testimonio
no pueda calificarse de andnimo sino, en todo caso, de «oculto»
(entendiendo por tal agquel que se presta sin ser visto por el acusado),
pero, en los que la posibilidad de contradiccion y el conocimiento
de la identidad de los testigos —tanto para la defensa como para el
juez o tribunal llamado a decidir sobre la culpabilidad o inocencia
del acusado— resulten respetados, han de entenderse cumplidas las
exigencias y garantias procesales.

Lo anterior es plenamente predicable del derecho dominicano, cuya
Constitucion —articulo 69.4- reconoce el derecho a un “juicio publico”
(al igual que se considera expresamente en el parrafo inicial del articulo
326 del CPP que indica que, de manera excepcional, “la identidad o
algunos datos del testigo puede ser reservada, en interés de proteger
su seguridad o la de sus familiares”), lo que no es incompatible, pues,
con la interpretacion antes referida para los testigos anonimos.

¢ Prueba pericial

El Codigo Procesal Penal de la Republica Dominicana, desde el articulo
204 al 217, instituye y regula la prueba por peritaje, su celebracion y
su dictamen; y el articulo 324 organiza su participacion activa en el
proceso penal. Por demas, lo que se dice a continuacion, pensamos,
debe predicarse en todo lo posible para los supuestos en que consten
periciales o documentales asimiladas que deban constituir base de
una sentencia condenatoria.

La prueba pericial no presenta en si dificultades en relacion con
la enervacion de la presuncion de inocencia, cuando se practica
directamente en el juicio oral, pero lo normal es que se haya
adelantado en la fase sumarial, con lo que la cuestion se desplaza hacia
la ratificacion en el acto de la vista o, se prefiere, al de los requisitos
precisos para su valoracion. En principio, la presencia fisica en el acto
del juicio oral de los peritos que han emitido el informe, tan solo es
exigible en el caso de que asi hubiese sido solicitado por las partes en
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su escrito de conclusiones, en cuanto que, dado que el resultado de la
prueba es perfectamente conocido por el procesado, éste se halla en
perfectas condiciones de contradecirla o atacarla, por lo que, en caso
contrario, no existe peligro de indefension. Por tanto, el silencio del
procesado que no solicita su reproduccion en el juicio oral aleja todo
reproche de indefension, ya que la buena fe exigible a todas las partes
autoriza entonces a utilizar directamente ese informe para enervar la
presuncion de inocencia.

Con lo expuesto, debemos insistir que, aunque el informe pericial se
haya incorporado al atestado policial, ello no significa que su valor sea
el de mera denuncia. Ya hace tiempo nuestro Tribunal Constitucional,
a proposito de los certificados médicos, manifestd que “‘considerar
que tal declaracion de ciencia tiene el valor de atestado pugna con
la propia naturaleza del certificado en cuestion, que es una pericia
técnica, que se adjunta al atestado, por lo que no pierde su propio
caracter”. Se debe recordar asi la distincion entre el estricto atestado
policial y otros elementos que lo acomparian o0 complementan, como
ocurre con ciertas periciales. Estas pericias, practicadas necesariamente
con anterioridad a la celebracion del juicio, constituyen pruebas
preconstituidas que despliegan toda su validez, si no son impugnadas
por ninguna de las partes y son aportadas al acervo de las diligencias.

Resulta innegable, por tanto, la condicion de prueba preconstituida
que el certificado médico inicial y los posteriores forenses incorporan
(lo que es extrapolable a otros supuestos periciales como, por ejemplo,
pruebas dactiloscopicas, de alcoholemia, analisis de sustancias
estupefacientes, etc.). El unico modo de desvirtuar la fuerza de
conviccion que estas pruebas preconstituidas periciales puedan tener
es interrogar al perito en el acto del juicio oral, para lo cual debera ser
reclamado por quien pretende impugnar el mismo. No haber puesto
en duda la correccion cientifica del citado certificado lleva aparejado
COmMo consecuencia que, en tanto que prueba documentada, que no
documental, el organo judicial pueda disponer libremente de ellos
y pueda formar su pertinente conviccion legitimamente. En este
punto resulta llamativo, por su reiteracion delictiva y multiplicidad
de asuntos enjuiciados al respecto, el tema de los analisis de
droga, donde la argumentacion de muchas defensas niega validez
a cualesquiera operaciones relacionadas con la recogida del
estupefaciente y la subsiguiente cadena de custodia hasta su ulterior
analisis farmacoldgico. Para salir al paso de tales alegaciones ha sido
necesario insistir, de un lado, en la doctrina constitucional antedicha
sobre la validez de la prueba pericial y la no necesidad de comparecer
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los peritos que hicieron los analisis de la droga intervenida, salvo
impugnacion concreta de las defensas y reclamacion de su presencia;
y, de otro lado, en que la policia, en cumplimiento de la legalidad
vigente -en nuestro derecho, el articulo 3 de la Ley num. 17/1967, de
8 de abril y R.D. num. 520/1999, de 20 de marzo-, envid la sustancia
ocupada al Servicio o Jefatura de Servicios Sanitarios, constando los
informes que identifican tal sustancia.

La actuacion policial debe considerarse correcta y su legalidad no
ponerse en duda, pues la verificacion de los analisis de las sustancias
toxicas depende de los laboratorios existentes en instituciones
oficiales y urge su realizacion en la fase inicial de la investigacion
sumarial, por diversas y patentes razones, procediéndose después a
la destruccion de la sustancia, de conformidad con lo establecido
por la Ley num. 4/1984, del 29 de marzo. El sistema, por tanto, es el
habitual y procedente, sin que pueda condicionarse ni subordinarse la
apremiante practica del analisis a unos tramites precisos, en cuanto las
personas capacitadas y designadas para el examen de los productos
estupefacientes y su ulterior informe, ostentan caracter oficial y no
estan a merced de designaciones de las partes. Estas podran adoptar
iniciativas tendentes a someter aquellos dictamenes a contradiccion,
pero nunca puede hablarse, en caso contrario, de ausencias de
garantias e indefension.

Creemos que la pauta legislativa espariola y la praxis jurisprudencial
comentada debe predicarse sin problemas para idénticas actuaciones
en el ordenamiento dominicano. En cualquier caso, 1o unico que cabe
apostillar al respecto es el cumplimiento de unas reglas minimas en
la actuacion determinante de la recogida de vestigios o pruebas
materiales para garantizar de esta forma la plena validez de la cadena
de custodia, el dia de la vista de la causa, a saber: a) identidad de
los agentes actuantes, b) fecha, hora y lugar donde se efectua la
recogida o incautacion de efectos, identificacion de posibles personas
que presencian la recogida e incautacion, que seran identificadas
en el acta e invitadas a firmar, c) relacion detallada de los efectos
incautados, describiendo las sefias identificativas de aquellos que las
tuvieren (numeracion, codigos, marcas, etc.), d) destino de los objetos
incautados, €) constancia escrita y expresa de su remision, total o
en parte, a otras unidades u organismos al objeto de realizar algun
informe pericial o para deposito.
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4.3. Con todas las garantias legales: prohibiciones probatorias
absolutas y relativas

4.3.1. Doctrina general. Prueba ilicita

Nos acercamos al estudio del tercer elemento de la actividad
probatoria: que sea valida, esto es, practicada con todas las garantias
procesales. Se excluyen las pruebas obtenidas ilicitamente, vulnerando
precisamente las garantias o derechos fundamentales. En nuestra
legislacion disponemos del articulo 11 de la Ley Organica del Poder
Judicial que ha recogido una de las formulas que se manejaron
sobre este problema en orden a las pruebas prohibidas. El derecho
dominicano, tanto a nivel constitucional como de legalidad ordinaria,
carece por completo de referencia alguna a la denominada prueba
ilicita o con vulneracion de derechos individuales reconocidos en su
Constitucion. Por ello, creemos necesario conocer toda la doctrina
constitucional surgida en el derecho espafiol.

La jurisprudencia ha hecho uso de este requisito, descartando el valor
de las pruebas ilicitamente obtenidas. Incluso, algunas sentencias se
han referido a la creacion de la jurisprudencia norteamericana de
prohibir como prueba el lamado Fruit of the Poisonous Tree («fruto del
arbol envenenado»), una doctrina que debe completarse y desarrollarse
con la prohibicion de otras pruebas derivadas de una actuacion ilegal,
como las procedentes de arrestos o registros ilegales (Fruits of lllegal
Arrests and Searches) 0 derivados de confesiones ilegalmente obtenidas
(Fruits of lllegally Obtained Confessions).

Con tal planteamiento, la vulneracion del principio de presuncion de
inocencia y, por tanto, el vacio probatorio se produce, aparte de lo
antes estudiado de no haberse practicado prueba alguna en el juicio,
por haberse obtenido las pruebas con vulneracion de derechos
fundamentales. Es sintomatica y de inexcusable cita la sentencia
del Tribunal Constitucional 114/84, que sienta las bases siguientes:
Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la interdiccion
procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay que reconocer que
deriva de la posicion preferente de los derechos fundamentales en
el ordenamiento y de su afirmada condicion de inviolables (articulo
10.1 de la Constitucion) la imposibilidad de admitir en un proceso una
prueba obtenida, violentando un derecho o una libertad fundamental.
De ello se deriva la nulidad radical de todo acto publico o privado
violatorio de las situaciones juridicas reconocidas en la Secciéon
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primera del Capitulo segundo del Titulo I de la Constitucion. Estamos,
asi, ante una garantia objetiva del orden de libertad, articulado en
los derechos fundamentales, por lo que, constatada la obtencion de
las pruebas con violacion de los derechos fundamentales, procede
su inadmisibilidad, ya que, en caso contrario, su recepcion procesal
implica una ignorancia de las garantias propias del proceso (articulo
24.2 de la Constitucion), implicando también una inaceptable
confirmacion institucional de la desigualdad entre las partes en el
juicio (articulo 14 de la Constitucion), desigualdad que se ha procurado
anti juridicamente en su provecho quien ha recabado instrumentos
probatorios en desprecio de los derechos fundamentales de otro.

Asi las cosas, son ya reiteradas las sentencias de nuestros tribunales
que exponen la imposibilidad de utilizar en la sentencia condenatoria
prueba que se realizara de forma ilegal, puesto que los derechos
fundamentales se resisten a la prueba ilicita, siendo radicalmente nulo
todo acto que viole las situaciones reconocidas en los articulos 14 a
29 de la Constitucion espariola, sin que pueda concederse efectividad
a las contravenciones de estos derechos. En el derecho dominicano
deberiamos concluir que seria nulo todo acto que viole los derechos
individuales reconocidos en los articulos 40 y 69 de su Constitucion
conectados con la investigacion criminal.

Ahora bien, interesa aqui delimitar el ambito de la prueba ilicita frente
a quienes opinan que cualquier vulneracion de una norma legal
(constitucional u ordinaria), e incluso, en determinadas circunstancias,
de un principio general del Derecho, bastaria para rehusar la admision
de la informacion obtenida. Asi, la perspectiva de la ponderacion de
intereses ha generalizado el criterio que restringe ese efecto radical a
la que afecta a derechos y libertades tutelados constitucionalmente
como fundamentales, ya que ante la encrucijada del interés de la
necesaria procuracion de la verdad en el proceso o del interés en
garantizar las situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos, estas
ultimas acaso pueden ceder ante la primera exigencia, cuando su
base sea estrictamente infraconstitucional pero no cuando se trate de
derechos fundamentales que traen su causa, directa o inmediata, de
la norma primera del ordenamiento. En tal supuesto, puede afirmarse
la exigencia prioritaria de atender a su plena efectividad, relegando a
un segundo término los intereses publicos ligados a la fase probatoria
del proceso. A la vista de la anterior doctrina, conviene ir desarrollando
sus diversas consecuencias y materializaciones en el proceso penal.
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4.3.2. Primera consecuencia: distincion entre ilicitud constitucional
e irregularidad procesal

Se ha desarrollado, matizado y reforzado la distincion entre la ilicitud
constitucional de la diligencia de prueba, al no ampararse su ejecucion
en ninguno de los requisitos constitucionalmente habilitantes para
su practica, y su irregularidad o nulidad procesal, al no cumplir las
normas impuestas para su ejecucion valorables a nivel de la legalidad
ordinaria y trascendente solo a los efectos procesales, en especial
los probatorios, las que de no cumplirse determinarian su invalidez
procesal y obligaria, a la vez que permitiria, a acudir a otras pruebas
para acreditar lo que, de ser valida aquella diligencia, podria probar
por si misma. En definitiva, el incumplimiento de la norma procesal
donde se impone determinados requisitos, no trasciende al plano de
la constitucionalidad y sus efectos se producen en el ambito, validez
y eficacia de los medios de prueba. No se trata, en este caso, de
pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales y, por
ello, rechazables de plano, sino de una prueba irregular, cuya validez
ha de ser enjuiciada en su sede propia, la judicial, donde sera factible
contar con otros elementos de juicio coadyuvantes para demostrar
la realidad de lo sucedido.

4.3.3. Segunda consecuencia: no es aplicable a las relaciones
interindividuales

La normativa propia de los derechos fundamentales, pues éstos son
derechos del ciudadano frente al Estado. Y por ello, tampoco cabe
hablar de un efecto horizontal de la vulneraciéon de los derechos
fundamentales, en el sentido de que la vulneracion del derecho
fundamental de un tercero pueda cobijar la alegacion de un sujeto
distinto al titular del derecho vulnerado. El ejemplo se encuentra en
la posible sentencia condenatoria de un sujeto que no era objeto de
seguimiento policial ni consta siquiera que su conexion con los hechos
fuese conocida policialmente antes de ser detenido y aprehendida la
droga, aunque con respecto a otras personas investigadas hubiese
existido quebranto constitucional en cuanto a las fuentes de
investigacion o prueba. Después insistiremos en este punto.

4.3.4. Tercera consecuencia: necesaria conexion causal entre los
distintos resultados probatorios

Intimamente relacionada con la anterior, nos lleva al interesante
problema de la conexion de antijuridicidad, de vital importancia en
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materia de vulneracion de derecho fundamentales —secreto de las
comunicaciones, inviolabilidad domiciliaria y analogos, que después
veremos—. En efecto, sin perjuicio de remitirnos a mayor y amplia
lectura de la jurisprudencia constitucional en estos supuestos, aunque
la regla general sea que todo elemento probatorio que pretenda
deducirse de un hecho vulnerador del derecho fundamental se halle
incurso en la prohibicion de valoracion, el caracter no ilimitado ni
absoluto de los derechos fundamentales ha hecho posible que se
admita la validez y aptitud de tales pruebas para enervar la presuncion
de inocencia, cuando las pruebas de cargo sean juridicamente
independientes del hecho constitutivo de la vulneracion.

El criterio para determinar cuando tales pruebas reflejas son
constitucionalmente legitimas y pueden ser valoradas por los organos
judiciales es el de la inexistencia de conexion de antijuridicidad con
la que vulnera el derecho fundamental sustantivo. Para tratar de
determinar si esa conexion de antijuridicidad existe o no, hemos
de analizar, en primer término, la indole y caracteristicas de la
vulneracion del derecho materializada en la prueba originaria, asi
como su resultado, con el fin de determinar si, desde un punto de
vista interno, su inconstitucionalidad se transmite o no a la prueba
obtenida por derivacion de aquélla; pero, también hemos de
considerar, desde una perspectiva que pudiéramos denominar externa,
las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del
derecho fundamental vulnerado exige. Estas dos perspectivas son
complementarias, pues solo si la prueba refleja resulta juridicamente
ajena a la vulneracion del derecho y la prohibicion de valorarla no
viene exigida por las necesidades esenciales de tutela del mismo,
cabra entender que su efectiva apreciacion es constitucionalmente
legitima, al no incidir negativamente sobre ninguno de los aspectos
que configuran el contenido del derecho fundamental sustantivo.
Mas adelante volveremos a insistir sobre este tema de la conexion de
antijuridicidad en supuestos concretos de derechos vulnerados.

4.3.5. Cuarta consecuencia: distincion entre prohibiciones
probatorias absolutas y relativas

Papel vertebral asignado al operador judicial en la adopcion de
cualquier medida limitativa de los derechos fundamentales en el
ambito del proceso penal.

Prohibiciones probatorias absolutas. Encuentran su razon de ser en la
proteccion absoluta que se reconoce a ciertos derechos y libertades

304



Capitulo 5. El principio de presuncion de inocencia:
su_funcion como regla probatoria o de juicio

fundamentales. Asi, la vida, integridad fisica y salud mental de una
persona quedan por completo a resguardo, de forma que quedaria
absolutamente vedada cualquier valoracion probatoria derivada de
tortura, tratos inhumanos o degradantes, sin que ninguna autoridad
policial ni judicial pueda permitir una intromision o vulneracion
de tales derechos que permita luego servir de fuente de prueba. El
respeto a la dignidad de la persona, y a su libertad han conducido
a la absoluta prohibicion de métodos de interrogatorio mediante
narcoanalisis. En nuestro Derecho no hay duda de lo anterior y la
misma conclusion se puede extraer en el Derecho dominicano, cuya
Constitucion —articulos 37, 38 y 42— reconoce la inviolabilidad de la
vida, el derecho a la dignidad humana y el derecho a la integridad
personal y que, en consecuencia, no podra establecerse, pronunciarse
ni aplicarse en ningun caso... ni las torturas, ni ninguna otra pena o
procedimiento vejatorio que implique la pérdida o la disminucion de
la integridad fisica o de la salud del individuo. Por tanto, hablamos
siempre de prueba ilicita —y de imposible valoracion el hecho en
cuestion conocido- cuando derive de la vulneracion de tal derecho
individual.

Con ello se vuelve la mirada a los ordenamientos procesales que
establecen expresamente el rechazo del empleo de farmacos, engano,
hipnosis, asi como aquellas medidas que menoscaban la memoria o
la capacidad de comprension del sometido a ellas (en la Republica
Dominicana, el articulo 107 del CPP proscribe esta practica de manera
expresa). La proteccion es tan fuerte que la prohibicion que estamos
estudiando opera incluso mediante el consentimiento de la persona
sobre quien se practica el experimento. Es paradigmatico el ejemplo de
una sentencia absolutoria al tratarse de inyectar a los dos procesados
el farmaco idoneo para llevar a cabo la prueba de narcoanalisis
conocida como “suero de la verdad”. La doctrina establecida no deja
lugar a dudas: “la confesion arrancada mediante torturas, hipnosis o
sueros de la verdad esta prohibida implicitamente por el articulo 15 de
la Constitucion espariola. Pero tampoco es admisible la utilizacion de
estos medios de prueba cuando sean los propios imputados quienes
lo soliciten. La dignidad humana no es negociable, tampoco la libertad.
El ordenamiento juridico, y con €l los tribunales, han de velar por estos
valores explicitos en la Constitucion. El imputado no puede invitar a
que le torturen sus interrogadores ni a que le inyecten farmacos que
le situen en una posicion de carencia de libertad. En ese instante ha
perdido su libertad, su dignidad y la propia grandeza del ser humano.
Suponiendo, por via de hipotesis, la posibilidad de una practica de este
tipo de pruebas, si el resultado fuera desfavorable para el acusado,
no sera aceptable porque faltaria la libertad de la declaracion vy,
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siendo asi, lo procedente es rechazarla de forma incondicionada.
Un interrogatorio en estado crepuscular no seria una declaracion en
sentido procesal, porque faltarian los presupuestos indispensables para
ser tenida en cuenta.

Prohibiciones probatorias relativas: de forma distinta a los supuestos
antes comentados, cuando aparecen comprometidos otros derechos
y libertades fundamentales y existen necesidades de la investigacion
dentro del proceso, la técnica de la ponderacion de intereses da lugar
al establecimiento de las que se denominan prohibiciones relativas. Se
permite aqui cierta intromision en los derechos y libertades tutelados,
pero bajo estrictas garantias o condiciones previas. Asi, se fijan aqui,
constitucionalmente las condiciones precisas de legitimacion del
sacrificio de los implicados, de forma que se condiciona la obtencion
de fuentes de prueba al exquisito ajustamiento a los condicionamientos
preestablecidos. Por tanto, la regla general es que la proteccion
constitucional puede ceder en determinadas circunstancias, como son
el consentimiento del titular, estar cometiéndose un delito flagrante
y la autorizacion judicial, a guisa de garantia. Esta autorizacion, vista
desde la perspectiva de quien ha de usarla, 0 ese mandamiento para
quien ha de sufrir la intromision, consiste en un acto de comprobacion
donde se ponderan las circunstancias concurrentes y los intereses
en conflicto, publico o privado, para decidir, en definitiva si merece
el sacrificio de éste, con la limitacion consiguiente del derecho
fundamental del ciudadano en cuestion.

Asi pues, las garantias esenciales de la incolumidad del derecho
fundamental a invadir, en el supuesto que nos ocupa, salvo la
excepcion de flagrancia delictiva o consentimiento del titular del
derecho invadido, consisten en el caracter judicial del 6rgano
autorizante de la invasion y en la realizacion por parte de dicho 6rgano
de una ponderacion previa de los derechos e intereses en juego.
Corresponde al juez llevar a cabo una ponderacion preventiva de los
intereses en juego, como garantia del derecho fundamental, y una vez
realizada tal ponderacion, se ha cumplido el mandato constitucional.
La exigencia de todo ello es obvia: necesidad de motivacion de la
resolucion que habilite la invasion del derecho o libertad fundamental
del ciudadano, como unica via de constatacion de la ponderacion
judicial que constituye la esencial garantia de la excepcion a la
invasion del derecho fundamental. Asimismo, sera necesario reiterar
tal motivacion en el tiempo ante la continuidad en el tiempo de la
medida limitativa del derecho fundamental, como ocurre, por ejemplo,
en los supuestos de prorroga de intervenciones telefonicas, donde
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no basta con la motivacion ofrecida en el momento inicial y cabria
la nulidad de tal prorroga de intervenciones telefonicas en base a
simples providencias, carentes de motivacion o nueva ponderacion
de los intereses en conflicto.

Surge, asi, el papel vertebral asignado al operador judicial en la adopcion
de cualquier medida limitativa de los derechos fundamentales en el
ambito del proceso penal, que quedara satisfecho cuando se dé lo
siguiente: 1) La garantia se logra basicamente con la cobertura de
la autorizacion judicial fundada en causa legal, 2) No se da garantia
alguna cuando la resolucion, aun de un organo judicial, se produce
como un mero automatismo formal (no se recogen el porgué ni el
para qué). En este disefio, entroncado con la propia configuracion del
Estado como estado social y democratico de derecho, la necesaria
explicitacion por el juzgador de las razones que abonan la adopcion
de la medida restrictiva de un derecho fundamental se convierte en
centro neuralgico del sistema juridico.

Los supuestos comentados donde existen tales condicionamientos
probatorios y se habla de prohibiciones relativas se dan en el derecho
a la libertad, el derecho a la inviolabilidad del domicilio, derecho a
la intimidad, derecho al secreto de las comunicaciones. El Derecho
dominicano, desde la propia Constitucion, es detallista en la regulacion
de este tipo de actividad, utilizando la mecanica de que la Carta
Sustantiva reconoce la existencia del derecho fundamental a tutelar
y delega en el legislador ordinario la normatizacion y operatividad
del mismo. Asi ocurre con la intervencion corporal, el registro de
personas, de vehiculos, de moradas y lugares privados, de locales
publicos, secuestro de cosas y documentos, de correspondencia e
intercepcion de telecomunicaciones, en los articulos 99, 175, 176, 180,
184, 186, 191 y 192 del CPP, respectivamente. Estas intervenciones del
Estado en los derechos fundamentales del individuo estan reguladas
debidamente y ejerce sobre la mayoria de ellas el juez de las garantias
un doble control; a priori con la necesaria autorizacion previa que
debe ser justificada por el solicitante y fundamentada por escrito por
el juez y, a posteriori, con la revision de la legalidad de la ejecucion
de la actuacion de que se trate. A la luz de lo indicado, cabe ahora
analizar la praxis espariola al respecto.

¢ Derecho a la libertad

En primer lugar, debemos tratar el derecho a la libertad que repercute
en las condiciones sobre la privacion cautelar y el interrogatorio del
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imputado. ;Es valorable la prueba sobre la base de un acto de detencion
no ajustado estrictamente a los articulos de las leyes procesales
penales — articulos 490 y 492 de nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y articulos 91 y ss. del Codigo de Procedimiento Criminal
de la Republica Dominicana- y sin cumplir el derecho de informacion
del detenido, derivado a su vez del derecho de defensa y la necesidad
de contradiccion?

Parece generalmente admitido en doctrina y jurisprudencia que el
incumplimiento de las garantias procesales sobre el tratamiento de los
detenidos no genera automaticamente la prohibicion de valoracion
de la prueba e impide al drgano jurisdiccional practicar los demas
medios de prueba tendentes a la averiguacion de los hechos. Asi,
por ejemplo, si se ha practicado el interrogatorio con vulneracion
de garantias preestablecidas, no se ocasiona la nulidad radical e
invalidante de las actuaciones judiciales, salvo que se acredite haber
producido indefension que afecta a lo sucesivo. De esta forma, no
se produce indefension si el detenido tuvo ocasion de conocer sus
derechos constitucionales y de rectificar su declaracion a través de
posterior declaracion judicial.

Igualmente, la falta de asistencia letrada solo podra ser relevante en
la medida en que hubiese determinado la indefension posterior; por
consiguiente, la infraccion de tales garantias no impide una ulterior
actividad probatoria sobre los hechos, en los que, respetandose
el derecho de defensa, puede el tribunal extender su actividad
cognoscitiva a tales distintos medios de prueba. Asi, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal Supremo del 16 de enero de 1992 insiste en
que las irregularidades cometidas en la fase sumarial o instructora no
tienen otro alcance que el de generar su nulidad autonoma y por ello
no afectante al resto del proceso. Su alcance es puramente reflejo en
tanto no aptos para enervar la presuncion de inocencia.

Otro aspecto problematico derivado del derecho a la libertad es la
valoracion probatoria de efectos instrumentos del delito en supuestos
de detencion sin sospecha previa policial que habilite la detencion.
Ejemplo de este interrogante constituye el hallazgo, en poder del
detenido de armas, documentos, droga, etc., de cuya existencia no
podian sospechar previamente los policias cuando efectuaban la
identificacion y cacheos oportunos. Ningun problema se plantea
en la normativa dominicana, pero en Derecho espariol se podria
argumentar que, como los funcionarios policiales carecian de dicha
constancia previa, no podian detener para identificarle después, por
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lo que, si tal fue la forma de proceder, la prueba de cargo no puede
valorarse de conformidad con el articulo 11 de la de la Ley Organica
del Poder Judicial, ya que deriva de un acto de detencion no sujeto
a los articulos 489 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y, por ello, con infraccion del derecho fundamental proclamado en el
articulo 171 de la Constitucion.

No obstante, debe concluirse que en tales supuestos no queda
infringido el derecho fundamental a la libertad: se estan cumpliendo
las condiciones de proporcionalidad de la medida, en aras a
la investigacion y finalidad policial perseguida y a la doctrina
constitucional que autoriza aquellas actuaciones policiales que se
ejecutan en cumplimiento de los fines que la ley atribuye a las fuerzas
y cuerpos de la seguridad del Estado, y que no representen mas que
molestos inconvenientes o suspensiones minimas y breves de la
libertad de circulacion, sin que invadan derechos fundamentales.

¢ Derecho a la intimidad

En segundo lugar, debemos citar el derecho a la intimidad, con
relevancia en los condicionantes del examen corporal del imputado
o, lo que es lo mismo, las inspecciones de las cavidades vaginal y
anal en averiguacion de una posible ocultacion en ellas de drogas o
estupefacientes. Entre la intimidad y la libertad recién estudiada se
encontraria la constitucionalidad de la toma de huellas o de fotografias
contra la negativa del acusado o, en fin, toma de sangre, orina, semen,
pelos de la cabeza, etc.

Este tema polémico surgio en Esparia, de forma expresa, en sentencia
del Tribunal Constitucional 37/1989, del 15 de febrero, que, siguiendo
la regla constitucional de la proporcionalidad de los sacrificios, de
obligada observancia al proceder a la limitacion de un derecho
fundamental, sent6 la siguiente doctrina: “El derecho fundamental aqui
comprometido no ampara, ciertamente, la pretension de intimidad del
imputado o procesado frente a la resolucion judicial que, en el caso
de una investigacion penal, disponga la obtencion o identificacion,
sobre el propio cuerpo de huellas del posible delito, ello sin perjuicio
del necesario respecto a la dignidad de la persona y de su intimidad
frente a todo trato que, atendidas las circunstancias del caso, pudiera
considerarse degradante”.

Ni la intimidad puede, en supuestos tales, afirmarse como obstaculo
infranqueable frente a la busqueda de la verdad material que no
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pueda ser obtenida de otro modo, ni cabe desconocer, junto a ello
las facultades legales que corresponden al instructor para ordenar, en
el curso del sumario la realizacion de examenes periciales que, entre
otros extremos, pueden versar sobre la descripcion de la persona, que
sea objeto del mismo (del informe pericial), en el estado o del modo
en que se halle, habilitaciones legislativas éstas que no darian base
legitima, por su caracter genérico o indeterminado, a una actuacion
policial, pero que si pueden prestar fundamento a la resolucion
judicial, aqui exigible, que disponga la afectacion, cuando ello sea
imprescindible, del ambito de intimidad corporal del imputado o
procesado.

Lo anterior, sin embargo, no basta para afirmar la conformidad de
la decision enjuiciada a la garantia constitucional de la intimidad
personal. No es suficiente, a tal efecto, con reconocer que dicho acto
afecta a la persona que resultaba ya cuando menos imputada, pues
es también preciso, junto a ello, que la resolucion judicial se haya
dictado luego de ponderar razonadamente, de una parte, la gravedad
de la intromision que la actuacion prevista comporta y, de la otra,
la imprescindibilidad de tal intromision para asegurar la defensa del
interés publico que se pretende defender mediante el ejercicio del ius
puniendi.

Queda asi claro el alcance y limites de la intromision en la intimidad
corporal, con distintos planos de actuacion fisica, como en seguida
ejemplificaremos. Por lo que se concluye, de un lado, que frente a la
resistencia del inculpado caben las advertencias de las consecuencias
sancionatorias que pueden seguirse de su negativa o de la valoracion
que de ésta quepa hacer en relacion con los indicios ya existentes y,
de otro lado, que no cabe en ningun caso la practica forzosa de tales
investigaciones o invasiones corporales en supuestos que pudieran
considerarse degradantes incompatibles con la prohibicion contenida
en la Constitucion—, como el supuesto especifico sometido a recurso
de amparo constitucional —examen vaginal-, que en ningun caso
puede practicarse mediante el empleo de la fuerza fisica.

Con posterioridad se han ido sucediendo pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que han delimitado de forma clara los diversos
supuestos invasores en derechos fundamentales de la persona
humana y sus presupuestos habilitantes para obtener fuentes de
prueba. De todas las resoluciones constitucionales se pueden extraer
las siguientes conclusiones: En principio, son posibles los registros
corporales, siempre que no comporten un sufrimiento de especial
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intensidad o provoquen una humillacion o envilecimiento del sujeto
pasivo y constituyan, por tanto, un trato vejatorio y degradante. Y,
una vez asegurado tal limite infranqueable, habra que asegurar
el cumplimiento de los presupuestos habilitantes para tal invasion
personal.

En efecto, en principio existe un ambito propio y reservado frente a la
accion y conocimiento de los demas, necesario —segun las pautas de
nuestra cultura— para mantener una calidad minima de vida humana.
De la intimidad personal forma parte la intimidad corporal, de principio
inmune en las relaciones juridico-publicas frente a toda indagacion
0 pesquisa que sobre el propio cuerpo quisiera imponerse contra la
voluntad de la persona.

Conviene precisar, en primer término, cual es el ambito de la intimidad
corporal constitucionalmente protegido y exento de cualquier
intromision forzada. Y dicho ambito no es una entidad fisica, sino
cultural, y en consecuencia determinada por el criterio dominante en
nuestra cultura sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden
entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas
actuaciones que, por las partes del cuerpo humano sobre las que
se operan o por los instrumentos mediante los que se realizan, no
constituyen, segun un sano criterio, violacion del pudor o recato de
la persona.

En segundo término, aun tratandose ya de actuaciones que afecten al
ambito protegido, la intimidad personal puede llegar a ceder en ciertos
casos y en cualquiera de sus diversas expresiones ante exigencias
publicas, pues no es éste un derecho de caracter absoluto. Para
afirmar la conformidad de la medida con la garantia constitucional se
requiere: a) finalidad de proteccion de intereses publicos, b) ponderar,
adecuadamente y de forma equilibrada, de una parte, la gravedad de la
intromisién que comporta en la intimidad personal, c) y de otra parte,
si la medida es imprescindible para asegurar la defensa del interés
publico que se pretende proteger, y d) considerar, finalmente, si la
actuacion es conforme con la garantia constitucional de la intimidad
personal en razon de los medios utilizados, pues a la hora de elegir
estos es necesario emplear aquéllos que en menor medida lesionen
o restrinjan los derechos fundamentales de la persona, a cuyo fin
han de tenerse en cuenta las concretas circunstancias relativas a la
practica de la medida, que deben ser adecuadas y proporcionadas
con su finalidad: exhibicion completa del cuerpo, exponer el cuerpo
en movimiento, posiciones del cuerpo, etc.
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Para concluir, nos parece sumamente util e ilustrativa la lectura de
la importante sentencia de nuestro Tribunal Constitucional 207-96.
Se pronuncia sobre los presupuestos habilitantes para soportar una
intervencion corporal, sin que ello pueda suponer una vulneracion de
los derechos fundamentales a la intimidad personal y a la integridad
fisica, y todo ello sobre la base o regla general de que el hecho de
que la intervencion coactiva en el cuerpo pueda suponer un malestar
(esto es, producir sensaciones de dolor o sufrimiento) o un riesgo
o dano para la salud supone un plus de afectacion, mas no es una
condicion «sine qua non» para entender que existe una intromision
en el derecho fundamental a la integridad fisica.

Con el fin de precisar aun mas esta doctrina, se dice que, dentro de las
diligencias practicables en el curso de un proceso penal como actos de
investigacion o medios de prueba (en su caso, anticipada) recayentes
sobre el cuerpo del imputado o de terceros, resulta posible distinguir
dos clases, segun el derecho fundamental predominantemente
afectado al acordar su practica y en su realizacion:

* En una primera clase de actuaciones, las denominadas inspecciones
y registros corporales esto es en aquellas que consisten en cualquier
género de reconocimiento del cuerpo humano, bien sea para la
determinacion del imputado (diligencias de reconocimiento en rueda,
examenes dactiloscopicos o antropomorficos, etc.) o de circunstancias
relativas a la comision del hecho punible (electrocardiogramas,
examenes ginecologicos, etc.) o para el descubrimiento del objeto
del delito (inspecciones anales o vaginales, etc.), en principio no
resulta afectado el derecho a la integridad fisica, al no producirse,
por lo general, lesion o menoscabo del cuerpo, pero si puede verse
afectado el derecho fundamental a la intimidad corporal si recaen
sobre partes intimas del cuerpo o inciden en la privacidad.»

» Por contra, en la seqgunda clase de actuaciones, las calificadas por la
doctrina como intervenciones corporales, esto es, en las consistentes
en la extraccion del cuerpo de determinados elementos externos o
internos para ser sometidos a informe pericial (andlisis de sangre, orina,
pelos, ufias, biopsias, etc.) o en su exposicion a radiaciones (rayos X,
T.A.C., resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar
determinadas circunstancias relativas a la comision del hecho punible
0 a la participacion en €l del imputado, el derecho que se vera por regla
general afectado es el derecho a la integridad fisica, en tanto implican
una lesion o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia
externa. Atendiendo al grado de sacrificio que impongan de este
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derecho, las intervenciones corporales podran ser calificadas como
leves o graves: leves, cuando, a la vista de todas las circunstancias
concurrentes, no sean, objetivamente consideradas, susceptibles de
poner en peligro el derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos
a la persona afectada, como por lo general ocurrird en el caso de la
extraccion de elementos externos del cuerpo (como el pelo o unias)
o incluso de algunos internos (como los analisis de sangre), y graves,
en caso contrario (por ejemplo, las punciones lumbares, extraccion
de liquido cefalorraquideo, etc.).

Partiendo de lo anterior, se insiste y desarrollan los requisitos que
conforman la doctrina constitucional sobre la proporcionalidad para
concluir si el sacrificio de tales derechos fundamentales es susceptible
de alcanzar una justificacion constitucional objetiva y razonable.
Tales requisitos pueden resumirse en los siguientes: que la medida
limitativa del derecho fundamental esté prevista por la Ley, que sea
adoptada mediante resolucion judicial especialmente motivada, y
que sea idonea, necesaria y proporcionada en relacion con un fin
constitucionalmente legitimo. A todos ellos hay que sumar otros,
derivados de la afectacion a la integridad fisica, como son, que la
practica de la intervencion sea encomendada a personal médico o
sanitario, la exigencia de que en ningun caso suponga un riesgo para
la salud y de que a través de ella no se ocasione un trato inhumano
o degradante.

Ampliando de forma esquematica los anteriores requisitos, tenemos:
A) Fin constitucionalmente legitimo. B) Principio de legalidad. C)
Jurisdiccionalidad. D) Motivacion de la resolucion judicial. E) Principio
de proporcionalidad. Es necesario constatar si cumple los tres
siguientes requisitos o condiciones: «si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada
para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por
derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto). F) Otras exigencias especificas:
a) en ningun caso podra acordarse la practica de una intervencion
corporal cuando pueda suponer bien objetiva, bien subjetivamente,
para quien tenga la obligacion de soportar un riesgo o quebranto para
su salud, b) la ejecucion de tales intervenciones corporales se habra
de efectuar por personal sanitario, que debera ser personal médico
especializado en el supuesto de intervenciones graves que lo requieran
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por sus caracteristicas, ¢) y, en todo caso, la practica de la intervencion
se ha de llevar a cabo con respeto a la dignidad de la persona, sin
que pueda en ningun caso constituir en st misma o por la forma de
realizarla, un trato inhumano o degradante, aspectos estos sobre los
que pesa una prohibicion absoluta.

¢ Derecho al secreto de las comunicaciones

También dentro de las prohibiciones relativas se estudian los ambitos
de proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones, en
principio delimitados en Derecho esparnol en virtud de las pautas
proporcionadas por la Ley Organica 1/1982, del 5 de mayo, dictada
en desarrollo de los preceptos constitucionales, y en cuyo articulo 7
detalla los comportamientos ilegitimos al respecto, si bien la legislacion
procesal dominicana carece de referencia alguna sobre el particular
(salvo la premisa general de la inviolabilidad establecida en el articulo
8.9 de su Constitucién).

En el plano de las intervenciones telefdonicas, las condiciones
habilitantes para el sacrificio de los derechos tutelados serian,
resumidamente, las siguientes: A) Relativa gravedad de la infraccion
punible para justificar la naturaleza de la medida. B) Autorizaciéon
judicial especifica y razonada: auto, nunca providencia. C) Persistencia
en el tiempo de la motivaciéon y ponderacion judicial. D) Y, en fin,
respeto en su realizacion de requisitos similares a los existentes en
otro tipo de control de comunicaciones.

De no darse tales presupuestos, estariamos ante supuestos de nulidad
de prueba respecto de los datos facticos conocidos a través de tal
vulneracion de derechos fundamentales. El alcance de la nulidad
es claro: todo elemento probatorio que pretendiera deducirse del
contenido de las conversaciones intervenidas no debe ser objeto
de valoracion probatoria. Por tanto, para el dictado de una sentencia
condenatoria se haria preciso examinar si, fuera de los elementos
de prueba contenidos en dichas conversaciones teleféonicas o
inmediatamente derivados de las mismas, hubo en el proceso
otras pruebas validas, de forma que aquella nulidad no influya en el
hecho enjuiciado (como ejemplo mas cotidiano en la practica de los
tribunales, que el transporte clandestino de droga, ni el trayecto del
medio de transporte empleado ni en la detencion de los acusados
hubieran podido ser conocidos a través de las comunicaciones
intervenidas sin cumplir tales garantias previas).
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Lo expuesto nos lleva al interesante problema de la conexion de
antijuridicidad, de vital importancia en materia de violacion de secretos
de las comunicaciones como en los de vulneracion del derecho a la
inviolabilidad domiciliaria y analogos, que después veremos. Por ello,
lo que decimos a continuacion es perfectamente extrapolable al resto
de casos comentados de posible ilicitud de las pruebas. En efecto, sin
perjuicio de remitirnos a mayor y amplia lectura de la jurisprudencia
constitucional en estos supuestos, aunque la regla general sea que
todo elemento probatorio que pretenda deducirse de un hecho
vulnerador del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
telefonicas se halle incurso en la prohibicion de valoracion, el caracter
no ilimitado ni absoluto de los derechos fundamentales ha hecho
posible que este tribunal admita la validez y aptitud de tales pruebas
para enervar la presuncion de inocencia, cuando las pruebas de
cargo sean juridicamente independientes del hecho constitutivo de
la vulneracion.

Ya se dijo mas arriba que el criterio para determinar cuando tales
pruebas reflejas son constitucionalmente legitimas y pueden
ser valoradas por los 6rganos judiciales es el de la inexistencia
de conexion de antijuridicidad con la que vulnero el derecho
fundamental sustantivo. Para tratar de determinar si esa conexion de
antijuridicidad existe o no, hemos de analizar, en primer término la
indole y caracteristicas de la vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones materializadas en la prueba originaria, asi como
su resultado, con el fin de determinar si, desde un punto de vista
interno, su inconstitucionalidad se transmite o no a la prueba obtenida
por derivacion de aquélla; pero, también hemos de considerar, desde
una perspectiva que pudiéramos denominar externa, las necesidades
esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho al
secreto de las comunicaciones exige. Estas dos perspectivas son
complementarias, pues solo si la prueba refleja resulta juridicamente
ajena a la vulneracion del derecho y la prohibicion de valorarla no
viene exigida por las necesidades esenciales de tutela del mismo
cabra entender que su efectiva apreciacion es constitucionalmente
legitima, al no incidir negativamente sobre ninguno de los aspectos
que configuran el contenido del derecho fundamental sustantivo.

Aungue por el momento el panorama sobre esta cuestion es todavia

confuso y de dificil solucion generalizada, un analisis de las ultimas
sentencias dictadas por nuestro Tribunal Supremo permite desgranar
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una serie de ideas que ayudan a “poner luz” en un tema de indudable
oscuridad, determinando posibles situaciones de prueba autonoma
y no contaminada, a saber:

Actividad probatoria ex ante: a pesar de establecerse la ilicitud de una
prueba de entrada y registro, se considera prueba autéonoma, apta
para anudar una condena penal, a la prueba testifical de los agentes
de la Guardia Urbana que con anterioridad a practicar la viciada
diligencia referida, declararon en el acto del juicio haber sido testigos
de operaciones de trafico efectuadas por el acusado, consistentes
en intercambiar sustancias toxicas por dinero, manifestaciones
confirmadas por uno de los compradores, que afirmo en el plenario
haber realizado al acusado una veintena de compras.

Declaracion inculpatoria de coacusada. En el caso de unas escuchas
telefonicas declaradas nulas, la sentencia considera prueba ajena,
que no trae causa directa o indirecta de la prueba contaminada, a las
declaraciones inculpatorias de la coacusada, cuya participacion en el
delito ya se investigaba por la Guardia Civil.

Irrelevancia acusatoria de prueba declarada ilicita. Se considera prueba
autonoma, por no traer causa ni directa ni indirecta de una intervencion
telefonica ilicita, pero inocua en su resultado, la documental obtenida
en una entrada y registro, calificada como prueba inmersa en una
auténtica “desconexion causal” de la contaminada, ya que ésta fue del
todo irrelevante para la condena del acusado.

La confesion del acusado. Precedida de una escucha telefdnica
irregular se considera prueba con todas las garantias el reconocimiento
libre y espontaneo en el plenario de la posesion de la droga por el
acusado. Por el contrario, no se considera “prueba autonoma” valida
la confesion precedida de la entrada y registro ilegal en un buque
—sin mandamiento ni autorizacion del patrono-, ya que cuando se
produce la “forzada” confesion del responsable de la nave existia en
las actuaciones dicha prueba ilicita que contaminaba el resto de las
existentes: el hallazgo de la droga y la confesion del acusado.

Todo lo dicho respecto a las intervenciones telefonicas debe predicarse
del resto de invasiones en el secreto de las comunicaciones a través de
otros procedimientos técnicos. Asi, dentro de este apartado, conviene
citar todos los nuevos procedimientos técnicos de reproduccion
de sonidos (cintas magnetofdnicas, discos, etc.) y de imagenes
(fotografias, videos, etc.) como supuestos de prueba documental
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en sentido amplio, para concluir en la plena legitimidad de tales
grabaciones cuando previamente se acude al juzgado en solicitud de
autorizacion y, por tanto, cumplen el resto de condiciones habilitantes
para el sacrificio de los derechos tutelados.

En este punto, es también importante valorar si se trata de filmar
actuaciones de un ciudadano que se producen en lugar publico o
privado. Asi, existe una plena legitimidad juridica de la captacion
policial de imagenes de las personas sospechosas en el momento en
que se supone que estan cometiendo un hecho delictivo, siempre que
la grabacion se extienda a comportamientos verificados en espacios
publicos, sin incidir, en ningun caso, en el seno del domicilio o en
lugares en los que se desenvuelvan actividades privadas inmunes a la
intervencion de terceras personas. En ningun caso, pues, se pueden
captar comportamientos que tengan lugar en el interior del recinto
sometido al sefiorio de la privacidad. Todo intento de captar imagenes
de las conductas que se desarrollan en el interior de un domicilio
debe contar con el necesario respaldo judicial plasmado en un auto
ponderado.

Finalmente, conectado con el secreto de las comunicaciones se
encuentran el tema del registro de la correspondencia y del equipaje
personal. Hace tiempo, para zanjar toda duda sobre el particular,
nuestro Tribunal Supremo manifesto: “a) La detencion y registro
de la correspondencia queda bajo la salvaguardia de la autoridad
judicial, por lo que la diligencia de apertura de correspondencia
desprovista de las garantias que le legitiman deviene nula; b) se
protegen no solo las cartas —correspondencia epistolar—, sino todo
género de correspondencia postal, entre ellas los paquetes postales;
c) no obstante lo anterior, el reconocimiento de los envios postales
puede ejecutarse de oficio y sin formalidades especiales sobre objetos
abiertos y sobre cuantos ostenten etiqueta verde”.

» Derecho a la inviolabilidad del domicilio

Finalmente, en el campo de las prohibiciones relativas se situa el
derecho a la inviolabilidad del domicilio. La incidencia en este derecho
constitucional requiere consentimiento del titular o resolucion judicial,
salvo en caso de flagrante delito. En Derecho espariol, por tanto, la falta
de mandamiento judicial hace radicalmente nula la prueba obtenida
e impide la valoracion del dato de la aprehension de cualquier objeto
en el interior del domicilio, por violacion del articulo 18.2 de la
Constitucion.
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En primer lugar, debe decirse que la proteccion constitucional del
domicilio es una proteccion de caracter instrumental que defiende los
ambitos en los que se desarrolla la vida privada de una persona y, por
ello, existe un nexo de union entre la norma que prohibe la entrada y
registro en un domicilio y la que impone la garantia de su privacidad.
Por ello, para los almacenes, fabricas, locales comerciales y oficinas,
utilizados para fines de almacenamiento o comerciales distintos al
de servir de habitacion a sus titulares, no rigen las garantias legales.

Supuesto problematico en derecho espariol lo ha constituido el
registro de vehiculos, si bien se concluye que tampoco se puede exigir
el conjunto de garantias con que el ordenamiento juridico protege
el domicilio de las personas. Un automovil es un simple objeto de
investigacion y la actuacion policial sobre él en nada afecta a la
esfera de la persona y solo esta sujeta a las exigencias procesales
de regularidad establecidas en la legislacion ordinaria. La excepcion
vendria dada por las denominadas auto-caravanas, donde se realiza
normalmente la vida cotidiana. En tal caso, para hacer extensivas las
garantias de la morada en general, es preciso que el vehiculo-caravana
ostente una aptitud estructural para servir de morada a una persona
(dormitorio, cocina, aseo, mobiliario), razén por la cual se excluyen
los habitaculos existentes en los camiones de largo recorrido para el
descanso de los conductores y, ademas, es necesaria su utilizacion
efectiva como sede vivencial de los ocupantes.

En segundo lugar, acreditada la condicion de domicilio a efectos de
constituir derecho fundamental a invadir, nos interesa en esencia
destacar que el respeto a la prohibicion probatoria derivada presupone
que solo puede hacerse si lo autoriza 0 manda el juez competente.
Por tanto, al igual que en supuestos antes estudiados, los requisitos
habilitantes son: A) Relativa gravedad de la infraccion punible para
justificar la naturaleza de la medida. B) Autorizacion judicial especifica
y razonada: auto, nunca providencia.

Nuestro Tribunal Constitucional ha ido perfilando cual ha de ser el
contenido de una resolucion judicial que autoriza la entrada y registro
en un domicilio, cuando ésta se adopta en un procedimiento penal
para la investigacion de hechos de naturaleza delictiva, sefialando
los requisitos esenciales: esa motivacion, para ser suficiente, debe
aportar los elementos que permitan posteriormente realizar el juicio
de proporcionalidad entre la limitacion que se impone al derecho
fundamental restringido y su limite, argumentando la idoneidad de la
medida, su necesidad y el debido equilibrio entre el sacrificio sufrido
por el derecho fundamental limitado y la ventaja que se obtendra del
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mismo. El drgano judicial debera precisar con detalle las circunstancias
espaciales (ubicacion del domicilio) y temporales (momento y plazo)
de entrada y registro, y de ser posible también las personales (titular
u ocupantes del domicilio en cuestion). Esta primera informacion,
indispensable para concretar el objeto de la orden de entrada y registro
domiciliarios, debera acompanarse de la motivacion de la decision
judicial en sentido propio y sustancial, con la indicacion de las razones
por las que se acuerda semejante medida y el juicio sobre la gravedad
de los hechos supuestamente investigados, e igualmente ha de tenerse
encuadrada en una instruccion judicial iniciada con antelacion o ante
una mera actividad policial que puede ser origen, justamente, de la
instruccion penal (STC. 14-2001).

Cumplidos tales requisitos, se dota de legitimidad constitucional
a la invasion del hogar. Y ello tiene una importante consecuencia
practica, ya antes comentada al hablar de la diferencia entre
ilicitud constitucional e irregularidad procesal: una vez obtenido
el mandamiento judicial, la forma en que la entrada y registro se
practiquen, las incidencias que en su curso puedan producirse y los
excesos o defectos en que incurran quienes lo hacen, se mueven
siempre en otra dimension, en el plano de la legalidad, esto es, en
el ambito de la validez y eficacia de los medios de prueba. No se
trata, en este caso, de pruebas obtenidas con violacion de derechos
fundamentales, sino de una prueba irregular, cuya validez debe ser
enjuiciada en su sede propia, la judicial.

En tercer lugar, es necesario ahora apuntar el tema del delito
flagrante, ya que constituiria presupuesto para la entrada en domicilio
sin necesidad de autorizacion judicial previa habilitante y, por
derivacion, que tal entrada no constituyera vulneracion de derechos
fundamentales ni atrajera la posible nulidad de pruebas ilicitamente
obtenidas. En nuestro pais, la sentencia del Tribunal Supremo de
29 de marzo de 1990 fue terminante y significativa, estableciendo
una concrecion del concepto de “delito flagrante” para habilitar a la
entrada sin mandamiento. Tal concepto queda delimitado por tres
requisitos: 12 Inmediatez temporal, es decir, que se esta cometiendo
un delito o que se haya cometido instantes antes, 22 Inmediatez
personal, consistente en que el delincuente se encuentre alli en ese
momento, en situacion tal con relacion al objeto o a los instrumentos
del delito que ello ofrezca una prueba de su participacion en el hecho,
y 32 Necesidad urgente, de tal modo que la policia se vea impelida
a intervenir inmediatamente con el doble fin de poner término a la
situacion existente impidiendo en todo lo posible la propagacion del
mal que la infraccion penal acarrea y conseguir la detencion del autor
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de los hechos, necesidad que no existira cuando la naturaleza de éstos
permita acudir al juez para obtener el mandamiento correspondiente.
Posteriormente, la nota de flagrancia debe interpretarse también en
el sentido a que se refiere la STC. 341/1993: «situacion factica en la
que la comision del delito se percibe con evidencia y exige por ello
una inmediata intervencion». Sobre el particular del delito flagrante
pueden verse otras resoluciones constitucionales: STC 94-96 y 94-99.

En la legislacion procesal penal de la Republica Dominicana tenemos
el articulo 224, que considera flagrante delito: ‘cuando el imputado...
es sorprendido en el momento de cometer el hecho punible o
inmediatamente después, o mientras es perseguido, o cuando tiene
objetos o presenta rastros que hacen presumir razonablemente
que acaba de participar en una infraccion’. En cualquier caso, el
ordenamiento procesal dominicano, a diferencia del espariol, habla
de los fiscales como encargados de investigar y perseguir todos los
delitos —articulos 99 y 30—, si bien podra, si lo juzga util y necesario,
encargar una parte de los actos de su competencia a un oficial auxiliar
de policia.

Conclusion o recapitulacion final

Con lo expuesto, quedaria brevemente apuntado el tema de la prueba
ilicita y, por tanto, los problemas que pueden derivar del intento
de introducir material viciado de ilegitimidad de origen, debiendo
afirmarse el cierre procesal del medio de prueba propuesto para
introducir el material ilegitimamente obtenido y, en caso de haber
accedido ya al proceso, la prohibicion de su toma en consideracion,
ni autdbnomamente ni como corroboraciéon o robustecimiento de
los resultados de la prueba regular y licita. Si bien lo anterior, debe
recordarse el estricto ambito de la prueba ilicita: vulneracion de
los derechos fundamentales y libertades publicas; por tanto, debe
distinguirse de otros posibles supuestos de simple vulneracion de
garantias o formalidades legales que, por regla general, no impedirian
la prueba por otros medios, salvo en el caso de determinar u ocasionar
indefension de las partes. Y, ademas de todo lo dicho, recordar la
incidencia en esta materia de valoracion probatoria y reglas de juicio,
la conexion de antijuridicidad.

Pero no debemos finalizar sin recordar que el tema de la prueba ilicita
todavia no esta agotado. ;Qué ocurre si se yerra sobre el concepto de
delito flagrante? ;Qué ocurre si en el cumplimento de una diligencia de
prueba licitamente obtenida se conoce un hecho delictivo distinto al
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investigado? ;Qué ocurre si se descubre en el curso de esta actuacion
un cadaver o una persona malherida o bien un depdsito de armas
0 municiones? jHay que silenciar tal descubrimiento o impedir su
investigacion y prueba, porque la actuacion policial no amparaba
en principio la investigacion de tales supuestos? ;Hay que marginar
los efectos probatorios unicamente respecto al delito en el curso de
cuya investigacion se vulneraron tales derechos constitucionales o,
por el contrario, la irregularidad vicia todo lo conocido y realmente
acontecido?

Como regla general, debemos decir que si en su practica aparecen
objetos constitutivos de un cuerpo de posible delito distinto a aquel
para cuya investigacion se extendio el mandamiento habilitante, tal
descubrimiento se instala en la nota de flagrancia, entendida en el
sentido de situacion factica en la que la comision del delito se percibe
con evidencia y exige por ello una inmediata intervencion. STS 7-6
-97.Y producida tal situacion, la inmediata recogida de los efectos
del delito no es otra cosa que consecuencia de la norma general
contenida en el articulo 286 de la Ley Procesal espariola; todo ello sin
perjuicio de poner en inmediato conocimiento de la autoridad judicial
tal incidencia, por si es necesario ampliar y habilitar la invasion en el
derecho fundamental. Como es 16gico, igual interpretacion cabe hacer
en los diversos ejemplos estudiados de prohibiciones probatorias
relativas, en el curso de cuyas autorizaciones judiciales habilitantes
surja el conocimiento de hechos delictivos distintos o conexos.

4.4. Razonamiento de la prueba

Ya se ha dicho antes que el vacio probatorio y, por derivacion, la
infraccion del principio de presuncion de inocencia se produce no solo
en los supuestos que hemos ido estudiando de no haberse practicado
prueba alguna en el juicio o bien de haberse obtenido las pruebas
con vulneracion de derechos fundamentales, sino también en los
supuestos de no mediar razonamiento de cargo alguno o ser éste
irrazonado o abiertamente absurdo. Con el simple enunciado de este
tercer aspecto, nos adentramos de lleno en el tema del razonamiento
de la prueba, elemento también de suma importancia para entender
desvirtuada la presuncion de inocencia.

Una decision judicial inmotivada no satisface las exigencias legales.

Cuando se impone a jueces y tribunales la obligacion de dictar una
resolucion motivada, no puede considerarse cumplida con la mera
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emision de una declaracion de conocimiento o de voluntad (en el
sentido de declarar a secas culpable o inocente al acusado). Cuando
la Constitucion o la ley exigen que se motiven las sentencias, imponen
que la decision judicial esté precedida por una exposicion de los
argumentos que la fundamentan. Tal exigencia es, sobre todo, una
garantia esencial del justiciable mediante lo cual se puede comprobar
que la solucion dada al caso es consecuencia de una exégesis racional
del ordenamiento y no el fruto de la arbitrariedad. Y, en la actualidad,
el tema de la motivacion de la sentencia judicial se conecta, de forma
inescindible, con el principio de presuncion de inocencia. De forma
expresiva y contundente lo expone nuestro Tribunal Constitucional
-STC. 249/00- al recordar que la proteccion del derecho a la presuncion
de inocencia comporta comprobar que el érgano de enjuiciamiento
expone las razones que le han conducido a constatar el relato de
hechos probados a partir de la actividad probatoria practicada y
supervisar externamente la razonabilidad del discurso que une la
actividad probatoria y el relato factico resultante. Por tanto, cabra
constatar una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia,
cuando no se motive el resultado de dicha valoracion o cuando, por
ilogico o insuficiente, no sea razonable el iter discursivo que conduce
de la prueba al hecho probado.

Ahora bien, no esta de menos sefalar que la exigencia constitucional
de motivacion de las sentencias no comporta, sin embargo, que el
juez o tribunal deba efectuar una exhaustiva descripcion del proceso
intelectual que le lleva a resolver en un determinado sentido, ni
le impone un concreto alcance o intensidad en el razonamiento
empleado. Basta, por el contrario, que la motivacion cumpla la doble
finalidad de exteriorizar, de un lado, el fundamento de la decision
adoptada, haciendo explicito que ésta responde a una determinada
interpretacion y aplicacion del Derecho, y de permitir, de otro, su
eventual control jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de
los recursos previstos por el ordenamiento juridico. Por eso, no
atenta a derechos constitucionales la parquedad o concentracion
del razonamiento, si éste permite conocer el motivo que justifica la
decision y garantia, consecuentemente, la exclusion de arbitrariedad.
Pero con esta salvedad o aclaracion, nunca debe olvidarse la
importancia de este apartado, por lo que conviene insistir en su
exquisito cumplimiento en las resoluciones condenatorias para evitar
relatos facticos minimos o inexpresivos y carencia de justificacion
del tipo penal aplicado. S6lo actuando correctamente podemos
permitir, ademas, el correcto funcionamiento de las diversas instancias
judiciales, ya que, es sabido, el juicio de los 6rganos de instancia sobre
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la prueba producida en el juicio oral es controlable en recurso en
lo que se refiere a su estructura racional; es decir, en lo referente al
respeto de las reglas de la logica y de los conocimientos cientificos.

La consecuencia de lo anterior es clara: el incumplimiento de esta
exigencia constitucional de motivar las sentencias, en su doble
vertiente de falta total de motivacion o bien de razonamiento ilogico
o arbitrario, conllevaria declarar la nulidad de la sentencia recurrida y
ordenar la devolucion de la causa al organo de que proceda para que
dicte nueva resolucion con arreglo a derecho.

Trasladado lo expuesto a la legislacion procesal de la Republica
Dominicana, debemos indicar que la misma es lo suficientemente
expresiva sobre el particular. La exigencia de motivacion proviene de
un mandato expreso de la norma consignado en el articulo 24 del
CPP, que establece: “Articulo 24. Motivacion de las decisiones. Los
jueces estan obligados a motivar en hecho y derecho sus decisiones,
mediante una clara y precisa indicacion de la fundamentacion. La
simple relacion de los documentos del procedimiento o la mencion de
los requerimientos de las partes o de formulas genéricas no reemplaza
en ningun caso a la motivacion. El incumplimiento de esta garantia es
motivo de impugnacion de la decision, conforme lo previsto en este
codigo, sin perjuicio de las demas sanciones a que hubiere lugar”. Del
texto deriva la obligacion de sustentar la decision, no solo en cuanto a
lo que se decide como solucion del caso, sino en todos y cada uno de
los aspectos en los que el juzgador deba pronunciarse y ello incluye,
por supuesto, lo relativo a la legalidad de las pruebas. Por ello, para
finalizar lo anterior, citamos y remitimos a dos interesantes y recientes
sentencias en nuestro pais: STC 299-00 y 302-00.

4.5. Consideracion especial de la prueba indiciaria

La exposicion anterior sobre la necesidad del razonamiento de
la prueba y del proceso logico y razonable del juez o tribunal nos
lleva a la especial consideracion de la prueba de indicios, que es
donde se produce en toda su crudeza y extension la problematica
del razonamiento deductivo del juez. La diferencia entre prueba
directa y prueba indirecta o indiciaria se basa en la mayor o menor
coincidencia entre el hecho probado y el hecho tipo a probar exigido
por el supuesto de hecho normativo. Si la coincidencia es completa,
se habla de prueba directa; cuando el hecho no es coincidente, pero
si significativo a efectos probatorios, se dice que la prueba es indirecta
o indiciaria, que podemos definir como aquella que se dirige a mostrar
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la certeza de unos hechos (indicios) que no son los constitutivos de
delito, pero de los que se puede inferir éstos y la participacion del
acusado por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y
l6gico existente entre los hechos probados y los que se trata de probar.
La sentencia del Tribunal Constitucional 174/85 repard en la
importancia de este tipo de pruebas e inicid una doctrina acerca
de su reconocimiento en el proceso penal, si bien con problemas
peculiares, a la hora de apreciar si el uso de la misma vulnera o no
la presuncion de inocencia. La importancia de esta sentencia resulta
de la mera lectura de alguno de sus fundamentos que reproducimos
sobre la base de dos puntos relevantes sefialados: uno, que el derecho
constitucional a la presuncion de inocencia no se opone a que la
conviccion judicial en un proceso penal se pueda formar sobre la base
de una prueba indiciaria; el segundo punto, que el reconocimiento
de la eficacia de la prueba indiciaria plantea problemas peculiares en
el momento de apreciar si se ha vulnerado o no aquella presuncion.

El primer punto no requiere un largo examen. La presuncion de
inocencia es una presuncion iuris tantum que se desvirtua por prueba
en contrario. Sin duda, la prueba directa es mas segura y deja menos
margenes a la duda que la indiciaria. Pero es un hecho que en los
juicios criminales no siempre es posible esa prueba directa por
muchos esfuerzos que se hagan para obtenerla. Prescindir de la prueba
indiciaria conduciria, en ocasiones, a la impunidad de ciertos delitos
y, especialmente, de los perpetrados con particular astucia, lo que
provocaria una grave indefension social.

El segundo punto es mas delicado, pues obliga a valorar la prueba
existente y verificar si esa prueba ha existido realmente y si puede
calificarse como prueba de cargo. Cuando la unica prueba practicada
es la indiciaria, puede surgir el problema de si nos encontramos ante
una verdadera prueba de este tipo, es decir, ante una actividad que
conduce razonablemente a dar por ciertos unos hechos determinados
que incriminan al acusado o si las conclusiones a que se pueda
llegar por esta via no pasan de ser sospechas o datos de los que se
desprenden visos o apariencias mas o menos acusadores de que
una persona ha podido cometer un delito, pero que no constituyen
una base suficientemente firme para que de ellas pueda inferirse
razonablemente la culpabilidad del acusado, y no suponen, por tanto,
una prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncion de inocencia.

Hay que enfrentarse, en estos casos con la dificil tarea de verificar si
ha existido una verdadera prueba indiciaria o si lo unico que se ha
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producido es una actividad que, a pesar de su finalidad probatoria,
no ha logrado mas que arrojar sospecha o sugerir conjeturas sobre
la culpabilidad del acusado. Para trazar la distincion entre uno y
otro supuesto, es decir, entre la existencia de una verdadera prueba
indiciaria capaz de desvirtuar la presuncion de inocencia, y la presencia
de simples sospechas, conviene recordar los criterios usualmente
aceptados sobre la cuestion.

Una prueba indiciaria ha de partir de unos hechos (indicios),
plenamente probados, pues no cabe evidentemente construir
certezas sobre la base de simples probabilidades. De esos hechos, que
constituyen los indicios, debe llegarse a través de un proceso mental
razonado y acorde con las reglas del criterio humano a considerar
probados los hechos constitutivos de delito. Puede ocurrir que los
mismos hechos probados permitan en hipotesis diversas conclusiones
0 se ofrezcan en el proceso interpretaciones distintas de los mismos.
En este caso el tribunal debe tener en cuenta todas ellas y razonar por
qué elige la que estima como conveniente. A la luz de estos mismos
criterios, hay que examinar la version que de los hechos ofrezca el
inculpado. Ciertamente éste no tiene por qué demostrar su inocencia
e incluso el hecho de que su version de lo ocurrido no sea convincente
o resulte contradicha por la prueba, no debe servir para considerarlo
culpable. Pero su version constituye un dato que el juzgador debera
aceptar o realizar razonadamente.

Ala vista lo anterior, y a modo de conclusion, se decantan de manera
precisa los criterios sobre la validez y eficacia de la prueba indiciaria,
expuestos en multiples resoluciones de los tribunales esparioles, que
podemos resumir de la siguiente forma: para que la prueba indirecta
tenga eficacia enervadora de la presuncion de inocencia es necesario:

La pluralidad de hechos base o indicios, sin que el indicio pueda ser unico.
Que dichos hechos base estén plena y directamente acreditados.

Que dichos hechos estén dotados de afin y grave potencialidad significativa,
de forma que permitan un adecuado enlace con los hechos que se trata de
inferir —no puede tratarse de meras sospechas—.

Que dicha inferencia sea correcta, esto es, no arbitraria o absurda, sino
ajustada a las normas del criterio humano, sin quebrantar las reglas de

la légica o de la general experiencia, de manera que no se incurra en la
arbitrariedad proscrita por el articulo 9.3 de la Constitucion.
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Que el 6rgano judicial debe explicitar el razonamiento en virtud del
cual, partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusion
de que el procesado realizd la conducta tipificada como delito. Asi,
en la operacion deductiva o motivacion indicada, deberan sefialarse,
en primer lugar, cudles son los indicios probados y, en segundo
término, como se deduce de ellos la participacion del acusado en el
tipo penal, de manera que cualquier otro tribunal que intervenga con
posterioridad pueda comprender el juicio formulado a partir de los
indicios. A falta de dicha motivacion, ni la subsuncion estara fundada
en Derecho ni habria manera de determinar si el proceso deductivo es
arbitrario, irracional o absurdo; es decir, si se ha vulnerado el derecho
a la presuncion de inocencia al estimar que la actividad probatoria
pueda entenderse de cargo. Es necesario, pues, que el érgano
judicial explicite no solo las conclusiones obtenidas, sino también los
elementos de prueba que conducen a dichas conclusiones y el inter
mental que le ha llevado a entender probados los hechos constitutivos
de delito, a fin de que pueda enjuiciarse la racionalidad y coherencia
del proceso mental seguido y constatarse que el tribunal ha formado
su conviccion sobre una prueba de cargo capaz de desvirtuar la
presuncion de inocencia.

Finalmente, sefialar en este ultimo aspecto que la version de los hechos
ofrecida por el acusado constituye un dato que el juzgador debe tener
en cuenta, pero que aquél no tiene por qué demostrar su inocencia ni
el hecho de que su version de lo ocurrido no sea convincente o resulte
contradicha por la prueba deba servir para considerarlo culpable.
Para terminar, lo haremos remitiendo al interesado a la lectura de
algunas sentencias de nuestro Tribunal Constitucional que enfocan
ultimamente este tema y la suficiencia de los indicios en determinados
hechos delictivos generales. STC 136-99, 117 -00, 44-00, 24-97, 220-
98, 85-99.
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Constitucionalizacion del Proceso Penal

EL PRINCIPIO ACUSATORIO EN
SENTIDO ESTRICTO

Autor: Javier Gonzilez Fernandez
Revision y actualizacion: José Sail Taveras

1. LA APARICION DEL PROCESO PENAL
MODERNO: LOS SISTEMAS PROCESALES

Hablar del proceso penal, del derecho procesal
penal, no significa sin mas hablar de tramites
y plazos. Si todo proceso es la regulacion de
un conflicto, esta regulacion no es dificil, sino
imposible. No digamos ya si se habla del proceso
penal, en el que el conflicto que se resuelve es
social y en el que el Estado ejerce su directo
poder de perseguir y sancionar (ius puniendi). En
efecto, el proceso penal refleja -cual espejo- la
filosofia politica que impregna el ejercicio del
poder en un momento historico determinado y
en una concreta sociedad.

Claro, no es idéntico el proceso penal en el
Estado Absoluto, propio del antiguo régimen,
que el surgido de la Revolucion francesa y la
difusion de las doctrinas liberales clasicas.
Del mismo modo, es diferente el modelo
contemporaneo de proceso penal propio
del Estado de Derecho que, aunque bebe del
proceso penal liberal, profundiza en el mismo
e introduce matizaciones, especialmente, a
raiz de su configuracion como Estado social y
democratico de Derecho tras la Segunda Guerra
Mundial y su profundizacion en los derechos
fundamentales y libertades publicas, en un claro
afan de superar las demostradas limitaciones
de las democracias formales. En efecto, los
movimientos juridico-politicos surgidos tras la
Segunda Guerra Mundial también tuvieron su
incidencia —como no- en el proceso penal,
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recomendandole la implantacion del derecho de defensa -en nuestro
caso positivizado en el articulo 18 del CPPD- en el proceso desde
el inicio de la investigacion y, posteriormente, haciendo pivotar
también el Derecho Penal sobre la victima, de suerte que la misma
tuviera alguna palabra que decir, por ejemplo, en la prosecucion del
procedimiento penal- en nuestro caso positivizado en el articulo 27 del
CPPD-. Idea esta ultima que no puede perderse de vista dadas las mas
recientes tendencias —en esa misma linea de progresion en el modelo
contemporaneo de proceso penal- hacia un sistema mas cercano al
acusatorio puro, extendiendo también el principio acusatorio a la fase
de investigacion para encomendar su direccion al fiscal -Articulo 259
del CPPD- a un fiscal autonomo e independiente.

En definitiva, y sin afan de ser exhaustivo puesto que habra habido
oportunidad de tratar a fondo el contenido el capitulo 1, no siempre
la reaccion frente al delito fue la misma. En lo que al proceso penal
concierne, ha sido largo el camino historico para superar la resolucion
privada de los conflictos, hasta llegar al momento en que “ius puniendi”
paso a configurarse como una potestad de naturaleza publica y de
titularidad estatal, acompariada de la instauracion de un conjunto
de garantias -articulos 68 y 69 de la Constitucion dominicana-
limitadoras de tal poder. Garantias que al mismo tiempo que debian
proteger al ciudadano frente a los abusos del poder, legitimaban la
titularidad estatal de la potestad punitiva. Es el sentido juridico de la
autolimitacion del poder politico, ya que en otro caso seria arbitrario,
abusivo o totalitario. Asi, en el ejercicio del poder de perseguir y
sancionar, el Estado no puede actuar directamente. Es necesario el
proceso.

La hora de dar forma a su concreta organizacion, la necesidad del
proceso penal para el ejercicio del “ius puniendi” hace preciso definir
los medios para hacer efectiva dicha autolimitacion. Surge, asi, el
gran problema: ;como organizar de forma eficaz el proceso penal
conciliando los diversos intereses en juego?; los del imputado y los
de la sociedad -a los que deben unirse también los de la victima-.
El predominio de uno de estos dos intereses determina la aparicion
historica de dos sistemas procesales opuestos: el acusatorio y el
inquisitivo.
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2. EL PRINCIPIO ACUSATORIO EN SENTIDO ESTRICTO. SU
RELACION CON EL SISTEMA ACUSATORIO Y SU DISTINCION
DEL MISMO

La delimitacion del concepto “principio acusatorio” suele plantear
alguno que otro problema. De un lado suelen emplearse como si
significasen lo mismo las expresiones “sistema acusatorio” y “principio
acusatorio’, cuando no son sinénimas, puesto que representan
conceptos distintos con alcances diversos -como vamos a ver-. De
otra parte, se discute el contenido o alcance del principio acusatorio.
Asi, algunos autores defienden un concepto estricto, criticando la
tendencia —defendida por otros— de utilizar una idea del principio
acusatorio omnicomprensiva, que extiende los limites de este principio
mas alla de los que le son consustanciales, asignandole notas o
contenidos mas propios de otros principios, especialmente el de
contradiccion y el de prohibicion de toda indefension, es decir, la falta
de un derecho de defensa efectivo.

2.1. Distinciéon

Con el término de “sistema acusatorio” se alude a una forma de
configurar el proceso penal en su totalidad. En tanto que la de
“principio acusatorio” se refiere a una forma de regular uno de sus
posibles elementos. En su forma mas pura, el sistema acusatorio
resulta de la combinacion de los siguientes principios:

» Necesidad de una acusacion formulada y sostenida por un érgano
distinto del juez, estandole vedado al juez proceder de oficio en la
busqueda de la prueba.

» Contradiccion de las partes en el juicio, que debera ser publico, con
la consiguiente oralidad e inmediacion.

« Igualdad entre las partes en los medios de que podran disponer en
apoyo de sus pretensiones.

» Aportacion de pruebas por las partes.
« Libre apreciacion de las pruebas por el tribunal

» Como regla general, libertad del imputado hasta una resolucion firme
de condena.
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* También se confia la persecucion a la victima sin que la sociedad
tome la iniciativa -delitos de accion privada, Articulo 32 del CPPD-.

Por el contrario, con la expresion “principio acusatorio” se alude a un
aspecto particular de un proceso conformado con arreglo al sistema
acusatorio. En esencia, la idea de principio acusatorio indica como
se reparten los papeles en el seno del proceso penal y bajo qué
condiciones se realizara el enjuiciamiento del objeto del proceso.

2.2. Contenido del principio acusatorio

Como veiamos, se critica por algun sector doctrinal la amplia
extension que se suele dar al principio acusatorio, mezclandolo
o confundiéndolo con otros principios procesales, en concreto el
principio de contradiccion y el de prohibicion de todo estado de
indefension. Dicen estos autores que, si bien los principios o reglas
que inspiran el proceso penal estan intimamente relacionados entre
si, ello no debe llevar a confundirlos de plano. Argumentan que la
contradiccion, mas que atender a un aspecto concreto del proceso,
es un presupuesto de la existencia del proceso mismo, de suerte
que sin ella no hay proceso: habra otra cosa, pero no proceso. En
cambio, el principio acusatorio es una forma de conformar, de dar
forma, al proceso ya existente, por lo que, para estos autores, carece de
sentido decir que la contradiccion es una consecuencia del principio
acusatorio.

A esta argumentacion responden otros procesalistas, afirmando,
en sintesis, que tal distincion no deja de ser una sutileza de escasas
consecuencias practicas, puesto que también podria decirse lo mismo
del principio acusatorio, tal como se entiende en sentido estricto. Esto
es, puede decirse igualmente del principio acusatorio, un presupuesto
para la existencia de un proceso entendido de una forma determinada,
aunque luego tenga en su desarrollo una muy concreta proyeccion —
especialmente a la hora de disponer el 6rgano jurisdiccional del objeto
del proceso—, lo mismo que la va a tener el principio de contradiccion
en ese mismo terreno, por ejemplo, exigiendo que todo el material
sobre el que pueda decidir el tribunal haya sido sometido a previo
debate contradictorio como forma de evitar la indefension, con lo
que se puede afirmar que aparece un tercer principio —el derecho de
defensa, con la proscripcion de la indefension—, lo que muestra una
vez mas la amplia interrelacion entre todos los principios procesales.
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En todo caso, con independencia de esa interrelacion, es patente que
con el enunciado de cada principio se quiere destacar un aspecto
o perspectiva concreta del proceso. Asi pues, en sentido estricto, el
principio acusatorio concierne a la exigencia de una acusacion formal
que ha de ser planteada por alguien distinto al érgano enjuiciador,
cuyos titulares han de estar situados en una posicion de imparcialidad
-Articulo 5 del CPPD-. Por su parte, el principio de contradiccion alude
a la necesidad de que las dos partes basicas en todo proceso penal
tengan la posibilidad de defenderse y ser oidos; concierne, asi, al
derecho a contradecir de modo eficaz sobre todo elemento que se
introduzca en el proceso por las partes o de oficio. Y lo que salta a la
vista es que la perspectiva del caso sometido a un concreto proceso
exige, como tendremos oportunidad de ver, el respeto al equilibrio de
esa distincion de funciones y a la irrenunciable posicion imparcial del
tribunal de enjuiciamiento.

2.3. Fundamento del principio acusatorio

Equivale, por ende, el principio acusatorio a la afirmacion que, en el
proceso penal, el juzgador debe permanecer al margen y atenerse a
la acusacion formulada por los acusadores, sin mezclar su funcion
decisoria con la acusadora. En definitiva, el fundamento del principio
acusatorio es la imparcialidad del juzgador y su contenido se refiere a
quién inicia el proceso y a como se determinan los hechos acusados
y el acusado mismo. Este principio tiende a mantener la imparcialidad
del juez, para lo cual su actividad debera ser solicitada por alguna
de las partes, y para que el juez no proceda de oficio y se mantenga
imparcial como el principio acusatorio exige:

» Uno o varios acusadores que reclamen el juicio.
» Uno o varios imputados concretos contra los cuales el juicio se pida.

* Unos hechos concretos dentro de los que debe mantenerse el
tribunal, ya que, si su accion se extiende fuera de tales hechos, estaria
actuando de oficio.

« Un tribunal de juicio distinto del érgano que investigd los hechos
a fin de que se acerque a los hechos y al acusado con la exquisita
imparcialidad que el principio acusatorio se propone salvaguardar.

Asi las cosas, se dice que un proceso esta informado por el principio
acusatorio cuando las fases de investigacion y de enjuiciamiento se
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atribuyen a 6rganos jurisdiccionales distintos, prohibiéndose al 6rgano
decisor realizar funciones propias de la acusacion, quien, al articular
y sostener la pretension penal, vinculara la actividad decisoria del
tribunal, prohibiéndose también al érgano de la segunda instancia la
posibilidad de agravar la situacion del recurrente.

En este punto, conviene recordar que, tras la Revolucion francesa, el
principio inquisitivo quedo reducido a la fase instructora, pero que
a partir de la ultima posguerra mundial, como consecuencia de la
ratificacion por los estados europeos de los convenios internacionales
sobre derechos humanos, el principio acusatorio no solo se mantiene
en la fase de juicio, sino que, ademas, se trata de extenderlo a la fase de
investigacion, potenciandose el derecho de defensa y la intervencion
del acusado en dicha fase. Incluso, ya en muchos paises -como el
nuestro- se le atribuye la fase investigativa a organos no judiciales
-concretamente al Ministerio Publico- para que la funcion del juez
en esa primera fase del proceso sea la de un estricto garante de
los derechos del imputado, introduciéndose, incluso, en algunos
ordenamientos procesales como el nuestro, una etapa intermedia
entre la investigacion y el juicio, con la exclusiva funcion, una vez
finalizada la investigacion, de depurar si se dan o no los presupuestos
necesarios para que la acusacion pueda ser sostenida en un ulterior
juicio en un tribunal distinto.

En esta ultima linea avanzan las reformas legislativas en los
paises del area latinoamericana. En Costa Rica, Guatemala y El
Salvador, que culminaron las reformas procesales, el proceso es
muy similar, con seguridad, inspirados en los mismos modelos
acusatorios, especialmente, al parecer, en el Codigo Modelo Tipo
para Iberoamérica. El proceso se inspira en una acentuada oralidad,
en el que la verdadera prueba se producira en el juicio, donde en
verdad se le dara valor a las diligencias efectuadas por la policia y el
Ministerio Publico, durante la etapa preparatoria o de investigacion,
salvo supuestos excepcionales de actos definitivos e irreproducibles
realizados en la fase de investigacion, que serviran como prueba si
fueron recogidos conforme lo dispone la ley, casi siempre con control
judicial, como por ejemplo, el anticipo de prueba -Articulo 287 del
CPPD-. Ello acompariado del «principio de solucion del conflicto» que
da fundamento a las soluciones alternativas al juicio. Este proceso, en
algunos paises -como en el nuestro- se ha estructurado organizandolo
en cinco fases: preparatoria, intermedia, juicio, las impugnaciones y
recursos, y la ejecucion.
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» Fase preparatoria, a cargo del Ministerio Publico que, auxiliado
por la policia judicial, debe realizar todos los actos de investigacion
para preparar la acusacion, aunque con control judicial -juez de la
instruccion- para hacer efectivos los principios, derechos y garantias
constitucionales, de modo que, como criterio general, solo la autoridad
judicial puede imponer medidas cautelares, por ejemplo, el Articulo
226 del CPP o de restriccion de derechos fundamentales, y autorizar
diligencias de investigacion que afecten derechos fundamentales,
como seria la requisa de una vivienda -Articulo 180 del CPPD-.

» Fase intermedia, ante la autoridad judicial -juez de la instruccion-
en una audiencia preliminar -Articulo 300 del CPPD- en la que se
discuten los aspectos relativos a la acusacion, aplicacion de medidas
alternativas al proceso, aplicacion, continuacion o sustitucion de
medidas cautelares, entre otros, y de admitirse la acusacion, ha de
dictarse un auto de apertura a juicio y determinarse la prueba que se
utilizara en el juicio para asi garantizar la objetividad del juez o de los
jueces de juicio, que seran distintos al de esta fase intermedia.

« El juicio oral, que se desarrollara con arreglo a los principios de
publicidad, oralidad, concentracion, inmediacion y contradictorio,
adaptandose como regla de valoracion de la prueba el de la sana
critica racional —Articulo 333 del CPPD-.

e Impugnacion y recursos, asunto sobre el cual el CPPD le “..
ha dedicado el Libro IIl a esta materia, diferencidandose asi de la
tramitacion dispersa y segregada el codigo de Procedimiento Criminal,
y donde, en suma, se le reconoce a las partes la posibilidad de recurrir
individualmente, a través de diferentes vias de impugnacion, la mayoria
de las decisiones que le causen agravio.

» La ejecucion, que consiste, en resumen, en la judicializacion de
la ejecucion de la pena. “No obstante, lo trascendente del cambio
legislativo no es que se atribuya a los jueces el tradicional mandato
de “hacer ejecutar lo juzgado’, sino la obligacion del poder judicial
de velar, no solo por que la pena se oriente y se ajuste a sus fines
constitucionales, sino por que el cumplimiento de las privaciones
de libertad tenga lugar con sujecion al régimen juridico legalmente
establecido” (Pablo Llarena Conde, actualizado por el magistrado
Adolfo y Uretia, Compendio de Derecho Procesal Penal, publicado
por la ENJ, p.807)
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3. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO
ACUSATORIO COMO INTEGRANTE DEL DERECHO A UN
JUICIO JUSTO (PROCESO DEBIDO)

3.1. Rango constitucional

En relacion a lo ya apuntado, el principio acusatorio tiene
indudablemente su raiz mas profunda en el derecho de toda persona
a defenderse de la imputacion que contra ella se formula, sin que
en ningun caso pueda causarle indefension de ningun tipo. En este
sentido se sostiene que el derecho a ser informado de la acusacion es
también un derecho de caracter instrumental respecto del fundamental
derecho a la defensa. De forma mas grafica y descriptiva, se dice que
es la llave del derecho de defensa. En efecto, toda persona sometida
a un proceso penal tiene derecho a ser informada, de manera clara y
asequible, de la acusacion formulada contra ella, para que asi pueda
manifestar su conformidad o disconformidad con las pretensiones
de la acusacion y preparar, en su caso, la defensa oportuna ante un
tribunal independiente e imparcial-articulos 40 y 69 de la Constitucion
Dominicana y 95 del CPPD- siendo imprescindible para ello que
los hechos basicos de la acusacion estan narrados con claridad y
precision, asi como que no sean objeto de un cambio subito y radical
gue impida o reduzca sensiblemente cualquier posibilidad de defensa
efectiva.

En su faceta mas estricta, a la idea constitucionalizada del juez
independiente e imparcial, no es extrafio el germen de desconfianza
hacia los diferentes poderes del Estado que esta en la raiz de todas
las constituciones democraticas. Desconfianza no solo hacia el poder
ejecutivo, sino también frente al poder de los jueces en concreto en
su actuar jurisdiccional. De ahi, por ejemplo, que las Constituciones
democraticas suelen consagrar el caracter excluyente de la
Jurisdiccion, en el sentido de que solo los jueces y tribunales podran
ejercer la actividad jurisdiccional, con la correlativa prohibicion del
ejercicio de otro tipo de actividades publicas o privadas, con excepcion
de ser profesor o catedratico. La manifestacion en el seno del proceso
de la garantia de la independencia es la busqueda y la proteccion de
la imparcialidad del juez con relacion al objeto del procedimiento.

El rango constitucional del principio acusatorio es, pues, indiscutible,

apareciendo consagrado de una forma u otra en todas las
constituciones que se precien de democraticas. Como se dijo, en los
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articulos 40 y 69 de la Constitucion dominicana del 2010, bajo los
titulos de "Derecho a la libertad y seguridad personal” y “Tutela judicial
efectiva’, en el apartado del 4) del 69, se consagra el derecho a un
juicio justo. De su puesta en relacion con las normas correlativas de
los tratados internacionales en la materia suscritas por el Estado se
extrae la misma conclusion expuesta.

3.2. Ambito internacional

Alcanza, incluso, rango constitucional a nivel internacional mediante
su plasmacion en tratados internacionales sobre derechos humanos
y politicos. Para los paises que los hayan suscrito, la vigencia del
principio acusatorio deriva también, por ejemplo, del articulo 6.3 letras
a) y b) de la Convencioén Europea de Derechos Humanos de Roma, del
4 de noviembre de 1950. Con un ambito internacional mas amplio,
puede citarse el Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, hecho en Nueva York, el dia 19 de diciembre de 1966,
conforme al cual:

1. "Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella” (apartado 1)

2. "Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

» A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en
forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada
contra ellg;

» A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion...

* A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente
o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si
no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre
que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo’
(apartado 3).

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, igualmente ratificada por
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la Republica Dominicana. De esa forma se refuerza a nivel interno
la aplicacion y exigencia del principio que se analiza en los paises
firmantes de tales tratados, cuyos ciudadanos podran denunciar la
violacion de sus derechos constitucionales, no solo ante los tribunales
internos, sino también ante aquellos tribunales internacionales que en
algunos casos se constituyen al amparo de esos tratados. Por ejemplo,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aunque sera usual que
la sentencia o, en su caso, dictamen, de estos drganos internacionales
carezcan de fuerza ejecutiva directa en el Estado afectado, si pueden
tener efectos disuasorios, aparte de la satisfaccion para la victima a
través de una posible indemnizacion econdmica. Es a través de la
proclamacion de todos los principios ligados al proceso penal, una
auténtica Constitucion, en definitiva, lo que hace es imponer un
sistema de garantias materiales en que en su conjunto proyectan la
idea de un proceso justo. Y ello hasta el punto de que algun procesalista
ha llegado a afirmar que “hoy podria hacerse el proceso penal con solo
la Constitucion en la mano”.

Ciertamente, una Constitucion puede no estar para descender al
detalle de especificar como organizar en concreto el proceso penal,
limitandose a proclamar los derechos fundamentales, principios
y garantias constitucionales del ciudadano ante el proceso, sin
puntualizar necesariamente en las formas, las solemnidades o los ritos,
como seria, por ejemplo, las especificaciones que necesariamente debe
contener la acusacion -Articulo 294 del CPP-. Lo que si es inconcebible
es que el tipo de proceso concretamente regulado por la ley ordinaria
no respete en su desarrollo el conjunto de garantias instauradas por
la Constitucion. Esto ultimo tiene su importancia cuando, como
ha sucedido en ocasiones, en un pais adviene la democracia, y se
promulga una Constitucion sin una paralela reforma de las leyes
procesales. Quiere ello decir que el proceso preconstitucional debera
aplicarse en funcion de las garantias constitucionales, procediéndose
a unreajuste de la legalidad ordinaria para adecuarla a la Constitucion,
merced a una interpretacion de las leyes por los jueces y tribunales,
conforme a los principios constitucionales.

3.3. Vulneraciones del principio: especial proteccion derivada de
su naturaleza constitucional

Por ultimo, en lo que concierne a la infraccion del principio acusatorio
-una de las garantias sustanciales del proceso penal-, su violacion
supondra una doble vulneracion constitucional, la del derecho a
conocer la acusacion, pues ésta seria inexistente, y la del derecho a
no sufrir indefension. Pueden hacerse aqui dos comentarios:
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« Si su rango constitucional le hace ser principio de general aplicacion,
es razonable pensar que los tribunales de recurso podran aplicarlo de
oficio, aun cuando la parte afectada no lo haya invocado expresamente
-Articulo 400 del CPPD-.

« El rango constitucional de los derechos afectados determinara
que, contra la resolucion judicial que los viole, no solamente podran
interponerse los recursos ordinarios, sino que, en su caso, una vez
agotada, por regla general, la via de tales recursos también podra
demandarse el amparo o proteccion del correspondiente Tribunal
Constitucional, donde exista, como es el caso dominicano.

4. Notas esenciales del principio acusatorio

De todo lo hasta el momento expuesto se desprende que son notas
esenciales del principio acusatorio las siguientes:

« La atribucion de la investigacion y enjuiciamiento a 6rganos distintos.
En otro caso, quedaria vulnerado el derecho fundamental a un juez
imparcial.

» La separacion de las funciones de acusacion y decision, pues de
no ser asi también se afectaria la imparcialidad e independencia del
tribunal. Esta separacion debe aplicar, en cualquier caso, en la fase
de juicio, puesto que, dada la separacion entre la investigacion y la
decision, en algunos modelos -como en Espana-, se acepta que la
instruccion la realice un juez. Lo que si es del todo inadmisible es que
sea el mismo juez o que el drgano de enjuiciamiento pueda condenar
sin pretension acusatoria.

 La correlacion entre acusacion y fallo. El principio acusatorio exige
una determinada correlacion, subjetiva y objetiva, entre la pretension
de condena y la parte dispositiva de la sentencia a fin de poder facilitar
el ejercicio del derecho de defensa -Articulo 336 del CPPD-.

- Subjetiva: es preciso que el acusado, como sujeto procesal, esté
suficientemente identificado en el escrito de calificacion o acusacion,
pero, ademas, es también preciso que se le informe de dicha acusacion
Yy que esto se haga con tiempo suficiente para preparar su defensa.

- Objetiva: ese derecho a conocer la acusacion exige también que en
el escrito de calificacion se concrete el hecho punible cuya comision
se le atribuye para que el acusado pueda articular en contra otros
hechos y los medios de prueba que estime oportunos para combatir
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la acusacion. Por ello, se violaria esta garantia si el tribunal pudiera
conocer de hechos distintos de los narrados en los escritos de las
acusaciones. En cambio, no habra vulneracion, como se vera, si
respetandose el hecho histdrico, se condena por delito distinto si no
es mas grave y el bien juridico protegido es homogéneo, siempre
que no se imponga pena mas grave que la pedida por la acusacion
-Articulo 336 del CPPD-.

La prohibicion de la reforma a peor (reformatio in peius) 10 que significa
que un apelante no puede ver agravada su situacion a causa de su
propio recurso. Ello supondria una agravacion de oficio de la pena con
vulneracion del derecho de defensa del acusado recurrente -Articulo
404 del CPPD-. Cuestion distinta es que la agravacion derive del
recurso de otro parte simultaneamente interpuesto.

A continuacion, pasaremos a analizar con mas detalle estas
caracteristicas del principio acusatorio.

5. DISTINCION ENTRE ORGANOS DE ACUSACION, DE
INVESTIGACION Y DE ENJUICIAMIENTO Y DIVISION DEL
PROCESO EN FASES

5.1. Significado

La atribucion de la investigacion y enjuiciamiento a ¢rganos distintos
conlleva la division del proceso en fases, entre ellas la fase de
investigacion y la fase de decision del hecho punible -juicio-, asi como
que quien intervenga en la fase investigativa no participe en la decision
para evitar que el perjuicio derivado del conocimiento de los hechos
que han de ser juzgados ‘contamine” la actividad de enjuiciamiento.
Por su parte, la distribucion de las funciones de acusacion y decision
supone que el ejercicio y mantenimiento de la acusacion se asigne
legalmente a un o6rgano distinto al juez, por lo comun el Ministerio
Publico a través de la accion penal publica. Relacionado con este
tema esta el de la posibilidad de ejercicio de la accion penal por la
victima del delito, y aun el de la posible institucionalizacion de una
accion popular, permitiendo que cualquier ciudadano o colectivo de
ciudadanos, sean o no ofendidos directamente por el delito, puedan
ejercitar la accion penal -Articulo 85 del CPPD-.

Se trata de evitar que el conocimiento previo de los hechos o el ejercicio
de la accion pueda afectar a la imparcialidad del érgano enjuiciador,
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para lo que deben arbitrarse medios que eviten toda sombra de duda
en garantia del derecho fundamental a un juez imparcial en un doble
sentido: 1) Eliminado todo posible contacto del tribunal enjuiciador
con la obtencion del material necesario para que se celebre el juicio,
lo que podria hacer tomar, en el animo del instructor, prevenciones y
prejuicios respecto a la culpabilidad del acusado, quebrantandose la
imparcialidad objetiva que intenta asegurar la separacion entre funcion
investigadora y juzgadora, y 2) La separacion que debe existir entre la
acusacion y el organo encargado de la decision, de la que se deriva la
imposibilidad de una condena sin que previamente medie acusacion
por quienes estén legalmente habilitados para ello, mediante el
ejercicio de la accion penal. Consecuencia de esta diferenciacion de
organos que investigan, acusan y enjuician es el derecho del inculpado
a ser informado de la acusacion.

5.2. Alcance de la distincion: importancia de la fase de investigacion
con relacion al principio acusatorio

El primer momento, la fase preparatoria o investigativa, es fundamental
para delimitar subjetivamente el contenido del proceso, identificando
al sujeto pasivo del proceso (inculpado o imputado), y ciertamente
tiene su incidencia en la fijacion del contenido objetivo.

5.3. Alcance subjetivo

En cuanto a lo primero, hasta tal punto es trascendental la figura
del inculpado, que realizar la investigacion de un hecho punible sin
sujetar al proceso a la persona sospechosa (con retraso de la puesta
en conocimiento de la inculpacion) determina que tal investigacion
podria llevarse adelante sin limite alguno, produciendo una situacion
peligrosa por lo que de similar tiene a la «pesquisa general» propia
del proceso inquisitivo por la posibilidad que presenta de someterse a
control e indagacion la totalidad de la vida y hechos de una persona.

Esto implica que sin imputado no hay proceso; inculpado, ademas,
que ha de estar en pie de igualdad con el acusador. En otro caso,
como mucho, habria una especie de expediente sin garantia alguna
de hallar la verdad material, que es a lo que aspira el proceso penal,
aun con matices, puesto que el proceso penal ya no busca a costa
de cualquier medio la verdad material, sino que las normas que lo
regulan estan regidas por unos principios inspiradores que tienden a
preservar los derechos del acusado. El ejercicio del «ius puniendi» por el
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Estado esta limitado, en el ejercicio de la accion y en la imposicion de
la pena, por los principios, las garantias que se proclaman basicamente
en las constituciones y por los derechos fundamentales. Puede, asi,
hablarse de una obtencion formalizada de la verdad, de una verdad
judicial como criterio rector del proceso. Un auténtico proceso
garantista, como instrumento dialéctico que es, requiere una efectiva
contradiccion. Esta seria la sustancial diferencia con el proceso
inquisitivo, en que la persona del supuesto autor no era sujeto, sino
objeto material del proceso, que a su vez estaba dirigido a obtener
su confesion (prueba reina), y carecia de toda garantia que hiciera
efectivos los derechos del imputado.

Igualmente, de ordinario, el inculpado debera conocer quién o
quiénes le han denunciado y han motivado con ello la apertura de
la investigacion, aun cuando es posible que una denuncia anénima
pueda servir para abrir una investigacion, en cuyo caso corresponderia
entonces al Ministerio Publico presentar una acusacion. Si el inculpado
desconoce el origen de la imputacion, su derecho de defensa podria
quedar mermado. Inculpacion es la «accion de inculpar, que supone
sustancialmente atribuir a otro una culpa, accion o delito. Este
concepto puede desdoblarse en dos, en atencion a dos momentos
procesales bien definidos sobre los que debe descansar el sistema
procesal:

« La citacion regular del inculpado en la fase de investigacion.
» La decision sobre si la causa pasa o no a la fase de juicio oral.

La inculpacion o imputacion material supone la atribucion, mas o
menos fundada, a una persona, de un acto presuntamente punible
sin que haya de seguirse necesariamente de ello, contra la misma, un
proceso acusatorio (o juicio oral). Implica adquirir la condicion procesal
de inculpado o imputado desde el comienzo de la investigacion penal,
haciendo surgir un estatuto propio integrado por un conjunto de
derechos bien diferenciados de los que se atribuyen al resto de los
intervinientes en el proceso penal.

En esencia, con la toma de conocimiento de los hechos investigados,
el imputado puede participar desde ese momento en el proceso,
alegando, probando e interviniendo en la prueba ajena para controlar
su correcta practica y contradecirla, todo ello con el fin, no ya de
obtener una sentencia absolutoria, sino de evitar la acusacion en su
contra. Otra manifestacion del principio acusatorio se proyecta a la hora
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de adoptar decisiones sobre su situacion personal frente al proceso,
concretamente su prision provisional o preventiva. Las modernas
tendencias legales persiguen sustraer la iniciativa de la medida al juez
de instruccion o tribunal para desplazarla a las acusaciones, por regla
general -Articulo 226 del CPPD-, aunque los jueces conservaran el
control de la medida y resolveran sobre su adopcion.

5.4. Alcance objetivo

Dijimos que la fase preparatoria tiene también su incidencia en la
fijacion del contenido objetivo del proceso penal. La inculpacion
o imputacion actua al mismo tiempo como limite objetivo de la
investigacion penal, impidiendo investigaciones indiscriminadas
0 pesquisas generales. La investigacion se limitara a los hechos
expresamente comunicados al imputado. Si a lo largo de la
investigacion aparecen nuevos hechos, la investigacion solo podria
extenderse a ellos previa su informacion al imputado.

Es necesario que los jueces exijan y establezcan consecuencias
ante investigaciones hechas sin respetar las formas exigidas por la
Constitucion y la ley, especialmente en lo que se refiere a los actos de
investigacion realizados sin autorizacion judicial, cuando la naturaleza
del acto lo requiera. La sancion debe ser la inutilidad a cualquier efecto
del acto realizado de esa forma. Deberian, de otra parte, establecerse
mecanismos legales que permitan a cualquier persona constituirse
ella misma en inculpada, a peticion propia, en los casos en que llegue
a conocer que esta siendo sujeta de una investigacion que no le ha
sido comunicada oficialmente y asi “beneficiarse” de los derechos y
garantias establecidas a favor de un imputado.

5.5. Organo especifico de acusacion: el acta de acusacién y el objeto
del proceso

A su vez, de cara al juicio, quien determina el contenido del debate
contradictorio sobre el hecho punible que se somete a la consideracion
del tribunal de enjuiciamiento, es la parte acusadora a través de su
respectivo escrito de acusacion. Y a su vez, la calificacion juridica del
hecho atribuido debe estar en la acusacion para conocimiento del
acusado. Con ello la parte acusada se hallara en condiciones de articular
su defensa frente a la imputacion, proponiendo los medios de prueba
que considere oportunos en su descargo, y estar en condiciones de
desmontar los propuestos por la acusacion. Finalmente, sera sobre el
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resultado del material probatorio practicado en el juicio oral sobre el
que se pronunciaran las dos partes, acusacion y defensa, formalizando
las respectivas calificaciones definitivas, sobre las que versaran sus
informes o alegaciones en defensa de sus posiciones.

Por lo tanto, quien fija el contenido del debate, que debera ser
contradictorio, es la acusacion y la calificacion formulada es la premisa
de la vinculacion entre acusacion y el fallo de la sentencia. No es
admisible, pues, que la falta de informacion de la acusacion en la
primera instancia pueda ser corregida en la segunda, puesto que
ello lisa y llanamente significaria que el acusado, pese a prever dos
oportunidades de defensa, solo habra tenido una sola oportunidad para
conocer y con ello defenderse de aquella acusacion. Se veria privado
asi el acusado de una de las instancias que los tratados internacionales
y las constituciones le reconocen en esta materia.

De otra parte, el derecho a la informacion previa de la acusacion
exige que se realice de forma concreta, contra persona determinada
y referida a un hecho que revista caracteres de delito, sin que sean
admisibles acusaciones implicitas. Solo asi la persona contra la que la
acusacion se dirige podra darse por enterada y actuar en su defensa.
Lo anterior no implica necesariamente que la acusacion vaya a quedar
absolutamente constreniida por la calificacion provisional que haya
formulado previamente al juicio para enmarcar su contenido (CPPD.
Art. 336).

En funcion del resultado probatorio del juicio, como las demas partes,
la acusacion debe estar facultada en determinadas condiciones para
modificar sus conclusiones provisionales. Si la modificacion no es
sustancial, la modificacion no afectara al principio acusatorio ni al
derecho de defensa del acusado. Por el contrario, si el cambio si es
sustancial puede incurrir la acusacion en la llamada «imputacion
tardia», con el correlativo peligro de que la defensa del acusado no
se halle en disposicion de oponerse a la nueva acusacion realizada.
En este caso si podria haber violacion del principio acusatorio. Sera
preciso, por tanto, habilitar un tramite para que el abogado del acusado
pueda preparar su defensa y practicar en su caso las pruebas que le
interese proponer. Incluso con suspension del juicio (CPPD Art. 321).

En todo caso, el ambito objetivo del enjuiciamiento va a quedar
delimitado por el relato factico de la calificacion provisional de la
acusacion (acta de acusacion), que a su vez debera cefiirse a la previa
imputacion de hechos al inculpado. Asi, la acusacion no podra extender

346



Capitulo 6. El principio acusatorio en sentido estricto

su imputacion factica a cuantos hechos resulten de la investigacion,
sino solo a aquellos hechos puestos en expreso conocimiento del
inculpado y que, en su caso, hayan sido aceptados por el érgano
judicial encargado de controlar el paso a juicio oral (al modo de los
articulos 298, 299, 300 y 301 del Cédigo Procesal Penal Dominicano).
En efecto, le debe estar vedado a la acusacion introducir en su acta
de acusacion hechos que, aun investigados, no hayan sido en cambio
admitidos a juicio por el correspondiente érgano jurisdiccional.
Admitir esa posibilidad supondria aceptar que la acusacion pueda
reabrir una parte del objeto inicial del proceso que fue negado por
el juez de instruccion en la fase intermedia, con quiebra del sistema
procesal que atribuye a un 6rgano judicial la fijacion del contenido
del enjuiciamiento y la consiguiente merma del derecho de defensa
del inculpado.

6. CORRELACION ENTRE ACUSACION Y SENTENCIA
CONDENATORIA. VINCULACION DEL TRIBUNAL AL ACTA
DE ACUSACION. EXCEPCIONALES POSIBILIDADES DE
VARIACION: EL CRITERIO DE LA HOMOGENEIDAD

6.1. Posturas doctrinales sobre el alcance de la correlacion

Positivizada en la regla 336 del CPDD bajo el titulo de “Correlacion entre
acusacion y sentencia’, existen discrepancias a la hora de determinar el
alcance de tal correlacion en caso de condena. Por supuesto, siempre
se parte de la premisa de que no puede ser condenado quien no
ha sido acusado, de forma que el acusado contra quien se retire la
acusacion debe ser ineludiblemente absuelto.

Basicamente, puede decirse que hay dos posturas enfrentadas:
quienes entienden que la vinculacion ha de ser relativa y quienes
consideran que ha de ser estricta. Los autores que configuran el
principio acusatorio en su dimension mas concreta, sin fusionarlo con
el derecho de defensa, sostienen que la vinculacion ha de ser relativa.

Consideran estos autores que queda respetado el principio siempre
que entre acusacion y sentencia haya correspondencia respecto del
hecho historico enjuiciado y de la persona del acusado. Respetandose
esa doble identidad y las exigencias de los principios de audiencia
y contradiccion, admiten que pueda haber divergencias entre la
sentencia y el resto de la calificacion de la acusacion, sin que ello
infrinja el principio acusatorio. Entienden que, una vez que el juicio
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se ha celebrado y el acusado ha tenido oportunidad de defenderse de
todo, el tribunal, en cuanto sometido a la ley, debe estar facultado para
imponer todas las consecuencias legales posibles al hecho punible,
incluidas una nueva calificacion juridica y una distinta pena, sin quedar
supeditado a posibles errores o negligencias de las partes.

Por el contrario, otros autores, acercandose a una exigencia de
vinculacion estricta, extienden la vinculacion a la calificacion juridica
y a la pena. Distingue este otro sector de opinion doctrinal una doble
vinculacion, cualitativa y cuantitativa. La primera alcanza al hecho
objeto de las calificaciones y al que se refirio la prueba practicada,
con la matizacion de que en virtud del principio “iura novit curia”
puede excepcionalmente variarse la calificacion juridica, siempre que
-consecuencias de la interdiccion de la indefension- se mantenga la
identidad esencial del hecho objeto de acusacion, exista identidad
del bien juridico protegido y la pena que asi corresponda no sea de
mayor gravedad que la reclamada por la acusacion. Con la cuantitativa
se atiende a la peticion de la pena de las partes, de modo que si
la sentencia condena por el mismo delito, cuya comision atribuye
al acusado la acusacion, el tribunal puede recorrer la penalidad
correspondiente al tipo penal hacia abajo, sin sujecion a la pena
solicitada por la acusacion, 1o que se vera en un posterior apartado
de este capitulo. Mas discutido es si la pena en concreto instada por la
acusacion actua o no como tope maximo vinculante para el tribunal.

Otra parte -mayoritaria- de la doctrina sostiene la exigencia de una
vinculacion estricta entre la sentencia y la calificacion acusatoria
derivada de la interrelacion entre principio acusatorio, principio
contradictorio y prohibicion de toda indefension. Asi las cosas, se
entiende que el acusado solo debera defenderse de la acusacion
global (hecho, calificacién juridica, circunstancias y pena) que se le
imputa, que es de la que ha sido informado y para cuya defensa se ha
preparado. Ese es el objeto de la acusacion y esos son los términos
del debate contradictorio. El derecho a la informacion de la acusacion,
para permitir la defensa adecuada, debe referirse fundamentalmente a
ese objeto del proceso, que no se identifica tanto con una calificacion
juridica como con un hecho individualizado como delito. La identidad
del hecho y del inculpado determinara el alcance de la cosa juzgada e
incluso de tal identidad depende, exclusivamente la congruencia del
fallo con la acusacion. Por ello, se afirma que el principio acusatorio
exige, no solo que la acusacion ha de ser precisa y clara respecto del
hecho y del delito por el que se formula, sino, ademas, que la sentencia
ha de ser congruente con esa acusacion y no introducir elementos
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nuevos de los que no hubiera podido defenderse el acusado. Lo mismo
que hay que evitar acusaciones sorpresivas, hay que evitar sentencias
sorpresivas.

6. 2. Limites que el principio acusatorio impone al tribunal del juicio

Se dice que de los elementos que ha de contener el escrito
de calificacion de la parte acusadora (acta de acusacion) o las
modificaciones que pudieran introducirse después en el acto del juicio
oral, son dos los que delimitan el objeto del proceso con eficacia
vinculante para el tribunal del juicio, que debera respetarlos para que
su sentencia pueda ser tenida como congruente:

» El hecho punible por el que se acusa, entendido como conjunto
de elementos facticos de los que se deriva la clase de delito cuya
comision se atribuye, el grado de perfeccion del mismo, el titulo de
participacion del acusado, las circunstancias agravantes (genéricas
o especificas, propias del tipo penal) y, en definitiva, todos aquellos
datos de hecho de los que ha de depender la concreta responsabilidad
penal que se imputa. Asi entendido, el hecho punible delimitado por la
acusacion vincula al tribunal, que no podra introducir en la sentencia
ningun hecho nuevo en perjuicio del reo que antes no figurase en
la acusacion. Es admisible, sin embargo, que conforme a la prueba
practicada en el juicio oral, introduzca datos facticos accesorios o
periféricos a modo de ampliacion de circunstancias o detalles de
lo ocurrido, para la mayor claridad expositiva de la sentencia o la
mejor comprension de lo ocurrido. Lo que esta prohibido al tribunal
sentenciador es anadir, de modo sorpresivo a la relacion de hechos
probados de la sentencia nada extrafio a la calificacion de la acusacion
(o de alguna de las partes acusadoras) de lo que pueda servir de base
factica para agravar la responsabilidad penal del acusado (o de algun
acusado). Si asi lo hiciera, causaria indefension al acusado, que no
habra tenido oportunidad de replicar a lo asi introducido.

« La calificacion juridica que de aquel hecho o conjunto de hechos
haga la acusacion. Con ello se alude a que tanto la clase de delito que
se imputa, como su grado de perfeccion, o el grado de participacion
del acusado o las circunstancias agravantes han de estar precisamente
expresadas en la acusacion. El tribunal no podra dictar una sentencia
que condene mas gravemente de lo que conforme a ley corresponda,
en coherencia con todos esos elementos concretados por la
acusacion. No puede condenarse por un delito distinto, ni estimarse
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un grado de perfeccion o de participacion mas grave, ni apreciarse
una circunstancia de agravacion no pedida.

Estos dos componentes de la acusacion conforman el hecho
punible que constituye el objeto del proceso penal, el cual sirve para
delimitar las facultades del tribunal en orden a la determinacion de la
correspondiente responsabilidad criminal. El exceso en esos limites
ocasionaria indefension al imputado por no haber tenido oportunidad
de alegar y probar en contra de aquello por lo que antes no habia sido
acusado y luego resulta condenado. La vinculacion debe ser, por lo
tanto, estricta.

6.3. Excepciones: posibilidades que el tribunal tiene para modificar
el objeto de la acusacion

No obstante, cabe admitir excepciones a las limitaciones que el
principio acusatorio impone al tribunal en aquellos supuestos de
homogeneidad entre 1o solicitado por las acusaciones y lo recogido
por el tribunal, que supongan tal semejanza que impida la posibilidad
de indefension. A través de esa relacion de semejanza se criban las
mutaciones que la sentencia pueda contener para admitirlas en cuanto
desde esa perspectiva todos los puntos de la sentencia pudieron
ser debatidos y contradichos al estar contenidos en la acusacion.
Mutaciones que podran incluir excepcionalmente la condena por
delito distinto del que fue objeto de acusacion, siempre que no sea
mas grave atendida la pena en abstracto serialada por la ley al tipo
penal de la condena.

;Como se determina esa relacion de semejanza u homogeneidad
entre lo pedido por las acusaciones y lo sentenciado que permita
afirmar sin duda alguna que no se ha causado indefension? En
esta cuestion se hace evidente, pues, la importante relacion del
principio acusatorio con el principio de contradiccion y el derecho
de defensa. En principio, para que se pueda afirmar la existencia de
homogeneidad delictiva no basta con que haya una identidad entre
los bienes juridicos protegidos en el delito objeto de la acusacion y
aquél por el que se condena, puesto que, de aceptarse esta posicion,
seria admisible que el tribunal, con la sola exigencia de respetar el bien
juridico protegido, condene por un delito cuya configuracion de la
accion (hecho) difiera esencialmente de la configuracion de la accion
opuesta por la acusacion, sin que, por tanto, el acusado haya podido
defenderse de lo que no es sino una sentencia sorpresiva. El criterio de
la identidad de bienes juridicos se revela en consecuencia insuficiente.
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Si el nucleo de la cuestion radica en que el acusado haya podido
defenderse de aquello por lo que se le condena, la clave de la
homogeneidad ha de consistir en la igualdad esencial entre los
elementos sustanciales del delito de que se acusa y el delito por
el que se condena (siempre que no se condene por delito mas
grave). Es decir, todos los elementos del tipo objeto de la sentencia
condenatoria han de estar contenidos en el tipo penal objeto de la
acusacion, porque siendo asi no hay ningun elemento nuevo en la
condena del que no haya podido defenderse respecto a la acusacion,
en el entendimiento de que, cuando se habla de que el acusado haya
tenido oportunidad de defenderse, no se alude a defensa en abstracto
del hecho punible, sino a la posibilidad de defenderse de la concreta
imputacion realizada desde la acusacion. Se puede decir, entonces,
que existe tal homogeneidad en cuanto haya una porcion del acaecer
concreto o historico comun en la calificacion de la acusacion y en
la sentencia, puesto que ese nucleo comun habra sido objeto de
debate contradictorio en el juicio oral y el condenado habra podido
defenderse.

Dicho de otra forma, para que pueda hablarse de esa homogeneidad
hay que exigir que se trate del mismo bien juridico y no haya alteracion
de los elementos facticos que sirven de base a la acusacion y a la
sentencia, esto es, que todos los elementos del tipo penal aplicado
en la sentencia estén comprendidos en el tipo penal de la acusacion.
Por ejemplo, en las conductas de apoderamiento de bienes ajenos hay
identidad de bien juridico protegido (la propiedad o el patrimonio), ya
se efectue con violencia en las personas, o con fuerza en las cosas, o0
sin ninguna de ellas, ya contra la voluntad del duerio (apoderamiento
subrepticio) ya contando con la voluntad del duefio, viciada por un
engano o el abuso de confianza, pero es evidente que, pese a esa
apariencia de similitud por contener algun requisito comun (animo de
beneficiarse de lo ajeno), no todas ellas coinciden en su base esencial
de comision. Podria, asimismo, aludirse a la discutida posibilidad de
homogeneidad cuando la acusacion se formula por delito doloso y
se condena por delito imprudente. Es evidente que no es lo mismo
acusar por hechos que signifiquen haber causado intencionadamente
la muerte a otra persona que la imputacion de hechos que suponen
la causacion no intencional de esa muerte. Sin embargo, es éste un
caso controvertido doctrinalmente. Hay opiniones que sostienen la
dificultad en la defensa cuando la imputacion es dolosa o por contra
culposa para concluir que el principio acusatorio impedira condenar
por delito imprudente si la acusacion solo se formuld por delito doloso.
Otras afirman que la conducta objetiva en el delito doloso y en el
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culposo es idéntica (causar la muerte de otro), y el salto de uno a
otro se produce a través del juicio de culpabilidad, debiendo siempre
responderse del resultado delictivo si éste se hubiera causado al menos
por culpa. Ciertamente, las acusaciones en estos casos pueden acudir
al mecanismo procesal de, junto a la acusacion principal, formular una
acusacion alternativa que incluya la otra hipotesis y su correspondiente
calificacion juridica, introduciendo de esa forma ambas en el debate
contradictorio. Aun asi, las acusaciones suelen ser reacias al empleo
de este medio procesal, quizas porque ello podria entenderse como
un tacito reconocimiento de la debilidad de su hipotesis acusatoria
principal.

La prohibicion de introducir hechos nuevos en contra del acusado
impide igualmente al tribunal apreciar agravantes no solicitadas
expresamente por la acusacion, ya sean ordinarias o especificas, esto
es, incluidas en el tipo penal, lo que por ello implicaria la estimacion
de un subtipo agravado que no ha sido objeto de acusacion. La
doctrina suele equiparar el anterior supuesto a los casos de falta de
estimacion por el tribunal de una atenuante solicitada por la acusacion
o de apreciacion de una forma menos intensa que la aplicada por
dicha acusacion, entendiéndose que el fundamento es el mismo: una
agravacion de la situacion del acusado respecto de la posicion que le
marco la parte acusadora.

En nuestro caso, del Articulo 322 del CPPD se desprende que, en
el curso del juicio, la parte acusadora puede ampliar la acusacion
mediante hechos nuevos que surjan de los debates, en cuyo caso
el juez invita al imputado a defenderse de los mismos e informa que
puede ofrecer prueba con relacion a los nuevos hechos y que puede
solicitar la suspension de la audiencia para preparar su defensa. Y de las
reglas 321y 336 del CPPD se desprende que el tribunal de juicio puede
darles a los hechos una calificacion juridica diferente de la contenida
en la acusacion o aplicar penas distintas de las solicitadas, pero nunca
superiores, y que tan pronto se advierta la posible modificacion de
la calificacion juridica, debe advertirlo al imputado para que prepare
su defensa, en cuyo caso consideramos que se debe producir la
suspension de la audiencia.

Resumiendo lo dicho, conforme al principio acusatorio, el tribunal
no puede:
* Condenar a quien no ha sido acusado.

* Condenar por un hecho distinto del objeto de la acusacion, pero
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puede imponer una pena distinta 0 menor que la solicitada por la
acusacion.

* Mantener la condena una vez ha sido retirada la acusacion.
« No apreciar circunstancias atenuantes aceptadas por la acusacion.

Nada impide, en cambio, que el tribunal introduzca en la sentencia
hechos no contemplados por la acusacion ni por la defensa, cuya
estimacion suponga un beneficio para el acusado (eximentes,
atenuantes o datos facticos que justifiquen una disminucion de la
pena), ya que en estos supuestos no hay colision con el principio
acusatorio ni con el derecho de defensa del acusado; derecho de
defensa que se considera que no alcanza a la acusacion.

6.4. Supuestos en que la valoracion probatoria del tribunal discrepa
con la de la acusaciéon

Es usual el supuesto de que, una vez desarrollada la actividad
probatoria, el tribunal estime que a los hechos asi fijados corresponde
una calificacion juridica diferente a la formalizada por las partes. No
es extranio que, como en nuestro caso, se regule legalmente esta
posibilidad como facultad del tribunal. Es posible esta discrepancia en
los procesos continentales europeos respecto de los delitos publicos,
respetando siempre la inalterabilidad del hecho justiciable y por
lo general limitada a la tipificacion juridica del tipo en que pueda
ser encajado el hecho punible, sin alcanzar al grado de perfeccion
dinamica, al grado de participacion o a las circunstancias modificativas.
Ahora bien, también aqui se ha producido una transformacion
paralela a las antes citadas, restringiéndose el uso de esta facultad
y entendiéndose que nunca permitira al tribunal castigar por delito
distinto ni imponer pena mas grave en oposicion a la acusacion,
salvo que ésta asume la sugerencia, formulando nueva calificacion
o ampliando la ya hecha. Solo asi se evitara que el 6érgano de
enjuiciamiento se transforme en érgano acusador. Corolario de todo
ello es que, por vinculado a la misma, el tribunal no podra enmendar
por esta via los errores en que la acusacion haya podido incurrir, si
la misma no modifica su acta de acusacion con respeto en todo a la
identidad del hecho enjuiciado.

En definitiva, de admitirse esta facultad del tribunal, debera ser de
lo mas neutral y de uso moderado, suponiendo nada mas que una
invitacion o sugerencia realizada para centrar el contenido del debate
judicial, una vez practicada la prueba y con caracter previo al informe
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de conclusiones y de la valoracion juridica contenida en la subsuncion
realizada en la respetiva calificacion. El tribunal, por mandato de la
regla 321 del CPPD, advertira sobre la posibilidad de la existencia
de error en la calificacion, esencialmente, para que el imputado se
defienda de la misma. En definitiva, el tribunal no puede condenar
por hechos distintos de los contenidos en la acusacion, es decir, no
puede cambiar la prevencion, porque si lo hace rompe el triptico:
acusador, defensa y juez imparcial, transformandose en acusador
formal y material y rompiendo el equilibrio del proceso penal.

7. PRINCIPIO ACUSATORIO Y PRACTICA DE LA PRUEBA.
FACULTADES DE APORTACION PROBATORIA DE OFICIO
DEL TRIBUNAL

7.1. Introduccion

Se refiere este apartado a las facultades que para proceder de oficio
tenga el tribunal de enjuiciamiento en el curso del juicio oral. Como
vimos, una de las principales notas del principio acusatorio es que
la aportacion de los hechos y la fijacion del objeto del proceso debe
corresponder a la parte acusadora y no al tribunal. En consecuencia,
hay que admitir que toda facultad de actuacion de oficio que sobre
tales materias se conceda al tribunal puede poner en tela de juicio su
necesaria imparcialidad, ya que suponen, por su parte, una toma de
postura o la adopcion de algun tipo de iniciativa sobre el objeto de
enjuiciamiento antes de pronunciarse sobre €l en sentencia, que es
la auténtica funcion jurisdiccional, juzgando y ejecutando lo juzgado.

Ciertamente, no cabe incluir en esta idea de actuaciones de oficio el
ejercicio de las necesarias facultades que corresponden al tribunal
—a su presidente, en caso de organo colegiado— para la direccion del
debate, como es el ejercicio de la denominada “policia de estrados’,
para asegurar el orden en la sala, o las necesarias facultades de
ordenacion del curso de las sesiones, otorgando la palabra a los
distintos intervinientes, por ejemplo. Tampoco, aunque concierne a
la practica de la actividad probatoria, las decisiones sobre procedencia
0 admision de pruebas o declaracion de pertinencia de determinadas
preguntas, en cuanto que suponen igualmente derivaciones de las
facultades de direccion neutral del debate.

Hay que distinguir, pues, cuando esa intervencion de oficio en el

desarrollo del juicio tiene como exclusiva finalidad tutelar el respeto
de los principios basicos que han de regir el desarrollo del proceso,
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incluida la direccion de la actividad probatoria, y cuando suponen la
propia iniciativa del tribunal en la busqueda misma de la demostracion
de los hechos objeto de juicio. Esta segunda es la que nos interesa.
Nos referimos esencialmente, asi, a las facultades que el tribunal
enjuiciador tenga para incidir por propia iniciativa en la aportacion
de material probatorio al juicio, bien interviniendo en la practica de las
pruebas propuestas por las partes (interrogando a acusados, testigos
o peritos, por ejemplo), bien introduciendo medios de prueba no
interesados por ninguna de las partes procesales. Y desde luego, no
se concibe que se haga uso de estas facultades para tratar de probar
hechos que no hayan sido objeto de los escritos de calificacion de
las partes.

No ha sido ni es extrafia tal posibilidad en los ordenamientos
procesales, fundamentandose en que la finalidad del proceso es la
busqueda de la verdad material. Pero también se dijo que cada vez
mas se abre paso la idea de que la verdad a buscar a través del proceso
penal (verdad forense) es una verdad formalizada mediante el juego
y equilibrio de las garantias de rango constitucional -especialmente
referidas al acusado frente a las partes acusadoras-, que incluyen el
principio acusatorio, la prohibicion de indefension y la imparcialidad
del tribunal.

Por ello, debe destacarse que la continua evolucion del proceso penal
moderno hacia un proceso acusatorio puro, lo que ya se apunto,
determina una progresiva y radical eliminacion de estas facultades de
oficio. En todo caso, los ordenamientos que las mantienen en la Europa
continental las regulan para supuestos limitados y se interpretan
restrictivamente, condicionandolas a un uso ecuanime, moderado
y excepcional, precisamente para evitar quiebras de la imparcialidad
del tribunal, impidiéndose que pierda su condicion de equilibrio y de
organo enjuiciador se convierta en una parte mas, con todo lo que
ello tiene de repudiable, no digamos ya si se decanta por intervenir
de oficio, trayendo al proceso prueba de cargo que complete la de la
acusacion, cuyas lagunas pretenda subsanar. La cuestion principal, asi,
se centrara en el ejercicio concreto de esas facultades por el tribunal
Yy en sus necesarios limites.

7.2. Intervencion del tribunal en la practica de las pruebas propuestas
por las partes: supuestos

En cuanto a la intervencion del tribunal en la practica de las pruebas
propuestas por las partes, dos son esencialmente los supuestos en que
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pueden manifestarse: alterando el orden de la practica de los medios
probatorios e interrogando a quienes declaren en el plenario.

7.2.1. Orden de practica de las pruebas

Sibien el Articulo 305 del CPPD -preparacion del debate- dispone que
las partes deben comunicar al secretario el orden en que pretenden
presentar la prueba, esta regla se refiere al orden en que cada parte
presentara sus pruebas, no al orden de las partes, por ejemplo, primero
las de la acusacion y luego las de la defensa. La facultad del tribunal
de que se modifique este ultimo orden no plantea, entre otras razones
porque es posible —mas aun, aconsejable, sino necesario— abrir
un turno de debate y someter a la consideracion de las partes los
motivos que el tribunal tenga para esa decision, que incluso las partes
podrian asumir. La légica del principio acusatorio exige que el orden
de la actividad probatoria deba adecuarse a la clase de prueba y a la
parte que la propuso, procediendo asi interrogar en primer lugar a
los testigos de la acusacion y posteriormente a los propuestos por la
defensa del acusado en su descargo (articulos 325 y 326 del CPPD).

7.2.2. Interrogatorio de los testigos por el tribunal

El segundo supuesto es mas problematico, dada su mayor incidencia
en el resultado probatorio. Ciertamente no, es 1o mismo preguntar a
un testigo, por ejemplo, sobre el reconocimiento de una determinada
pieza de conviccion o pedirle que explique alguna contradiccion, que
formularle directamente preguntas que de alguna forma completen
lo que debid ser tarea de las partes, maxime si se pregunta lo que
correspondia y debid preguntar la acusacion. En estos casos puede
afirmarse que queda seriamente comprometida la imparcialidad del
tribunal y el derecho del acusado a un juicio justo. Sobre esta cuestion
pueden formularse las siguientes reflexiones: 1) Si el juicio se celebra
ante un tribunal colegiado, es obvio que por su alcance la decision
debe ser adoptada por el presidente con acuerdo de los restantes
miembros del tribunal, ya que a todos en su conjunto corresponde
la valoracion del material probatorio, y 2) Si el tribunal puede y debe
corregir los excesos en los interrogatorios de las partes, rechazando,
por ejemplo, las preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes,
;quién realiza esa criba cuando es el mismo tribunal el que interroga?
Esta ausencia de ulterior control y el correlativo peligro de exceso
inquisitivo por parte de un tribunal, que se supone imparcial y
ecuanime, hace aun mas conveniente e imperativo el uso minimo y
moderado de tal facultad.
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Resulta recomendable que cuando se haga uso de esta facultad, en
especial si se interroga a acusado, testigos o peritos, que en el acta
del juicio se refleje lo acaecido, como seria si las partes o alguna
de ellas formularon algun tipo de reserva, protesta u oposicion.
Ello permitira un mejor control en sede de recurso para contrastar
si el tribunal se excedi¢ en sus facultades, rompiendo su posicion
imparcial y vulnerando el derecho de defensa del acusado, teniendo
presente que del Articulo 346 del Codigo de Procesal Penal pareceria
desprenderse que no se mencionaran en el acta, ni las contestaciones
de los acusados, ni el contenido de las declaraciones.

7.3. Aportacion de oficio de medios probatorios por el tribunal

Lo que mayores problemas plantea es la introduccion por el tribunal
de medios de prueba que las partes no propusieron. Todos los
comentarios apuntados son plenamente extrapolables a este supuesto,
en el que es patente el grave riesgo de pérdida de neutralidad del
tribunal en el desarrollo de la practica de la prueba con actuaciones
sorpresivas para las partes. Pues bien, ;como puede ser calificado un
tribunal que, por ejemplo, por entender que es preciso para demostrar
algun elemento factico del acta de acusacion, ordene de oficio la
practica en juicio de una prueba que la acusacion no ha propuesto?
En este caso si puede sostenerse que la actuacion del tribunal vulnera
el derecho del acusado a un juicio justo.
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1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Tras casi 15 arios de vigencia plena de la actual
Normativa Procesal Penal, cobra especial
relevancia practica la afirmacion de Roxin (2000),
que el Derecho Procesal Penal es Derecho
Constitucional Aplicado, ya que la aplicacion de
los principios y reglas que configuran el mismo
poseen raigambre en los valores, garantias y
derechos consagrados en el ordenamiento
juridico constitucional. Lo anterior cobra mayor
sentido e importancia cuando retomamos el
pensamiento de Carl Goldschmidt, al afirmar
que: "Los principios de la politica procesal de
una nacion no son otra cosa que segmentos de
su politica estatal general. Se puede decir que
la estructura del proceso penal de una nacion
no es sino el termometro de los elementos
corporativos o autoritarios de su Constitucion’
(Horvitz Lennon y Lopez Masle, 2004, p. 35.).

El Principio de Legalidad plasmado en el Articulo
7 del Codigo Procesal Penal en los términos de
que: "Nadie puede ser sometido a proceso penal
sin la existencia de ley previa al hecho imputado.
Este principio rige ademas todo lo concerniente
a la ejecucion de la pena o medida de seguridad
ordenada por los tribunales” evidencia el
caracter de instrumento o medio que posee
este proceso, para poder llegar al fin, es decir,
la aplicacion de la sancion, indemnizacion o
medida de seguridad segun requiera el caso
concreto.
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Conforme a lo antes dicho y, desde un enfoque de derechos humanos,
en la actualidad no basta afirmar, que para la persecucion penal -en
sentido amplio- el hecho que se investiga y por el cual se persigue,
debe estar previamente determinado por ley y que debe agotarse un
proceso que implica plazos, formas, actores involucrados, se requiere
que sea un proceso humanizado, no de reglas frias, sino que tome
en cuenta los valores y derechos que caracterizan la vigencia de un
Estado de derechos fundamentales. Esto se traduce en la preservacion
de la dignidad humana, la libertad sin limites arbitrarios, la integridad,
entre otros derechos consustanciales, el vigente estado de cosas.

La vertiente procesal del principio de legalidad se presenta bajo el
aforismo latino nulla poena sine legale iudicio, 10 que se traduce en
que no puede imponerse una pena sin un juicio legal, es decir, sin
la obediencia de los principios, reglas y garantias que constituyen
el debido proceso. Los parametros esenciales del debido proceso
se materializan en las garantias que como minimo, es decir, sin un
caracter limitativo sino enunciativo, ha consagrado el Constituyente
de la Republica Dominicana en el Articulo 69, bajo el titulo de “Tutela
judicial efectiva y debido proceso’, en los términos de:

“Toda persona, en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene
derecho a obtener la tutela judicial efectiva, con respeto del debido proceso que
estara conformado por las garantias minimas que se establecen a continuacion:

1) El derecho a una justicia accesible, oportuna y gratuita,

2) El derecho a ser oida, dentro de un plazo razonable y por una jurisdiccion
competente, independiente e imparcial, establecida con anterioridad por la ley,

3) El derecho a que se presuma su inocencia y a ser tratada como tal, mientras
no se haya declarado su culpabilidad por sentencia irrevocable;

4) El derecho a un juicio publico, oral y contradictorio, en plena igualdad y
con respeto al derecho de defensa;

5) Ninguna persona puede ser juzgada dos veces por una misma causa;,
6) Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo;
7) Ninguna persona podra ser juzgada sino conforme a leyes preexistentes al

acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formalidades propias de cada juicio;
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8) Es nula toda prueba obtenida en violacion a la ley;

9) Toda sentencia puede ser recurrida de conformidad con la ley. El tribunal
superior no podra agravar la sancion impuesta cuando solo la persona
condenada recurra la sentencia,

10) Las normas del debido proceso se aplicardn a toda clase de actuaciones
Jjudiciales y administrativas.

Solo con el respeto de estas garantias, el ordenamiento autoriza la
persecucion y juzgamiento penal de un ciudadano. Es por esto por
lo que se enfatiza el caracter instrumental del proceso penal, que no
es fin en si mismo, sino medio o trayecto para que la decision sea el
resultado de un proceso no arbitrario y, por ende, legitimo.

El principio de legalidad es el que garantiza la materialidad de otros
principios esenciales del proceso penal, tales como la presuncion
o estado de inocencia, plazo razonable, entre otros, tal como lo
consagran los principales pactos y tratados de derechos humanos. En
este sentido se pronuncia el pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos al establecer en su Articulo 14.2 que: “...toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se prueba su culpabilidad conforme a la ley”.

De otra parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Convencion de San José) consagra en su Articulo 8.1 de las garantias
judiciales: “...Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella”

Es por esto que como Arboleda Vallejo (2005) afirma que el principio
de legalidad, desde su perspectiva procesal punitiva, pertenece al
constitucionalismo y que ademas es un pilar esencial de su doctrina.
Este autor justifica su afirmacion en virtud de que el principio que nos
ocupa responde a determinados rasgos esenciales de normatividad.
Estos rasgos o caracteristicas las resumen en:

1) Toda norma sustancial de naturaleza punible, tanto delictiva como
contravencional, disciplinaria o correccional, debe ser de caracter y
jerarquia constitucional o legal, o autorizada por la ley conforme a la
Constitucion.
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2) Debe ser preexistente a la comision del hecho prescrito como
punible y estar vigente al momento en que se haya cometido.

3) Debe ser expresa, cierta, clara, nitida, inequivoca, exhaustiva y
delimitativa.

4) No puede por lo tanto admitirse como valida cuando es implicita,
incierta, ambigua, equivoca, extensiva o analogica, a no ser que
respecto a esta ultima caracteristica su aplicacion sea para favorecer
y no para desfavorecer al sindicado o condenado. (p.11)

Para que el principio de legalidad opere de forma efectiva, las normas
sustantiva y procesal deben ser preexistentes, claras, precisas, y ser
interpretadas en beneficio, no en perjuicio cuando operen supuestos
de lagunas o vacios normativos, puesto que la analogia no procede
para perjudicar la situacion procesal o penal de los sujetos procesales.

2.EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD (ES RESULTADO
DE LA EVALUACION CRITICA AL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD O LA OTRA FACETA DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD?

Desde el punto de vista de la persecucion penal, y tomando en
cuenta el tipo de accion, en los supuestos de accion penal publica y
al tenor de lo dispuesto en el articulo 30 del Codigo Procesal Penal: “El
Ministerio Publico debe perseguir de oficio todos los hechos punibles
de que tenga conocimiento, siempre que existan suficientes elementos
facticos para verificar su ocurrencia. La accion publica no se puede
suspender, interrumpir ni hacer cesar, sino en los casos y segun 1o
establecido en este cddigo”.

En principio, el parametro “legalidad” al que nos referimos en este
apartado significa que en este tipo de accion es la ley la que obliga
al ente acusador a perseguir en nombre de la sociedad, garantizando
los derechos de los involucrados pues tiene el debido proceso como
limitante. Sin embargo, es esta misma disposicion legal, la que
establece que, en los supuestos identificables en la normativa procesal,
la accion penal puede cesar, suspenderse o interrumpirse. El sentido
de esta consagracion se justifica en la imposibilidad del aparato
persecutor de procesar hasta sus ultimos resultados, todos y cada
uno de los delitos que suceden en un conglomerado social. Como
consecuencia de esto, y conforme a un debido proceso que promueve

364



Capitulo 7. Principio de legalidad y oportunidad

reglas y supuestos claros, el ente persecutor, tiene permitido de forma
objetiva y razonable, racionalizar el proceso penal.

Esta potestad legal viene justificada por el caracter ulterior o de ultima
ratio del proceso penal y, de otra parte, por el principio de solucion de
los conflictos consagrado en el Articulo 2 del Codigo Procesal Penal
que establece: “Los tribunales procuraran resolver el conflicto surgido a
consecuencia del hecho punible, para contribuir a restaurar la armonia
social. En todo caso, al proceso penal se le conoce el caracter de
medida extrema de la politica criminal”.

En el contexto actual de derechos humanos en que nos encontramos,
es pertinente evaluar las posturas criticas al principio de legalidad, en
lo atinente a la “obligatoriedad” que, en principio, posee persecucion
penal, utilizando como parametro de evaluacion los principios
de igualdad de todos ante el proceso y ante la ley. Lo anterior se
justifica en la existencia de supuestos en los que tanto el Ministerio
Publico como el juzgador deben plantear y evaluar, desequilibrios
de poder, vulnerabilidades entre los supuestos involucrados en casos
similares, supuestos de bagatela. Esto asi para lograr la equidad.
Ciertamente, estas distinciones deberan ser objetivas, razonables y
no discriminatorias, con el fin de que la igualdad sea real y no formal.

En estos casos de racionalizacion, la critica principal siempre ha sido
la falta de objetividad y parcialidad en la aplicacion de los supuestos
de oportunidad. (Arboleda Vallejo, 2005, p. 47) Es por esto que este
principio, tal como ha quedado plasmado en la normativa procesal
penal vigente, consagra reglas y casos claros, dirigidos a evitar
decisiones irracionales y que en los hechos vulneren el principio de
igualdad. En el sentido antes dicho, los supuestos de oportunidad no
necesariamente deben ser vistos como la otra cara del principio de
legalidad, sino como su complemento, ya que es la misma normativa
procesal —Ley procesal- la que establece en cuales casos y coOmo
debera operar este principio.

Para el profesor Claus Roxin (2000), las excepciones al principio de
legalidad resultan del principio constitucional de proporcionalidad
ya que se traduce en la idea de que: “en el caso particular se puede
renunciar a la aplicacion del castigo cuando los motivos de prevencion
no lo exigen..." (p.89).

Lo anteriormente expuesto refuerza la importancia del principio de
oportunidad definido como: “la facultad que el ordenamiento procesal
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otorga al Ministerio Publico de racionalizar de forma objetiva y reglada
la persecucion penal.” Es por esto que el principio consagrado en
la normativa procesal penal dominicana se denomina “principio de
oportunidad reglado’, para diferenciarlo de la aplicacion de esta facultad
que en otros paises es libre y muy discrecional del drgano persecutor.
“Cuando la Ley deja a la absoluta discrecion del Ministerio Publico el
ejercicio de esta facultad se habla de Principio de Oportunidad Libre
o de discrecionalidad...” (Roxin, 2000, p.48).

El Codigo Procesal Penal dominicano consagra en el Articulo 34,
modificado por Ley num. 10-15, del 10 de febrero del ario 2015, el
alcance de este principio y los criterios o parametros de aplicacion
en el sentido de:

Articulo 34.- Oportunidad de la accion publica. El ministerio publico puede,
mediante dictamen motivado, prescindir de la accion publica respecto de uno o
varios de los hechos atribuidos, respecto de uno o de algunos de los imputados,
o limitarse a una o algunas de las calificaciones juridicas posibles, cuando:

1) Se trate de un hecho que no afecte significativamente el bien juridico
protegido o no comprometa gravemente el interés publico. Se considera que el
interés publico esta gravemente comprometido cuando:

a) El madximo de la pena imponible sea superior a tres anos de privacion de
libertad;

b) Cuando lo haya cometido un funcionario publico, en el ejercicio del cargo
0 en ocasion de éste; y

¢) Cuando ponga en peligro la integridad de la familia o de la salud publica.

2) El imputado haya sufrido, como consecuencia directa del hecho, un darno
fisico o psiquico grave, que torne desproporcionada la aplicacion de una pena,
o cuando en ocasion de una infraccion culposa, haya sufrido un daiio moral
de dificil superacion,

3) La pena que corresponde por el hecho o calificacion juridica, de cuya
persecucion se prescinde, carece de importancia en consideracion a una pena
ya impuesta, a la que corresponde por los restantes hechos o calificaciones
pendientes, o a la que se le impondria en un procedimiento tramitado en el
extranjero.
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La aplicacion de un criterio de oportunidad para prescindir de la accion
penal puede ser dispuesta en cualquier momento previo a que se
ordene la apertura de juicio.

El Ministerio Publico debe aplicar los criterios de oportunidad y otras
facultades discrecionales en base a razones objetivas, generales y sin
discriminacion. En los casos que se verifique un dario, el Ministerio
Publico debe velar por que sea razonablemente reparado”.

Los supraindicados criterios que materializan el principio de
oportunidad se fundamentan en cuestiones de humanidad, bagatela
y operatividad del sistema de justicia penal. Para el profesor J.B. Maier
(2004), en la aplicacion del criterio de oportunidad se distinguen dos
objetivos principales: descriminalizacion y eficiencia del Sistema Penal.
El primero de estos objetivos -descriminalizacion- se fundamenta en:

1) La importancia infima del hecho “delitos bagatela’;
2) En la culpabilidad minima del autor;

3) Ausencia de necesidad preventiva (ante supuestos de retribucion
natural, en los que el propio autor sufre un dafio como resultado de
su propio comportamiento desviado, que supera con creces a la pena
que se puede esperar de su persecucion penal” (p.835).

En cuanto al segundo de los objetivos de eficiencia del sistema, se
comprende llanamente pues el resultado de la aplicacion de estos
criterios se traduce en que el sistema de justicia, asi racionalizado,
pueda concentrar sus recursos humanos y logisticos en aquellos casos
de envergadura y de trascendencia social. Es por lo antes indicado
que cobra vida la afirmacion de que la aplicacion del Principio de
oportunidad es la respuesta a las inquietudes de la doctrina clasica del
derecho procesal penal universal, donde en aquellos supuestos en los
que el ejercicio de la accion penal no tiene entidad alguna, pues no
satisface sus fines (Arboleda Vallejo, 2005, p.174).

De otra parte, con el principio de oportunidad el sistema penal se hace
mas humano. Es por esto que con la aplicacion del mismo se refuerza
el caracter del proceso penal actual en cuanto a su humanizacion, mas
que a la represion en los casos reglados que proceda -Supuestos del
Art. 34- y de forma racional y objetiva, sin discriminacion.
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Finalmente, conforme al analisis supraindicado del alcance y sentido
del principio de oportunidad, se evidencia su caracter humano y
utilitarista. Humano en el sentido de que evita la doble represion ante
supuestos de pena natural, en los términos antes dicho y, de otra
parte, el caracter pragmatico y utilitario que permite, por estas vias
“resolver el conflicto” sin necesidad de agotar el camino que implican
las distintas etapas del proceso penal. Esta idea se refuerza a partir
del pensamiento del profesor B.J. Maier (2004), al indicar que: “...Se
puede vincular el Principio de Oportunidad a propositos politico-
criminales utilitarios, como la descriminalizacion y criminalizacion
de comportamientos, o el intento de derivar comportamientos
punibles hacia formas del tratamiento del conflicto y soluciones

"

extraprocesales...” (p.835).

Esa vision utilitarista del principio de legalidad reglado en nuestro
pais y a partir de nuestra normativa procesal penal, que es visto como
complemento o excepcion al principio de legalidad como forma de
lidiar con los temas de politica criminal detallados anteriormente. En
aquellos paises, como Estados Unidos, del sistema anglosajon, este
principio, en la practica, rige como parametro, no como excepcion.
Esto en virtud de que el sistema norteamericano se enfoca mas al
pragmatismo y utilitarismo en el manejo de los casos. Es por esto
que se ha afirmado que existen modelos de aplicacion de criterios
de oportunidad en los que esta constituye la regla. Esto se refleja
en el poder de seleccion con el que el Ministerio Publico domina y
monopoliza la persecucion penal.

En tales términos y con el acuerdo del imputado, pueden incluso
“variar la naturaleza del procedimiento!’. Los principios de legalidad
y Oportunidad constituyen garantias vivas de un estado social,
democratico de derecho que se pueden palpar. El primero de
estos, porque establece reglas claras de tipificacion, persecucion,
juzgamiento, de impugnacion y ejecucion, que coadyuvan con la
seguridad juridica, de cada persona involucrada en el proceso penal.
Situacion que repercute en el usuario ulterior del sistema de justicia,
que es la comunidad en la que opera.

De otra parte, porque al tratarse de un proceso penal humanizado,
la persecucion penal hasta las ultimas consecuencias, no es el unico

* Para un estudio mas pormenorizado de la discrecionalidad del Ministerio Publico en la aplicacion de este criterio véase a Maier, Julio, Ibid,, p. 836. De otra
parte, para el seguimiento de la jurisprudencia comparada Latinoamericana, consultese a Llobet Rodriguez, Javier, Proceso Penal en la Jurisprudencia,
Tomo 1, pp.84-97.
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camino ante supuestos con procedimientos reglados que permiten
la aplicacion de los denominados criterios de oportunidad. Por ende,
ambos principios, legalidad y oportunidad, han de coexistir en un
estado civilizado y garante de los derechos fundamentales en términos
de igualdad material, objetividad y dignidad.

3. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD EN LO PROCEDIMENTAL: DE LO
FORMAL A LO MATERIAL

Conforme a lo que establece la Constitucion dominicana actual y al
principio primero del Cdédigo Procesal Penal, el principio de legalidad,
necesariamente, permea todos los ambitos del quehacer jurisdiccional,
desde un punto de vista formal. Han sido los tribunales los que a
través de la interpretacion y aplicacion de las normas, materializa este
esencial principio en un Estado Democratico de Derecho.

Como importantes ejemplos de lo antes afirmado, en este apartado son
analizados algunas decisiones del Tribunal Constitucional dominicano,
esto asi por el caracter vinculante de sus decisiones, conforme lo
establece el Articulo 184 de la Constitucion dominicana. Conforme a
sentencia TC/0135/14, el Tribunal Constitucional dominicano analiza
el alcance del principio de legalidad probatoria. En primer lugar, esta
evaluacion se fundamenta en la especial trascendencia constitucional
del tema sometido, siguiendo la linea jurisprudencial establecida en
la sentencia TC/0007/12.

En la sentencia TC/0135/14, el Tribunal Constitucional, con base en
las disposiciones del Articulo 69.8 de la Constitucion dominicana,
establece como garantia minima para la materializacion de la tutela
judicial efectiva y debido proceso, el principio de legalidad de la
prueba en los términos de que: “es nula toda prueba obtenida en
violacion a la ley.” En esta sentencia el TC se pronuncia en el sentido
de que la aplicacion del principio que nos ocupa, exige que solo sean
admisibles aquellos medios probatorios obtenidos conforme a las
reglas establecidas en la Constitucion, convenios internacionales y
legislaciones procesales.

En tal sentido, abunda el TC en esta sentencia que la observacion

del principio de legalidad de la prueba, ademas de garantizar el
derecho al debido proceso, posee caracter de derecho fundamental
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cuya configuracion le corresponde a la ley, pues en ellas -las leyes-
se precisa la forma y momento de presentacion de la prueba. Esta
sentencia evidencia ademas la estrecha relacion entre el principio
de legalidad de la prueba y el deber de motivar, ya que las razones
por las cuales se admite excluyen un medio de prueba, deben ser
exteriorizadas de forma clara y con argumentos 1logicos, a fin de evitar
arbitrariedad en la decision que decida sobre estos aspectos.

Este desarrollo legal al que hace referencia el Tribunal Constitucional
de nuestro pais se encuentra en la normativa procesal penal, en los
términos siguientes:

Articulo 166. Legalidad de la prueba. Los elementos de prueba solo pueden ser
valorados si han sido obtenidos por medio licito y conforme a las disposiciones
de este codigo.?

Esta disposicion legal procesal se encuentra en consonancia con
los pronunciamientos del TC, pues aunque la letra de ley habla de
legalidad para la valoracion, esto implica una legalidad desde la
recoleccion de los medios probatorios, su oferta conforme a los
parametros formales esenciales que establece la propia ley, su debida
incorporacion en los escenarios procesales -etapa intermedia, juicio
oral y, excepcionalmente, conforme a los parametros planteados por
la Ley Num. 10-2015, del 10 de febrero del afio 2015, en la etapa
recursiva.

Como ejemplos concretos de la esencialidad del principio de legalidad
de la prueba para que la misma sea util y no viciada de nulidad en el
proceso penal y con base a los pronunciamientos establecidos por
el TC para la materializacion del principio de legalidad probatorio, el
Cddigo Procesal Penal nos plantea los siguientes escenarios:

Primer escenario: que la legalidad de la prueba es un derecho fundamental
procesal, que puede ser exigible al juzgador en cualquier etapa del proceso
penal. Esto al tenor de lo dispuesto por el articulo 26 de la normativa de marras
que nos predica en el sentido de:

[“) Legalidad de la Prueba. Los elementos de prueba solo tienen valor si son
obtenidos e incorporados al proceso conforme a los principios y normas de este
codigo. El incumplimiento de esta norma puede ser invocado en todo estado de
causa y provoca la nulidad del acto y sus consecuencias, sin perjuicio de las
sanciones previstas por la ley para los autores del hecho.

2 Cédigo Procesal Penal dominicano. Art. 166.
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Este contenido evidencia dos cosas, que este derecho fundamental
procesal puede ser reclamado en toda etapa del proceso y en sus
distintos escenarios. Que la nulidad del medio probatorio se extiende
no solo al medio mismo, sino a los actos relacionados y a sus
consecuencias, por lo que este contenido apunta a la vigencia de la
denominada “teoria del fruto del arbol envenenado” o ponzorioso de
raigambre en la jurisprudencia norteamericana” (Porras Villalta, 2002,
p.10).

Pese a que no es la ambicion de este apartado, embarcarnos en
explicar el origen y desarrollo jurisprudencial de esta teoria, que parece
replicarse en la normativa procesal penal dominicana, es preciso
resaltar la importancia de esta en presentes y futuros desarrollos
jurisprudenciales en los escenarios judiciales de nuestro pais. Esto
asi porque lo que se busca con la misma es, ademas de garantizar
el debido proceso en la investigacion y consecuente recoleccion
de pruebas, accionar propio de un Estado de Derecho en el que
las garantias operen, se busca ademas legitimar la funcion de los
investigadores, especialmente, las autoridades policiales y ministerios
publicos que tienen primer contacto con el hecho delictivo.

Lo anterior se entiende asi porque estos actores del proceso estan
supuestos a recolectar, en el desarrollo de las etapas primarias del
proceso, los elementos de prueba con objetividad y de forma debida,
respetando los derechos fundamentales de las partes involucradas en
el proceso penal, especialmente del imputado y la victima. En otras
palabras, provocar un efecto disuasorio, en el sentido de que en un
estado de vigencia de derechos humanos, no se puede perseguir de
forma indiscriminada y por “cualquier medio’, el fin es no perseguir la
ilegalidad por medio de ilegalidad.

El segundo escenario, lo identificamos en el contenido del Articulo 167
del Codigo Procesal Penal, que, en consonancia con lo anteriormente
reflexionado, apunta a la normatividad de la “teoria del fruto del arbol
envenenado’, en el sentido de que consagrada la exclusion probatoria
en los términos de que:

No puede ser apreciada para fundar una decision judicial ni utilizada como
presupuesto de ella, la prueba recogida con inobservancia de las formas y
condiciones que impliquen violacion de derechos y garantias del imputado,
previstos en la Constitucion de la Republica, los tratados internacionales y
este Codigo. 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.
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Asimismo, no pueden ser valorados los actos cumplidos con
inobservancia de las formas que impidan el ejercicio del derecho a la
tutela judicial de la victima o le impidan el ejercicio de los deberes del
Ministerio Publico, salvo que el defecto haya sido convalidado. Entre
los supuestos, en los que es posible visualizar la operatividad de este
articulo, se destaca el Articulo 139 del Codigo Procesal Penal, al que
remitimos al lector, pero no sin antes extraer del mismo, que las actas
y resoluciones que tienen lugar en el desarrollo del proceso penal,
tal como las de allanamiento, registro en sus distintas modalidades,
estan sujetas a formalidades que el Cédigo mismo predetermina a
fin de evitar arbitrariedades, sobre todo cuando en su realizacion se
ven comprometidos los derechos fundamentales de los involucrados.

Este especifico articulo establece que la “‘omision de estas formalidades
acarrea la nulidad solo cuando ella no pueda suplicarse con certeza,
sobre la base de su contenido o de otros elementos de prueba.” El
punto esencial es la determinacion de sila omision legal es subsanable,
convalidable o suplible con otro elemento de prueba. Este analisis
requiere por parte del juzgador de un escrutinio estricto en virtud de
que pueden ser detectadas graves lesiones a derechos fundamentales,
en los que de forma irrazonable y desproporcionada sean vulnerados,
los que daran lugar a la nulidad absoluta del medio probatorio, lo que
traera como resultado la exclusion o no valoracion del medio viciado
en su obtencion o incorporacion al proceso penal.

En el tercer escenario, nos plantea los supuestos de excepcion
a la ilicitud y es que la misma normativa procesal penal establece
que la declaratoria de ilicitud probatoria opera, “salvo que se haya
podido obtener informacion licita que arroje el mismo resultado.”
Esta disposicion normativa, en consonancia con los parametros de
excepcion desarrollados por la jurisprudencia comparada de Estados
Unidos, establece un supuesto de excepcion al Principio de Ilicitud
de Pruebas, y su consecuente exclusion, y este opera en el caso de
nuestro pais, cuando es posible establecer una desconexion entre
el medio de prueba “‘contaminado” y otro elemento susceptible de
establecer el hecho en concreto.

Asi, observamos la armonia existente entre el mandato constitucional
y el desarrollo de estos contenidos por el principal intérprete del
pacto normativo y en consonancia con una normativa aterrizada
conforme a los contenidos antes indicados. Conforme a la sentencia
TC/0285/17, el Tribunal Constitucional dominicano con motivo de una
revision constitucional de una decision jurisdiccional reitera la especial
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trascendencia constitucional del tema en virtud de que en este caso
se hace alusion de violacion al principio de legalidad procedimental
ante el alegado de falta de notificacion debida a la audiencia. En
tal sentido se violenta la tutela judicial efectiva y el debido proceso
que se materializan a través del respecto a las normas de la debida
notificacion, que a su vez impactan en el derecho de defensa y
contradictorio como derechos fundamentales procesales de las partes.
Esta sentencia reitera ademas principios vinculantes al respeto de la
Legalidad procedimental, tal como principio de seguridad juridica,
cuya nocion fue evaluada en sentencia TC/0100/13 y el Principio de
legalidad, en sentido general, cuya configuracion quedo plasmada en
sentencia TC/0183/14 en los términos supraindicados, que “presupone
que todas las actuaciones de las autoridades quedan sujetas a
la Constitucion y las leyes.” Este principio ha sido reiterado en las
sentencias: TC/0006/14; C/0183/14, TC/0122/14 y TC/0380/14).

En concreto, a través de estas sentencias que constituyen precedentes
tomados como ejemplos de como se ha materializado el principio
de legalidad en el escenario del Proceso Penal ha evidenciado su
consonancia con una normativa procesal penal constitucionalizada
y, por ende, humanizada y acorde con un estado de derechos
fundamentales. Esto significa que el estado de derecho y los principios
que lo siguen no son un guion sino realidad, realidad que solo es
posible cuanto el intérprete del ordenamiento de marras esta abierto
a una interpretacion y aplicacion sistematica de esta normativa acorde
con los valores, derechos y principios de nuestra Carta Magna y con
el escenario internacional y universal de vigencia plena y real de los
derechos humanos.
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Constitucionalizacion del Proceso Penal

MEDIDAS DE INVESTIGACION
RESTRICTIVAS DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Autor: Juan Carlos Campo Moreno

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Conviene, en primer lugar, centrar el objeto de
estudio y para ello nada mejor que cotejar la
rubrica del mismo: “Medidas de investigacion
restrictivas de derechos fundamentales”.
Hablaremos de derechos fundamentales y
de medidas de investigacion restrictivas de
los primeros. Como expresa Diez Picazo, la
historia de las declaraciones de derechos
esta intimamente ligada a la historia del
constitucionalismo, es decir, a aquella corriente
de pensamiento que propugna la limitacion
y el control del poder politico por medio
del derecho. Es pacifico considerar a los
derechos fundamentales como derechos
naturales democraticamente constitucionalizados,
acompanados con las notas distintivas de
eficacia directa y vinculacion a todos los poderes
publicos, indisponibilidad para el legislador,
contenido esencial, control judicial y control
de constitucionalidad. La verdadera naturaleza
de los derechos fundamentales es doble pues
operan, por una parte, como delimitadores de
la esfera de libertad personal del ciudadano
Y. por otra, como elementos constitutivos del
ordenamiento de los poderes del Estado. En su
primera funcion, esto es, en cuanto derechos
subjetivos, suponen la concrecion de lo que en
cada momento historico se considera que debe
entenderse por dignidad del ser humano. En su
segunda funcion, son elementos objetivos del
ordenamiento constitucional del Estado en un
doble sentido: 12 en que el Estado soélo tiene
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sentido en cuanto expresion politica de una sociedad integrada por
individuos “dignos’, esto es, titulares de derechos, que pueden, en
consecuencia, autodeterminarse, y 22 en el de que el poder del Estado,
en sus diversas manifestaciones, encuentra su origen en los propios
derechos fundamentales.

Este doble caracter de los derechos fundamentales ha sido
reconocido expresamente por el Tribunal Constitucional espariol
desde los primeros momentos (1.doc). De otro lado, hemos visto que
tendremos que hablar de medidas de investigacion restrictivas, es
decir, nos vamos a ocupar de aquellas restricciones de los derechos
fundamentales que tienen su causa en diversas necesidades. La lucha
contra la criminalidad, que es una primera obligacion de los estados,
se manifiesta en las actuaciones de los poderes publicos dirigidas a
prevenir la comision de delitos y a evitar, del modo mas inmediato,
que continue y culmine la accion delictiva y en las que tienen por
objeto la investigacion de posibles delitos y, luego, la realizacion de
su enjuiciamiento. Que la afectacion de derechos fundamentales
dentro de las actuaciones se realice por la clase de organo del poder
publico que tenga legitimamente atribuida la potestad es uno de los
presupuestos para que se produzca una valida afectacion del derecho
y no una violacion del mismo. Partiendo de este presupuesto, es
necesario, ademas, que la medida se adopte en el supuesto previsto
enla Ley y en la forma establecida por ella.

Lo dicho anteriormente tiene pleno acogimiento en los articulos 7
y 8 de la Constitucion de la Republica Dominicana (en adelante CD)
cuando expresa en el primero que: “La Republica Dominicana es un
Estado Social y Democratico de Derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, fundado en el respeto de la dignidad humana,
los derechos fundamentales, el trabajo, la soberania popular y la
separacion e independencia de los poderes publicos’, y en el segundo
que: “Es funcion esencial del Estado la proteccion efectiva de los
derechos de la persona, el respeto de su dignidad y la obtencion de los
medios que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa
y progresiva, compatibles con el orden publico, el bienestar general y
los derechos de todos y todas"”.

Hay que indicar que tales apreciaciones son trasposicion de las lineas
programaticas de tratados internacionales y no solamente de lo
dispuesto en los textos constitucionales. De este modo se pronuncio
el Preambulo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
aprobado por la Conferencia de San José de Costa Rica al establecer:
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“Reafirmando su proposito de consolidar (en el continente Americano)
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre; Reconociendo que
los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razéon por la cual justifican una
proteccion internacional de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los estados
americanos”. Siguiendo la pauta marcada, el Articulo 2° contempla
el "Deber de adoptar disposiciones de derecho interno para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.

Del mismo modo, el Art. 26 de la CD remarca que: “la Republica
Dominicana es un Estado miembro de la comunidad internacional,
abierto a la cooperacion y apegado a las normas del derecho
internacional, en consecuencia: ...4) la Republica Dominicana acepta
un ordenamiento juridico internacional que garantice el respeto de
los derechos fundamentales, la paz, la justicia y el desarrollo politico,
social, econdmico y cultural de las naciones”.

La CD regula en su Titulo II, los derechos, garantias y deberes
fundamentales. En su Capitulo I se abordan los derechos
fundamentales. Todavia un nuevo apunte, la no observancia de las
reglas del proceso acarrea la nulidad como material probatorio. De
la diligencia probatoria mal obtenida y las que de ella se deriven.
Esto ha dado lugar a lo que se conoce como “doctrina del fruto
del arbol envenenado’, forma grafica de la doctrina emanada del
Tribunal Supremo de Estados Unidos en 1920 en el caso Silverthorne
Lumber Co. v. United States. En Espania, la doctrina del «fruto del arbol
envenenado’ se consagro en 1984, tras una sentencia del Tribunal
Constitucional (STC 114/1984) que establecio que no debian tenerse
en cuenta las pruebas obtenidas cuando se habian vulnerado derechos
fundamentales como la libertad o la intimidad.

Esa sentencia del Tribunal Constitucional “provoco” la reforma de
la Ley Organica del Poder Judicial, marcando una pauta general en
materia probatoria, “en todo tipo de procedimiento se respetaran
las reglas de la buena fe, y no surtiran efecto las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales”.
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2. PRINCIPIOS GENERALES. ESPECIAL REFERENCIA AL
DE LEGALIDAD, PROPORCIONALIDAD, MOTIVACION Y
EXCLUSIVIDAD JURISDICCIONAL

El tema de las garantias del acusado y, finalmente del condenado,
tiene una naturaleza unitaria. Solo cuando en su conjunto y en sus
individualidades se cumplen las exigencias de un auténtico estado de
derecho, puede decirse que el sistema alcanza su verdadera plenitud
y su mas alta significacion. El Articulo 38 de la CD lo expresa con
rotundidad “dignidad humana”. El Estado se fundamenta en el respeto
a la dignidad de la persona y se organiza para la proteccion real y
efectiva de los derechos fundamentales que le son inherentes. La
dignidad del ser humano es sagrada, innata e inviolable; su respeto y
proteccion constituyen una responsabilidad esencial de los poderes
publicos”. Y para su mayor consagracion en su Capitulo II recoge,
"DE LAS GARANTIAS A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES" y en su
Articulo 68 senala: “Garantias de los derechos fundamentales. La
Constitucion garantiza la efectividad de los derechos fundamentales,
a través de los mecanismos de tutela y proteccion, que ofrecen a
la persona la posibilidad de obtener la satisfaccion de sus derechos,
frente a los sujetos obligados o deudores de los mismos. Los derechos
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, los cuales deben
garantizar su efectividad en los términos establecidos por la presente
Constitucion y por la ley”.

Justo este inciso final marca el principio de legalidad. La legalidad es
absolutamente predicable del proceso penal. Sin ella, en vez de un
sistema de garantias, se transforma el proceso en una plataforma de
arbitrariedades.

El principio de legalidad se proyecta, también a los medios de
investigacion. No es correcto, por ejemplo, practicar una diligencia que
afecte a derechos fundamentales fuera de los supuestos establecidos
en la ley, interpretados, ademas, de forma restrictiva, de acuerdo
con los principios generales que informan el ordenamiento juridico,
teniendo en cuenta que determinadas infracciones, en este orden
de cosas, pueden incluso generar la existencia de delitos graves. El
Articulo 69.8) de la CD es una regla que proyecta la validez de la
actividad probatoria, castigando con nulidad la inobservancia frontal
a Ley: "Es nula toda prueba obtenida en violacion de Ley”. Principio que
se reitera en el Articulo 26 del Codigo Procesal Penal de la Republica
Dominicana (en adelante CPP) cuando expresa que: “Los elementos de
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prueba solo tienen valor si son obtenidos e incorporados al proceso
conforme a los principios y normas de este codigo. El incumplimiento
de esta norma puede ser invocado en todo estado de causa y provoca
la nulidad del acto y sus consecuencias, sin perjuicio de las sanciones
previstas por la ley a los autores del hecho'. Lo que se desarrolla,
nuevamente, en los articulos 166 y siguientes del CPP.

En todo caso es necesario actuar con rigor en la apreciacion de los
correspondientes requisitos, llevar a cabo una busqueda incansable
de la exigencia de proporcionalidad y, finalmente, motivar que, como
tantas veces se ha dicho, supone exteriorizar sobre las reglas de la
l6gica, las razones que conducen, desde el punto de vista juridico,
a adoptar una determinada resolucion. No se trata de una exigencia
formal, sino sustancial. SOlo se cumple el mandato constitucional si
la explicacion de la decision responde a principios de razonabilidad
y racionalidad.

La CD ha incorporado un Capitulo III dentro del Titulo mencionado
supra que reza:

DE LOS PRINCIPIOS DE APLICACION E INTERPRETACION DE LOS
DERECHOS Y GARANTIAS FUNDAMENTALES. Es un unico articulo
sumamente importante y que se convertira en pautas de interpretacion
para la Corte Suprema de Justicia y por ella, a todos los tribunales del
pals.

“Articulo 74. Principios de reglamentacion e interpretacion. La interpretacion
v reglamentacion de los derechos y garantias fundamentales, reconocidos en
la presente Constitucion, se rigen por los principios siguientes:

1) No tienen cardcter limitativo y, por consiguiente, no excluyen otros derechos
v garantias de igual naturaleza;

2) Sélo por ley, en los casos permitidos por esta Constitucion, podrd regularse
el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales, respetando su contenido
esencial y el principio de razonabilidad;

3) Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos
y ratificados por el Estado dominicano, tienen jerarquia constitucional y son de

aplicacion directa e inmediata por los tribunales y demas érganos del Estado,

4) Los poderes publicos interpretan y aplican las normas relativas a los derechos
Sfundamentales y sus garantias, en el sentido mds favorable a la persona titular
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de los mismos y, en caso de conflicto entre derechos fundamentales, procuraran
armonizar los bienes e intereses protegidos por esta Constitucion”.

Con el particular de la razonabilidad y racionalidad esta relacionada
la proporcionalidad. La proporcionalidad significa que la decision
adoptada, y que conlleva la restriccion de los derechos fundamentales,
debe ajustarse a un juicio de proporciones entre el sacrificio del
derecho y el fin investigador que se pretende con su adopcion. La
comprobacion de dicho principio, en el proceso penal, se constata si
se cumplen los siguientes requisitos: Si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad). Si es necesaria,
es decir, que no exista otra medida mas moderada para la consecucion
de tal propodsito con igual eficacia (juicio de necesidad) y si la medida
es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (2. doc.) Seria deseable, para evitar una excesiva y
nociva dispersion de criterios judiciales respecto de la proporcionalidad
que la propia ley fijara pautas o criterios que vendrian a ser como la
legalizacion de la proporcionalidad y, por tanto, legalidad. La certeza
es, desde luego, un valor esencial. En suma, como explican Arnold,
Martinez-Estay , Y Zuriiga, "el principio de proporcionalidad apunta a
la interdiccion de actuaciones o intervenciones excesivas por parte
de los poderes publicos, y a partir de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal (TCF), la proporcionalidad paso a transformarse
en un principio constitucional de proteccion de los derechos
fundamentales. En virtud de €l se “prohibe que las acciones de los
poderes publicos sean excesivas -Ubermassverbot- y se establece la
obligacion de que estén contenidas dentro de sus propios limites”.
Por ende, se trata esencialmente de un principio destinado a proteger
los derechos y libertades, que, si bien no esta escrito, el TCF entiende
que esta implicito en los fundamentos del sistema constitucional
aleman.” A modo de conclusion con Roca Trias, y Ahumada Ruiz, “En
cuanto al principio de proporcionalidad -bajo la formulacion “alemana”
definitivamente incorporada por la jurisprudencia constitucional en
la segunda mitad de los arios noventa-, es hoy por hoy el criterio
dominante para la decision de controversias constitucionales en las
que se denuncia la lesion de derechos o la indebida intromision en
ambitos de actividad protegidos por la Constitucion, por parte de
normas, medidas o actuaciones que cuentan a su vez con respaldo
constitucional. El Tribunal Constitucional ha especificado -y este
es un rasgo crucial- que el principio de proporcionalidad no es un
principio autonomo que quepa invocar sin identificar el concreto
precepto constitucional que se entiende vulnerado por la intervencion
desproporcionada”.
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Junto con los principios de legalidad y proporcionalidad, no puede
dejar de invocarse el importante tema de la motivacion que, lejos de
ser una cortesia al justiciable, es una obligacion constitucional.

El Tribunal Constitucional espatiol ha dicho (S. 75/1988, de 25 de
abril), que por ésa no se trata de exigir a los organos judiciales una
argumentacion extensa que vaya respondiendo, punto por punto, a
cada una de las alegaciones de las partes, ni impedir la fundamentacion
concisa o0 escueta que, en cada caso, estimen suficiente quienes
ejercen la potestad jurisdiccional; se trata de que la tutela judicial
efectiva exige que la respuesta judicial esté argumentada en derecho
y que tal respuesta se anude con los extremos sometidos por las
partes a debate. El principio de congruencia y el derecho de defensa,
tan intimamente ligados, conducen, como derecho constitucional
derivado del Articulo 24. 12, a que el problema quede resuelto en
forma que responda, positiva o negativamente, a los términos en que
ha sido planteado (3.doc.)

Bien entendido que la exigencia de motivacion en los supuestos
de limitacion y afectacion de los derechos fundamentales opera,
también, como un requisito formal de la regla de la proporcionalidad
y es que en las resoluciones restrictivas de tales derechos debera el
organo jurisdiccional plasmar el juicio de ponderacion entre derechos
fundamentales afectados y el interés constitucionalmente protegido
y perseguido, del cual se evidencia la necesidad de la adopcion de la
medida.

El Articulo 24 del CPP indica, sobre “Motivacion de las decisiones’,
que: “Los jueces estan obligados a motivar en hecho y derecho
sus decisiones, mediante una clara y precisa indicacion de la
fundamentacion. La simple relacion de los documentos del
procedimiento o la mencion de los requerimientos de las partes o
de formulas genéricas no reemplaza en ningun caso a la motivacion.
El incumplimiento de esta garantia es motivo de impugnacion de la
decision, conforme 1o previsto en este cddigo, sin perjuicio de las
demas sanciones a que hubiere lugar”.

La exclusividad jurisdiccional esta intimamente relacionada con
el doble caracter de los derechos fundamentales ya comentado.
Son los tribunales los veladores de los derechos fundamentales, lo
que trasladado al seno del proceso penal equivale a decir que son
igualmente los veladores de tales derechos y, por tanto, a ellos afecta
todo lo atinente a su restriccion. Los tribunales de justicia tienen
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una competencia exclusiva y excluyente sobre la proteccion de los
derechos fundamentales. Bastaria repasar los articulos 69.2, 4,5, 7 y 10.
Y todo el Titulo V referido al Poder Judicial, en la CD. Un desarrollo de
tal principio se recoge en el Articulo 58 del CPP cuando sefala bajo
las rubricas de, Irrenunciabilidad e indelegabilidad que, la jurisdiccion
penal es “irrenunciable” e “indelegable...”.

3. DERECHOS FUNDAMENTALES AFECTADOS

Las medidas que vamos a analizar restringen, en mayor o menor
medida, los derechos fundamentales. Por tanto, suponen una
intromision de los poderes publicos en la esfera mas intima del
individuo. De ahi que su constitucionalidad deba, necesariamente,
examinarse a la luz de los derechos fundamentales que proclama el
ordenamiento juridico. Y es labor del legislador concretar y perfilar las
autorizaciones de injerencia en el estatuto juridico mas esencial de la
persona. Por ello, el Anteproyecto de Ley para un nuevo Proceso Penal
en Espana, afio 2011, indicaba que se hacian precisas las habilitaciones
necesarias y las garantias juridicas basicas e insistia en que la
observancia era obligada para que se pueda proceder, en el marco de
un proceso penal, a la intromision puntual en la libertad, la integridad
fisica, el domicilio, la intimidad y el espacio de autodeterminacion
informativa del ciudadano. Habilitaciones y garantias que han de ser
respetadas por la regulacion procesal penal que apruebe el legislador.

3.1. El derecho a la dignidad de las personas y la prohibicién de
tratos inhumanos o degradantes

El Articulo 38 de la CD consagra la dignidad del ser humano como
un derecho inviolable de la persona. “Articulo 38. Dignidad humana.
El Estado se fundamenta en el respeto a la dignidad de la persona
y se organiza para la proteccion real y efectiva de los derechos
fundamentales que le son inherentes. La dignidad del ser humano
es sagrada, innata e inviolable; su respeto y proteccion constituyen
una responsabilidad esencial de los poderes publicos”. El individuo
y el respeto a su dignidad, que es arropada con los atributos de
sagrada, innata e inviolable, se convierten en el nucleo del Estado y
su salvaguardia, la primera obligacion de los poderes publicos. Estamos
en presencia de lo que el constitucionalismo moderno denomina “la
doble dimension de los derechos fundamentales”. De un lado, derecho
subjetivo puro, es decir, un derecho fundamental que otorga unas
facultades competenciales que las personas pueden hacer valer en
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situaciones concretas, pero también tiene una dimension como valor
objetivo que opera, en este caso, como elemento objetivo del orden
constitucional. Como muy bien explica Diez-Picazo la dimension
objetiva de los derechos fundamentales se traduce en la existencia
del deber general de proteccion y promocion de los derechos
fundamentales por parte de los poderes publicos.

El Articulo 38 se completa con otros muchos preceptos relacionados
en la regulacion de los derechos fundamentales; pero quizas, el 42
es el que tiene mas fuerte enlace. Aqui, la norma garantiza que nadie
pueda ser sometido a torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. La interdiccion de «la tortura», asi como de las penas
o «tratos inhumanos o degradantes», se contiene también en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 diciembre
1948 (Art. 5); y en Convenios internacionales como son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 diciembre 1966
(Art. 7) y el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 noviembre 1950
(Art. 3). Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Art.5)

Ha de significarse que el ambito de cobertura del derecho fundamental
en cuestion no se extiende, sin mas e incondicionalmente, a toda suerte
de maltrato, cualquiera que fuera éste, sino que es imprescindible que
alcance un minimo de gravedad para que opere la garantia.

En relacion con el derecho fundamental a la integridad fisica y moral,
el Tribunal Constitucional espafiol ha tenido ocasion de sefialar (cfr.
ATC 333/1997) que su ambito constitucionalmente garantizado prima
facie «protege la inviolabilidad de la persona, no solo contra ataques
dirigidos a lesionar su cuerpo o espirity, sino también contra toda clase
de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su
titular» (SSTC 120/1990, 117/1990, 215/1994, y 207/1996). Ahora bien,
mas alla de ese genérico contenido protegido -ab initio y, por ende,
susceptible de limitacion-, el Constituyente quiso delimitar con mayor
precision el alcance del derecho, incorporando a tal objeto idéntica
garantia que la contemplada en el Articulo 3 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, a saber: la exigencia de que nadie pueda ser sometido
«a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes».

Como es palmario, se trata de unas prohibiciones delimitadoras del

ambito constitucionalmente protegido investidas de un caracter
absoluto, razon por la cual la sola constatacion de que han sido

385



Constitucionalizacion del Proceso Penal

transgredidas revelara ya, inmediata e inequivocamente, la vulneracion
del derecho fundamental a la integridad fisica y moral. No es de
extrafiar que cuando se plantea la posible conculcacion de este
derecho, deba comenzarse por analizar si la medida frente a la cual
se reacciona es subsumible dentro de algunas de las tres categorias
citadas: tortura, trato inhumano, trato degradante (4.doc.)

Determinar cuando se ha cruzado el umbral que separa el
maltrato lesivo del derecho fundamental, por un lado, del maltrato
constitucionalmente irrelevante, por otro, constituye un asunto
que solo puede resolverse a la luz de las especificas circunstancias
del caso en cuestion. Con todo, es factible identificar un par de
criterios susceptibles de ser utilizados con alcance general. En primer
término, y correlato logico del caracter absoluto de las prohibiciones
que nos ocupan, no ha de perderse de vista que, al efectuar dicho
enjuiciamiento, en modo alguno puede ser determinante la mayor o
menor bondad o legitimidad de la finalidad pretendida con la medida
objeto de control. Sobre esta base se erige la constante afirmacion de
que «aungque una concreta medida no pueda considerarse constitutiva
de trato inhumano o degradante en razon del objetivo que persigue,
ello no impide que se la pueda considerar como tal en razon de los
medios utilizados» (STC 215/1994, fundamento juridico 5.2 A, reiterando
la doctrina ya contenida en las SSTC 120/1990, 137/1990 y 57/1994).
Y, en segundo término, cuando el pretendido maltrato se predica de
una sancion, el sufrimiento por ella provocado solo podra catalogarse
de «trato degradante» si va mas alla del usual y, a menudo, inevitable
elemento de humillacion inherente a la sancion misma (casos
Tyrer, 30; Soering, 100 y Castello-Roberts, 30). Por ello, el Tribunal
Constitucional esparniol solo viene reputando como penas o tratos
degradantes a los que «provoquen una humillacion o sensacion de
envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior
al que suele llevar aparejada la simple imposicion de la condena» (STC
65/1986, fundamento juridico 4.2; desde entonces doctrina constante:
SSTC 89/1987, 120/1990, 137/1990,150/1991 y 57/1994).

Yendo a algunos ejemplos concretos de la jurisprudencia espariola, el
Tribunal Constitucional no ha considerado degradante ni contraria a
la dignidad de la persona «la verificacion de un examen hematologico
por parte de un profesional de la medicina (5.doc.). Tampoco «cabe
considerar en st misma degradante o contraria a la dignidad de la
persona, la realizacion de un examen ginecoldgico por parte de un
profesional de la medicina» (STC 37/1989).
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3.2. El derecho a la integridad fisica, psiquica y moral

En buena medida ya hemos anunciado y adelantado consideraciones,
pero dada su importancia, creo preciso, ahondar en algunas de ellas.
El derecho a la integridad fisica tiene un maximo exponente, que no
es otro que dicho Articulo 37 CD, que consagra el derecho a la vida,
configurandolo como inviolable desde la concepcion hasta la muerte.
No podra establecerse, pronunciarse ni aplicarse, en ningun caso, la
pena de muerte.

En consecuencia, no podra establecerse, pronunciarse ni aplicarse en
ningun caso la pena de muerte, ni las torturas, ni ninguna otra pena
o procedimiento vejatorio o que implique la pérdida o disminucion
de la integridad fisica o de la salud del individuo. Aungue el derecho
a la integridad fisica se encuentra evidentemente conectado con el
derecho a la salud (cfr. STC 35/1996), reconocido constitucionalmente,
su ambito protegido no se reduce exclusivamente a aquellos casos en
que exista un riesgo o dario para la salud, pues dicho derecho resulta
afectado por «toda clase de intervencion (en el cuerpo) que carezca
del consentimiento de su titular» (STC 207/1996).

Resulta de ello, por tanto, que mediante el derecho a la integridad
fisica lo que se protege es el derecho de la persona a la incolumidad
corporal, esto es, su derecho a no sufrir lesion o menoscabo en su
CUerpo O en su apariencia externa sin su consentimiento. El hecho de
que la intervencion coactiva en el cuerpo pueda suponer un malestar
(esto es, producir sensaciones de dolor o sufrimiento) o un riesgo
o dafio para la salud, supone un plus de afectacion, mas no es una
condicion sine qua non para entender que existe una intromision en
el derecho fundamental a la integridad fisica.

Con el fin de precisar, aun mas, esta doctrina dentro del ambito en el
que aqui nos movemos, habra que sefialar (por todas, la STC 207/1996)
(6.doc) que, dentro de las diligencias practicables en el curso de un
proceso penal como actos de investigacion o medios de prueba
(en su caso, anticipada) recayentes sobre el cuerpo del imputado o
de terceros, resulta posible distinguir dos clases, segun el derecho
fundamental predominantemente afectado al acordar su practica y
en su realizacion:

a) Inspecciones y registros corporales. Una primera clase de
actuaciones son las denominadas inspecciones y registros corporales,
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esto es, aquellas que consisten en cualquier género de reconocimiento
del cuerpo humano, bien sea para la determinacion del imputado
(diligencias de reconocimiento en rueda, examenes dactiloscopicos
0 antropomorficos, etc.) o de circunstancias relativas a la comision
del hecho punible (electrocardiogramas, examenes ginecologicos,
etc.) o para el descubrimiento del objeto del delito (inspecciones
anales o vaginales, etc.). En ellas no resulta, en principio, afectado el
derecho a la integridad fisica, al no producirse, por lo general, lesion
0 menoscabo del cuerpo, pero si puede verse afectado el derecho
fundamental a la intimidad corporal si recaen sobre partes intimas
del cuerpo, como fue el caso examinado en la STC 37/1989 (examen
ginecologico), o inciden en la privacidad.

b) Intervenciones corporales. Por contra, en la segunda clase de
actuaciones, las calificadas por la doctrina como intervenciones
corporales, esto es, en las consistentes en la extraccion del cuerpo
de determinados elementos externos o internos para ser sometidos a
informe pericial (analisis de sangre, orina, pelos, ufias, biopsias, etc.) o
en su exposicion a radiaciones (rayos X, TAC, resonancias magnéticas,
etc.), con objeto también de averiguar determinadas circunstancias
relativas a la comision del hecho punible o a la participacion en él
del imputado, el derecho que se vera por regla general afectado
es el derecho a la integridad fisica, en tanto implican una lesion o
menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa.

Atendiendo al grado de sacrificio que impongan de este derecho, las
intervenciones corporales podran ser calificadas como leves o graves:
leves, cuando, a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no
sean, objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro
el derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona
afectada, como por lo general ocurrira en el caso de la extraccion
de elementos externos del cuerpo (como el pelo o ufias) o incluso
de algunos internos (como los analisis de sangre), y graves, en caso
contrario (por ejemplo, las punciones lumbares, extraccion de liquido
cefalorraquideo, etc.). Ahondaremos, en estos supuestos, mas adelante.

3.3. El derecho a la libertad de ambulatoria

La practica coactiva de examenes corporales y extraccion de muestras
del imputado supone la privacion de la libertad de ambulatoria del
individuo, al menos durante el tiempo necesario para realizar tales
pruebas, y su conduccion al centro donde hayan de ejecutarse.
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Puede verse asi afectado el derecho a la libertad (cfr. STC 120/1990).
Es claro, sin embargo, que la practica de intervenciones e inspecciones
0 registros corporales supone el uso de medidas coercitivas que
inevitablemente han de comportar concretas restricciones a la libertad
de movimiento o a la libertad fisica en alguna de sus manifestaciones.
Pero tales restricciones, siempre que estén justificadas por una
situacion previa legitimadora de la detencion, no constituyen violacion
del derecho fundamental.

La libertad personal protegida por este precepto es la «libertad fisica»,
la libertad frente a la detencidn, condena o internamientos arbitrarios
amparados por la CD en su articulo 40. Por lo tanto:

1) Nadie podra ser reducido a prision o cohibido de su libertad
sin orden motivada y escrita de juez competente, salvo el caso de
flagrante delito;

2) Toda autoridad que ejecute medidas privativas de libertad esta
obligada a identificarse;

3) Toda persona, al momento de su detencidn, sera informada de sus
derechos;

4) Toda persona detenida tiene derecho a comunicarse de inmediato
con sus familiares, abogado o persona de su confianza, quienes tienen
el derecho a ser informados del lugar donde se encuentra la persona
detenida y de los motivos de la detencion;

5) Toda persona privada de su libertad sera sometida a la autoridad
judicial competente dentro de las cuarenta y ocho horas de su
detencion o puesta en libertad. La autoridad judicial competente
notificara al interesado, dentro del mismo plazo, la decision que al
efecto se dictare;

6) Toda persona privada de su libertad, sin causa o sin las formalidades
legales o fuera de los casos previstos por las leyes, sera puesta de
inmediato en libertad a requerimiento suyo o de cualquier persona;

7) Toda persona debe ser liberada una vez cumplida la pena impuesta
o dictada una orden de libertad por la autoridad competente;

8) Nadie puede ser sometido a medidas de coercidn, sino por su
propio hecho;
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9) Las medidas de coercion, restrictivas de la libertad personal, tienen
caracter excepcional y su aplicacion debe ser proporcional al peligro
que tratan de resguardar;

10) No se establecera el apremio corporal por deuda que no provenga
de infraccion a las leyes penales;

11) Toda persona que tenga bajo su guarda a un detenido esta obligada
a presentarlo tan pronto se lo requiera la autoridad competente;

12) Queda terminantemente prohibido el traslado de cualquier
detenido de un establecimiento carcelario a otro lugar sin orden
escrita y motivada de autoridad competente;

13) Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan infraccion
penal o administrativa;

14) Nadie es penalmente responsable por el hecho de otro;

15) A nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni
impedirsele lo que la ley no prohibe. La ley es igual para todos: solo
puede ordenar lo que es justo y util para la comunidad y no puede
prohibir mas que lo que le perjudica;

16) Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social de la persona
condenada y no podran consistir en trabajos forzados;

17) En el ejercicio de la potestad sancionadora establecida por las
leyes, la Administracion Publica no podra imponer sanciones que de
forma directa o subsidiaria impliquen privacion de libertad.

3.4. El derecho a la intimidad personal

En el Articulo 44 CD se garantiza la intimidad y el honor personal,
de la que forma parte la intimidad corporal, haciéndola, en principio,
«inmune frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo
quisiera imponerse contra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento
de pudor queda asi protegido por el ordenamiento, en tanto responda
a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la comunidad»
(cfr. SSTC 37/1989, 120/1990 y 137/1990).
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“Toda persona tiene derecho a la intimidad. Se garantiza el respeto
y la no injerencia en la vida privada, familiar, el domicilio y la
correspondencia del individuo. Se reconoce el derecho al honor, al
buen nombre y a la propia imagen. Toda autoridad o particular que
los viole esta obligado a resarcirlos o repararlos conforme a la ley. Por
tanto:

1) El hogar, el domicilio y todo recinto privado de la persona son
inviolables, salvo en los casos que sean ordenados, de conformidad
con la ley, por autoridad judicial competente o en caso de flagrante
delito;

2) Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacién y a los
datos que sobre ella o sus bienes reposen en los registros oficiales
o privados, asi como conocer el destino y el uso que se haga de
los mismos, con las limitaciones fijadas por la ley. El tratamiento de
los datos e informaciones personales o sus bienes debera hacerse
respetando los principios de calidad, licitud, lealtad, seguridad y
finalidad. Podra solicitar ante la autoridad judicial competente la
actualizacion, oposicion al tratamiento, rectificacion o destruccion
de aquellas informaciones que afecten ilegitimamente sus derechos;

3) Se reconoce la inviolabilidad de la correspondencia, documentos
0 mensajes privados en formatos fisico, digital, electronico o de todo
otro tipo. Solo podran ser ocupados, interceptados o registrados, por
orden de una autoridad judicial competente, mediante procedimientos
legales, en la sustanciacion de asuntos que se ventilen en la justicia y
preservando el secreto de lo privado, que no guarde relacion con el
correspondiente proceso. Es inviolable el secreto de la comunicacion
telegrafica, telefonica, cablegrafica, electronica, telematica o la
establecida en otro medio, salvo las autorizaciones otorgadas por juez
0 autoridad competente, de conformidad con la ley;

4) El manejo, uso o tratamiento de datos e informaciones de caracter
oficial que recaben las autoridades encargadas de la prevencion,
persecucion y castigo del crimen, solo podran ser tratados o
comunicados a los registros publicos, a partir de que haya intervenido
una apertura a juicio, de conformidad con la ley”.

De ahi que, el derecho a la intimidad corporal pueda resultar afectado
desde la practica de las intervenciones mas banales, como cortes de
pelo, cacheo o extraccion de sangre, hasta las mas graves, como los
registros anales o vaginales. Claro es que, esta afirmacion de principio
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requiere no pocas matizaciones. La primera de ellas, implicita en lo ya
dicho, es la de que el Tribunal Constitucional espariol no considera que
el ambito de la intimidad constitucionalmente protegido se extienda
absolutamente a todo el cuerpo humano, sino que queda reducido
«a las zonas corporales donde reside el “recato” o “pudor”» (7.doc).
La segunda es la de que la intimidad personal puede llegar a ceder
en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresiones, ante
exigencias publicas, pues no es este un derecho de caracter absoluto.

3.5. La inviolabilidad del domicilio

La Constitucion de la Republica Dominicana consagra la inviolabilidad
del domicilio. Efectivamente, y como acabamos de transcribir el
punto 1) del Articulo 44 lo protege. Para el Tribunal Constitucional
espariol «el domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo
vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones
sociales y ejerce su libertad mas intima» (STC 22/ 1984); o, en otras
palabras, «el domicilio, lugar de residencia habitual, acota el espacio
donde el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y
convenciones sociales, haciéndolo con la libertad mas espontanea»
(STC 50/1995). Mas ampliamente se ha dicho que «el domicilio, como
lugar cerrado constitucionalmente protegido, puede ser cualquier
habitaculo; incluso una construccion provisionalisima y perecedera,
con independencia de su estructura y de los materiales de que se
componga, deben considerarse domicilio a los efectos de la entrada en
los mismos con tal de que sea susceptible de albergar la vida privada
de una o varias personas, con independencia del titulo juridico que
ostente su titular o titulares sobre el mismo» (STC 137/1985).

Como se ve, este derecho individual encuentra su fundamento en la
necesidad de proteger la vida privada; su razon de ser se halla en la
proteccion de una parcela de la vida privada. Es, por tanto, un derecho
instrumental de la «privacidad». A través de este derecho —dice la
STC 22/1984- «no es solo objeto de proteccion el espacio fisico en
st mismo considerado, sino lo que en €l hay de emanacion de la
persona y de su esfera privada». Por ello —afiade la STC 50/1995- «su
proteccion tiene un caracter instrumental» para la defensa del ambito
en el cual se desarrolla la vida privada. Existe, pues, un nexo indisoluble
de tal sacralidad de la sede existencial de la persona, que veda toda
intromision y, en concreto, la entrada y el registro en ella y de ella, con
el «derecho a la intimidad».
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La inviolabilidad del domicilio se articula como una manifestacion
de los derechos de la persona cuyo desarrollo y proteccion se
encomienda como finalidad principal al estado. Se complementara
este estudio con los que mas adelante seflalaremos con ocasion del
analisis de los articulos 191 y 192 del CPP.

3.6. El secreto de la correspondencia y las comunicaciones

Sefiala el Articulo 44.3) de la Constitucion de la Republica, y como
manifestacion del derecho a la intimidad y el honor personal, la
inviolabilidad de la correspondencia y demas documentos privados,
no importa el formato, papel o electronico, los cuales no podran ser
ocupados ni registrados, sino mediante procedimientos legales en la
subsanacion de asuntos que se ventilen en la justicia. Por tanto, solo
podra practicarse bajo garantia judicial y en la investigacion de delitos.
La pregunta que el jurista se hace es: ;vale para todos los delitos o por
suponer una injerencia tan importante debe quedar circunscrito a los
delitos graves? El derecho espariol lo circunscribe a los graves, segun
su clasificacion establecida en la Parte General del Codigo Penal.

Ha de tratarse de una autorizacion judicial limitada en el tiempo, si
bien susceptible de prorrogas, y en el objeto, es decir, circunscrita
a la investigacion del hecho delictivo que la motiva. Las escuchas
y las grabaciones de conversaciones privadas, incluidas las que se
mantengan en lugares publicos, asi como las imagenes que en su caso
se obtengan de las mismas, estan sujetas a garantia y autorizacion
judicial. Por ello, es fundamental que la resolucion judicial que las
autorice contenga lo que deben de durar, los motivos por los que la
diligencia es imprescindible, la finalidad de la investigacion, asi como
la identificacion de la persona o personas investigadas.

4. INTERVENCIONES CORPORALES: CACHEOS Y
REGISTROS PERSONALES

4.1. Concepto y naturaleza

Los cacheos, como dice De Llera, son aquellos actos dirigidos a registrar
el perimetro corporal o parte externa del cuerpo de otra persona,
sus ropas u objetos que porte. Consisten, por tanto, en la inspeccion
o registro de los objetos de que fuere portador el sujeto afectado
entre las ropas que vista; normalmente en los bolsillos y faltriqueras, o
entre las ropas y su cuerpo, mas no en el interior del mismo. Se trata,
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como puede verse, de un registro superficial corporal y de las ropas
del sujeto, que en nada afecta a su integridad fisica. De lo anterior
facilmente puede colegirse el acierto de Diaz Cabiale al expresar que
cuando hablamos de cacheos dificilmente nos encontramos con
derechos fundamentales afectados. Es, sencillamente, una actuacion
externa sobre el cuerpo humano. Por tanto, cualquier inspeccion de
éste que vaya mas alla de lo indicado, como examenes radiologicos,
inspecciones vaginales, anales, obtencion de muestras, etc, se
excluyen de la actuacion de la que hablamos.

El cacheo no solo recae sobre el cuerpo, también, sobre las
indumentarias del sujeto pasivo y todo aquello que acarrea el
individuo, equipajes, paquetes, etc. La unica condicion que se reclama
es que se trate de objetos sobre los que se demuestre una inmediata
disponibilidad fisica por parte del detenido, sin que tengan suficiente
entidad propia para constituir el objeto de un acto de investigacion
distinto.

El Tribunal Constitucional espariol ha abordado el tema de los
«cacheos» y su incidencia en el derecho a la libertad de deambulacion
en sus providencias de 26 de noviembre de 1990 (recurso 2.252/90),
28 de enero de 1991 (recurso num. 2.260/90) y 28 de enero de 1991
(recurso 2.262/90), negando su incidencia (8.doc.) El cacheo es un acto
de investigacion que lleva a cabo la policia y los cuerpos y fuerzas de
Seguridad del Estado. Forma parte del atestado y, por consiguiente,
tiene el valor de denuncia. Pese al caracter poco agresivo, que hemos
descrito, lo cierto es que ha de llevarse a cabo con la observancia de
ciertas condiciones. Ast:

— Derecho a ser cacheado por alguien del mismo sexo. STS 23-2-94.

— Derecho a que la actuacion se desarrolle dentro de un espacio
intimo y que solo asistan al mismo quienes lo practiquen. STS 2-12 -94.

— Derecho a que se practique sin provocar posturas ni situaciones
que puedan considerarse humillantes, por no guardar una relacion de
causa efecto con la finalidad pretendida por la intervencion corporal.
STS 5-10 -89 y STC 28-2-94.

El articulo 40.9) apunta en esa direccion y se ve afectado por todo lo relativo
v ya manifestado del respeto a la dignidad humana, Articulo 38.
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4.2. Presupuestos

Los cacheos, como toda intervencion corporal, presuponen la
existencia de una persona detenida puesta a disposicion de la
autoridad. De hecho, la principal problematica que entrafian las
intervenciones corporales se cifran en la licitud de la conducta inicial
de quien detiene. Una detencion que no cumpla las exigencias
constitucionales acarrea la nulidad de cualquier actuacion posterior
consecuencia de la misma. La detencion se convierte asi en el nucleo
de las intervenciones corporales. La CD lo acoge en su Articulo 40, y
muy especificamente en los numeros 1), 2), 3), 6).

El tema de los cacheos o registros debe ser abordado con precision
por nuestros codigos procesales que deben autorizar, con caracter
general, a los funcionarios del Ministerio Publico o la policia a realizar
registros de personas cuando razonablemente existan motivos que
permitan suponer la existencia de elementos de prueba utiles para
la investigacion o el ocultamiento del imputado, de conformidad a
las normas y previsiones de este Codigo. De manera concreta deben
sefalar que, antes de proceder al registro personal, el funcionario
actuante debe advertir a la persona sobre la sospecha de que entre
Sus ropas o pertenencias oculte un objeto relacionado con el hecho
punible, invitandolo a exhibirlo. Los registros de personas deben
practicarse separadamente, respetando el pudor y dignidad de las
personas y, en su caso, por una de su mismo sexo.

Siguiendo a Diaz Cabiale, cabe sefalar que, el primer interrogante
a responder consiste en determinar si todo cacheo va precedido de
una detencion. Salvo el supuesto de los cacheos a reclusos, e incluso
en estos casos se produce una mayor injerencia en los derechos
fundamentales del interno, todas las restantes hipotesis suponen una
restriccion de la libertad de ambulatoria que implican una detencion.
Los criterios mas acabados de la jurisprudencia esparnola a la hora de
perfilar la naturaleza juridica de la figura que nos ocupa se encuentran
en sendas STS de 1 de febrero de 1995, que elude crear una figura
autonoma. Se reconoce, sin ambages, que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal solo permite detener cuando existe la comision de un
delito y se delimita acertadamente cual es la naturaleza y mision de
la detencion gubernativa, para, a continuacion, explicar que dicha
medida cautelar se encuentra siempre precedida de actuaciones que
no suponen una verdadera detencion, sino que ésta es el estadio
posterior de esas diligencias de investigacion.
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En definitiva, siempre que se produce la restriccion de la libertad de
ambulatoria de una persona, estamos en presencia de una detencion
que ha de fundarse en indicios que justifiquen la restriccion de un
derecho fundamental. Otra cuestion que suscita la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espariol, al distinguir entre actuaciones previas a la
detencion y ésta, es que, precisamente, esa diferenciacion también
exigiria separar las actuaciones que se pueden llevar a cabo en uno
y otro momento. No tiene sentido que, antes de que se produzca
la detencion, sea posible practicar cacheos de igual intensidad que
cuando existe ya la restriccion formal de libertad. Mas 16gico es que
en esa antesala de la detencion solo deberian tener lugar cacheos
superficiales, mientras que los que comportan mayor intensidad,
obligando a una persona a desnudarse, solo tendrian cabida cuando
existiera la detencion.

Solo cuando se examina la situacion de la persona sometida a la
restriccion de movimiento a la luz de la concreta actuacion policial,
podria determinarse si el cacheo o registro puede llevarse a cabo
con el consentimiento de la persona sin que hubiera existido una
restriccion de libertad. En otro caso, hay que exigir una sospecha
fundada y concreta. Como explica el mencionado Diaz Cabiale,
la situacion mas parecida a nuestros cacheos se encuentra en las
llamadas «detenciones con fines de investigacion», conocidas
técnicamente como «stop and frisk». Para que se pueda proceder a esta
actuacion se requiere una «reasonable suspicion» de la existencia de una
accion criminal, basada en hechos concretos, no en meras sospechas.
El ejemplo que se suele poner es la continua presencia de una persona
enfrente de una joyeria, 1o que permitiria darle el alto, pero el cacheo
solo estaria justificado si el agente considera razonablemente que el
sujeto estd armado. La constitucionalidad de estas actuaciones se
reconocié en Terry v. Ohio (1968).

Se trata de un standard inferior a la «probable cause» requerida para el
arresto. Si la policia tiene también una sospecha razonable de que el
detenido se encuentra armado y es peligroso, se le puede cachear,
incluyendo el registro y detencion, por un breve tiempo, de los objetos
personales. Asi, para poder utilizar como fuente de prueba un elemento
distinto a un arma que se encuentra en el cacheo, tiene que poderse
confundir con ésta, de manera que una pistola si se podria exhibir, pero
no una bolsa que contiene droga. Cualquier otra actuacion de mayor
intensidad en el tiempo y en la busqueda constituiria un «arresto»,
y ésta ultima entraria de lleno en el derecho a la intimidad, como se
explica a continuacion. En el caso del arresto, cabe el cacheo y registro
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de efectos personales, de forma incidental y contemporanea al arresto,
siempre bajo la exigencia de «probable cause».

En cuanto al derecho fundamental a la intimidad reconocido en el
Articulo 18.1 CE cabe setialar que tampoco se ve afectado (9 doc.).
Para la jurisprudencia del Tribunal Supremo mas reciente y la mas
restrictiva del Tribunal Constitucional, al no mediar la existencia de un
detenido, en el cacheo no procede preguntarse por la presencia de
abogado y las restantes garantias del detenido. No cabe entender que
el sometimiento al cacheo suponga una forma de autoincriminacion,
siendo comparable a estos efectos al «test de alcoholemia», sobre el
que existe abundante jurisprudencia.

Por ultimo, sefialaremos que, en cuanto a las exigencias de prevision
legal, control judicial y vigencia del principio de proporcionalidad,
propias para la restriccion de los derechos fundamentales el examen
de estos requisitos, por todo lo expuesto, es superfluo.

5. RECONOCIMIENTOS MEDICOS E INTERVENCIONES
CORPORALES

5.1. Fin constitucionalmente legitimo

Siguiendo a Diaz Cabiale y Magaldi Paternostro, las intervenciones
corporales comprenden una amalgama de actuaciones diversas, que
implican intervenciones de distinta intensidad: desde los examenes
radiologicos o ecograficos, los registros anales o vaginales, analisis
de sangre, de orina, extraccion de ADN, hasta cualquier otro tipo
de actuacion sanitaria. Los actos descritos se caracterizan porque
son actos de investigacion que tienden a fijar, en unos casos, las
circunstancias que afectan a la personalidad del imputado, en otros,
la evaluacion del resultado del presunto acto delictivo, y los restantes
supuestos son una manifestacion del derecho de defensa del detenido
0 preso, que asegura las condiciones de su restriccion de libertad.

Toda intervencion corporal acordada en el curso de un proceso penal,
por su afectacion al derecho fundamental a la integridad fisica (y, en su
caso, de la intimidad), no puede ser autorizada por la via reglamentaria,
sino que ha de estar prevista por la Ley. Es preciso insistir, aunque algo
ya hemos reflejado, en la diferenciacion entre inspeccion corporal
e intervencion corporal. Las primeras son reconocimientos externos
en los términos descritos y salvo las excepcionales no necesitaran
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autorizacion judicial. En cambio, las intervenciones reclaman esa
autorizacion siempre.

Podriamos establecer como regla general, aun a riesgo de requerir
muchos matices, que las intervenciones corporales graves, en
cuanto tengan por objeto la extraccion de sustancias o elementos
de zonas intimas o interior del cuerpo, requieran anestesia, sedacion
o supongan un dolor o sufrimiento deben quedar sujetas siempre a
un régimen normativo mas exigente. Podran practicarse unicamente
en la investigacion de delitos graves, siempre que no supongan un
riesgo para la salud del investigado, requeriran autorizacion judicial
siempre que el afectado no preste su consentimiento y deberan ser
practicados por personal meédico o sanitario cualificado en el centro
correspondiente. Como correlato de lo anterior, es obligacion del
investigado someterse a dicha inspeccion o intervencion siempre que
haya sido ordenada en la forma descrita. Ante la negativa del afectado
podra acordarse su cumplimiento forzoso, fijandose en la resolucion
las medidas coercitivas que pueden emplearse a estos efectos.

La anterior exigencia ha sido recordada por la doctrina del Tribunal
Constitucional espariol. Asi, en el supuesto de las exploraciones
ginecoldgicas a los fines de un procedimiento penal, y en relacion
entonces con el derecho a la intimidad corporal, dijo el Alto Tribunal
que la limitacion de dicho derecho solo podria producirse «con
fundamento en una inexcusable prevision legislativa» (STC 37/1989).
De manera igualmente explicita, afirmo la necesidad del cumplimiento
del principio de legalidad en relacion con las injerencias en el derecho
a la integridad fisica (intervenciones corporales) en los procesos civiles
de investigacion de la paternidad (STC 7/1994, fundamento juridico
3.9): «... debe existir una causa prevista por la Ley, que justifique la
medida judicial de injerencia» (caso en el cual también reconocid
la existencia de habilitacion en el Art. 127 del Cddigo Civil, en
consonancia con el art. 39.2 CE). Y, finalmente, también lo hizo en
relacion con los sacrificios del derecho a la integridad fisica en el
ambito penitenciario: enla STC 120/1990 (fundamento juridico 8.2), en
relacion con la asistencia médica obligatoria a internos en huelga de
hambre, el tribunal declard que venia amparada por el deber impuesto
a la administracion penitenciaria de velar por la vida y la salud de
los internos sometidos a su custodia (Art. 3.4 LO GP) y en la STC
35/1996 (fundamento juridico 2.2) que la practica de observaciones
radiologicas sobre internos, como medida de vigilancia y seguridad,
tenia su fundamento legal en el Articulo 23 Ley Organica General
Penitenciaria.
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En relacion con la practica de diligencias limitativas del ambito
constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad, en la
STC 37/1989 se dijo que era «solo posible por decision judicial»
(fundamento juridico 7.2), aunque sin descartar la posibilidad de que,
en determinados casos, y con la conveniente habilitacion legislativa
(que en tal caso no se daba), tales actuaciones pudieran ser dispuestas
por la policia judicial (fundamento juridico 8 STC 207/1996).

En cuanto a la exigencia de motivacion, recordar lo anteriormente
dicho de que es, ante todo, un requisito formal de la regla de
proporcionalidad. (10 doc.). Segun doctrina reiterada del Tribunal
Constitucional espariol, una exigencia comun y constante para
la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos
fundamentales viene determinada por la estricta observancia del
principio de proporcionalidad.

En este sentido, ya se ha comentado también (SSTC 66/1995 y
55/1996) que, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho
fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple los tres mencionados requisitos o condiciones,
(juicio de idoneidad, juicio de necesidad y juicio de proporcionalidad
en sentido estricto). (11 doc.). Con caracter general, ya hemos
mencionado la proteccion constitucional prestada por el Articulo 42
CD.

5.2. Otras exigencias especificas

Con Magaldi Paternostro, sefialaremos: en ningun caso podra
acordarse la practica de una intervencion corporal cuando pueda
suponer bien objetiva, bien subjetivamente, para quien tenga la
obligacion de soportarla, un riesgo o quebranto para su salud (STC
7/1994.) En cualquier caso, la ejecucion de tales intervenciones
corporales se habrd de efectuar por personal sanitario (STC 7/1994),
que debera ser personal médico especializado en el supuesto de
intervenciones graves que lo requieran por sus caracteristicas. Y, en
todo caso, la practica de la intervencion se ha de llevar a cabo con
respeto a la dignidad de la persona, sin que pueda en ningun caso
constituir, en si misma o por la forma de realizarla, un trato inhumano
o degradante, aspectos estos sobre los que pesa una prohibicion
absoluta.
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5.3. El consentimiento del sujeto afectado: presupuesto habilitante

Dada la naturaleza de los derechos fundamentales afectados, cabe
plantearse si en todo caso el consentimiento del sujeto afectado es
imprescindible para llevar a cabo la intervencion corporal acordada
por el juez o si ésta puede realizarse empleando la fuerza fisica
para lograrlo. La respuesta ha de ser que es preciso, en todo caso,
el presupuesto habilitante del sujeto afectado y, ademas, ha de ser
libremente prestado y consciente de sus efectos. Véanse las SSTC
114/84; 24/92; 7/94 y 207/96.

5.4. Caso concreto: la prueba de alcoholemia

Consiste, normalmente, en la verificaciéon del aire espirado para
determinar la tasa de alcohol en el mismo, por medio de etilometros
y, subsidiariamente, la comprobacion de la tasa de alcohol en sangre
mediante los alcoholimetros. El propio interesado o la autoridad
judicial pueden determinar la repeticion de las pruebas, consistentes
en analisis de sangre u orina. Si el resultado de la primera espiracion
de aire es positivo o si se presentan signos evidentes de estar bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, se somete al sujeto a una segunda
prueba, pasado un intervalo de tiempo, en Espafia, 10 minutos. El
interesado puede optar por contrastar estas pruebas con analisis de
sangre, orina, o los que estime el personal facultativo mas adecuados.

La llamada prueba de alcoholemia es un acto de investigacion,
practicado por la policia. Se trata de un acto de investigacion de
naturaleza pericial, por lo que le es aplicable lo dicho para los
reconocimientos meédicos. Siguiendo a Diaz Cabialey, a tenor de
la regulacion explicada, hay que distinguir entre varios supuestos
distintos de intervencion corporal que se regulan bajo el nombre de
“prueba de alcoholemia”.

1. Espiracién de aire.

Se practica por la policia. Es un acto de investigacion consistente en
una intervencion corporal, aunque suponga una intervencion muy
leve.

2. Analisis de sangre u orina que solicita el afectado.

Se practica por los facultativos. No es un acto de investigacion, sino
una manifestacion del derecho de defensa. Carece de sentido proceder
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a su examen ya que el consentimiento del interesado y el hecho de
que se practique por su iniciativa son suficientes para justificar su
procedencia. Analisis de sangre, orina, u otros analogos ordenados
por la autoridad judicial. Tienen lugar ante la negativa del interesado
a someterse a la espiracion de aire y no solicitar «motu propio» que se
practiquen esos otros actos. Son actos de investigacion consistentes
en intervenciones corporales, pero al consistir en reconocimientos
meédicos, deben entenderse incluidos en el examen que se ha hecho
de éstos en el apartado anterior. Respecto a la no autoincriminacion
resulta evidente que no tiene lugar, como refleja la jurisprudencia.
(12.doc.)

6. VISITA DOMICILIARIA: LA INVIOLABILIDAD DEL
DOMICILIO Y SUS LIMITES; CONCEPTO CONSTITUCIONAL
DE DOMICILIO

6.1. El concepto constitucional de domicilio

Como ya dejamos dicho, la CD en su Articulo 44.1) acoge el domicilio,
al que equipara el hogar o recinto privado enmarcando su salvaguarda
en el Derecho. A la intimidad y honor personal. El concepto de
domicilio, a los efectos que aqui interesan (la entrada y registro del
mismo), es un concepto funcional, centrado en la idea de lugar en el
que se ejerce el derecho a la vida privada personal y familiar de forma
mas intensa o al derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Siguiendo a autores como Coquilla, Juanes Peces, De Diego, Emilio
Llera, y Barriento S.; podemos setialar una de las caracteristicas del
concepto constitucional de domicilio es la actualidad de su disfrute, lo
que no se debe confundir con la exigencia de una presencia, in loco,
del sujeto titular del derecho. De esta suerte quedarian bajo su amparo
los domicilios de residencia transitoria (por ejemplo, de fin de semana
o de verano), pero no asi los que efectivamente no se habiten, aun
estando absolutamente destinados para ello, como, por ejemplo, los
domicilios definitivamente abandonados, 0 aun no ocupados. En este
sentido la jurisprudencia ha considerado domicilios a las segundas
viviendas y viviendas de temporada, aun cuando en el momento del
registro no se hallen efectivamente habitadas por ninguna persona
(STS de 15 de febrero de 1997).

Otra de las caracteristicas es que el habitaculo, cuya finalidad sea la

de constituir una suerte de vivienda, no puede cumplir esta funcion,
no gozara del amparo constitucional. Tal es el caso, por ejemplo, de
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un chalet, que se halla en estado ruinoso. Al no poder albergar la
vida privada, no merece la condicion de domicilio ni, por tanto, su
proteccion constitucional como tal (STS de 19 de enero de 1995).
También por su incapacidad para albergar la vida privada se ha negado
el caracter de domicilio a un edificio abandonado o semiderruido (13
doc.).

Una tercera, seria que el lugar o edificio que constituya un domicilio
es fisicamente indivisible en lo que se refiere a sus distintas partes
espaciales, salas o habitaciones, pues todas y cada una de las
dependencias de una casa forman parte del domicilio, con tal de que
estén unidas entre si en comunicacion interior y destinadas al servicio
constante y exclusivo de los que la habitan (SSTS de 14 de junio de
1958, y de 28 de octubre de 1980) (14.doc.) Quedan excluidos los
lugares abiertos al publico (15 doc.).

6.2. Lugares asimilados al domicilio

6.2.1. Las habitaciones de hoteles, posadas y fondas

La jurisprudencia estima que los hoteles, pensiones, posadas,
fondas o similares, donde residan personas, aunque sea accidental
o0 temporalmente, tienen la misma proteccion que el domicilio o
morada. (16 doc.).

6.2.2. Las «roulottes» o autocaravanas y las tiendas de campaia
(17 doc.).

6.3. Los presupuestos para el allanamiento de domicilios y lugares
asimilados

Ya hemos indicado como el articulo 44.1) de la CD recoge la
inviolabilidad del domicilio, proscribiendo las visitas domiciliarias a
excepcion de las que se hicieran conforme a Ley y siempre con las
formalidades previstas en la norma. Por tanto, los titulos que legitiman
la entrada licita en un domicilio a efectos de la investigacion criminal
son variados: el consentimiento del titular, una situacion de flagrante
delito, casos de urgencia y la resolucion judicial. No obstante, aun
pueden resultar licitas otras entradas en un domicilio cuanto la misma
tiene finalidades distintas de las de la investigacion penal. Se trata de
las entradas o allanamientos motivados por razones asistenciales.
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6.3.1. El consentimiento del titular

El consentimiento del titular no constituye propiamente una limitacion
legal del derecho a la inviolabilidad del domicilio, sino mas bien una
posibilidad de renuncia puntual al mismo ante una concreta peticion
de acceso. Sorprendentemente, no aparece contundentemente esta
habilitacion legal para proceder al allanamiento en los Articulos 35 y
siguientes, o, 87 y siguientes, 212 del CPC, aunque pudiera extraerse
del Articulo 46 in fine. Los problemas que suscita el consentimiento
del titular, como acto legitimador de la entrada, son los relativos al
momento en que debe prestarse, a su forma expresa o tacita, asi como
a las condiciones en que debe producirse.

Parece no haber duda acerca de que el consentimiento ha de ser
previo o coetaneo a la entrada. En cuanto a la forma se discute si el
consentimiento ha de ser expreso o son bastantes las formas tacitas
de otorgamiento. Parece razonable dar validez y eficacia a las formas
tacitas y, entender asi que presta su consentimiento aquel que,
requerido por quien hubiere de efectuar la entrada y el registro para
que los permita, ejecuta por su parte los actos necesarios que de €l
dependan para que puedan tener efecto, sin invocar la inviolabilidad
que reconoce al domicilio el Articulo 44.1) de la Constitucion de la
Republica (18 doc.).

6.3.2. Los supuestos de delito flagrante

El acceso a un domicilio y a los lugares asimilados al mismo en
supuestos de flagrancia delictiva se halla contemplado, igualmente,
en el Articulo 181 del CPP cuando indica que, “El registro sin
autorizacion judicial procede cuando es necesario para evitar la
comision de una infraccion, en respuesta a un pedido de auxilio o
cuando se persigue a un sospechoso que se introdujo a una vivienda
ajena’. En términos generales se consideran delitos fragantes los que
estuvieren cometiendo o se acaban de cometer cuando el delincuente
o los delincuentes fuesen sorprendidos. El concepto de flagrancia se
amplia al entender «sorprendido» en el acto de ejecutar el delito, no
solo al delincuente que sea aprehendido en el momento de estarlo
cometiendo, sino el detenido o perseguido inmediatamente después
de cometerlo, si la persecucion durare o no se suspendiere mientras
el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le
persiguen.
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6.3.3. Razones de urgencia: el allanamiento por motivos asistenciales

Pero el allanamiento de un domicilio no es siempre una diligencia de
investigacion; en ocasiones es una medida tendente a la salvaguarda
de los bienes o de las personas en situaciones de alguna catastrofe o
peligro semejante. Se trata entonces de un allanamiento o entrada en
domicilio motivada por razones asistenciales. Y es que, los vinculos de
solidaridad entre ciudadanos han determinado desde antiguo que el
Derecho permita la entrada en domicilios privados de personas ajenas
con el fin de refugiarse de algun peligro grave o de prestar auxilio a
los moradores.

6.3.4. Resolucion judicial

El tercer supuesto de legitimacion para la limitacion del derecho a
la inviolabilidad del domicilio lo constituye, segun el articulo citado
del CPP, la resolucion judicial que es ademas el mas frecuente en
la practica. Los principales problemas que suscita este supuesto son
los relativos a la competencia para dictar tal resolucion, asi como las
condiciones formales y de fondo o contenido de tal resolucion. Del
juego de los articulos descritos cabe deducir, sin dificultad, que la
competencia para dictar la resolucion judicial habilitante de la entrada
corresponde al juez de Instruccion apoderado de la causa.

La resolucion judicial que autoriza la entrada en un domicilio ha de
ser necesariamente escrita. La orden de proceder al allanamiento de
una morada nunca se puede conceder verbalmente por el érgano
judicial; ello supondria la nulidad de lo actuado por infraccion de las
normas esenciales del procedimiento y también por la vulneracion
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Y es que,
faltaria en estos casos la expresion del juicio de proporcionalidad
que el juez debe efectuar y al que mas adelante nos referiremos.
(20 doc.). La motivacion ha de ser bastante, lo suficiente como para
conjurar todo peligro de arbitrariedad, de manera que los justiciables
puedan controlar que el sentido de la decision responde a criterios
de interpretacion juridica. Solamente asi se llenara de contenido el
mandato constitucional y del CPP.

El Tribunal Supremo esparol acepta la validez de los autos de entrada
y registro motivados de forma escueta, o por remision al atestado de
la policia judicial si este es detallado e incluso el empleo de impresos
o formularios. Para el Tribunal Supremo la motivaciéon del auto de
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entrada, aun escueta o mediante el uso de impresos, puede quedar
completada por el atestado de la policia judicial, ya que el auto y el
atestado quedan unidos en la causa.

La motivacion es exigida en cuanto sirve para constatar la necesidad
del sacrificio del derecho a la inviolabilidad del domicilio, consagrado
en el Articulo 44 de la Constitucion de la Republica. En este sentido
cabe aniadir que no es, sin embargo, la autorizacion judicial previa
el unico requisito que la Constitucion impone a la restriccion del
derecho a la inviolabilidad del domicilio, sometida ademas a las
exigencias del principio de prohibicion de exceso o proporcionalidad
en sentido amplio, cuyo fundamento constitucional se encuentra,
basicamente, en la consideracion de la libertad como valor superior
del ordenamiento juridico, en el principio del Estado de Derecho, en
la prohibicion de arbitrariedad en la actuacion de los poderes publicos
y en el contenido esencial de los derechos fundamentales. De dicho
principio constitucional se deriva la necesidad de que sean respetados
los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. En términos generales, una medida es idonea cuando es util
para satisfacer la finalidad perseguida, necesaria, si tal finalidad no
puede alcanzarse mediante la adopcion de medidas menos gravosas,
y proporcionada en tanto que el interés que trata de salvaguardarse
mediante su ejecucion sea preponderante en relacion con los derechos
e interés particulares afectados.

La resolucion judicial previa al allanamiento es un mecanismo
preventivo dirigido a proteger el derecho a la inviolabilidad del
domicilio que ha de ponderar los intereses en juego. El requisito de
la proporcionalidad implica una ponderacion compleja compuesta
de un «juicio de idoneidad», un «juicio de necesidad» y un «juicio de
proporcionalidad en sentido estricto».

1.2 Juicio de proporcionalidad en sentido estricto

Supone la necesidad de que se trate de un delito grave. La medida
restrictiva de la inviolabilidad del domicilio solamente se justifica
para la investigacion de delitos graves. A estos efectos, se atiende a la
gravedad de la pena asignada al delito de que se trate por la ley penal
material.
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2.2 Juicio de idoneidad y necesidad

La gravedad del delito investigado no justifica por si sola la entrada en
cualquier domicilio; es ademas necesario que dicha entrada augure
razonablemente la consecucion de los fines de la instruccion, 1o que
implica una valoracion sobre su idoneidad y necesidad. Como dice
el Tribunal Supremo, ha de atenderse a criterios de policia cientifica
y de criminalistica para valorar este dato. Pero no basta con la mera
intuicion u olfato policial, sino que son precisos ciertos indicios
razonables basados en la investigacion que se haya llevado a cabo.
Aunque nada diga el CPC, la orden de allanamiento contendra una
serie de requisitos, de los cuales, por su mayor importancia practica,
destacamos la indicacion precisa del lugar o lugares que habran de
ser registrados y como ha de hacerse.

En cuanto al lugar ha de ser determinado y estar individualizado, y en
cuanto a la forma debe observarse el respeto propio de un derecho
ajeno y ocasionarsele el menor quebranto posible; en concreto, el
Articulo 38 y 39 CPC Serialan que los objetos “se sellaran y cerraran, si
fuere posible; y si no se pudiere escribir sobre ellos, se colocaran en
una vasija, caja 0 en un saco, que se fajara con un lienzo o papel, sobre
cuya faja el fiscal estampara un sello’, “Las diligencias prescritas por
los articulos precedentes se practicaran en presencia del procesado,
st hubiese sido aprehendido; y si no quisiere o pudiere asistir a dichas
diligencias, se practican en presencia del apoderado que podra
nombrar. Los objetos ocupados le seran presentados con el fin de
que los reconozca, y de que rubrique los que sean susceptibles de esta
formalidad: en caso de negativa, se harda mencion de ella en el acta”

7. INTERVENCION DE LA CORRESPONDENCIA Y LAS
TELECOMUNICACIONES

Ya dijimos como el Articulo 44. 3) de la CDy bajo la rubrica de intimidad
y honor personal protege constitucionalmente “la inviolabilidad de la
correspondencia, documentos o mensajes privados en formatos fisico,
digital, electronico o de todo otro tipo. Solo podr