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presentaciones

Un nuevo Curso de capacitacion continuada, en su modalidad vir-
tual, se presenta bajo el epigrafe de Constitucionalizacién del Proceso
Penal.

El Consejo General Del Poder Judicial, recientemente renovado, tiene clara
conciencia de la internacionalizacién de los problemas de la Administra-
cion de Justicia y de la globalizacion de sus retos; de la necesidad de de
contribuir activamente a la generacion de un espacio judicial comdn; de
la existencia de una necesidad objetiva de cooperacion y del deber de
contribuir y de apoyar los procesos de democratizacion, modernizacion y
reforma de los Poderes Judiciales de los paises con los que estamos vincu-
lados.

Fruto de ese convencimiento en el afio 1999 asistimos al nacimiento del
Proyecto de Fortalecimiento del Poder Judicial de Republica Dominica-
na. Un objetivo primordial lo inspiraba, apoyar al robustecimiento del
Estado de Derecho para conseguir una Justicia, como valor superior del
ordenamiento juridico, de la que pudieran predicarse los atributos de pronta
y eficaz. Tal Proyecto vino auspiciado por la cohonestacion de volunta-
des y prioridades manifestadas por la Suprema Corte de Justicia de la
Republica Dominicana, el Consejo General del Poder Judicial de Espafia
y la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional.

El afio 2000 significo el inicio de Cursos en modalidad virtual, modalidad
residenciada en la Escuela Nacional de la Judicatura y con la finalidad
clara de crear un entorno virtual de aprendizaje que permitiera la capa-
citacion judicial continuada mediante las nuevas tecnologias y la utiliza-
cion de Internet. El primero de los Cursos dedicado a las Garantias Cons-
titucionales se destind a ampliar e intensificar conocimientos pero,
ademas, a “impulsar actitudes favorables al agotamiento de las posibili-
dades que la Constitucion de la Republica Dominicana alberga en orden
a la proteccién de los derechos y libertades fundamentales de los ciuda-
danos”. Aguella iniciativa, como se recogia en su Presentacion, fue “fru-
to de la estrecha e ilusionante cooperacion habida entre la Suprema Corte
de Justicia, el Consejo General del Poder Judicial y la Agencia Espafiola
de Cooperacion Internacional,”.

Pues bien, aquellos deseos renovados son el germen de este nuevo Curso
de Constitucionalizacion del Proceso Penal, cuya prioridad fue diagnos-
ticada y apreciada por el Comité de Necesidades y Planificacion de la
Escuela Nacional de la Judicatura de la Republica Dominicana. De la
importancia y trascendencia del tema elegido poco se ha de sefalar. El
articulo 8 de la Constitucién dominicana condensa su esencia, es finali-
dad principal del Estado la proteccion efectiva de los derechos de la



persona humana. Por ello, la Justicia es un valor constitucionalizado,
juridicamente activo y, por tanto, horizonte de Justicia concretamente
posible. El lus Puniendi, de que es titular el Estado, esta sujeto a garantias
de legalidad y de jurisdiccionalidad, ha de realizarse respetando los de-
rechos fundamentales de la persona, también del sometido a proceso. En
suma, esto es lo que modernamente denominamaos proceso justo o pro-
ceso publico con todas las garantias, aquel en el que se entrecruzan e
interrelacionan la globalidad de la respuesta jurisdiccional y el respeto
de las garantias individualizadas y que muy sintéticamente hacen refe-
rencia a la presencia en el juicio oral del acusado, al derecho al Juez
Imparcial, proscripcién de apreciar pruebas vulneradoras de derechos
fundamentales y la posibilidad de someter el fallo condenatorio y la san-
cién ante un Tribunal superior. Pues bien, de modo directo algunos y de
modo indirecto todos, son abordados en el Curso que ahora se presenta,
y ello, en los términos que su Coordinador expone.

El trabajo auna los esfuerzos de no pocos autores dominicanos y espafio-
les. Sus saberes y experiencias se precipitan en estos materiales didacticos
realizados con gran rigor técnico y enorme ilusion; notas nada novedosas
pues han presidido, desde sus inicios, el Proyecto de Fortalecimiento del
Poder Judicial y que deseemos permitan, ain mas si cabe, la comunién
de las Instituciones Judiciales de la Republica Dominicana y de Espafia,
en un momento ilusionante donde las nuevas sensibilidades por la Justi-
cia se traducen en cuerpos legales que han de conformar nuestros orde-
namientos juridicos.

Juan carlos campo Moreno

Vocal de la Comision de Relaciones Internacionales
Consejo General Del Poder Judicial




La Suprema Corte de Justicia, a través de la Escuela Nacional de la
Judicatura, tiene a su cargo la ingente responsabilidad histérica de auspi-
ciar, orientar, planificar y cimentar el proceso de capacitacién de la tota-
lidad de los jueces de la Republica Dominicana.

Para cumplir a cabalidad con este objetivo contamos, entre las diversas
posibilidades de préactica docente, con los programas de formacion eje-
cutados dentro del campo virtual; o lo que es lo mismo, los cursos de
entrenamiento en algun aspecto de interés judicial realizado por medio
de las redes de computadoras.

El presente libro es el material de sustento del curso sobre “Constituciona-
lizacién del Proceso Penal”, el cual es un apreciable fruto de las iniciati-
vas del Proyecto de Fortalecimiento del Poder Judicial que ejecuta la Su-
prema Corte de Justicia con financiamiento de la Agencia Espafiola de
Cooperacioén Internacional.

Este texto trata magistralmente conceptos de extremado interés en el cam-
po de la normativa procesal penal, tales como el derecho de todo justicia-
ble a que se le considere inocente hasta prueba en contrario aportada en
un juicio publico en el que el acusado haya podido defenderse; el dere-
cho al juez natural e imparcial; el principio de la contradiccion en el
campo del proceso penal; el derecho a ser oido; la inviolabilidad del
domicilio; las regulaciones de los allanamientos; las normas para la inter-
ceptacion de las comunicaciones; los fundamentos y reglas de la prisién
preventiva o medida cautelar personal; la libertad provisional; las técni-
cas de valoracion de la prueba en materia penal; la juridicidad de las
penas y la ejecucion de éstas; la situacion legal de los nifios y adolescen-
tes infractores de la ley penal, etc.

La importancia de este material bibliografico radica en la gran cantidad
de nociones juridicas generales que contiene, tanto en lo relativo a la
legislacion dominicana, como a la normativa espafiola, lo cual propor-
ciona una vision de derecho comparado que traerd como inevitable con-
secuencia el fortalecimiento de la formacién del juez dominicano, quien
deberd, sobre todas las cosas, respetar en cada proceso penal que presida
como magistrado soberano en ejercicio de la policia de la audiencia, los
preceptos consagrados en nuestra Constitucion.

El referido curso “Constitucionalizacion del Proceso Penal”, impartido
dentro del sistema de educacion a distancia de la Escuela Nacional de la
Judicatura, constituye un nuevo fruto del citado centro docente, lo que
prueba la eficiencia y tecnificacion de su programacion nacional para la
formacion de los magistrados encargados de juzgar a los acusados de
cometer infracciones penales.
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La edicion del presente material de apoyo tiene por objeto reforzar los
proyectos de la Suprema Corte de Justicia para lograr en nuestro pais un
cuerpo de jueces estudiosos y capaces, sélo comprometidos con la trans-
parencia, la juridicidad de los procesosy el respeto a los derechos hu-
manos.

Edgar Hernandez mejia

Juez Camara Penal Suprema
Corte de Justicia
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Es ya un tipico sefialar que el Derecho procesal penal es Derecho
constitucional aplicado?. El Derecho procesal penal refleja con gran clari-
dad la ideologia de una cultura juridica y la decision politica vigente en
cada momento acerca del equilibrio relativo alcanzado en el binomio
libertad-seguridad, en la contraposicién entre el interés estatal en el des-
cubrimiento y sancién de los delitos y el respeto a las libertades y dere-
chos fundamentales de la persona.

Cabe asi establecer una inmediata conexion entre la regulacion y funcio-
namiento real del proceso penal en un pais determinado y su sistema
politico; pues el grado de reconocimiento y aplicacion en la practica de
las garantias procesales del imputado constituye un indicador sensible
del nivel y de la calidad de la democracia realmente vigente en ese pais.

De ahi que un curso de formacion judicial deliberadamente denominado
Constitucionalizacion del Proceso Penal resulte especialmente oportuno
en una fase de consolidacion y profundizacién democréatica como la que
corresponde al desarrollo politico actual de la Republica Dominicana,
cuyo punto de arranque y clave de boveda es la Constitucion de 14 de
agosto de 1994.

La oportunidad y necesidad de un curso de estas caracteristicas se incre-
menta cuando esta en trance de elaboracién un nuevo Cddigo de Proce-
dimiento Criminal, que habra de incorporar esos valores y principios cons-
titucionales al tejido del proceso penal, suponiendo un verdadero giro
copernicano respecto del centenario Codigo napolednico, que necesaria-
mente ha impregnado la cultura y la praxis judicial sobre principios muy
distintos.

Si el Derecho procesal penal es Derecho constitucional aplicado, este
proceso no puede ser ya estudiado como mero procedimiento, como un
mecanismo puramente formal para la aplicacién de las penas; porque en
el contexto politico vigente el interés del Estado en aplicar la pena pasa
necesariamente por el respeto a otro interés, que es supremo: no imponer-
la sino como consecuencia de un proceso en el que se garanticen formal
y sustancialmente los derechos y las libertades del acusado. El proceso
penal es ahora la garantia de la libertad y los derechos del acusado?.

En consecuencia, el aparato de justicia penal no puede buscar la verdad
material a cualquier precio, para hacer posible, si procediera, la imposi-

1 En la doctrina de lengua espafiola, por todos, LLOBET RODRIGUEZ, J. “Garantias procesa-
les y seguridad ciudadana”, en AA.VV. Nuevo proceso penal y Constitucional. lJSA, San
José, C.R., 1998, p.154.
2 GIMENO SENDRA, V., MORENO CATENA, V., ALMAGRO NOSETE, J. y CORTES DO-
MINGUEZ, V.: El Proceso Penal (Derecho Procesal, tomo II. vol. 1), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, Espafa, 1987, p.17.




cién de la pena correspondiente; sino que debe ajustarse a formas, limites
y procedimientos que garanticen los derechos de los participantes en el
proceso, entre ellos el imputado.

La teoria del proceso desarrollada a partir de las ideas del Estado de Dere-
cho del siglo XIX designa este entramado de normas limitativas con la
expresion “garantias formales”; y con ello ha querido expresar precisa-
mente que las formalidades del proceso penal no son meros formulismos,
sino presupuestos necesarios para la serenidad, el distanciamiento y la
reserva que exige el enjuiciamiento y para que el proceso no se convierta
en un instrumento incontrolado de poder sobre los individuos sujetos a él.
El sistema no puede dejar la casualidad o a la buena voluntad de los
participantes el que las cosas transcurran de un modo correcto; por el
contrario, debe intervenir para posibilitar y asegurar la “comprensién es-
cénica” (la reconstruccién procesal de la verdad histérica) y el respeto a
los derechos de los participantes mediante las reglas procesales adecua-
das®. Ese es el sentido ultimo de las garantias en el proceso penal.

En una obra relativamente reciente, pero ya célebre*, Luigi Ferrajoli ha
sintetizado en diez axiomas o principios axiolégicos fundamentales las
garantias penales y procesales que constituyen el contenido de un sistema
perfectamente garantista, s6lo tendencial y nunca perfectamente alcanza-
ble. De estos diez axiomas interesan ahora los cuatro relativos a las garan-
tias procesales: nulla culpa sine iudicio (principio de jurisdiccionalidad,
gue implica las garantias organicas relativas a la formacion del juez y a su
colocacion institucional respecto a los demés poderes del Estado y a los
otros sujetos del proceso); nullum iudicium sine accusatione (principio
acusatorio, o de separacion entre el juez y la acusacion); nulla accusatio
sine probatione (principio de verificacion o de la carga de la prueba, que
implica la presuncién de inocencia); nulla probatio sine defensione (prin-
cipio de refutacion, de defensa o de contradiccion).

El esquema de contenidos adoptado para el presente curso, a sugerencia
de los Comités de Necesidades y de Planificacion de la Escuela Nacional
de laJudicatura, recoge aunque no con igual orden sistematico, las cuatro
garantias procesales axiomatizadas por Ferrajoli. Un primer bloque de
tres unidades se refiere a los principios del proceso penal como manifes-
taciones del derecho al debido proceso. En la primera unidad se abordan
las garantias organicas del principio de jurisdiccionalidad, en el segundo
los principios de contradiccion y defensa y en el tercero algunos de los

3 HASSEMER, W. Fundamentos del Derecho Penal. Traduccién espafiola de F. Mufioz Conde
y L. Arroyo Zapatero. Bosch, Barcelona, 1984. Pags.169-170.

4 FERRAIOLLI, L. Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. Traduccién espafiola de P.
Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J.C.Bayén Mohino, J.Terradillos Basoco y R. Cantarero Ban-
drés. Trotta, Madrid, 1995. Pags. 93 y ss. (Edicién original italiana, Gius. Laterza & Figli,
1989).



principios del procedimiento que funcionan como garantias instrumenta-
les o de segundo grado que permiten controlar el cumplimiento de las
garantias esenciales.

Un segundo bloque, formado por las unidades 4 y 5, relativas a la presun-
cién de inocencia, se refiere al principio de verificacion o de carga de la
prueba. La unidad sexta, finalmente, aborda el principio acusatorio. A
esta unidad sigue otra que estudia una cuestion en cierto modo relaciona-
da, que constituye un campo de friccién entre las exigencias de garantia y
de eficiencia del proceso penal y que ha resultado polémica en todas las
reformas democratizadoras del proceso penal que se han llevado a cabo
en los ultimos afios en América Latina: se trata de la introduccion de ma-
nifestaciones del principio de oportunidad en la persecucién penal, su
extensidn, condiciones y garantias.

El proceso penal garantista tiene como punto de partida la consideracién
del imputado como sujeto y no como mero objeto del proceso. Ello justi-
fica la inclusion de las unidades 8 y 9 del programa; la primera relativa a
las medidas de investigacion que afectan a derechos fundamentales del
imputado (y, en ocasiones, de terceros) y la segunda a la prisién preventi-
va. La prision preventiva es una medida cautelar que siempre adolece de
un déficit de legitimidad en un sistema garantista, pero que al mismo
tiempo resulta cada vez mas reclamada por una sociedad ofendida por el
delito, conmocionada por el sentimiento de impunidad de la delincuen-
ciay contaminada por la ideologia de la seguridad ciudadana. Ello, unido
a la incapacidad del sistema de justicia para resolver los procesos en un
plazo razonable, ha generado el serio problema de los presos sin condena
en toda América Latina®. Ello justifica sobradamente una reflexién sobre
esta institucion, situada, como indica Géssel, en el campo de tension en-
tre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito y el deber, también
estatal, de asegurar el &mbito de libertad del ciudadana®.

La unidad 10 del programa aborda el estudio de la sentencia penal, fun-
damentalmente desde la perspectiva de las exigencias de motivacion in-
herentes al sistema de garantias. Y la unidad 11 trata de la ejecucién de
esa sentencia; especialmente de la ejecucién de las penas privativas de
libertad, bajo el principio inspirador de que Ala justicia no puede dete-
nerse a la puerta de las prisiones@’. Finalmente, la Ultima unidad supone

5 El texto ya clasico al respecto es el de E. CARRANZA, M. HOUED, L. P. MORA y R.
ZAFFARONI: El preso sin condena en América Latina y el Caribe. ILANUD, San José de
Costa Rica, 1983. Mas recientemente, del propio E. CARRANZA «Estado actual de la prisién
preventiva en América Latina y comparacion con los paises de Europa”, en Jueces para la
Democracia. Informacion y Debate, n126, julio de 1996, pags. 81y ss.

6 Citado por V. MORENO CATENA en AA.VV. Nuevo Proceso Penal y Constitucién, cit.,
pag.17.

7 La afortunada frase procede del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Ajustice cannot
stop at the prison gate@: sentencia de 28-6-1984 en el caso Campbell y Fell, * 69) y ha sido
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una introduccién a una problemética palpitante en las reformas democra-
tizadoras del proceso penal que se han vivido en los Ultimos afios en
América Latina: la justicia penal de la infancia y adolescencia, con su
inherente tensién entre las finalidades tuitivas y los reclamos de defensa
social.

Es importante tener en cuenta al comenzar el curso que su objetivo no es
meramente el aprendizaje de una serie de contenidos tedricos, ni siquiera
la internalizacién acritica de una serie de normas inspiradoras de la prac-
tica judicial. El proceso penal garantista es un modelo ideal, siempre per-
fectible y nunca totalmente realizado; no es un conjunto de tesis o de
reglas dadas que puedan aprenderse y aplicarse como los criterios de la
imputacion objetiva o los elementos del delito de estafa. Las garantias
procesales alcanzan distintos grados de reconocimiento y de efectividad
en cada ordenamiento y su plasmacién concreta difiere de uno a otro
segun factores historicos, culturales y socioldgicos. Por ello, es funda-
mental una comprensién dinamica y no estatica de los garantias procesa-
les, de manera que los principios que las inspiran interpelen continua-
mente el derecho positivo y las practicas judiciales, a fin de obtener un
progresivo acercamiento del proceso penal al modelo ideal y, al mismo
tiempo, un mas perfecto ajuste del funcionamiento de las garantias a las
peculiaridades nacionales.

En ese sentido, la interactividad que permiten los recursos del campus
virtual debe dar lugar a un intenso ejercicio del debate, la critica y la
reflexién colectiva sobre las normas vigentes y en proyecto y sobre las
propias practicas profesionales y sus posibilidades de mejora. S6lo asi el
curso alcanzara plenamente el objetivo que pretende de contribuir al for-
talecimiento del Poder Judicial, y con él del Estado de Derecho en la
Republica Dominicana.

José manuel de paul
Coordinador del Curso

convertida en maxima por el Tribunal Constitucional espafiol (por todas, sentencia 81/2000,
de 27 de marzo, Fl.21).
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1. la potestad puniriva estatral: 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 que “decir el
derecho” o adjudicar la norma es un corolario necesario para la vida en
sociedad. Esta funcién, que histéricamente ha estado mas o menos con-
centrada o distribuida entre los 6rganos estatales y la comunidad de veci-
nos, no puede llevarse a efecto de cualquier manera, sino que debe mate-
rializarse 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 administracién de justicia estan
obligados en todo &mbito y de modo permanente a proveer tutela juris-
diccional efectiva a los derechos de todas las personas.

Es un dato concreto el que en la sociedad moderna la persecucion, el
enjuiciamiento y la ejecucidn penales corresponden normativa y operati-
vamente a Grganos estatales, integrados en lo que hemos dado en deno-
minar el sistema de justicia penal.

La potestad penal del Estado se expresa en el hecho de que “puede decla-
rar 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.™

Esta realidad normativa y operativa en el ejercicio de la coercién penal no
siempre ha sido asi, sino que, en una dindmica de constante cambio, la
mayoria de las sociedades modernas han transitado desde férmulas méas o
menos consuetudinarias de solucién 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 sobresa-
liente entre los medios de control social.?

1 Bustos Ramirez, Introduccion al Derecho Penal. Ed. Depalma, Buenos Aires. P. 6.
Jorge Vasquez Rossi, en su “Derecho Procesal Penal” cita a Jiménez de Asla, 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 declaraciéon no
llega a explicar como ni por qué razones los érganos 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 funcion de deter-
minados fines sociales y como salvaguarda de preexistentes derechos individuales y
comunitarios.

2 Ver a Maier, Julio B., Derecho Procesal Penal. Tomo |. Editores del Puerto. Buenos Aires,
1996.



Examinemos, alin lo sea sucintamente y a grandes rasgos, el proceso his-
térico 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 ala paz del rey

En las formaciones sociales constituidas por ndcleos familiares mas o0 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 dafio 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 desproporciona-
da 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 al ofensor, se organiza el llamado modelo
acusatorio. La jurisdiccion penal reside en un tribunal, integrado por jueces
populares y/o un jurado, que actlla 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 intervencién ni la formulaciéon de la imputacién de su parte no ha-
bria 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 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 situacién 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 funda-

3 Es importante retener esta idea central conforme a la cual se prohibe la formacién o apo-
deramiento de oficio del juez sin la excitacion previa y persistente del acusador.

4 Cafferata Nores, José. Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Editores del Puerto.
Buenos Aires, 1998, P. 8.
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mentos y alegatos de las partes, decidiendo segun lo alegado y lo proba-
do. La pasividad del juez deriva de su condicidn de arbitro en un proceso
gue se desarrolla de manera adversarial. El sistema de valoracién de la
prueba predominante es el de la intima conviccién.

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 Xl de nuestra era dio lugar a un
lento, pero continuo proceso de sustitucion de las formas privadas de
solucién de los conflictos u ofensas para dar paso a la intervencién de
organos oficiales. El sistema procesal que caracteriza este segundo perio-
do del ejercicio del poder penal es el de la inquisicién. El modelo inquisi-
tivo 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 inter-per-
sonal se pasé 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 majesta-
tis. El conflicto y la determinacién de su solucién son expropiados por el
monarca, quien asume la facultad de imponer el castigo. Desde esta épo-
ca, la prohibicién de la “justicia por mano propia” conllevé 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
gue los fueros esclesiasticos, fue sustituida paulatinamente por los tribu-
nales reales, integrados de modo permanente por jueces profesionales
designados por el monarca. Estos tribunales estaban organizados jerarqui-
camente y su competencia territorial se determinaba a partir del lugar del
hecho. La averiguacién de la verdad histérica aparece como la finalidad
principal del procedimiento. La persecucion de oficio se afirmé como
una forma de fortalecer la autoridad real, la organizacién politicay la paz
social del reino. El procedimiento seguido es el de la encuesta o /a ins-
truccion, la cual se desarrolla en ausencia de debate y su objetivo es la
averiguacion de la verdad histérica 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 (escritura-
do), su clandestinidad y la ausencia de garantias para el reo, el cual es
objeto y no sujeto del procedimiento. La valoracién de la prueba se ope-
raba a partir de un sistema taxado o prueba legal. Las decisiones eran
normalmente impugnables por efecto de la organizacion jerarquica y de-
legada de la jurisdiccién.
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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 ins-
tancias para decidir sobre los conflictos y las reglas que debian seguirse se
desarrollé el concepto de que la administracién de justicia es derecho y
deber del monarca.

CUADRO COMPARATIVO DE LOS MODELOS
ACUSATORIO E INQUISITIVO

ACUSATORIO

INQUISITIVO

Ofensa o dafo contra el individuo.

Delito contra el Estado.

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

La verdad proviene de un largo
proceso organizado en distin-
tas 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 retne durante el juicio.

La evidencia se reline antes del
juicio.

Proceso Oral.

Proceso escrito.

Juicio publico.

Expediente secreto.

Los juicios del jurado son la regla.

Los juicios del jurado son ex-
cepcionales

Veredicto oral y sentencia.

Juicio escrito y sentencia.

Apelaciones en la ley.

Apelaciones sobre los hechos
y la ley.

1.2. pe subdito a ciudadano: entre la justicia
monarquica y la justicia republicana

El advenimiento de un nuevo orden econdémico, social y politico, expre-
sado en nuevas relaciones de produccion, el humanismo y la forma repu-
blicana de gobierno, tuvieron un decisivo impacto en el sistema de coer-
cién penal. En lugar del modelo basado en la instruccién escrita, secreta y

denegacién del derecho de defensa, administrado por jueces delegados
del poder monarquico, la reforma gestada en el siglo XVIIl y materializa-



da 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 obtencién
de la verdad. El imputado pasa a ser sujeto en el proceso penal. Quedé
por decidir lo relativo al caracter popular u oficial de la persecucion
penal.

El intento por renovar el procedimiento acusatorio después de varios si-
glos de predominio del modelo inquisitivo se sintetizé en una féormula
transaccional: la parte inicial del procedimiento, la instruccion preparato-
ria, estaria gobernada por los criterios de la inquisicién 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 con-
tinental y que mas tarde seria introducido como producto de exportacion
colonial a los cinco continentes.

El llamado modelo mixto clasico introducido por el Cédigo de Instruc-
cion Criminal francés de 1808, resulta, tal como venimos de recordar, en
una solucién de compromiso entre el antiguo régimen y el liberalismo
politico. Asi, por oposicidn al modelo anglosajén de corte netamente acu-
satorio, en Europa continental se aceptaron los principios basicos de la
inquisicion —persecucién penal pablica, averiguacion de la verdad como
meta del procedimiento, secreto, no contradictoriedad y alta formaliza-
cién- aplicados a la primera fase del procedimiento, llamada instruccion
preparatoria y los principios acusatorios —oralidad, publicidad, contradic-
toriedad y continuidad- se introducen para la segunda etapa del proceso
0 juicio.

Si bien se mantuvo el principio de persecucion penal publica —a manos
del ministerio publico-y se separaron formalmente las funciones de per-
secucion e investigacion de las jurisdiccionales, se planteé la regla de ne
proceda iudex ex officio.

1.3. fundamentos de la potestad punitiva

estatral

El fundamento de la potestad punitiva estatal ha sido explicado desde
diversos puntos de vista o posiciones filoséficas, ideoldgicas 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.
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El iluminismo recurre al contractualismo o tesis del contrato social para
justificar y limitar el castigo de quienes rompen el compromiso béasico de
la organizacion comunitaria. Los criterios de necesidad y proporcionali-
dad para la aplicacion de penas contribuye a fijar barreras el ejercicio
omnimodo de la potestad punitiva estatal.

Kant fundamenta la imposicién de la pena al infractor en un imperativo
de justicia concebido en términos absolutos, mientras que Hegel, en ese
mismo sentido, visualiza una relacién dialéctica entre el delito considera-
do negacion del derecho y la pena consistiria en la negacién de la nega-
cién, y por via de consecuencia la afirmacién del derecho.

Binding sostiene que el derecho a penar deriva del deber de obediencia
gue 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 sélo 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 determi-
nada conducta.®

Otras escuelas o corrientes del pensamiento justifican la potestad puniti-
va del Estado en su deber de asumir la defensa social, lo cual legitima su
intervencién 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
0 guerra por mano propia quede proscrita en tanto el poder politico cen-
tral 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 obligaciéon 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 ejer-
cicio 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

5 El articulo 8, ordinal 5 de la Constitucion de la Republica plantea los criterios de razona-
bilidad, necesidad y utilidad de las normas, lo cual nos indica que el legislador tiene limites
infranqueables al momento de decidir que conductas resultarian punibles.



sélo 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 debe-
res.”®

Este mismo autor nos refiere, que “es el pensamiento de la seguridad juri-
dica, lo que, por respeto de la dignidad humana y la libertad individual,
obliga al Estado a fijar la manifestacion de su poder penal, no s6lo 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 expropiacién
del conflicto penal de las manos de los particulares para imponer su solu-
cibn a cargo de Grganos oficiales, con miras a evitar que la reaccién de la
victima y sus familiares sea excesiva o desproporcionada, el fundamento
del monopolio estatal de la actividad punitiva no puede ser sino la nece-
sidad de economizar violencia.

La idea subyacente de ultima ratio y el caracter subsidiario que se atribu-
ye al derecho y al sistema de coercidén penales, permite afirmar que su
funcién consiste en proveer soluciones justas, basadas en la verdad y
orientadas a la recomposicién de la armonia comunitaria. Se trata de
concebir y aplicar el recurso penal como el Gltimo remedio para gestio-
nar la conflictividad social en un marco de estabilidad institucional y sin
abuso de poder.®

La existencia de un hipotético derecho estatal de castigar es, al decir de
algunos, discutible, ya que su fundamento no se encuentra exclusivamen-
te en el &mbito 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 ordenacién destinado a imponer un sistema de organizacién comuni-
taria elaborado por criterios externos a él, serian esos criterios y no el
Derecho, los que darian sustancia a la potestad punitiva.®

Bajo esta posicion, el Derecho tendria una funcién instrumental para la
realizacion de fines contingentes, relativos. De ahi que debamos rechazar

6 Schmidt, Eberhardt. Los Fundamentos Teéricos y Constitucionales del Derecho Procesal
Penal. Editorial Bibliografica Argentina. Buenos Aires, 1957, P. 18.

7 Ibid. P. 24.

8 Ver a Alberto Binder, Introduccion al derecho procesal penal. Editorial Ad-Hoc. Buenos
Aires. 1993. Justicia Penal y Estado de Derecho. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires. 1993. Ideas
y materiales para la reforma de la justicia penal. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires. 2000.

% Novoa Monreal, Eduardo. Algunas reflexiones sobre el derecho de castigar del Estado, en
El Poder Penal del Estado. Depalma. Buenos Aires. 1985. P. 185 y ss.



la idea que asocia al derecho y al sistema de coercidn penales con fines
absolutos e inmanentes.

Cabe decir, que en un Estado de Derecho los fines del sistema de coercién
penal, y de modo especifico los del ordenamiento procesal, deben estar
orientados por el respeto de la dignidad y libertad irreductibles de las
personas.l® La concepcion tradicional de que el proceso penal es un mero
instrumento para la realizacion del “jus puniendi” requiere ser cuestiona-
da y revisada a la luz del Estado de Derecho. Tal como nos lo refiriera el
magistrado Ruiz Vadillo la funcidn del proceso penal no puede ser recon-
ducida exclusiva y mecanicamente a la aplicacién del derecho penal por
la sencilla raz6n 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
gue el juicio fundante de la decision de aplicar una pena a alguien es
tarea que corresponde al Poder Judicial, dentro del esquema de divisién
de poderes. Asi, observamos, que la Constitucion de la Republica estable-
ce 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 béasica de nuestra forma de gobierno
excluye la posibilidad de que érganos legislativos o ejecutivos puedan
pronunciar la imposicién de sanciones de naturaleza penal. El principio
de universalidad y exclusividad de la jurisdiccién penal por parte del
Poder Judicial hace nulas cualesquiera sanciones impuestas por comisio-
nes especiales y tribunales ad-hoc, entre las que cabe citar los pretendi-
dos tribunales de “justicia” policial.

1.4. La facultad punitiva estatal en el

paradigma constitucional

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 burocra-
tico, formalista, clandestino y ausente de garantias de los procedimien-
tos organizados por el Cédigo de Instruccién Criminal, es un hecho que
salta a la vista.'!

10 Resulta oportuno reiterar que existe una correlacién entre el sistema politico imperante y
el contenido del Derecho Procesal, de ahi que en ocasién de una transicién desde regime-
nes autoritarios a formas de vida democréaticas estemos obligados no sélo a adecuar las
normas procesales a los postulados béasicos del Estado Constitucional de Derecho, sino a
que en la configuracién préctica del sistema de justicia penal se expresen los valores esen-
ciales concretizados en el debido proceso y la tutela judicial efectiva de los intereses vitales
de las personas.

1 A modo de ejemplos cabe hacer referencia a tres situaciones concretas favorecidas por la



Esta nocion constitucional sobre el debido proceso, que en nuestro caso
resulta ampliada por los tratados y convenciones internacionales suscri-
tos, 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 conduce a una revisién cons-
tante del aparato coercitivo estatal. No podemos hablar de debido proce-
so ni de salvaguarda de los derechos humanos, si el Poder Judicial no
sélo se muestra incapaz de limitar los abusos de otras ramas de los pode-
res publicos, sino que concurre en su desempefio cotidiano en la vulne-
racién de los derechos fundamentales de los asociados al negarles una
justicia pronta y cumplida.

En Iberoamérica la transicién desde regimenes autoritarios hacia sistemas
democraticos ha conducido a un reubicacién 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 herra-
mientas e instituciones de la épocas coloniales, por lo que su radical trans-
formacién ha devenido en un imperativo insoslayable. La reforma proce-
sal penal ha sido uno de los instrumentos mas efectivos para avanzar en la
consolidacion y legitimacion de los cambios operados al interior del Po-
der Judicial.

La superacién de los modelos inquisitivos y su sustitucién por sistemas de
corte acusatorio, adversariales y garantistas, representan un desafio inelu-

legislacion procesal adjetiva: a) La prision preventiva se impone 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) EI hecho de que la designacion de
defensor técnico se opera, en virtud del articulo 220 y 221 del Cédigo de Instruccién Crimi-
nal, hacia la época del juicio cuando ya estan agotados los principales actos de incorpora-
cién de prueba durante los cruciales tramites de la fase policial y el sumario de la instruc-
cién preparatoria. La defensa ha de ser integral. Es decir, técnica, adecuada y oportuna. La
oportunidad sélo se garantiza si ésta se hace efectiva desde el primer acto de procedimiento
y aln antes de su declaracion. Tal como sefiala el Dr. Pellerano, 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 investigacién 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 razén del resabio inqui-
sitivo filtrado en el articulo 231 del Cédigo cuando manda a que el presidente haga todo
cuanto conceptle (til para descubrir la verdad, lo que evidentemente le compromete con
los resultados del proceso y lo coloca en un escenario de “todos contra uno”, quedando
comprometida la imparcialidad del juez.



dible 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 de Derecho y dejar atras las formas tradicionales de poder
penal selectivo, violento, arbitrario y excluyente. Es tiempo de “consti-
tucionalizar”, por asi decirlo, el proceso penal.

Los operadores del sistema de justicia penal deben aplicar, de manera
creativa y efectiva las garantias, de modo que dejen de ser postulados
abstractos o tedricos para convertirse en realidades de obligado acata-
miento. El disciplinamiento del proceso penal tiene que estar inspirado en
el respeto irrestricto de la dignidad de la persona humanay, 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 en-
cierra, en especial las que se refieren al debido proceso y al juicio previo.

Venimos de afirmar que entra dentro de los fines esenciales de la organi-
zacion estatal el garantizar la tutela efectiva de los derechos de la perso-
na. Larealizacion de esta garantia se verifica a través de la administracion
de justicia del Estado, especialmente los tribunales. Ahora bien, la reali-
zacion de esta potestad y la obligacion correlativa no puede operarse de
cualquier modo, sino que debe sujetarse a la forma 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 doloro-
sa experiencia del ejercicio arbitrario y excesivamente violento de esos
poderes.t?

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 hipo-
tético 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.

1.4.1. €l principio de legalidad

El principio de legalidad expresado en el aforismo “nullum crimen, nulla
poena, sine lege previa,” constituye un limite infranqueable fijado a legis-

12 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 sufrimien-
tos, tormentos y lagrimas, como el poder del Estado que se realiza en la actividad penal
publica.” P. 24.



lador, no sélo desde el punto de vista formal de la elaboracién de la nor-
ma 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 Constitucién 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 criminalizacién debe estar regulada por los
criterios de estricta legalidad, razonabilidad y lesividad.

La hipétesis formalmente indicada por la ley como presupuesto necesario
para que haya lugar a la pretension punitiva estatal tiene que estar referi-
da exclusivamente a “figuras de comportamiento empiricas y objetivas” y
no en atencidn a figuras subjetivas de status o de autor. Estas conductas
deben ser objetivamente perjudiciales para intereses vitales de la comuni-
dad. De ahi que la norma tenga que expresar de manera precisa e inequi-
voca el bien juridico cuya proteccién se provee por via de la incrimina-
cién de las conductas que comportan un ataque directo a su conserva-
cién. Tal como nos refiere Ferrajoli, “la ley no puede calificar como pe-
nalmente relevante cualquier hipdtesis indeterminada de desviacion, sino
s6lo comportamientos empiricos determinados, exactamente identifica-
bles como tales y, a la vez, adscribibles a la culpabilidad del sujeto.”*?

De la integracidn de este principio en el paradigma constitucional resulta
gue el Estado reconoce la existencia previa de una esfera de libertad in-
tangible de la persona, basada en su igualdad intriseca 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 re-
gulada.

1.4.2. €l 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 institucién poli-
tica cultural s6lo si se le visualiza como exigencia previa a la aplicacion
de una pena.

La sentencia judicial de condena es el Unico fundamento vélido para la
actuacién del poder penal material del Estado. En otras palabras no hay

13 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Ed. Trotta, Madrid, 1998. p. 36.
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derecho a castigar en ausencia de sentencia judicial firme derivada de un
juicio desarrollado en la forma sefialada por la norma sustantiva.

En este contexto y haciendo acopio de una interpretacion sistematica de
la norma constitucional, el articulo 8, 2, literal j, puede ser leido e inter-
pretado asi: “Nadie podra ser juzgado —ni castigado- sin haber sido oido
o debidamente citado, ni sin observancia de los procedimientos que esta-
blezca la ley para asegurar un juicio imparcial y el ejercicio de derecho
de defensa...” Adviértase que insertamos, ex profeso, la formula ni casti-
gado, porque tratdndose la imposicién de una pena de la intervencién
mas enérgica a que estan autorizados los poderes publicos frente a la
persona, resulta ineludible para el pronunciamiento de la sentencia con-
denatoria, el que se haya seguido un juicio previo. Sentencia condenato-
ria y juicio son, en este sentido, sinénimos.

La méxima nullum crimen, nulla poena sine previa lege debe completar-
se en términos operativos por el cumplimiento de la formula nulla poena
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 sélo 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 ma-
gistrado italiano denomina el presupuesto de estricta jurisdiccionalidad.

El juicio es una institucion politica-cultural propia de la forma republica-
na y democrética de gobierno. No por casualidad la jurisdiccién 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 im-
putado amplia oportunidad y libertad de defensa, para influir en el juicio
del tribunal, con vigencia irrestricta de las limitaciones que la propia Cons-
titucion impone al ejercicio de la persecucion penal (incoercibilidad del
imputado como drgano de prueba, prohibicion de la multiple persecu-
cion penal, inviolabilidad del domicilio y la correspondencia epistolar
etc.)."®

1.4.3. La presuncion de inocencia

Intimamente 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 no sea venci-

4 Ibid. P. 37.
15 Maier, Op. Cit. P. 479.
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da en juicio, declarada su culpabilidad y pronunciada su responsabilidad
penal.”1®

Es ese trato y estimacion de parte de los 6rganos estatales y de los terce-
ros, lo cual incluye a los medios de comunicacion, lo que permite asegu-
rar ese &mbito intangible de libertad a todas las personas. Esfera de liber-
tades 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 manera implicita, asi como por la
incorporacién de las convenciones y tratados internacionales en la mate-
ria, “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 érganos
judiciales establecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia, no
pronuncie la sentencia penal firme que declare su culpabilidad y la some-
ta a una pena.”’

Maier nos advierte que “el principio no afirma que el imputado sea, en
verdad, inocente, sino, antes bien, que no puede ser considerado culpa-
ble hasta la decision que le pone fin al procedimiento, condenandolo.”*®

Esta presuncion juris tantum sélo puede ser descartada cuando se estable-
ce la certeza de la acusacién mas alla de toda duda racional, ya que de
subsistir alguna duda por minima que sea, se impone la absolucién o
descargo del imputado. En efecto, cuando los 6rganos de persecucion
penal no han podido destruir la situacién de inocencia, construida de
antemano por la Constitucién, no hay otra solucién como no sea la apli-
cacion de la regla in dubio pro reo.

La presuncién de inocencia se traduce en una situacion juridica de in-
coercibilidad durante la sustanciacién del proceso. “El pensamiento re-
publicano y liberal aprecia la maxima como punto de partida de toda su
comprension del proceso penal,” como reaccién al sistema inquisitivo en
el cual se asume la postura contraria, esto es, que el reo es culpable hasta
gue no demuestre su inocencia.

El iluminismo penal sefialé la incongruencia del sistema inquisitivo por
via de Cesare Beccaria cuando sentencié “un hombre no puede llamarse
reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la protec-
cién, sino cuando se haya decidido que él ha violado los pactos por los
cuales le fue otorgada.”*®

16 Ver Convencién Americana de DD. HH., art. 8.2

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

18 bid. P. 492.

19 Beccaria, Cesare Bonnesane. De los Delitos y las Penas.
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Es por ello que resulta en una contradiccion el que en términos practicos
nuestro sistema de justicia penal atribuya fines represivos propios al pro-
ceso, lo cual se manifiesta en el predominio de la prisién preventiva, las
limitaciones al derecho de defensa y en la incorporacién de pruebas a la
causa en ausencia de garantias, contradiccion, oralidad e inmediacion.

1.4.4. €l 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 previsién abstracta,
amenazada al infractor eventual, cuya concrecién s6lo puede ser el resul-
tado de un procedimiento regulado por la ley, que culmine en una deci-
sion formalizada que autoriza al Estado a aplicar la pena.”?®

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 preparacién 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 Constitucién no es cualquier pro-
ceso que pueda establecerse, a su arbitrio, las autoridades publicas com-
petentes para llevarlo a cabo, ni ellas en combinacién con el imputado y
su defensor (...) se debe tratar de un procedimiento juridico, esto es, regla-
do por ley, que defina los actos que lo componen y el orden en el que se
los debe 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 que postula la
misma ley suprema (juez natural, inviolabilidad de la defensa, tratamien-
to del imputado como inocente, incoercibilidad del imputado como érga-
no de prueba, inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia epis-
tolar...).”??

20 Maier, Julio B. Op. Cit. P. 488.
2 |bid. P. 489. Ver en este sentido a Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal. T. Il P. 24 y ss.
2 |dem.



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, innecesaria-
mente, y por via de consecuencia de manera arbitraria, a lo que algunos
autores denominan con justa razon la pena del banquillo.

Carnelutti afirma que la funcién del procedimiento previo “no se hace
para la comprobacion del delito sino solamente para excluir una acusa-
cién aventurada.” De ahi que s6lo esté destinado a “resolver la duda so-
bre la existencia del delito” y, por consiguiente, “sobre la necesidad del
castigo.”?®

La celeridad del proceso no sélo 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 pedagdgico del juicio
y su resultado, la sentencia, sobre lo cual nos advierte Beccaria, por efec-
to de la asociacion que el imaginario popular realiza al observar la proxi-
midad entre delito y la imposicion efectiva de la pena, no implica que el
juicio deba producirse de manera autdmatica o festinada. El remedio a la
mora y a los cuellos de botellas procesales que caracterizan a la instruc-
cién 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 solucién alternativa o anticipada de un
sinnimero de casos.

Nuestra Constitucién 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 constituyen-
te reunido en la Villa de San Cristobal al dotar al pueblo dominicano de
un Poder Judicial consagréd entre otras normas, las siguientes:

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

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 den-
tro del término de veinte y cuatro horas.

Art. 18.- Los sorprendidos in fraganti seran llevados ante el Juez
competente, y si fuere en noche, se llenara esta formalidad a seis

2 Carnelutti, Francesco. Ed. Harla. 1997, México. P. 64.
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de la mafiana 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 restric-
cién de la libertad personal tenia que acogerse a la forma judicial. Si bien
pareceria que el constituyente reunido en la Villa de San Cristobal aban-
dona los detalles procedimientales 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 Cons-
titucion debe siempre prevalecer.

Resulta obvio que el proceso penal mixto clasico que incorporamos con
la adopcion de los Cédigos franceses de la Restauracion en virtud del
decreto congresional numero 48 de 1945, entra en franca contradiccién
con la letra y espiritu de la constitucién por lo que se impone su reforma
a fin de adecuarlo a los fines esenciales del Estado que son los de impartir
justicia, salvaguardando los intereses encontrados de la victima, del justi-
ciable y del colectivo social.

La recuperacidn del litigio sélo es posible en la medida que el juicio oral,
publico y contradictorio sea el centro del proceso y no el simple epilogo
de una serie de tramites que desdibujan la realizaciéon de una justicia
prontay cumplida. Si queremos tener justicia como lo manda la Constitu-
cién y lo desearon nuestros padres fundadores, tenemos que decidirnos
por un modelo procesal penal donde la restricciones de la libertad la
decida un juez en un juicio o vista, no de manera clandestina y sin opor-
tunidad de defensa. Es menester, asimismo, evitar todo tramite desprovis-
to de sentido garantista, ya que el fondo no puede sacrificarse a la forma.
El procedimentalismo y el ritualismo a lo Unico que conducen es a la
impunidad, la arbitrariedad y la ineficiencia de la institucién judicial para
cumplir sus fines fundamentales.

1.4.5.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 algdn momento a la discusion, y a la obliga-
cién 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 de-
finitiva en un plazo razonable sobre las sospechas que pudieran recaer
sobre ella.

La prohibicién de una persecucion penal ulterior pareciera ser un princi-
pio de facil aplicacion en la medida que bastaria establecer la triple iden-
tidad de persona, objeto y causa?® para dar por desestimada cualquier
pretension punitiva sobre una conducta ya examinada, sin embargo el
asunto resulta mas complejo si aplicamos el principio con toda su intensi-
dad 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.?”

24 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 Gltimo consiste en revisar la sentencia condenatoria primero
para determinar si es admisible una revocacion de esa condena y una absolucion.”

25 Maier, Julio. Op. Cit. Pagina 108.

2 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 vy ss.

27 Binder advierte que “el principio ne bis in idemtiene 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 Gnica revision posible es una revision a
favor del imputado. (p.170)

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 excepciéon o
defensa anticipada, cuya finalidad es la unificacién de los procesos o la suspension del
proceso llevado adelante en contra de este principio. La posibilidad de utilizar este mecanis-
mo de la excepcion de litispendencia debe de ser lo mas amplia posible; el imputado debe
poder interponerla en cualquier etapa del proceso, desde los propios inicios. (p.170)
Maier se plantea la cuestion concreta de la relacién 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 continuacién: “La respuesta es, a mi juicio, clara. La concep-
cién del recurso del imputado contra la condena como una de las garantias procesales en su
persecucién penal, segin lo proponen las convenciones internacionales sobre derechos
humanos, es incompatible con la concesién al acusador de un recurso contra las sentencias



Sin bien existe unanimidad acerca de estos requisitos basicos para la ope-
ratividad de esta garantia, cada uno de ellos presenta algun grado de dis-
cusién o dificultad. Quizas la primera correspondencia sea la menos pro-
blemética 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 Convencidén Americana sobre Derechos Humanos el incul-
pado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido nuevamen-
te a juicio por los mismos hechos, de conformidad a lo dispuesto en su
articulo 8, ordinal 4. En igual sentido, el Pacto Internacional sobre Dere-
chos 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 condena-
do o absuelto en virtud de una sentencia firme y respetuosa de la ley de
procedimiento penal de cada pais.

Vista como una garantia personal, esta prohibicién opera a favor del im-
putado y en provecho de la acusacién, por lo cual el recurso no es bilate-
ral ni puede producirse modificacion de la condena ya emitida en perjui-
cio 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 nece-
sidad de que la persecucion penal sélo se pueda poner en marcha una
vez. "8

La exigencia de eadem res significa que debe de existir correspondencia
entre la hipétesis 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 calificacién juridica distinta. Si los hechos
son los mismos, la garantia del ne bis in idem impide la doble persecu-
cién penal, sucesiva o simultanea.®

de los tribunales de juicio (sistema “bilateral” de recursos); al menos en algdn momento es
preciso romper esa cadena de “bilateralidad”, para conceder un recurso Gnico al condena-
do contra la sentencia condenatoria.” Lo es, ademas juridicamente, porque implica la reno-
vacion 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 (do-
ble) 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 idemy nuestra legislacion,
que lo autoriza, constituye una lesion al principio del Estado de Derecho que prohibe la
persecucion penal multiple. Precisamente, lo que la prohibicién 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 més de una persecucion penal, méas de un riesgo a ser condenado. Pp.
632y ss.

28 Binder, Alberto. Op. Cit. Pagina 163.

2 |bid, p. 166.



La tercera correspondencia habitualmente exigida para la aplicacién del
principio ne bis in idem es lo que se ha llamado causa petendi. Es decir,
debe de tratarse del mismo motivo de persecucién, la misma razon juridi-
cay politica de persecucién penal, el mismo objetivo final del proceso.*°

2. el ordenamiento procesal penal

dominicano: el modelo vigenre yel

proyectado

Més abajo examinaremos las circunstancias historicas en que recibimos
el Cédigo de Instruccion Criminal, y con ello el llamado sistema procesal
penal mixto o inquisitivo reformado, sus dificultades para disciplinar el
desarrollo del debido proceso pautado por la Constitucion y las bases
sobre las que se plantea el transito hacia un modelo adversarial de corte
acusatorio.

2.1. Adopci()n v vicisitudes histéricas del

C(’)digo de instruccién criminal

Las precariedades materiales e institucionales que rodearon el nacimien-
to de la Republica Dominicana explican que el Constituyente reunido en
la Villa de San Cristébal decidiera mantener vigentes, hasta tanto fueren
abrogadas por otras nuevas, las leyes y la organizacién judicial existentes
ala sazén.®t

La legislacién procesal penal adoptada fue la version haitiana del Codigo
de Instruccion Criminal napolednico de 1808 y sus sucesivas modifica-
ciones de 1816 y 1832. Mediante decreto congresional No. 58, promulga-
do el dia 4 de julio de 1845, adoptamos los cédigos franceses de la Restau-
racién 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 histdrica demuestra que los rasgos inquisitivos de la llama-
da instruccion preparatoria, petrificados en el legajo de actas, procesos

%0 |bid, p. 169.

31 | a 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 ofici-
nas continuaran interinamente hasta la nueva organizacion, observando siempre la division
de poderes.”



verbales y formularios que denominamos “el expediente”, condicionan a
la otra etapa procesal, el juicio, que deviene asi en una mera representa-
cibn teatral de la labor realizada previamente por la policia y el juez de
instruccion.

La legislacidn procesal penal que heredamos hace poco mas de 150 afios
pone el procedimiento preparatorio a cargo de la figura del juez de ins-
truccién. Este funcionario estatal concentra una multiplicidad de tareas
que dificultan su cumplimiento eficiente y resultan de discutible compati-
bilidad. En efecto, el juez de instruccion realiza actividades de mero tra-
mite (requiere autorizaciones, recibe querellas, cita, extiende comisiones
rogatorias), investigativas (interroga, realiza allanamientos y registros, se-
cuestra objetos y documentos), restrictivas de libertad (ordena conducen-
cias, impone multas, ordena la prisién preventiva o provisional, dispone
su suspension, concede libertad bajo fianza) y jurisdiccionales (decide 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 ins-
truccion, asi como la confusion de funciones, limitan su eficiencia como
investigador y comprometen su imparcialidad como juzgador. Expresado
en las palabras de Maier y Binder dificilmente “una misma persona se
transforme en un investigador eficiente y, al mismo tiempo, en un guar-
dian celoso de la seguridad individual; el buen inquisidor mata al buen
juez o, por el contrario, el buen juez destierra al inquisidor.”*2

La conclusién en tiempo oportuno de la instruccién preparatoria repre-
senta por si sola un esfuerzo inmenso para los actuales jueces, quienes
son cruelmente sometidos a la angustia de vivir permanentemente en in-
fraccion a los plazos legales. Esta situacion reduce su poder y les aparta
de su funcién natural de vigilar la legalidad de las actuaciones del fiscal y
examinar imparcialmente la existencia de los presupuestos necesarios para
autorizar o no que una persona sea juzgada en un juicio publico.

El interés por superar las aludidas dificultades condujeron, 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 te-
ner que administrar justicia con leyes redactadas en un idioma extrafio, el
excesivo tramite y ritualismo de los procedimientos inquisitivos no se co-
rrespondian con el modelo de garantias prometido por la Constitucién de
la Republica.

32 Exposicion de motivos del Cédigo Procesal Penal de Guatemala en 1989, en Congreso
Regional sobre Reforma de la Justicia Penal. ILANUD. Guatemala, 199. P. 55.
33 Ver decreto del Senado Consultor No. 389 de fecha 22 de mayo de 1855.



Don Tomas Bobadilla, ministro de justicia e instruccion puablica, a quien
siempre se le atribuy6 ser un “afrancesado”, en las memorias presentadas
al Congreso Nacional el 26 de febrero de 1846, sugiri6 que después de
traducidos los cédigos, una comision de legisladores se reuniera para dis-
cutirlos y “afiadir y quitar lo que convenga, y sobretodo 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 y rodéandolos de formalidades dificiles y embarazosas para los
mismos jueces, y que a nada conducen para proteger la ley y evitar la
arbitrariedad.”*

El presidente Pedro Santana, fiel a su vocacién autoritaria, dict6 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
gue ante las dificultades de los procedimientos y los tramites del cddigo
de instruccién criminal se opté por eliminar una de las pocas institucio-
nes republicanas como lo era el jurado. Obviamente que esta medida
favorecid la instrumentalizacién 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 su memorias al Congreso Nacional en el afio de 1856 se
guejaba amargamente de como “nuestra administracion de justicia se-
guia una codificacién que era necesario aclimatar a nuestro medio”, al
tiempo de sefialar que “alrededor de esa codificacion se habian ido ela-
borando leyes transitorias y efimeras para resolver situaciones accidenta-
les que més tarde se convertian en frustratorias e incongruentes frente a
otros casos.” De modo, que segun el criterio del ilustre jurista e historia-
dor, no bastaban las reformas parciales ni coyunturales, sino que era ne-
cesaria una reforma integral.

Coincide en esta aspiracion el destacado jurista, legislador y ulterior pre-
sidente de la Suprema Corte de Justicia, Don Felipe Davila Fernandez De
Castro, cuando subrayaba el 24 de enero de 1859 la andmala situacién
del pais al momento de la independencia, al extremo que le obligd, segln
sus propias palabras, a “tomar prestada la legislacion de un pueblo remo-
to, de costumbres diferentes, de habitos desemejantes, de idioma extrafio,
gue habita un clima distinto y organizado con instituciones completa-
mente distintas.”® La referencia a que tratdndose Francia de una monar-

34 Citado por el Dr. Julio Genaro Campillo Pérez en Trabajos Conmemorativos de la Adop-
cion de los Cédigos Franceses como Leyes Nacionales. ONAP, Santo Domingo, 1985.

35 Un ejemplo de reformas parciales y perversas las constituyen todas aquellas legislaciones
introducidas recientemente que reducen las garantias del imputado, imponiendo la prisién
preventiva y dificultando la recuperacion de la libertad mediante la prestacion de fianza.
36 Campillo Pérez, Julio Genaro. Op. Cit.
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quia imperial, en contraste a un pueblo pequefio organizado bajo la for-
ma republicana de gobierno, nos sefiala el hecho de que el modelo pro-
cesal penal mixto o inquisitivo reformado fijado por el Cédigo de Instruc-
cién Criminal Napolednico responde a un esquema de organizacion po-
litica autoritario, centralizado y altamente burocréatico y que por tanto no
contribuia a realizar la programacién constitucional propia de una Repu-
blica.

En su exposicion, el legislador Ferndndez 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 relacién a la redaccién del c6digo de procedimiento criminal
gue “los franceses...habiles en el tramite, la complicaron cuanto quisie-
ron.”

Sin embargo, los obstaculos que para la imparticién de una justicia pronta
y cumplida planteaba la legislacién adjetiva no cesaron durante la prime-
ra Republica, sino que rebasada la anexién a Espafia, los restauradores
confrontaron vicisitudes similares durante el segundo periodo de nuestra
historia republicana. Baste como prueba de esta afirmacién lo que, en
circunstancia parecida a la presente, sefialara ese trascendente hombre
publico, Pedro Francisco Bond, a quien siendo ministro de justicia, le
correspondié 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 sus respec-
tivas jurisdiccion, y 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 ensefian
que hay encarcelados desde diciembre del afio pasado bajo la
prevencion de una rateria y sus causas no han salido de la ins-
truccién; que ademas 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 esta paralizada completamente
en las Provincias y hasta en la Capital. Verdad es que a los inau-
ditos 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 carcel 28 individuos bajo prevenciones
mas o menos graves. Repito, no es culpa de los Tribunales, al
contrario; los Magistrados merecen todo elogio cuando con tan-
tas dificultades han logrado juzgar algunas causas; pero si estos
esfuerzos los concepttio dignos de todo encomio, son también
totalmente deficientes para consequir todo el objeto. Muchos pre-
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venidos hay por raterias, que no veran en afios pasar sus causas
por la no asistencia de testigos, a los cuales, ni es racional exigir-
les un viaje por lo comun largo, penoso y no remunerado, ni la
remuneracion que el erario se impusiera la justificaria la impor-
tancia del negocio. Asi, —continua el ilustre pensador- lo que por
el hecho no es mas que un delito penado con correccién, se con-
vierte por las dificultades para pronunciar sentencia, en crimen
severamente castigado; espectaculo triste, pero consecuencia for-
zosa de una ley que no llena su objeto, porque en manera alguna
estd acomodada al pais. El Ejecutivo asi lo comprende y cada dia
se fortalece mas en el propésito 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, segiin
esta arreglado por el nuevo proyecto de Ley, con el fin de acercar
la justicia a los ciudadanos, tanto como lo permitan nuestra civi-
lizacion, nuestro territorio y nuestros recursos.”

Los maultiples intentos por dotarnos de una legislacion procesal y una or-
ganizacion judicial propias desembocaron en el decreto congresional del
4 de julio de 1882, el cual declar6 de alto interés nacional “la traduccién,
localizacion y adecuacion” de los cédigos franceses. EI Codigo de Proce-
dimiento Criminal fue promulgado el 27 de junio de 1884.

La pretendida traduccion, localizacién y adecuacion de los Codigos fran-
ceses, entre ellos el Code d’Instruction Criminelle, no alcanza a ocultar la
constatacion histérica de las serias dificultades que ha confrontado nues-
tro sistema de justicia penal para aplicar efectivamente sus normas, reglas
y principios. En todo caso, es preciso advertir que el sistema procesal
penal seguido es el llamado mixto clasico o inquisitivo reformado que
combina 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 instruccién definitiva con un juicio pretendidamente
oral, publico y contradictorio.

En consonancia con las afirmaciones del profesor Froilan Tavares debe-
mos 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 nues-
tro pensamiento juridico, del tutelaje de las doctrinas y del sistema juridi-
co francés implicados en la adopcién de los Cdodigos franceses en 1845.”

Las modificaciones que el legislador local ha introducido al ordenamien-
to procesal penal dominicano no son para nada originales, sino que en la
zaga de la legislacion francesa, procedemos cada cierto tiempo a introdu-
cir remiendos al citado Cédigo de Procedimiento Criminal, lo cual, ob-
viamente no ha solucionado de raiz las dificultades sistémicas de la justi-
cia penal.
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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 extrafia al medio, especialmente su parte procesal, sumamente com-
plicada, que hace mas costosa la instruccion judicial y mas dificil la ad-
quisicidén de jueces idéneos y competentes.”

2.2. BOSES | orientaciones de la reforma

procesal penal proyectada

La reforma del 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 tradu-
ce 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, seglin puros criterios de racionalidad administrativa,” sino que
la transformacion de la forma en como perseguimos, investigamos, acu-
samos, 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 la reforma del proceso
penal tiene imperiosamente que traducirse en un espacio para que los
tribunales sean guardianes efectivos de la Constitucion y la justicia el lu-
gar donde se solucionen los conflictos de manera institucional, sin abuso
de poder ni arbitrariedades.

2.2.1. LOS principios fundamentales de un

NUEVO Proceso penal

La articulacion ordenada de los diversos principios que informan al pro-
ceso penal en el marco de un Estado de Derecho y su inclusién como
parte capital de una propuesta de reforma procesal penal cumple la doble
funcién de enraizar la forma de ejercicio del poder punitivo en la Consti-
tucién y en las convenciones internacionales, al tiempo de orientar la
aplicacion consecuente del resto del ordenamiento procesal conforme a
las normas bésicas de todo el sistema politico.

Se trata de constitucionalizar el proceso penal a partir de la integracién
del conjunto de derechos, libertades y garantias fundamentales que el
pensamiento republicano vy liberal ha venido construyendo en el curso
del devenir histérico. Asi, se hace énfasis en aquellas normas y principios
sustantivos que fijan limites a la accidn del leviatan estatal materializada
en sus érganos de policia, de investigacion, de enjuiciamiento y de ejecu-
cién 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 incorporacién y el reconocimiento de las normas y principios de dere-
chos humanos consagradas 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 atribucién
de un valor vinculante a las normas y principios sustantivos, reconocidos
como de aplicacion directa e inmediata, es el aspecto mas oportuno de
una proposicién 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, des-
personalizado, que esquiva la solucidn del conflicto, apegado al tramite y
gue en muchos casos ha devenido en participe o complice, por accién u
omisién, de la violacién masiva de los derechos humanos.

La solucion del conflicto, adn 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 verificacién del hecho punible. Esta concepcién racional
encuentra arraigo en el estilo de vida democratico, donde el ejercicio del
poder punitivo no se puede convertir en un fin en si mismo, sino que el
servicio socialmente relevante es la pacificacién a que va enderezada la
intervencién de la jurisdiccion y los demas agentes estatales como medi-
da extrema contra el individuo.

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

La sujecién 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
consagré la forma judicial como garantia contra el arresto y la detencién
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.
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La vigencia del principio de legalidad en la justicia penal deviene como
corolario del principio de seguridad juridica propio del Estado de Dere-
cho. 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 preven-
tiva.

Nunca resultara ocioso recordar la no retroactividad y la necesaria interpre-
tacién 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
gue lejos de asumirse como ficciones liberales son presupuestos efectivos
para equilibrar las dispares fuerzas desplegadas en el ruedo penal.

De otro lado, la separacién de las funciones de persecucion e investiga-
cién respecto de las jurisdiccionales, colocando las primeras a cargo del
Organo que debe sustentar la acusacion en juicio se corresponde con la
l6gica del sistema acusatorio. El redimensionamiento de la actividad del
ministerio publico, bajo cuya direccién y control funcional quedan colo-
cados todos los funcionarios y agentes de la policia judicial y aquellos
gue 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 jurisdiccién. El procedimiento preparato-
rioy, 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 contra-
diccién, 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
gue 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 histéricamente han afec-
tado su desempefio como sujeto procesal independiente, imparcial, obli-
gado a impartir justicia pronta, razonable y cumplida.

El conjunto de principios fundamentales articula el grueso de los dere-
chos y &mbitos de incoercibilidad que la civilizacién ha ido construyendo
a favor del imputado, desde el reconocimiento de la presuncién de ino-
cencia como férmula para su tratamiento procesal en tanto interviene sen-
tencia irrevocable, hasta la legalidad de la ejecucién 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 exclusién de
aquellos elementos de prueba obtenidos en desconocimiento de este prin-
cipio, atribuyendo a los jueces un papel activo en este &mbito, constituye
el mayor estimulo que pueda brindarse a la tecnificacién, eficientizacién
y humanizacién de nuestro sistema de investigacién con fines enjuicia-
miento.

En ese mismo orden, la obligacién con cargo a la parte actora del proceso
penal, de tener que precisar las imputaciones objeto de investigacion y
juicio, en la acusacién o querella, coloca limites definidos al proceso en
sus dos etapas: la preparatoria y el juicio. S6lo la garantia minima de
conocer el objeto de juicio permite la defensa adecuada, hace posible la
contradiccién y 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 pU-
blico, sumado al control jurisdiccional del proceso, le es consustancial la
garantia minima con cargo al Estado de proveer una defensa publica, in-
tegral, gratuita y oportuna a los imputados que manifiesten esa necesidad
por razones de incapacidad econ6mica para pagarse un defensor priva-
do. Lo mismo vale en relacion a la necesidad de un intérprete para el
extranjero o persona incapaz de comunicarse efectivamente en espafiol
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 accién
publicay se le reconoce la intervencién autbnoma en diversas hipétesis y
de multiples formas. Se trata de reivindicar el conflicto que la formulacién
legal le expropia al construir el tipo penal como norma que protege un
bien pretendidamente publico, de suerte que la victima actia de modo
directo en el ejercicio de la pretension punitiva y en la solucién misma de
la situacién que perturba la armonia social.

En definitiva, la incorporacion de los principios fundamentales como nor-
mas 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
gue cada uno de los roles, acusacion, defensa, reclamo de reparacion, la
valoracidn 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 garan-
tizar la participacion ciudadana en la administracién de justicia, en con-
sonancia con los principios republicanos de que el ejercicio de todo po-
der publico debe estar sometido a alguna forma de control por parte de la
generalidad de los asociados. Esta manifiesta intencién de recuperar los
valores liberales que dieron nacimiento a nuestra forma de organizacion
politica bajo la férmula de un gobierno civil, democratico, republicano y
representativo adquiere un significado singular en el contexto de una so-
ciedad que reclama transparencia, eficiencia, rendicion de cuentas y par-
ticipacion.

3. €l 6rgano Jurisdiccional y el sistema

procesal

El derecho publico subjetivo que tiene toda persona de ser oida publica-
mente y con las debidas garantias por un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido por ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determina-
cion de sus derechos y obligaciones de caracter civil, nos obliga a plan-
tearnos qué relacion guarda el disefio institucional de los tribunales, el
estatuto personal del juez y sus relaciones dentro y fuera del Poder Judi-
cial para hacer vigentes estas garantias.

De otro lado tendremos la oportunidad de examinar brevemente la rela-
cion existente entre sistema procesal y juicio imparcial.

3.1. Independencia judicial

La forma republicana de gobierno inspirada en los principios de separa-
cién e independencia de los diverso 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 solu-
cion 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 ejer-
cicio sus respectivas funciones...”, no nos dice el como se hace operativa
esa independencia 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 independen-
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cia judicial? ;De qué o de quiénes es independiente el juez? ;Qué meca-
nismos la hacen efectiva y real?

“La independencia judicial se manifiesta en diversos planos. En el plano
externo, se traduce en la autonomia del Poder Judicial en materia econé-
mica 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 judi-
ciales inferiores con respecto a las de rango superior.””

Los principales indicadores de la independencia del Poder Judicial son :
la autonomia presupuestaria y administrativa, la inamovilidad de los jue-
ces y magistrados, asi como el establecimiento de un sistema objetivo de
seleccion, promocion y separacion de la funcién. Estos tres parametros
son precisamente los que fueron incorporados en la revision constitucio-
nal de 1994 con el objeto de hacer operativa la independencia del Poder
Judicial.

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 histérica-
mente mediante la transferencia de las facultades jurisdiccionales a comi-
siones especiales, dependencias administrativas y a los asi denominados
“tribunales de justicia militar o policial.” No se trata de simples instancias
de examen del régimen y disciplina interior de las referidas dependen-
cias, sino de verdaderas jurisdicciones paralelas que ponen en cuestion
la facultad exclusiva de imposicién de sanciones penales correspondien-
te al Poder Judicial.

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 opinién publica. De hecho,
muchos son las decisiones que estan influenciadas por “el qué diran”, la
alarma social y otros criterios externos al examen del caso y la cuestiéon
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 libera-
les o pro libertatis atendiendo a las presiones y amenazas y cuestiona-
mientos alentadas por una visidn autoritaria del ejercicio de la funcion
jurisdiccional o punitiva estatal.

%7 Salas y Rico, Luis y José. La Independencia Judicial. CAJ. 1990. San José. P. 10.
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La independencia de la jurisdiccion se corresponde con la promesa cons-
titucional de un juicio imparcial, ya que dificilmente pueda ser imparcial
el juez que tenga una relacién de dependencia o subordinacion, aun sea
psicoldégica, con relacion a quien lo designa, lo promueve, le gratifica, le
presiona o lo amenaza.

En ese contexto cobra importancia robustecer el estatuto de inamovili-
dad, definiendo claramente los criterios de seleccién, promocién y se-
paracion de la carrera judicial, al tiempo de alentar la configuracién de
una magistratura democratica, en el mejor sentido del término, en tanto
los jueces estén s6lo sometidos a la Constitucion, las leyes y a los supre-
mos valores de la justicia. Y es que tal como sentencia Philipe Abrava-
nel “la jurisdiccion es una de las razones esenciales del Estado moder-
no. Si no se asegura la justicia, el ciudadano no se beneficia de ninguna
garantia.” 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. perecho al Juez Natural

Estrechamente vinculada con la garantia de independencia e imparciali-
dad de los jueces, las concepciones democraticas liberales fueron articu-
lando 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 comi-
sionados ad-hoc o “tribunales especiales” cumplian con el designio de
simular un proceso por encargo o delegacion del poder.

Maier nos recuerda que una buena manera de asegurar la independencia
e imparcialidad del tribunal es evitar que él 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 redaccién 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.

“Si observamos el desarrollo histérico 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 sélo procuraba una

38 Maier, Julio. Op. Cit. P. 763.
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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.

“Con el desarrollo del concepto racional del derecho y la aparicién del
estado monopolizador del poder —y del poder penal-, se fue perdiendo
esta idea de juez natural habilitado tanto por la comprensién 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 le daba
vida concreta y real a las decisiones abstractas tomadas por el legislador
racional

“No obstante, modernamente, se ha buscado rescatar el antiguo concep-
to de “juez natural” para comprender los valores y los criterios de vida de
las personas que son juzgadas.”s®

Luigi Ferrajoli visualiza la garantia del juez natural como una regla nor-
mal aplicable al “régimen de competencias, preconstituida por la ley al
juicio, entendiendo por competencia “ la medida de la jurisdiccién” de
gue cada juez es titular. Significa, precisamente, tres cosas distintas aun-
gue relacionadas entre si: la necesidad de que el juez sea preconstituido
por la ley y no constuido post factum; la inderogabilidad y la indisponibi-
lidad de las competencias; la prohibicién de jueces extraordinarios y es-
peciales.®

Cabe la aclaracién 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
qgue fuere la razén de su ausencia (muerte, renuncia, licencia, etc.).”#
De suerte que la regla se refiere a la jurisdiccién como érgano y no a la
identidad de la persona.

A propésito de las jurisdicciones especiales o “tribunales de justicia poli-
cial” resulta interesante reflexionar sobre las consideraciones de Ferrajoli
cuando expresa: “Mientras la preconstitucion legal del juez y la inaltera-

3 Binder, Alberto. Op. Cit. P. 138.
0 Ferrajoli, Luigi, Op. Cit. P. 590.
41 Maier, Julio. Op. Cit. P. 774.
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bilidad de las competencias son garantias de imparcialidad, al estar dirigi-
das a impedir intervenciones instrumentales de caracter individual o ge-
neral sobre la formacién 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 1os mismos procesos.”#?

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 elec-
cién post factum del juez o tribunal a quien le sean confiadas las causas;
y exige ademas que tal predeterminacién afecte también a los 6rganos
del ministerio publico, para que tampoco las funciones de acusacion
puedan ser manipuladas o de cualquier forma condicionadas por 6rga-
nos extrafios al proceso.”*

3.3. Juez imparcial

El derecho a un juicio previo ante jueces imparciales aparece consagrado
en la Constitucién de la Republica desde su redaccién primigenia en 1844.
Este principio béasico s6lo puede estar garantizado si en el proceso penal
las funciones de perseguir, acusar y defender son diferentes e indepen-
dientes de la de juzgar y castigar. Sin la excitacién de la actividad requi-
rente del acusador, esto es del Procurador Fiscal o de la victima, no puede
verificarse la imposicién de una pena. Este principio, llamado acusatorio,
es el que se expresa bajo la férmula nemo iudex sine actore, o lo que es lo
mismo, sin acusacién no hay juez.

El modelo procesal mixto o inquisitivo reformado que organiza el Codigo
de Instruccion Criminal es contrario al sistema procesal pautado por la
Constitucion de la Republica, ya que la norma suprema ordena la separa-
cién de funciones al prometer el derecho a un juicio ante jueces impar-
ciales.

En el curso de la fase preparatoria el Codigo de Instruccion Criminal atri-
buye tareas persecutorias, investigativas, administrativas y jurisdicciona-
les al juez de instruccion con lo que se compromete no solo su eficiencia,
sino también su imparcialidad. Algunos podran plantear que la impar-

42 Ferrajoli, Luigi. Op. Cit. P. 590. Aunque pudiere parecer inverosimil o extrafio la ocurren-
cia de casos en los cuales se violente este principio, conviene recordar que en el caso
seguido al ex presidente Salvador Jorge Blanco, si bien no se cre6 una jurisdiccién 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.

43 Ferrajoli, Luigi. Op. Cit. P. 590.
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cialidad de los jueces sélo aplica a la etapa del juicio oral, publico y
contradictorio, de modo que no sea dable invocar la norma constitucio-
nal para la etapa preparatoria. Nosotros entendemos, sin embargo, que la
imparcialidad es una condicion consustancial a la funcién de juzgar, sin
importar la etapa del proceso en que se ejerza.*

Admitido el hecho de que la imparcialidad durante el procedimiento pre-
paratorio resulta socavada por la confusién de funciones en un mismo
organo resulta totalmente inaceptable que tal situacién se extienda al jui-
cio. Sin embargo, el articulo 231 del Cédigo de Instrucciéon Criminal al
tiempo de investir al juez presidente de amplios poderes discrecionales le
impone un papel activo en la busqueda y manifestacion de la verdad. Esta
norma adjetiva, inspirada en el “ancien regime”, hace al juez correspon-
sable del descubrimiento de los hechos que integran la acusacion, lo que
evidentemente contraviene 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 afirmacién o
negacion de la acusacién, 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
gue de la hipétesis 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 articulo 2314 del Cédigo de Instruccién Criminal favorece un verdade-
ro desequilibrio procesal, ya que al comprometer a los jueces con los
resultados del juicio, organiza un proceso de “todos contra uno”. Se des-
dibuja la clara separacién de funciones que debiera existir entre el érgano
de persecucion y los jueces.

44 | as funciones de investigar y perseguir dificilmente sean 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 inqui-
sidor, como serian allanar, encerrar, interrogar, apoderarse de objetos de la persona sospecho-
sa, 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.

45 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 (til para
el descubrimiento de la verdad; y la ley encarga en su honor y a su conciencia, que desplie-
gue todos sus esfuerzos para favorecer la manifestacion de ella.”
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Los rasgos inquisitivos del juicio penal se evidencian ademas cuando ob-
servamos las formas en que son conducidos los debates e interrogatorios,
ya que los jueces no se limitan, de ordinario, a evitar que se incorporen al
debate elementos de prueba por su simple lectura o a descartar las pre-
guntas capciosas, sugestivas o perentorias de las partes, sino que bajo la
excusa de querer obtener “la verdad”, relevan a la acusacién de su obli-
gacién de probar su hipétesis y el juicio asume la forma del “todos contra
uno.”

Los principios de separacién 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 pasién, amor propio o terquedad,
incluso subconcientes), vinculado a su propia afirmacién inicial.”

En multiples ocasiones observamos que a pesar de que el ministerio pa-
blico no sostiene su acusacién o simplemente la retira, los jueces evacuan
sentencias condenatorias, lo cual es ildgico, ya que si el érgano acusador
no encontrd elementos de prueba que le autoricen a solicitar una pena,
no podrian los jueces sin exceder el ambito de sus funciones imponer
sancion alguna.

La correlacion entre acusacion y condena, la cual forma parte del modelo
acusatorio que plantea la Constitucién, 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 hipoétesis 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 apreciacién de los jueces.
Otra solucién es la que corresponde cuando la acusacién logra dar por
acreditado 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.

46 Adviértase que la regla que obliga a fundamentar el fallo Gnica y exclusivamente secun-
dum alegata et probata es facilmente aceptada por la doctrina en los litigios civiles y comer-
ciales, sin embargo, y no obstante reconocer que deba existir una clara separacién entre los
6rganos estatales de persecucion y de juzgamiento, existe una fuerte resistencia a admitir el
hecho de que los jueces no deban decidir extra ni ultra-petita en materia represiva. Esto es lo
que ocurre cuando el juez falla més 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 que 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
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A la luz del sistema procesal pautado por la Constituciéon queda claro que
el referido articulo 231 del Codigo de Procedimiento Criminal, al impo-
ner al juez un papel activo, contraviene la garantia basica del derecho a
un juicio previo ante jueces imparciales que promete la Ley Suprema de
la Nacidn. El mandato a cargo de los jueces de desaplicar las normas
inconstitucionales conducirian a que, hasta tanto se produzca la deroga-
cién expresa de ese texto aberrante, su funcién se limite a disciplinar el
debate, de modo que la verdad y los elementos que permitan decidir e
impartir justicia se deriven de la actividad respectiva de los fiscales a quie-
nes 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 sobrepartes.”*

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 ga-
rantias 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.

47 Carnelutti, Francesco. 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 comparacién mas que
del juez civil, es precisamente develar ese misterio. Quiza ayude, a este propésito, la com-
paracion sugerida por el dato semantico, entre &tomo e individuo; cuando las investigacio-
nes de la microfisica han llegado al analisis del atomo, 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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1. €l principio de contradicciéon en el proceso

penal d ominicano

1.1 consideraciones generales

La contradiccién constituye un principio fundamental del proceso judi-
cial democratico, por lo que es mandatorio referirnos brevemente a éste.

Todo proceso judicial nos remite al conjunto de relaciones y actuaciones
gue sobrevienen, en el ambito del 6rgano jurisdiccional publico, a prop6-
sito de un diferendo entre partes enfrentadas en sus respectivas pretensio-
nes e intereses.

De lo anterior resulta que es consustancial al proceso judicial, la existen-
cia de partes confrontadas ante el 6rgano jurisdiccional publico, a quien
correspondera, finalmente, decidir el diferendo. La pretensién de una ex-
clusiva parte, o aun, los casos de enfrentamiento de intereses, fuera de los
organos jurisdiccionales del Estado, no constituyen propiamente un pro-
ceso judicial.

El proceso penal, de modo particular, supone una conducta, caracteriza-
da por la ley como lesiva a una o varias personas, a la sociedad o al
Estado, que justifica la intervencion del aparato represivo del Estado, bus-
cando la imposicion de las sanciones correspondientes, luego de probar
la culpabilidad de la o las personas que resulten responsables de los he-
chos. El conjunto de relaciones y actuaciones que tienen lugar, en lo que
concierne a la parte publica —buscando probar la relacién entre el hecho
infraccional y una o varias personas—, en lo que concierne al acusado,
buscando éste defenderse, constituye el nudo central del desenvolvimiento
y desarrollo del proceso penal. En esta dialéctica, la victima de la infrac-
cién tendra un papel hibrido, vinculado a su interés privado y a su condi-
cion de miembro de la sociedad.

El proceso penal tiene pues una naturaleza, unos momentos, unas partes,
unos principios y una finalidad que les son propios y que le dan una
estructura y un desenvolvimiento particular.

El proceso penal supone una sucesion de momentos articulados, pero
diferenciados. Hay un periodo pre-procesal, que arranca con la comisién
o latentativa de la infraccidn, y abarca toda la actuacion previa a la impu-
tacion de los hechos delictuales, a una o varias personas. La investigacion
innominada, de reunién de elementos sobre las circunstancias de la in-
fraccion misma, etc. no es parte integral del proceso penal. El proceso
penal se inicia, propiamente, desde el momento en que, el 6rgano com-
petente, realiza o adopta medidas tendentes a establecer el vinculo entre
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uno o varios individuos y los hechos infraccionales, y mas propiamente, a
partir del momento en que se inculpa a alguien de la comision de la
infraccion.

En el proceso penal, pueden distinguirse dos etapas: la de investigacion
de la infraccién, que habra de concluir en la acusacién formal o el desis-
timiento; y la de juzgamiento, que habra de terminar con el estableci-
miento de la culpabilidad y el grado de responsabilidad del o de los acu-
sados, 0 con su descargo. La ejecucion de la pena no forma parte del
proceso penal, sino mas bien es su consecuencia.

El proceso penal se desenvuelve, en principio, en la dialéctica de intere-
ses de tres partes actoras. El autor de la conducta violatoria de la ley pe-
nal, que tomara el nombre de inculpado o acusado, conforme el momen-
to procesal; la parte acusadora, que actia en nombre del interés de la
sociedad, lesionado por la violacién de la ley; y por ultimo, la victima,
quien directamente recibe el dafio, como consecuencia de la infraccién.
El proceso penal, para constituirse, requiere, de modo imprescindible, la
presencia del 6rgano acusador y del acusado. La victima puede buscar su
resarcimiento pecuniario y moral, independientemente o junto al 6rgano
acusador, o simplemente limitarse a vigilar a éste o renunciar expresa o
tacitamente a ser parte del proceso penal. El juez, propiamente no es una
parte, en cuanto no tiene ningun interés, que no sea, ejercer el control de
la legalidad en el desarrollo del proceso, y finalmente, decidir conforme a
la ley, sobre la culpabilidad o no del acusado.

Contrario a lo que se predica, la finalidad del proceso penal no es el
establecimiento de la verdad objetiva, respecto de la comisién de la in-
fraccion. Podria afirmarse que de modo general el proceso penal se ha
organizado buscando asegurar la sancién adecuada a toda inconducta
penada por la ley. Sin embargo, a priori, s6lo puede tener caracter de
verdad objetiva, la comisién misma de la infraccién y el dafio producido
por ella. El establecimiento de un vinculo, entre el supuesto autor y los
hechos infraccionales, constituyen siempre una subjetividad, que la con-
vertimos en verdad objetiva, respecto de la infraccién, a posteriori, por la
mediacién de una decisién condenatoria irrevocable del érgano judicial
competente. De ahi que el desenvolvimiento del proceso penal esté mar-
cado, mas por la tensién permanente entre el 6rgano acusador y la preser-
vacién de los derechos y garantias del acusado, que por el establecimien-
to de la verdad sobre los hechos.

La sancidn resultante del proceso penal estd acorde, con la naturaleza
publica de éste, que lo distancia del proceso privado. En este Gltimo, la
sancion afectard principalmente el patrimonio de la parte que resulte per-
didosa, mientras que en el penal, la sancidén se cumple generalmente como
pérdida de derechos consustanciales de la persona condenada, tal como
el derecho a la vida — en los lugares donde existe la pena de muerte como
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sancion penal- o el derecho a la libertad personal, éste Gltimo incluso,
desde antes de la condena. Subsidiariamente, el proceso penal puede
conllevar afectacion del patrimonio del condenado.

Maultiples son los principios que crean el marco general de desenvolvi-
miento y desarrollo del proceso penal: el de legalidad, de personalidad,
de oficiosidad, de Unico proceso y de contradictoriedad, para sélo citar
unos cuantos. De éstos se derivan otros principios subsidiarios, derechos
y garantias especificas, para cada parte actora y para cada momento del
proceso penal, conformando un tramado complejo.

El principio de legalidad garantiza que nadie podra ser perseguido, acusa-
do o sancionado, por una infraccién y una pena, que con anterioridad al
hecho, no estuviere tipificada y establecida en la ley penal. Proyectable
este principio también a que todo imputado, s6lo sea investigado, acusa-
do y juzgado por las autoridades y tribunales competentes y naturales,
conforme a lo que previamente esté establecido en la ley. Por Ultimo, este
principio implica que las autoridades deben actuar, en cada fase del pro-
ceso, limitdndose estrictamente a las facultades que le confiere la ley,
observando el procedimiento debido, y respetando los derechos y garan-
tias legales consagrados. En el pais, este principio figura en la Constitu-
cién, en el articulo 47, y es completado en el ambito penal, por varias
disposiciones de las contenidas en el ordinal 2do. del articulo 82 sobre la
seguridad individual y por el articulo 482 También en el articulo 9 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos (CADH)*.

El principio de oficiosidad se refiere a la capacidad de las autoridades
penales competentes para iniciar de oficio la accién penal, sin tener que
esperar el apoderamiento formal, salvo los casos en que excepcional-

1 Articulo 47: “La ley sélo dispone y se aplica para lo porvenir. No tiene efecto retroactivo
sino cuando sea favorable al que esta subjudice o cumpliendo condena. En ninguin caso la
ley ni poder publico alguno podran afectar o alterar la seguridad juridica derivada de situa-
ciones establecidas conforme a una legislacién anterior”.

2 Articulo 8: “(...) 2. La seguridad individual. (...) b) Nadie podra ser reducido a prisién ni
cohibido en su libertad sin orden motivada y escrita de funcionario judicial competente,
salvo el caso de flagrante delito. c) Toda persona privada de su libertad sin causa o sin las
formalidades legales, o fuera de los casos previstos por las leyes sera puesta inmediatamente
en libertad a requerimiento suyo o de cualquier persona. d) 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. j) Nadie podra ser juzgado (...) sin observancia
de los procedimientos que establezca la ley (...).

3 Articulo 48: “Las leyes relativas al orden publico, la policia, la seguridad y las buenas
costumbres, obligan a todos los habitantes del territorio y no pueden ser derogadas por
convenciones particulares”.

4 Articulo 9 (CADH): “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictuosas segun el derecho aplicable. Tampoco se pue-
de imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisiéon del delito. Si con
posterioridad a la comisién del delito, la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello.
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mente la ley exige de la previa interposicion de una querella. Esta facultad
de actuacién independiente de las autoridades penales, deriva de que la
sociedad ha otorgado al Estado, la tutela de determinados bienes juridicos
imprescindibles para la permanencia misma de la comunidad, por lo que
su transgresion, le da competencia a los érganos del Estado, para auto
apoderarse, perseguir, acusar y sancionar, al margen del interés que muestre
la victima directa. Los articulos 28°, 29%, 327 y 478 del Codigo de Proce-
dimiento Criminal dominicano, al estipular los modos de apoderamiento
del Ministerio Publico, de la Policia Judicial y sus facultades de actua-
cién, frente a la comisidn de las infracciones, dejan sentado la consagra-
cién del principio de oficiosidad.

El principio de personalidad conlleva el reconocimiento de toda persona
humana como sujeto de derechos y deberes, y en el ambito del proceso
penal, que solo serdn responsables, aquellos contra quienes se pruebe,
que han tenido participacion en el hecho infraccional, con exclusién de
todo quien esté ajeno a la comision de la infraccién. La CADH consagra,
de modo expreso, el derecho de toda persona, al reconocimiento de su
personalidad juridica®.

El principio de un Unico proceso penal o “non bis in idem” consagra que
nadie debe ser juzgado dos veces por un mismo hecho. De modo expreso
figura en el articulo 8.2.h'° de la Constitucién dominicana.

5 Articulo 28 del CPCD: “Toda autoridad constituida, todo funcionario o empleado publico
que, en el ejercicio de sus funciones adquiera el conocimiento de que se ha cometido un
crimen o un delito, estard obligado a participarlo en el acto al fiscal del tribunal en cuyo
distrito judicial se hubiere cometido el crimen o el delito, o al de aquel donde el procesado
pueda ser aprehendido; asi como a transmitir a dicho funcionario todas las noticias, actos y
actas que se relacionen al caso. ”.

6 Articulo 29 del CPCD: “Todo el que haya sido testigo de un atentado, sea contra la seguri-
dad publica, sea contra la vida o la propiedad de un individuo, esta igualmente obligado a
participarlo al fiscal, sea del lugar donde se cometi6 el crimen o el delito, sea del en que el
inculpado pueda ser aprehendido.”.

7 Articulo 32 del CPCD: “En los casos de flagrante delito, y cuando el hecho por su natura-
leza apareje pena aflictiva o infamante, el fiscal se transportard sin demora, al lugar en
donde se cometi6 el hecho, para extender alli las actas necesarias, con el fin de hacer
constar el cuerpo del delito, su estado, el de los lugares, y para recibir las declaraciones de
las personas que hubiesen estado presentes, o que pudiesen dar algunos detalles. Dara co-
nocimiento de su transporte al juez de instruccion, sin necesidad por esto de agradarle para
proceder en la forma que se establece en el presente capitulo”.

8 Articulo 47 del CPCD: “Fuera de los casos de expresados en los articulos 32 y 46, al tener
noticia el fiscal, sea por denuncia o por cualquiera otro medio, de que se ha cometido un
crimen o un delito en su distrito, o de que un individuo inculpado se encuentra en aquella
jurisdiccion, esta obligado a requerir al juez de instruccién que ordene la informacién su-
maria, y aun si fuere necesario, que se transporte a los lugares, con objeto de extender todas
las actas necesarias, en la forma que se explicara en el capitulo de los jueces de instruc-
cion”.

9 Articulo 3.

10 Articulo 8.2.h: “Nadie podra ser juzgado dos veces por una misma causa”.
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Por ultimo, el principio de contradiccion, viene a consignar la dialéctica
gue domina el desarrollo de todo proceso moderno, principio éste del
cual nos ocuparemos, mas detalladamente, a continuacion.

1.2 €l principio de contradiccién

En todo proceso penal hay una tension natural y permanente entre el
interés del 6rgano acusador, por probar el vinculo entre el imputado y la
infraccion cometida, y el interés del acusado, invocando su inocencia, o
tan sélo, reclamando un nivel menor de responsabilidad penal.

Esta tensién natural y permanente a todo proceso penal, se va a eviden-
ciar durante el desarrollo de éste, y va a depender, principalmente, de
cuantos derechos y garantias les sean reconocidos al acusado, frente a la
omnipotencia y amplias facultades del érgano acusador.

Puede afirmarse que los distintos sistemas procesales, se diferencian por
los derechos y garantias reconocidos al acusado, y por el grado de contra-
diccién en que se desenvuelve el proceso.

En un sistema inquisitorio puro, el érgano acusador se transmuta, a su
vez, en el érgano de decisién de la culpabilidad, en base a las pruebas
aportadas por él mismo, y el acusado, esta despojado de todo derecho y
garantia, careciendo de facultad para contradecir la acusacién. Un proce-
so penal con esas caracteristicas se desenvuelve ausente de toda tension.
La ausencia de toda posibilidad de contradiccidn, entre las partes, cues-
tiona que se trate, propiamente, de un proceso penal.

21. En el sistema acusatorio, las partes tienden a igualarse en sus dere-
chosy facultades y a someter a contradiccién toda actuacion y toda prue-
ba relativa a la acusacién. Un proceso penal con este caracter, se desen-
vuelve en un creciente grado de tension.

El principio de contradiccion, en el proceso penal dominicano, se en-
cuentra consagrado en el texto constitucional vigente, al disponer que
nadie podra ser juzgado sin haber sido oido o debidamente citado; obli-
gar a observar los procedimientos que establezca la ley; asegurar un jui-
cio imparcial y el ejercicio del derecho de defensa®.

La vigencia efectiva del principio de contradiccion, particularmente en el
proceso penal, requiere de por lo menos tres condiciones imprescindibles

1 Articulo 8.2.). : “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 pablico o a
las buenas costumbres”.
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y concurrentes: la igualdad de partes, la plena consagracion del derecho
de defensa, y el control del proceso por un juez imparcial.

A) La igualdad de partes

La primera condicion para que pueda realizarse el principio de contradic-
cion es que exista igualdad entre las partes. Esto significa que éstas se
encuentren en condiciones similares para alegar y defenderse, para pro-
bar todo cuanto fuera de su interés y para atacar toda decision que le
resulte adversa; en fin, que el acusado y la victima, en la defensa de sus
respectivos intereses, estén en igualdad de armas, respecto del érgano
acusador. Lo que se plantea es asegurar, que la naturaleza distinta de las
partes del proceso penal (una de carécter publico y las otras de caracter
privado), no se traduzca en una situacién de privilegios para unos y de
discriminacion o indefension para otros.

La igualdad de partes estd consagrada en la Convencién Americana de
los derechos Humanos, al disponer, en su articulo 8, el derecho de toda
persona, “durante el proceso (...) en plena igualdad, a las garantias...”
enumeradas por dicha Convencién. En la legislacién procesal domini-
cana no figura expresamente, aunque puede deducirse como corolario
del principio constitucional que establece, que la ley es igual para to-
dos?2,

En la organizacion y desarrollo del proceso penal dominicano, hay varias
disposiciones legales y practicas que desconocen la igualdad entre las
partes.

Entre el 6rgano acusador y el acusado, la primera desigualdad se produce
por la distinta posicién en que uno y otro estan colocados, en los hechos,
respecto del deber de obediencia y sometimiento a la ley. En la préactica,
las autoridades encargadas de la persecucion de las infracciones, desco-
nocen frecuentemente los derechos y libertades de las personas que in-
vestigan, violando importantes leyes penales que tipifican estos delitos,
sin que en ningun caso reciban sancién alguna?. Esta situacion constitu-
ye la peor desigualdad entre las partes del proceso, porque coloca a un
acusado frente a una autoridad todopoderosa, que puede desconocer los

12 Articulo 8.5 de la Constitucion Dominicana.

13 Las denuncias de las violaciones mas frecuentes que cometen las autoridades se refieren al
desconocimiento del plazo de las 48 horas para el sometimiento a la justicia o puesta en
libertad de toda persona detenida; Ejecuciones de personas en supuestos intercambios de
disparos; practica por la policia de torturas durante la investigacion de las infracciones; el
arresto de personas por autoridades sin competencia o fuera de los casos de crimenes fla-
grantes; detencion por la policia de familiares para obligar al sospechoso a entregarse; pre-
sién a los detenidos para obligarlos a confesar y a declarar contra si mismo; falsificacion de
interrogatorios y de las firmas durante la investigacion policial, etc.
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limites que establece la ley, como garantia para la preservacion de los
derechos y libertades de los ciudadanos.

En la jurisdiccion de instruccion, tal y como estd organizada en el pais,
siguiendo el modelo del Codigo de Instruccién Criminal francés, son va-
rias las situaciones de desigualdad notoria, que operan en perjuicio del
acusado. En esta jurisdiccion, la primera cuestion que resalta es, que el
inculpado, ademas de estar enfrentado al Procurador Fiscal, y eventual-
mente a la parte civil, también lo esta al Juez de Instruccién, por ser éste el
encargado de realizar, por si mismo, la investigacion de la infraccion. El
Juez de Instruccién, lejos de limitarse a la apreciacion de pruebas indicia-
rias, es el érgano encargado de reunir pruebas suficientes para fundamen-
tar el envio del inculpado, ahora en calidad de acusado, a la jurisdicciéon
de juicio.

En la jurisdiccion de instruccion, de manera particular, la desigualdad de
partes se verifica en los hechos siguientes:

— ElJuez de Instruccién tiene el deber de comunicar al Procura-
dor Fiscal toda querella para asegurar que éste requiera lo
gue le corresponda, no teniendo esta obligacion respecto del
inculpado?*;

— Durante la sustanciacion de la instruccion, el Juez de Instruc-
cion debe comunicar, al Procurador Fiscal, todo acto o reque-
rimiento que disponga*®, no siendo asi respecto del inculpado.

— Durante la instruccién, el Procurador Fiscal puede acceder al
expediente, cuantas veces lo desee, no teniendo el inculpado
este derecho?®.

— El Procurador Fiscal acompafiara siempre al Juez de Instruc-
cién, cuando éste se transporte a los lugares?’. El inculpado
no tiene este derecho.

— El Cédigo de Procedimiento Criminal autoriza al Procurador
Fiscal, al denunciante o querellante, a indicar al Juez de Ins-

14 Articulo 70 del CPCD: “El juez de instruccién competente para conocer de la querella,
ordenara se comunique al fiscal para que, en vista de ella, requiera lo que corresponda”.
15 Articulo 61 del CPCD: El fiscal “fuera de los casos de flagrante delito, el juez de instruc-
cién no haré ningun acto de instruccién ni de persecucion sin haberlo comunicado antes al
Procurador Fiscal”.

16 Articulo 61 del CPCD: El fiscal “podra requerir, ademas, durante la sustanciacion del
proceso, que se le pase éste cuantas veces sea necesario, a reserva de devolverlo dentro de
las veinticuatro horas”.

17 Articulo 71 del CPCD: “El juez de instruccion hara citar a su presencia a las personas que
hayan sido indicadas en la denuncia, en la querella, por el fiscal o de cualquiera otro modo,
como que tienen conocimiento del crimen o delito, o de sus circunstancias.
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truccién, nombres de personas para que sean citadas como
testigos®®, no estando consagrado expresamente en favor del
inculpado, aunque en la practica, los jueces de instruccién lo
permiten.

— La desigualdad de partes se verifica también en el hecho de
que, a pesar del Procurador Fiscal ser el acusador, el Juez de
Instruccién debe obtener su previa opinién para dictar el man-
damiento de prisién provisional. Ademas, s6lo con la anuen-
cia del Procurador Fiscal, puede el Juez de Instruccién sus-
pender el mandamiento de prevencion o de prisidn provisio-
nal®®. En uno y otro caso, éstas deberian ser facultades privati-
vas del Juez de Instruccion®.

— Asimismo, al término del procedimiento, de modo obligato-
rio, debe el Juez de Instruccion comunicar el expediente al
Procurador Fiscal, para que éste emita el requerimiento defi-
nitivo, si lo considera oportuno?..

En el juicio de fondo, el Procurador Fiscal, conforme a nuestra organiza-
cién judicial, tiene la misma categoria que el juez del juicio, a excep-
cién de la Policia de la audiencia, que corresponde exclusivamente a
éste. De aqui se derivan situaciones de privilegios para el Procurador
Fiscal, en el desarrollo del juicio de fondo, que no resultan equitativas
con las demas partes del proceso penal. El Procurador Fiscal se sienta
junto al juez, en el mismo estrado, y esta facultado para interrogar direc-
tamente al acusado y a los testigos, peritos e informantes, de todo cuan-
to pueda ser de su interés. El defensor y la parte civil constituida, se
sittan en el estrado, en planos inferiores al Ministerio Publico y al juez,

18 Articulo 71 del CPCD: “El juez de instruccion hara citar a su presencia a las personas que
hayan sido indicadas en la denuncia, en la querella, por el fiscal o de cualquiera otro modo,
como que tienen conocimiento del crimen o delito, o de sus circunstancias”.

19 Articulo 62 del CPCD: “Cuando el juez de instruccion se transporte a los lugares de los
hechos, ira siempre acompafiado del fiscal y del secretario.

20 Articulo 94 del CPCD: “Después del interrogatorio, o en caso de fuga del inculpado, el
juez de instruccién podra dictar segun la gravedad del caso, mandamiento de prevencién o
de prision provisional. Este Gltimo no podra librarlo sino después de haber oido al Procura-
dor Fiscal. En el curso de la instruccion podra, con la anuencia del Procurador Fiscal, y
cualquiera que fuere la naturaleza de la inculpacién, suspender el mandamiento de preven-
cién, o de prisiéon provisional, siempre que no existieren indicios graves de la culpabilidad
del procesado, y a condicion de que éste se comprometa a presentarse a todos los actos del
procedimiento y para la ejecucion de la sentencia tan pronto como sea requerido al efecto”.
2! Articulo 128 del CPCD: “En cuanto el procedimiento esté terminado, el Juez de Instruc-
cién lo comunicara al Procurador Fiscal, el cual debera dirigirle sus requerimientos en el
término de tres dias cuando mas. Devuelto el expediente por el Procurador Fiscal, y some-
tido al Juez de Instruccion, si éste es de parecer que el hecho no constituye crimen, proveera
un auto declarando que no ha lugar a la persecucion criminal, y devolvera el expediente al
Procurador Fiscal, ordenando a este funcionario, si dicho procesado estuviere preso, poner-
lo en libertad”.

N



alaizquierday derecha de éste altimo, respectivamente, y toda pregun-
ta que quieran dirigir al acusado o a los testigos, etc., deben hacerlo por
intermedio del Juez, quien puede reformular la pregunta o tacharla, si lo
considera de lugar.

Respecto del ejercicio de los recursos, si bien el acusado tiene facultad de
recurrir, tanto la decision del Juez de Instruccién, como las decisiones del
Juez de primer y de segundo grado, interponiendo recursos de apelacion,
en los dos primeros casos, y de casacion en el tercero; la facultad de
apelacion del Ministerio Piblico es multiple, toda vez que puede recurrir
de forma independiente, ademas del representante del Ministerio Publico
en la jurisdiccidon de que se trate, también los representantes de las juris-
dicciones superiores respecto de las decisiones de jurisdicciones inferio-
res. Evidentemente esto constituye una situacién de evidente desigualdad
entre las partes respecto del acusado que podra enfrentar hasta una triple
apelacion.

La victima directa de la infraccion no recibe, en el proceso penal domini-
cano, un tratamiento igual a las demas partes. La victima, a pesar de ser,
por derecho propio, una parte integral del proceso penal, derivado del
dafio sufrido por la infraccién, en el esquema procesal nuestro, para ser
considerada propiamente una parte y poder ejercer los derechos de ésta,
debe presentar querella?? con constitucién expresa en parte civil. En esta
concepcion, el interés de la victima, como parte del proceso penal,
gueda reducido a la busqueda de reparacién pecuniaria del victimario
—igual que si se tratara de la violacién de un contrato privado- ignoran-
dose el legitimo interés de toda victima de recibir, desde la comision de
la infraccién, la proteccion necesaria del Estado, para su seguridad per-
sonal, asi como el interés legitimo de darle seguimiento al curso del
proceso.

También se verifica que ciertas categorias de victimas, en especial muje-
res, homosexuales, menores de edad, pobres, extranjeros y grupos étni-
cos, en muchos casos, son objeto de tratamiento discriminatorio por las
autoridades judiciales, produciéndose en su contra una doble victima-
cién. Los casos tipicos son los de violencia intra familiar, normalmente

22 a querella es la denuncia hecha por la victima de la infraccién, a las autoridades compe-
tentes. Poco importa que pueda o no identificar al victimario o indicar algiin dato o rasgo en
sus declaraciones. El objeto de la querella, como de toda denuncia, es llevar la noticia a los
funcionarios judiciales de la comisién de una infraccion, para que estos inicien la investiga-
cién correspondiente. En la practica procesal dominicana, especialmente en la policial, se
tiende a tratar como un tercero denunciante, a las victimas que no identifican a sus victima-
rios. En realidad, ninguna victima, tiene la obligacién de identificar a sus victimarios, para
de ahi beneficiarse de algun status procesal. Es al Ministerio Publico, a la Policia Judicial y al
Juez de Instruccién a quienes corresponde investigar, inculpador y eventualmente acusar a
personas concretas, de la comisién de una infraccion, respecto de las cuales la victima
tendré la opcién de buscar o no una reparacién pecuniaria.
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ignorados por las autoridades, por considerarlos “asuntos de marido y
mujer”. También en los casos de violaciones sexuales, muchas veces, las
victimas son sometidas a interrogatorios burlones y vejatorios y a tener
gue dar explicaciones para satisfacer la morbosidad de la autoridad ac-
tuante®,

Para que, en el respecto de la victima, haya igualdad de partes, y por tanto
se pueda verificar eficazmente el principio de contradiccion, se requiere
de varias modificaciones en nuestro ordenamiento procesal:

— Que la victima de una infraccién, por ser tal, y sin necesidad
de su previa constitucién en parte civil, pueda ejercer a pleni-
tud todos los derechos propios de una parte; recibir la protec-
cién del Estado a su seguridad personal; ser citado a todos los
procedimientos y etapas del proceso; serle notificada toda de-
cisién adoptada en el curso del proceso; ejercer la defensa de
sus intereses 0 puntos de vista; poder contradecir todo medio
de prueba; apelar toda decision que no comparta; reclamar la
reparacion del victimario, o en su ausencia, del Estado, por el
dafio sufrido;

— Que se le proteja de toda forma de doble victimacion;

— Que la victima pueda ejercer personalmente, el derecho de
defensa de sus intereses, en las mismas condiciones y garan-
tias en que la ley le permite hacerlo al acusado;

— Que la victima tenga igual derecho a que el Estado le provea
asistencia de un abogado, en las mismas condiciones en que
lo hace para los acusados;

En conclusién, para restablecer el principio de igualdad de las partes, en
el proceso penal dominicano, se hace necesario someter a las autoridades
judiciales al respecto estricto de la legalidad, de los derechos y garantias
otorgadas a favor de todo procesado; dar igualdad de oportunidades en el
conocimiento del expediente respecto de ambas partes, en el desarrollo
de la investigacion e instruccién del expediente; igualar al Ministerio Pa-
blico a la condicion de las otras partes en la jurisdiccién de instruccion y
en el juicio de fondo, erigiendo al Juez por encima de todas las partes;
limitar a un solo y Unico recurso de apelacién al Ministerio Pablico, tal y

% En el pais, la Ley 24-97, sobre violencia intrafamiliar, tipifica numerosas situaciones de
violencia y discriminacién, anteriormente ignoradas por nuestra legislacién o que eran tra-
tadas de manera muy benigna. Esta Ley es pionera ademas en ocuparse de las victimas -y no
solo de la tipificacion del delito— y adoptar un conjunto de medidas cautelares para su
proteccion y seguridad. Esta Ley, sin embargo, ain se aplica con bastante precariedad, en
muchos casos por resistencia cultural de los que manejan el sistema judicial.
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como resulta para las otras partes, y por altimo, equiparar los derechos de
las victimas a las demas partes, evitando las discriminacién de grupos de
victimas.

B) El derecho de defensa

La posibilidad de que el proceso se desenvuelva impulsado por el princi-
pio de contradiccion, depende en mucho, de que esté debidamente con-
sagrado y mas que todo, que sea respetado, el derecho de defensa.

La vigencia y respeto del derecho de defensa no sélo interesa al acusado,
sino, que como hemos visto, también a la victima, respecto de la
“defensa”de su interes en el proceso.

El articulo 8.2.j de la Constitucion vigente consagra este derecho, al dis-
poner 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”. Previamente en la letra “i” establece que “nadie
podré ser obligado a declarar contra si mismo”.

La Convencion Americana, especialmente en su articulo 8, ordinal 2do.,
indica un conjunto de condiciones que deben concurrir para la consagra-
cién integral del derecho de defensa:

i) El derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por
un traductor o intérprete;

ii)  Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusa-
cion formulada;

iii) Derecho del inculpado de defenderse personalmente (En
este caso, corresponde al Juez determinar si efectivamente
gueda asegurado el derecho de defensa);

iv) Derecho del inculpado de ser asistido por un defensor de su
eleccion;

v)  Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor pro-
porcionado por el Estado, en caso de no acogerse a las dos
hipétesis anteriores;

vi) Derecho de comunicarse libre y privadamente con su de-
fensor;
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vii) Concesion al inculpado del tiempo y de los medios para la
preparacion de su defensa (esto implica necesariamente el
conocimiento de los medios de prueba que habran de ser
presentados en su contra);

viii) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes
en el tribunal (hay que suponer que esto incluye el derecho
de tachar cualquier testigo o perito).

iX) Derecho a hacer comparecer otros testigos o peritos que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

X)  Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable. Esto se extiende al derecho a no decla-
rar contra parientes cercanos. La confesion del inculpado
solamente es valida si es hecha sin coaccidn de ninguna
naturaleza. En muchas legislaciones se establece que tam-
poco debe estar sujeta a juramento previo y que sélo es
vélida como medio de prueba, cuando la recibe un juez
competente.

Ademas de lo sefialado en el punto anterior, la vigencia del derecho de
defensa requiere que el acusado pueda conocer, con el tiempo necesario
para articular su defensa, los medios de prueba en que se fundamente la
acusacion, incluyendo el derecho a participar en su produccion, confor-
me a las reglas procesales. Asimismo, toda Parte en el proceso penal,
como atributo de su derecho de defensa, ha de tener derecho a utilizar
todos los recursos disponibles contra las decisiones que le sean desfavo-
rable ante un juez o un tribunal superior.

El derecho de defensa debe estar consagrado y asegurado desde las pri-
meras indagatorias respecto de los sospechosos, previo incluso a cual-
quier imputacidn expresa. Témese en cuenta que al sospechoso, puede
gue no se le impute la comisién de la infraccion, o al inculpado que no
se le acuse formalmente, o que al acusado, finalmente no se le condene.
Es por estas posibilidades que se hace necesario asegurar, desde el pri-
mer momento y en cada una de estas fases, el ejercicio del derecho de
defensa.

Como se ha expuesto, el derecho de defensa se contrae, a la facultad de
toda parte del proceso de poder hacer uso libremente, de todos los me-
dios permitidos, para refutar los términos de la imputaciéon o acusacién
formulada en su contra, tener la posibilidad de participar en todos los
escenarios de produccién de pruebas, de contradecirlas y de producir las
propias y poder impugnar las decisiones que le sean contrarias. Por esta
complejidad, no es suficiente con la consagracién legal del derecho de
defensa, sino que se requiere, por parte del Estado, organizar todo un
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sistema que asegure, efectivamente, al acusado o a la victima la asistencia
técnica para la defensa de sus intereses, alin en los casos en que carezca
de los recursos para proveérsela por sus propios medios.

A pesar de su consagracion constitucional, el ejercicio del derecho de
defensa, en el pais, es muy deficiente, y en algunas fases del proceso,
subsisten disposiciones legales que son contrarias a lo dispuesto por la
Carta Magna y la Convencién Americana, ya citadas.

En el pais, toda la fase de Policia Judicial, esta bajo el control directo de la
Policia Nacional. Es ésta la que, ocurrida la infraccién, inicia la investiga-
cibn, se presenta al lugar de los hechos, reane las pruebas, hace los inte-
rrogatorios, elaborando el expediente que sirve de base a la inculpacion,
luego a la acusacion y eventualmente, a la condena. El quid de la cues-
tién estd en que este expediente se elabora en la Policia Nacional, bajo
sus métodos, permaneciendo el sospechoso, en un estado de absoluta
indefensién. Al momento de la detencion nadie le informa cuéles son sus
derechos y mucho menos, se le respetan éstos. Las pruebas son reunidas
bajo el criterio y la sola confiabilidad de los agentes de policia actuantes;
los interrogatorios se realizan bajo métodos policiales que en muchos
casos incluyen maltratos fisicos y torturas, dando por resultado un alto
porcentaje de “confesiones voluntarias”. En ninguno de estos procedi-
mientos se asegura la asistencia de un abogado al acusado.

En la jurisdiccion de Instruccidn, el derecho de defensa del acusado, no
existe, debiendo resignarnos a confiar en la imparcialidad del juez de
instruccion, quien tiene la dificil tarea de decidir si existen o no indicios
suficientes para el juicio criminal, fundandose para ello, en las pruebas
reunidas por el mismo. El juez de instruccion obtiene las pruebas a su sola
discrecidn, estando excluido de la instruccion, la oralidad, la publicidad
y la contradictoriedad de los procedimientos. No es obligatoria la asisten-
cia del abogado, y en estas condiciones, tendria poco o ningin objeto.

En la jurisdiccion de juicio, en materia criminal, la presencia del acusado
y la asistencia de un abogado es obligatoria, a menos que el juez autori-
zara al acusado a ejercer su propia defensa. Sin embargo, los acusados
préfugos y que no obtemperen a las medidas de publicidad de la ley,
podrén ser juzgados en contumacia, procedimiento este lesivo al derecho
de defensa, tal y como esta consagrado en el texto constitucional.

El sistema de asistencia publica gratuita de los acusados, organizada por
el Estado a través de los abogados de oficio, para aquellos que no pue-
den sufragar los costos de su defensa técnica, adolece de grandes debi-
lidades:

— Se limita a la materia criminal, con lo cual queda desprotegi-
do el derecho de defensa de aquellos acusados en otras mate-
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rias, que carecen de los medios para sufragar los costos de un
abogado;

— Se limita a la jurisdiccion de juicio, con lo cual, los sospecho-
sos e inculpados que carecen de medios para proveerse de un
abogado, no pueden hacer valer su derecho de defensa, ante
las autoridades que le investigan, en la fase de Policia Judicial
y de Instruccion, siendo ésta, segin hemos visto, una de las
causas de mayor indefensién en el desarrollo del procesado
penal dominicano.

— No incluye la asistencia técnica gratuita para las victimas que
carecen de recursos para costear un abogado para la defensa
de sus intereses en el proceso penal.

— En muchos casos se constata, que tal y como esta organizada
la asistencia técnica de los abogados de oficio, ésta no pasa
de ser una pura formalidad, para cumplir con el voto de la ley.
Los abogados de oficio, no son de contratacion exclusiva,
compartiendo esta funcién con el ejercicio de su profesion,
no pudiendo garantizar, en muchos casos, una adecuada pre-
paracion de los medios de defensa del acusado. Ademas, ca-
recen de todo medio para investigar, y aportar medios de prue-
ba, en favor de su defendido, quien debe enfrentar la acusa-
cién del todopoderoso Ministerio Publico.

Esta precariedad, en que se ejerce el derecho de defensa de los acusados,
se constituye en una causa grave de desigualdad, entre las partes enfren-
tadas en el proceso. El desequilibrio entre la partes, especialmente cuan-
do tiende a favorecer al Ministerio Publico, elimina el principio de con-
tradiccién y el proceso penal adquiere en la practica un caracter inquisi-
torial

C) Imparcialidad del Juez

Para la plena realizacion del principio de contradiccion, en la jurisdic-
cién de juicio se requiere de la existencia de un juez imparcial, en la
direccién del proceso penal.

La imparcialidad del juez, en el proceso, por definicion, supone la equi-
distancia de éste, de los intereses y pretensiones de las partes enfrentadas.
Sélo un juez, verdaderamente imparcial, puede garantizar a plenitud, la
igualdad entre las partes y el ejercicio del derecho de defensa.

La imparcialidad del juez penal debe ser entendida en la I6gica propia del

proceso penal. Este proceso se produce contra un acusado, que se presu-
me inocente, correspondiendo al Ministerio Publico, en nuestro caso,
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demostrar su culpabilidad, debiendo contar este acusado con plenas ga-
rantias para ejercer su derecho de defensa, frente a la acusacion y pruebas
aportadas en su contra por el Ministerio Publico, y contar dicho acusado
con igualdad de armas frente a éste.

La imparcialidad del juez se verifica, no s6lo cuando no comparte intere-
ses directos con algunas de las partes, sino cuando respeta y hace respetar
de modo estricto las reglas establecidas del proceso penal, bajo el supues-
to de que estos garantizan la igualdad entre las partes.

El Juez también deja de ser imparcial cuando discrimina, o decide, guia-
do por prejuicios.

En la labor jurisdiccional en el pais se constatan claras manifestaciones de
discriminacion en la aplicacion de la ley y de actitudes prejuiciadas por
parte de algunos jueces?.

El Juez, ademas de decidir la controversia, precisamente para legitimidad
del fallo que produzca, tiene el deber de ejercer el control de la legalidad,
en el desenvolvimiento del proceso. El ejercicio estricto del control de la
legalidad es lo que garantiza al acusado, la imparcialidad del juez frente
al 6rgano publico persecutor y a las pruebas en que fundamenta su acusa-
cion.

56. El control de la legalidad en el desarrollo del proceso, es lo que ase-
gura a cada parte, el respeto de sus derechos, en especial, el ejercicio del
derecho de defensa. El control de la legalidad supone ademas, asegurarse
gue los procedimientos, y medios de prueba aportados, estan conforme a
la ley, debiendo el juez, excluir del expediente, toda prueba obtenida en
menoscabo de los derechos del acusado.

Cuando el juez penal ejerce de modo estricto el control de la legalidad,
respecto de la investigacion penal y de los medios probatorios del expe-
diente, hace que resulte ineficaz todo procedimiento y prueba irregular-
mente obtenida, y si eventualmente, esto da lugar a persecuciones de
los responsables, se crean las condiciones para que las autoridades se

24 | a actitud discriminatoria se observa en la diferente actitud de algunos jueces al juzgar a
los acusados. Se ha desarrollado una especie de “doble personalidad procesal”. En las in-
fracciones que involucran acusados con alguna prestancia social (dirigentes politicos, profe-
sionales reconocidos, o acusados con una elevada posicién econémica, o pertenecientes a
familias de renombre, etc.), los procedimientos del Codigo Procesal penal se observan de un
modo tan estricto que resulta practicamente imposible que se produzca, alguna vez, una
sentencia condenatoria. Pero muchos de estos mismos jueces, a diario, pronuncian decisio-
nes contra acusados sin prestancia social, en expedientes cuyas pruebas las aporta la P. N.,
en la mayoria de los casos obtenidos en violacion de sus derechos y garantias fundamenta-
les, casos en los cuales esos mismos jueces no se apegan de modo estricto a la normativa
procesal. Esto explica en parte porque rara vez se producen sentencias en materia de co-
rrupcion o de crimenes de cuello blanco.
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abstengan de recurrir a métodos ilegales para intentar probar las infrac-
ciones.

El poder discrecional que le otorga el articulo 231 del Cédigo de Procedi-
miento Criminal nuestro, al juez penal, para “acordar, por si solo, todo
cuanto fuere Gtil para el descubrimiento de la verdad”, esta subordinado a
su deber de ejercer el control de la legalidad. Es decir, el juez no podria
justificar en ninguna circunstancia, el “descubrimiento de la verdad”, fun-
dandose para ello en pruebas ilegales u obtenidas en violacién de los
derechos reconocidos por las leyes y la Constitucion.
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LOS principios del proceso penal como
manifestaciones del derecho al debido

proceso

El debido proceso es asumido por los regimenes democraticos en sus cons-
tituciones modernas, en la legislacion procesal, con la adopcion de los
Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos como la expresion
del sistema acusatorio, para tutelar los derechos de los justiciables y de-
mas partes involucradas en el proceso penal.

“El debido proceso importa que un individuo sélo puede ser con-
siderado culpable si las pruebas de su conducta han sido logra-
das a través de un procedimiento legal seguido por autoridades
gue no se extralimitan en sus atribuciones,... lo que significa la
consagracion de dos valores: la primacia del individuo y la limi-
tacion del poder publico.” (Marcelo Alfredo Riquert)®.

Como vos sabéis, el debido proceso esta constitucionalmente consagrado
en el articulo 8, inciso 2, letra J, que expresa: “Nadie podra ser juzgado
sin haber sido oido o debidamente citado, ni sin observancia de los pro-
cedimientos 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 re-
sulte perjudicial al orden publico o a las buenas costumbres”.

Y haciendo una visién comparada, podemos inferir que el debido proce-
SO en esencia esta consagrado en todas las constituciones que rigen los
Estados Republicanos y Democraticos, tanto en Latinoamérica como en
EuropaZ.

1 Marcos Alfredo Riquet. (Internet).

2 CONSTITUCION DEL CANADA, DEL 1982, ART. 7: “Nadie puede ser privado de su vida,
libertad y seguridad, sino de acuerdo con los principios de la justicia fundamental”.
CONSTITUCION ITALIANA, DEL 1947, ART. 24: “Todos pueden actuar en juicio para tute-
lar sus propios derechos y sus legitimos intereses. La defensa es un derecho inviolable en
cualquier estado o grado del procedimiento”.

CONSTITUCION DE ESPANA, DEL 1978, ART. 24, NUMERAL I: “Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos, sin que en ningun caso se produzca indefension”.

CONSTITUCION DE INGLATERRA: “Es el lugar de origen del debido proceso”.
CONSTITUCION DE ARGENTINA ART. 18: “Nadie puede ser privado de sus derechos, sino
en virtud de un procedimiento fijado en la ley “que otorgue la posibilidad de defensa, de
prueba y de sentencia fundada”.
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Al penetrar en los principios que sustenta una institucién o estructura ju-
dicial, como lo es el debido proceso, se impone una interrogante, como
lo harian los filésofos con la pregunta ;Qué es lo que hay? Lo que se
responde mostrando la existencia de lo que posee 0 hace realmente a un
“ser”, en la especie el derecho al debido proceso.

Vamos a establecer que lo que hace realmente al debido proceso, garan-
tia judicial para el cumplimiento de los fines del proceso penal, son los
principios de oralidad, concentracion, inmediacidn, publicidad y celeri-
dad, los cuales se les califica de garantias de garantias.

Luigi Ferrajoli nos introduce en esos principios con su aseveracion: “ ...1a
decision esta vinculada a dar cuenta de todos los eventos procesales, asi
como de las pruebas y contrapruebas que la motivan, es posible, en efec-
to tener una relativa certeza de que han sido satisfechas las garantias pri-
marias, mas intrinsecamente epistemoldgicas, de la formulacién de
laacusacion, la carga de la prueba y el contradictorio con la defensa. Por
eso, la publicidad y la oralidad son también rasgos estructurales y consti-
tutivos del método acusatorio formado por las garantias primarias... ” ci-
tando a Luigi Ferrajoli, en su Derecho y Raz6n3.

Ponderaremos cada uno de estos principios y su vinculacién entre si, como
elementos estructurales del debido proceso.

1. principio de oralidad

Principio de oralidad: en virtud de este principio la instruccién probatoria
se desarrolla en forma oral, a viva voz, en presencia de los jueces, de
todas las partes involucradas en el proceso y del publico.

CONSTITUCION DE COLOMBIA ART. 29: “El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. “Nadie podréa ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favora-
ble, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
“Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se le lleguen en su contra;
a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es
nula, de pleno derecho , la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.
CONSTITUCION DE MEXICO ART. 14: “Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad
o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribuna-
les previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedi-
miento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

CONSTITUCION DE PANAMA, DEL 1972, ART. 31: “Nadie sera juzgado sino por autori-
dad competente y conforme a los tramites legales ni mas de una vez por la misma causa
penal, policial o disciplinaria”.

3 Luigi Ferrajolki, Derecho y Razén, pag. 616.



Este principio podemos considerarlo con el Magistrado Daniel Gonzalez
A., de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, como el facilitador de
los fines, principios y garantias del proceso penal.

1.1. €l principio de oralidad en el ambito

constitucional

El principio de oralidad esta implicitamente consagrado en el art. 8. inci-
so 2, letra j, de la Constitucion Politica de la RepuUblica Dominicana, al
establecer que las audiencias seran publicas.

Podemos observar que el principio de oralidad se ha incorporado al orde-
namiento constitucional de manera expresa, al proceso penal dominica-
no, con la adopcidn de las Convenciones Internacionales de Derechos
Humanos, que en virtud de los articulos 3 y 10 de la Constitucidon Politica
Dominicana, tienen rango constitucional.

Asimismo, es una constante, que las Convenciones Internacionales que
delimitan los Derechos Humanos, se inclinan por el sistema oral, porque
efectivamente es més iddneo para la proteccién y tutela de los derechos
humanos que el modelo escrito o inquisitorial.

Para confirmar esta tendencia veamos algunas de sus disposiciones:

La Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos “Pac-
to de San José de Costa Rica (Aprobada en la Conferencia de los
Estados Americanos, en San José el 22 de noviembre de 1969)%.

Esta Convencion Americana de los Derechos Humanos no se refiere de
manera expresa al caracter oral del juicio, no obstante existe un amplio
consenso doctrinario en cuanto a que un proceso penal que busca caute-
lar los principios de inmediacién y publicidad, asi como las demés garan-
tias judiciales, debe contemplar como elemento central el desarrollo de
un juicio oral®.

Podemos observar que esta Convencion de San José de Costa Rica esta-
blece implicitamente la oralidad al disponer en su articulo 8, inciso 2
letra f, que durante el proceso:

“Toda persona tiene derecho, en plena igualdad y entre otras, a la garantia
minima: f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en

4 Derechos Humanos, Recopilacion de Tratados, Leyes, Decretos, Reglamentos y Resolucio-
nes vigentes en la Republica Dominicana, pag. 248 y sgte.

5 Cristian Riego, Proceso Penal y Derechos Fundamentales, Coleccion estudios No. 1, pags.
317y 332.



el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos.”

Esta disposicion es complementada por el articulo 8, inciso 5 que sefiala:
“el proceso penal debe ser publico”, lo que equivale a admitir la necesi-
dad de que el juicio se realice frente a los ciudadanos.

En el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (Adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en resolucion 2200 (XXI)
del 16 de diciembre de 1966), en el articulo 14 inciso 1, se establece que:
“Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial...”.

El principio de oralidad se acentla en el articulo 14, inciso 3, 14, letra e)
de este mismo Pacto, al atribuir, a toda parte, en plena igualdad el dere-
cho: “ a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados
en la misma condiciones que los testigos de cargo”.

1.z. Manifestacion del principio de oralidad.

El principio de oralidad se manifiesta en el juicio publico, y es correlativo
con la publicidad de las audiencias, y su expresion mas evidente es que
las partes deben ser “oidas publicamente”, por consiguiente, deben ha-
llarse presentes en la audiencia, con aptitud de defenderse personalmente
o0 asistidas por un defensor de su elecciéon o nombrado por el Estado; de
interrogar o hacer interrogar a los testigos, de formular sus observaciones
a todos los medios de pruebas aportados al debate.

El principio de oralidad se manifiesta en toda la extensién de la instruc-
cion al fondo y debates, hasta que concluya el proceso de formacion de la
intima conviccién o sana critica del juez o jueces, frente a las pruebas
aportadas y ponderadas y culmine con la sentencia dictada en alta voz en
la audiencia, en presencia de las partes envueltas en el proceso y el publi-
CO presente.

Analizando la administracion de la prueba testimonial, el principio de
oralidad impone que los testigos se presenten ante los jueces, partesy el
publico asistente a la audiencia, declaren oralmente, aiin cuando hayan
sido oidos por el juez de instruccidn y sus declaraciones consten en actas.

En cuanto a la prueba pericial, la oralidad hace imperativo que los exper-
tos, ademas de su relato por escrito, expliquen verbalmente en la audien-
cia publica, sus operaciones o comprobaciones, el resultado de sus con-
clusiones y que sean sometidos a interrogatorios por las partes y el juez o
los jueces.



Segun el desarrollo de los hechos y sus circunstancias, en cuanto a la
prueba documental, que es una excepcién al principio de oralidad, es
imperativo, que los documentos sean leidos en audiencia publicay some-
tidos a los debates contradictorios, a los fines de preservar el derecho
fundamental de defensa, de todas las partes interesadas.

1.3. fundamentacién del principio de

oralidad

Como vos sabéis, el principio de oralidad no es un derecho, es una garan-
tia instrumental, indispensable para la vigencia del caracter publico del
proceso y de la necesidad de la inmediacidn, para que el fundamento
factico de la sentencia provenga de la apreciacion directa de las pruebas
que los jueces obtengan en el juicio, asi como las demas garantias proce-
sales.

Analizando esta garantia, resulta que sélo con la utilizacién del lenguaje
oral es posible la realizacion plena del derecho al juicio oral, publico y
contradictorio.

Este principio hace posible que todas las partes intervengan simultanea-
mente, que el tribunal tome contacto directo con todos los elementos del
juicio y que el publico pueda conaocer el contenido de la actuacién de
todos los actores del proceso.

1.4. €n la legislacion procesal y en la

Jurisprudencia

Como sabemos, el principio de oralidad en el derecho positivo esta ex-
presamente consignado en los articulos 248 y 281 del Cédigo de Proce-
dimiento Criminal de los cuales se infiere que en las actas de audiencia
s6lo pueden hacerse constar las variaciones y contradicciones de las
declaraciones de los testigos, pero jamas las confesiones de los propios
acusados, puesto que se perderia el sentido de la oralidad que el legisla-
dor ha querido que se conserven en los juicios en materia criminal, en-
traflando la violacion de esta norma la nulidad del proceso, conforme al
articulo 281 del Cédigo de Procedimiento Criminal; La Suprema Corte
de Justicia afirma que estas reglas son de orden publico, porque atafien
al interés social y al derecho de defensa de los justiciables, y la senten-
cia debe ser declarada nula y sin efecto juridico, Sentencia No. 5 de 5
de mayo del 1999, Boletin Judicial 1062, volumen |, paginas 237-241;
Sentencia No. 23 del 19 de mayo de 1999, B. J. No. 1062, Vol. |, pagi-
nas 333-337. Sentencia No. 30 del 19 de mayo de 1999, B. J. No. 1062,
Vol. |, paginas 421-425.

.



1.5. Restricciones al principio de oralidad

En el ordenamiento procesal penal dominicano, en vigencia, el principio
de oralidad, no se manifiesta en su pureza total, tiene sus excepciones.

Si analizamos la Ley 1014 del 11 de octubre de 1935, que modifica los
procedimientos correccional y criminal, en su articulo 14 se dispone:

“En materia correccional, los tribunales de segundo, pueden juz-
gar sin necesidad de oir testigos, limitandose a la lectura de las
declaraciones hechas por los testigos y que constan en actas™.

El segundo grado de jurisdiccién, consecuencia del ejercicio del derecho
de recurrir del fallo ante el Juez o tribunal superior —art. 8, inciso 2, acapi-
te h, Convencion Interamercina citada—, recurso procesal legalmente es-
tablecido, con todas sus consecuencias juridicas, deviene en un derecho
fundamental, por implicar la revisidn de la sentencia condenatoria, dere-
cho a solicitar la doble conformidad de la condena como requisito de
aplicacién de la pena; la oportunidad de ser examinado el caso por jue-
ces que podrian variar la sentencia en beneficio del justiciable, conforme
a la extension de la apelacién, y minimizandose la posibilidad de errores,
la potestad dada a los jueces de segundo grado, como principio, de fun-
damentar su conviccién en documentos escritos, se violenta el principio
de oralidad, garantia de naturaleza constitucional.

Debemos coincidir en que esa disposicién contraviene uno de los princi-

pios que sustentan el debido proceso, limitativo del principio de orali-
dad’.

2. principio de inmediacion

“El término inmediatividad expresa el principio de que los elementos de
pruebas sean percibidos directamente por quien deba ponderarlos para
gue pueda desentrafiar su alcance lo mejor posible y, por consiguiente,
servir mas eficientemente a la justicia™®.

Este principio exige que el tribunal apoderado al dictar la sentencia tome
conocimiento directo del material probatorio que ha sido reproducido
en su presencia, y, en consecuencia, se forme su conviccién, junto a to-
das las demas partes del proceso, esta forma de inmediacién lo denomina
la doctrina inmediacién subjetiva o formal®.

6 Ley 1014 del 1935.

7 Derechos Humanos , Op. Cit.

8 Juan Manuel, Pellerano, Derecho Procesal Penal, Tomo I, pag. 287
9 Ibid, pag. 318.
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En la inmediacién objetiva o material, el juez o jueces obtendran el co-
nocimiento de los hechos y sus pruebas y forman su conviccién o sana
critica utilizando los medios de pruebas mas cercanos al hecho a probar.

La naturaleza de este principio esta vinculada por necesidad al juicio oral,
gue obliga a todas las partes, al juez o jueces y al Ministerio Publico a
estar presentes en el juicio y a interaccion inmediata.

Es de la esencia de este principio que el juez o jueces reciban de forma
directa, sin delegacién y sin solucion de continuidad, todos los elementos
de pruebas que puedan ser aportados al juicio.

Como es de vuestro conocimiento, este principio esta en oposicion al
sistema inquisitorial o escrito, en que la recepcion de la prueba se hace
por delegacion, ante oficiales receptores de pruebas, como los secreta-
rios, alguaciles, entre otros, quienes escuchan los relatos de los testigos,
de los peritos, victimas y acusados, y los traducen en actas, y sobre esta
base el juez sustentara sus consideraciones facticas y juridicas sobre el
caso gque conoce.

En la doctrina italiana el proceso es concebido como un didlogo: y el
principio de inmediacion es parafraseado con la grafica expresion de acor-
tar distancias®.

2.1 fundamentacion del principio de
inmediacién

La necesidad de la relacién inmediata de los justiciables con el 6rgano
del Estado, el juez o jueces, que son los llamados a tutelar directamente
los derechos y garantias judiciales de los sujetos de derecho, fundan su
decision en las pruebas incorporadas al juicio, debatidas, en presencia de
todas las partes y del publico presente.

10 Francesco Canelutti, Derecho Procesal Civil y Penal, Biblioteca Clésicos del Derecho,
Volumen 4, pag. 99.
1 Juan Manuel Pellerano Gémez, Procesal Penal, Tomo I, pag. 318.

el principio de inmedio-
ci6n obedece a la idea de
evitar la dispersion de
algunas actuaciones pues
lo contrario podriair en
detrimento de la mejor
comprensién del caso; mas
particularmente se intec-
preta también en el sentido
de que las pruebas sean
presentadas todas a un
tiempo, 0, por lo menos sin
que haya solucién de
continuidad entre la
presentacién de cada
una’"

...



La Constitucion politica Dominicana consagra este principio de inmedia-
cién al disponer “ser... oido”, articulo 8.2.7*2.

Podemos observar que la inmediacidn, como principio, esta nitidamente
contenido en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos en
las expresiones: “ ser oido... por un tribunal”, en el Art.8°. parrafo I. Ade-
mas el articulo 7°. Parrafo 5, habla de “ante un juez3.

En el ambito del derecho procesal criminal, en los articulos 153 y 190 del
Cadigo de Procedimiento Criminal, al exponer la forma de desarrollo de
la audiencia, se alude a que “se oiran los testigos™... “se leeran las actas si
las hubieran”... “el fiscal resumira el hecho y dara su dictamen”... “se
presentaran a testigos y a las partes los documentos de conviccion y obje-
tos que puedan servir de conviccion o descargo”*.

2.2. manifestacion

El principio de inmediacion se consuma en la relacién inmediata del juez
con los elementos del proceso; en la presencia ininterrumpida del juez o
jueces que han de dictar la sentencia, durante la incorporacion de las
pruebas.

El principio de inmediacién se opone a toda delegacién de funciones de
los jueces que han de pronunciar la sentencia, deben el juez o jueces
presenciar, ininterrumpidamente, el debate y la representacion de las prue-
bas de las cuales obtienen su conviccion.

Como consecuencia de este principio el juez, en cada caso concreto,
tiene legalmente las facultades jurisdiccionales, que s6lo él puede ejercer,
indelegables, sancionada en el derecho positivo dominicano, con la nuli-
dad de la sentencia pronunciada por jueces que no hubiesen participado
en todas las audiencias de la causa, Art. 23, inciso 3ro. de la Ley sobre
Procedimiento de Casacién?®.

2.3. Restricciones

El principio de inmediacion, esa relacion directa del juez con las partes,
testigos y demaés elementos del proceso sufre limitaciones, en los casos de
comisiones rogatorias o exhorto a otros jueces, como en los casos concre-
tos de interrogatorios o entrevistas a menores de edad por ante los tribu-

12 Constitucion Politica de la Republica Dominicana, Coleccién Judicial, Serie “B” legisla-
cién Vol. 11, Suprema Corte de Justicia.

13 Derechos Humanos, op.

14 Codigo de Procedimiento Criminal Dominicano.

15| ey 3726, sobre Procedimiento de Casacién del 20 de diciembre del 1953.



nales de nifios, nifias y adolescentes, cuyas declaraciones son medios de
pruebas en contra del imputado, lo que en una concepcidn pura de la
interpretacion de principio de inmediatez, se sustraen elementos del pro-
ceso del juez natural y la valoracion de la prueba no se hace desde su
fuente, lo que restringe el conocimiento directo de o de los jueces y lesio-
na el derecho de defensa, especificamente, del imputado.

Articulo 236 del CAdigo de Nifios, Nifias y Adolescentes: “Las declaracio-
nes informativas que menores de 10 y 8 afios deban prestar en relacién a
causas penales, tendran lugar exclusivamente ante los Tribunales de Ni-
fios, Nifias y Adolescentes. Para estos fines, el o la juez competente libra-
ra rogatoria insertando sus interrogatorios, si lo juzgare pertinente”®.

3. principio de concentracion

Este principio esta vinculado al proceso acusatorio que promueve, por su
propia naturaleza, la continuidad de los actos procesales desde la acusa-
cién, defensa, prueba y la decision jurisdiccional.

Como veremos este principio es una garantia procesal que se establece en
la Convencidn Interamericana por medio de la exigencia contenida en el
art. 7.5 de que toda persona detenida o retenida “...tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable”, reiterando en el articulo 8.1 “Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantia y dentro de un
plazo razonable...”.

3.1. Manifestacion

Analizando este principio se resuelve en el hecho de que el conjunto de
actos que se desarrollan durante el proceso se deben llevar a cabo en
forma continua y en un espacio de tiempo no muy extenso, de manera tal
gue la decision final del tribunal, ya sea absorbiendo o condenando, sea
dada en forma oportuna y con prontitud?’.

Este principio esta relacionado estrechamente con los de oralidad e inme-
diatez, el juicio oral se realiza frente a todos los sujetos procesales, desde
el inicio hasta su terminacién, de una sola vez y en forma sucesiva, sin
solucidn de continuidad, con el propésito de que exista la mayor proximi-
dad entre el momento en que se recibe la prueba, formulan las partes sus
argumentacionesy conclusiones sobre ellas, deliberan los jueces y se dic-
ta la sentencia®®.

16 Cadigo para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.
17 Proceso Penal y Derechos Fundamentales,, cit., pag. 333.
18 Juan Manuel Pellerano Gémez, op. P4g. 318.

e ——— — -



Podemos colegir que el ho-cumplimiento de este principio ha incubado
la mora judicial, una de las debilidades del sistema procesal penal domi-
nicano, y ha generado situaciones de extrema violacion a los derechos
humanos.

La vulneracion del principio de concentracion es una de las causales del
abuso de la prisién preventiva, en que implicitamente se desconoce el
principio de la presuncion de inocencia, y como hecho anecdotico tene-
mos procesados que han guardado prisidn preventiva durante afos, y al
conocerse el fondo de la causa son absueltos por insuficiencia de prueba
0 condenados a una pena menor que la prisién preventiva cumplida.

Este principio esta directamente relacionado a los sujetos del proceso, no
sélo en cuanto a su salud mental, sino en cuanto a la recepcion de la
prueba, la continuidad de los actos procesales que deben realizarse en
juicio, con lo que se protege a las partes del proceso y el sistema judicial
gana credibilidad, frente a la ciudadania.

El cumplimiento de este principio se asegura por medio de una serie de
mecanismos, como serian el establecimiento de plazos maximos para las
diversas fases del proceso hasta su caducidad, si no se cumple con los
mismos.

En el Codigo Organico Procesal Penal de Venezuela, el principio de con-
centracion esta enunciado en el articulo 17, y postula que una vez que se
inicia el debate, éste debe concluir en el mismo dia. Si ello no fuera posi-
ble, continuara durante los dias que fueran necesarios hasta su conclu-
sién. Se podra suspender por un plazo maximo de 10 dias, en determina-
dos casos. Como vemos, esto, obviamente, coadyuva a la celeridad pro-
cesal, es decir, a una mas expedita administracion de justicia®.

En el sistema procesal penal dominicano, vigente, los debates tienen una
conceptualizacion distinta a la concebida en el Cédigo Organico Proce-
sal de Venezuela, los debates en el proceso criminal dominicano se ini-
cian cuando las partes comienzan la discusién del caso, motivan sus con-
clusiones y emiten las mismas, en esta etapa, que es la final del juicio, no
se admite suspensién de los debates para otra fecha, salvo recesos nece-
sarios pero sin que haya solucién de continuidad, hasta el pronuncia-
miento de la sentencia.

En el Proyecto de Reforma al Cédigo Procesal Penal el principio de con-
centracion se desarrolla de un modo similar al Cédigo Organico Procesal
de Venezuela, y dispone la suspensién del juicio por un maximo de diez
dias, conforme a una serie de causales como la no comparecencia de
testigo, peritos o intérpretes indispensables como medios de prueba; en-

19 Cadigo Organico Procesal penal de Venezuela (Internet).



fermedad de jueces, fiscal o defensores; cuando es necesario practicar
algun acto fuera de la audiencia, entre otros.

El principio de concentracion facilita al juez hacer la comparacion y ana-
lisis de todas las pruebas aportados y llegar a su conviccién con el mayor
grado de certidumbre.

3.2. Restriccion

Este principio de concentracidon, no sufre restricciones normativas, mas
bien, por razones facticas, por la subsistencia de métodos y costumbres
del proceso inquisitorial no se aplica en toda su pureza el principio de
concentracion.

4. publicidad

“La publicidad es el alma de la justicia” (Bentham).

El principio de publicidad es el que le da su naturaleza al proceso
acusatorio, lo caracteriza, le da transparencia al juicio, muestra a la
comunidad el contenido de la imputacion, la defensa del inculpado, los
derechos de las demas partes envueltas en el debate y la actuacién del
Estado, a través del juez o jueces, en su funcidn jurisdiccional y del
Ministerio Publico o Fiscal que dirige la acusacién y permite el control de
la sociedad sobre los érganos jurisdiccionales.

La relevancia de este principio podemos analizarla, partiendo de esta con-
ceptualizacion del proceso penal: “...es el medio de concrecion de las
normas penales sustantivas en un caso especifico, es decir, es un instru-
mento esencial de actuacion del Derecho penal sustantivo”?. Proceso
penal y derechos fundamentales. Es a través de esta institucion procesal
gue se ejecuta el derecho sancionador del Estado.

“La oralidad del juicio esta estrechamente vinculada a la publicidad de
la que representa la principal garantia. La forma hablada, en efecto,
implica necesariamente la publicidad, en cuya ausencia las declaracio-
nes, tanto del imputado como de los testigos deben ser puestas por es-
crito: ...”*#

Frente a esta perspectiva, se impone analizar el proceso penal en sus
dos fases, en la que se desarrolla ante el juez de instruccion, siguiendo
el sistema inquisitorial, secreto, escrito, en indefension del imputado,

20 Proceso Penal y Obras Fundamentales, cit, pag. 432.
21 Derecho y Razén, cit. Pag. 619.



en que el Juez de Instruccion realiza las funciones de persecucién y
jurisdiccional, que generalmente culmina, con la ordenanza denomina-
da providencia calificativa, cuya virtualidad es apoderar el tribunal cri-
minal.

Confrontandola con el juicio al fondo, celebrado de manera publica, que-
da caracterizado el principio de publicidad, como la garantia esencial en
el debido proceso, donde las demas garantias instrumentales, como la
inmediacion, la concentracion y la oralidad se consuman, se vinculan
unas a otras para conformar la estructura, el instrumentum, que edifica el
debido proceso.

El derecho de acceso del publico a las audiencias, es una exigencia inevi-
table de un régimen politico democratico y republicano y cuya finalidad
es el control del proceso judicial que conlleva, como fin esencial, la pro-
teccion de los derechos y garantias de las partes del proceso.

Los intereses comprendidos en este principio fundamental, que emana
de la misma naturaleza del sistema de derecho republicano, democra-
tico y garantista, dependen directamente de la realizacion efectiva,
para cada caso concreto, de un juicio penal abierto al publico en ge-
neral.

Vamos a hacer consideraciones de derecho comparado, especificamente
con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH).

“La trascendencia del principio de publicidad del proceso se comprende
rapidamente si se advierte la finalidad que con ella se persigue, que como
significado el tribunal Espafiol de los Derechos Humanos (STEDH de 8 de
diciembre de 1983, caso Pretto y otros), no es otra sino de proteger a las
partes contra una justicia secreta que escapa al control publico, por lo
gue la publicidad constituye uno de los medios para preservar la confian-
zaen los jueces y tribunales. Ademas por la transparencia que proporcio-
na a la administracion de justicia, ayuda a cumplir la finalidad fundamen-
tal del art. 6°. del Convenio de Roma: el logro de un juicio equitativo. En
definitiva, el principio de publicidad del procedimiento persigue asegurar
el control del poder judicial por el piblico para salvaguardar el derecho a
un juicio equitativo y justo”?,

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia, el principio
de publicidad tiene una doble finalidad: por un lado, proteger a las partes
de una justicia sustraida al control publico y, por otro, mantener la con-
fianza de la comunidad en los Tribunales. En ambos sentidos, este princi-

22 Proceso Penal y Derechos Fundamentales, op. 590 ( Las Garantias del Proceso Penal en
Espafia, DR. FRANCISCO FERNANDEZ LEGADO, Catedratico de Derecho Constitucional
en la Universidad de Santiago de Compostela.
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pio constituye una de las bases del “debido proceso” y uno de los pilares
del Estado de Derecho (STC96/1987, de 10 de junio)?.

El principio de publicidad, desempefia, ademas la funcién de asegurar el
derecho de las partes a que el Tribunal decida la causa sin estar sometido
a influencias ajenas a la misma, con lo que, en Gltimo término, la publici-
dad contribuye a garantizar el principio de imparcialidad del juez?.

4.1. fundamentacion del principio de
publicidad

Se han admitido doctrinalmente diversos fundamentos a la necesidad de
admitir el acceso del publico, sin interés directo en la causa, a la sala de
audiencia, en la cual se discute la respuesta material que debe dar el
derecho sancionador frente a un conflicto social concreto.

a) Los fundamentos de este principio tienen un caracter politico,
el proceso penal es un acto de gobierno republicano, y sus
actuaciones deben estar abierta al conocimiento directo e in-
mediato de la poblacion.

b) Otro fundamento es que la publicidad es esencial en un régi-
men republicano, pues éste exige que todos los funcionarios
publicos sean responsables ante el pueblo, a quien represen-
tan y esa responsabilidad no puede hacerse efectiva, en toda
su extension, si sus actos no se realizan publicamente. En este
sentido, la publicidad es una facultad de los miembros de la
comunidad para controlar a aquellos que deciden el destino
de las personas gobernadas®.

c) La publicidad es vista como una garantia del imputado, lo
que explica que este principio de publicidad sea incluido en
los tratados internacionales de derechos humanos®.

d) Desde la perspectiva de los intereses del Estado, la publicidad
del juicio penal es un instrumento idéneo para producir los
efectos preventivo-generales eventualmente atribuidos como
finalidad de la pena?.

2 Proceso penal y Derechos Fundamentales, op. 590 (Las Garantias del Proceso Penal en
Espafia, Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad de Santiago de Compostela.
24 |bid op. cit. pag. 591.

25 Bovino Alberto, Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporaneo, pag. 271 y sgte.
26 Bovino Alberto, cit, pag. 267 y sgte.

27 Bovino Alberto, cit., pag. 270 y sgte.
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Debemos considerar al principio de publicidad, antes que nada, como un
principio fundamental y estructurante del procedimiento penal, de carac-
ter politico, de la esencia de un Estado democratico, republicano y limita-
do a sus fines.

Podemos concluir, en este aspecto, que el principio de publicidad es la
manifestacion visible de la reaccion del pensamiento liberal, democrati-
co, republicano, contra el sistema inquisitorial, secreto y que deja en in-
defension absoluta al imputado, y erigié a la comunidad como medio de
controlar la actuacion del Estado en el proceso penal.

Vamos a examinar este principio de publicidad, en sus fuentes
normativas.

4.2. €l principio de publicidad en el dmbito

constitucional y en el derecho internacional.
Como es de vuestro conocimiento, la Constitucién Politica Dominicana,
en su articulo 8, inciso 2 letra J, establece de manera inequivoca: “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.”

El principio de publicidad esta consagrado en la Constitucién Politica de
la Republica Dominicana, desde su fundacion como Estado soberano e
independiente, el 6 de noviembre de 1844, y esta intimamente vinculado
al derecho de audiencia.

El principio de publicidad erigido en el texto constitucional, implica, tan-
to la publicidad inter partes, como garantia de los derechos de todas las
partes; y erga omnes, como derecho a la informacién de la comunidad,
un derecho difuso de proteccion a los derechos humanos y de control
del Poder Judicial.

Este principio protector de los derechos humanos penetré en el orden
constitucional dominicano y ha permanecido en todas las modificacio-
nes, a través de las concepciones de la Revolucidn francesa, mientras que
en otros paises latinoamericanos que recibieron el sistema inquisitorial,
como en el caso de Chile, este principio no es constitucional, sino que
resulta de la adecuacién del proceso penal al principio del debido proce-
so consagrado en los instrumentos internacionales, entre éstos la Conven-
cion Americana citada.

El instrumento internacional mas explicito en cuanto a la consagracién
del principio de publicidad es la Declaraciéon Universal de Derechos
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Humanos, que se refiere en su articulo 11, parrafo 1 a que la culpabilidad
debe ser probada en “juicio publico”:

“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’?.

La Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos, es menos ex-
plicita y la consagracién de este principio resulta de expresiones que ha-
cen alusion a la idea de juicio como “el derecho a ser oido” del articulo
8°. Parrafo 1 o a su mencién maés explicita en el parrafo 5, que expresa:

Articulo 8 (Garantias judiciales).

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garan-
tias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal com-
petente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion penal for-
mulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter ®.

e) El proceso penal debe ser pablico, salvo en lo que sea necesa-
rio para preservar los intereses de la justicia®.

4.3. La publicidad del juicio en el derecho
positivo

Como vosotros habéis examinado el &mbito del ordenamiento legal posi-
tivo, existen en los articulos 153 y 190 del Cédigo de Procedimiento Cri-
minal, disposiciones que establecen la publicidad de la instruccion de la

causa a pena de nulidad, ya sea en el juicio contravencional, correccio-
nal o criminal.

El principio de publicidad se impone de manera expresa al proceso penal,
y asi vemos que el art. 17 de la Ley 821, sobre Organizacion Judicial, de
21 de noviembre de 1927, se establece de manera general que las au-
diencias de todos los tribunales seran publicas, salvo los casos en que las
leyes dispongan que deban celebrarse a puerta cerrada. Pero toda senten-
cia sera pronunciada en audiencia publica.

28 Declaracion Universal de los derechos Humanos, Derechos Humanos, cit.
2% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Derechos Humanos, cit.
30 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Derechos Humanos, cit.
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El reconocimiento del principio de publicidad en el juicio penal, en nues-
tro ordenamiento juridico, como se ha analizado es de categoria constitu-
cional, no sélo por que esté expresamente consignado en la Constitucién
Politica Dominicana, como una de las garantias individuales, sino ade-
mas por la adopcién de los Convenios Internacionales, que lo consagran
y que en virtud de los articulos 3y 10 de ésta adquieren categoria consti-
tucional, por instituir derechos humanos implicitos®?.

El principio de publicidad es una garantia judicial de las partes, de mane-
ra especifica del imputado, al mismo tiempo derecho politico de los ciu-
dadanos de controlar los actos del Poder Judicial en un Estado de Dere-
cho Democraético.

4.4. Restricciones al principio de publicidad

¢Si ponderamos la trascendencia del principio de publicidad en el debido
proceso, cabe preguntarse si sufre o no limitaciones, si es absoluto?

Examinado el art.8, numeral 2, letra j, observamos que: las audiencias
seran publicas, con las excepciones que establezca la ley, en los casos en
que la publicidad resulte perjudicial al orden puablico o a las buenas cos-
tumbres®.

Y continuando el examen de nuestro derecho positivo, nos detenemos en
la Ley No. 6132, sobre Expresion y Difusion del Pensamiento del 15 de
diciembre de 1962, en su articulo | consagra la libertad de expresion del
pensamiento; y en sus articulos 41 al 45, bajo el titulo “Publicaciones
Prohibidas, Inmunidades de la Defensa” se consignan una serie de restric-
ciones expresas a este derecho que se relacionan con la acusacion fiscal y
demaés actos de acusacion criminal o correccional antes de que se haya
leido en audiencia publica; relacién de procesos por difamacion relativos
a la vida privada de personas y cuando recae sobre actos prescritos o
amnistiados:

Art.1 - Es libre la expresion del pensamiento, salvo que se atente
contra la honra de las personas, el orden social o la paz publica®*.

31 Constitucién Politica Dominicana.

32 Constitucién Politica Dominicana.

33 L ey 821, sobre Organizacion Judicial, de 1927.

34 Ley 6132, sobre Expresion y Difusién de pensamiento del 1962.

T veremos que esta
iimrtacién se consigno asu
vez en el art.17 de la Ley de

organizaciénjudicial
vigente, que al consagrar
la publicidad de las
audiencias hace la reserva
de los casos en que la ley
disponga que deben
celebrarse a puertas
cerradas. No existiendo
restriccién en cuanto al
pronunciamiento de la
sentencia, que debe ser, en
todos los casos, en
audiencia ptblica
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En el articulo 42 de la ley de referencia regula la instalacién de todo
aparato de grabacién sonora, de camara de televisién o de cine en las
salas de audiencia, salvo autorizacion expresa del presidente del tribu-
nal®.

El principio de publicidad sufre limitaciones por las leyes 14-97, Codigo
de Nifos, Nifias y Adolescentes y 24-97 del 27 de enero de 1997, sobre
violencia intrafamiliar, contienen disposiciones en interés de los nifios,
nifias y adolescentes, de la familia y de las partes privadas que restringen
el derecho a la informacién y, en consecuencia, al acceso de las fuentes
noticiosas®.

Como podemos ponderar la legislacion positiva es coherente con la Cons-
titucidn Politica, por ejemplo, la Ley 153-98, Ley General de Telecomuni-
caciones, en su art. 6 prohibe de manera expresa: el uso de las telecomu-
nicaciones contrario a las leyes o que tenga por objeto cometer delitos o
entorpecer la accién de la justicia y consagra la inviolabilidad de las tele-
comunicaciones®.

El principio de publicidad de las audiencias ya sea inter partes o erga
omnes, tiene una vinculacién a los derechos fundamentales de expresién
y difusion del pensamiento y del libre acceso de los medios de informa-
cidn a las fuentes noticiosas publicas y privadas, los cuales tienen limita-
ciones impuestas por la Constitucion Politica de la Republica Dominica-
na, en cuanto al respeto a la dignidad y la moral de las personas, al orden
publico y a las buenas costumbres.

Como sabemos la libertad de pensamiento y expresién esta consagrada
en la Constitucién Politica de la Republica Dominicana, en el art.8.2.6:
“Toda persona podra, sin sujecién a censura previa, emitir libremente su
pensamiento mediante palabras escritas o por cualquier otro medio de
expresion, grafico u oral. Cuando el pensamiento expresado sea atentato-
rio a la dignidad y a la moral de las personas, al orden publico o a las
buenas costumbres de la sociedad, se impondran las sanciones dictadas
por las leyes.”s®

Si examinamos este derecho a la libertad de pensamiento y expresién en
el &mbito constitucional tiene un caracter genérico y en el articulo 8,
inciso 2 numeral 10, se amplia su espectro, creandose un derecho especi-
fico para los medios de informacién, el de libre acceso a las fuentes noti-
ciosas oficiales y privadas, siempre que no colidan con el orden publico o
pongan en peligro la seguridad nacional.

35 | ey 6132, sobre Expresion y Difusién de pensamiento del 1962.
36 Codigo Para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, cit.
7 Ley 153-98 sobre telecomunicaciones.

38 | ey 153-98 sobre telecomunicaciones.
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Si analizamos los textos de los instrumentos internacionales, en el Art. 19
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, se con-
sagra el derecho a la libertad de opinién y de expresion, el de investigar y
recibir informaciones y opiniones y el de difundirla®®.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre
de 1966, adoptado por la Republica Dominicana, en su art. 19, establece
la libertad de expresion en su acepcién mas amplia, como derecho a la
informacion®.

La Convencioén Interamericana sobre Derechos Humanos, Pacto de San
José, del 22 de noviembre de 1969, en su art. 13 incluye entre los dere-
chos humanos, la libertad de expresion.

Vamos a penetrar en la definiciéon contenida en esta Convencidn sobre
esta libertad fundamental de pensamiento y de expresion: la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consi-
deracion de fronteras*2.

Y si analizamos las limitaciones a este derecho de informacion, son coin-
cidentes en cuanto a la restriccion resultante del respeto a los derechos y
a la reputacion de los demas, al orden publico y a las buenas costumbres.

4.5. €l derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas y posibles consecuencias de su

vulnecrabilidad

De acuerdo a nuestra experiencia el derecho al debido proceso tiene como
consecuencia necesaria un juicio sin dilaciones indebidas y su funda-
mentacidn esta expresamente previsto en el articulo 8.1 de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos, que es la auténtica definicion
del debido proceso: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debi-
das garantias y dentro de un plazo razonable...”*

Si analizamos el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos,
ensu art.14, en su inciso 3, numeral 1, establece como una de las garan-
tias minimas de toda persona acusada la de ser juzgada sin dilaciones
indebidas*.

3% Constitucién Politica Dominicana,

40 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Derechos Humanos, cit

4! Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Derechos Humanos, cit.

42 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Derechos Humanos, cit.
43 Convencién Interamericana sobre derechos humanos, Derechos Humanos, cit.
44 Convencién Interamericana sobre derechos humanos, Derechos Humanos, cit.
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En el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales del 4 de noviembre del 1950 (Convenio de
Roma), un proceso sin dilaciones indebidas constituye un derecho, como
se prevé en el art.6°, a la razonabilidad del plazo. En la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH), en Sentencia de 6
de mayo de 1981 —Caso Buchholz- la razonabilidad debe apreciarse en
cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del mismo,
atendiendo al efecto a la complejidad del caso y a la conducta del de-
mandante y a las autoridades competentes, pues con relacion a estas ulti-
mas, deben asegurar la rapida tramitacion de las acciones en los términos
del art. 6°. del Convenio®,

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, ocupa un lugar en la
Constitucion espafiola, en su Art. 24.2.

“El concepto de proceso sin dilaciones indebidas, es un concep-
to juridico indeterminado o abierto, que ha de ser dotado de con-
tenido concreto en cada caso, atendiendo a criterios objetivos
congruentes en su enunciado genérico.”*®

La razonabilidad del plazo es consubstancial con el debido proceso, la
critica mas grave contra el proceso penal no sélo en Republica Dominica-
na sino en el &mbito de América Latina, es la mora en los tramites judicia-
les, hasta culminar con una sentencia definitiva, y cuya secuela inevitable
es la prisién preventiva en desmedro del principio de libertad y de la
presuncion de inocencia.

4.6. Aspecto constitucional y de los
convenios internacionales sobre el principio

de publicidad

El principio de publicidad desde la perspectiva de los medios de comuni-
cacion esta vinculado, no solamente al principio de la publicidad de las
audiencias desde el punto de vista de las partes involucradas en el proce-
s0, para la defensa de sus derechos y de control de los actos de los jueces,
sino que debemos analizarla desde la libertad de pensamiento y expre-
sién, y el libre acceso a las fuentes noticiosas, que conforman el derecho
a la informacién de manera méas comprensiva.

El derecho a la informacion es genérico, y especifico, para el ejercicio
profesional del derecho a la informacion, por los periodistas e informado-
res publicos.

4 Hector Maskin, El Sistema Europeo de Derechos Humanos, pag. 30 ; y Proceso Penal y
Derechos Fundamentales, pag. 592
46 Constitucién Espafiola.
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Como observamos, se ejercen estos derechos, a través de diferentes me-
dios de difusidn de ideas, hechos y acontecimientos, que por su naturale-
za conllevan deberes y obligaciones especiales.

Quien ejerce profesionalmente el derecho a la informacion debe infor-
mar de manera veraz y apegado a los hechos y acontecimientos que
describe.

Siendo el derecho a la informacién un derecho humano fundamental,
no puede ser entendido como un derecho ilimitado a favor de quien lo
ejerce.

Como podemos observar el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion, la libertad de prensa, que se generaliza en el derecho de
informacién y su vinculacion con el principio de publicidad de las au-
diencias, esta garantizado constitucionalmente, a través de convenios
internacionales sobre derechos humanos y en el ordenamiento legal po-
sitivo, lo que pone de manifiesto que el proceso penal dominicano cuenta
con el instrumental juridico para implementar el derecho al debido pro-
ceso.

4.7. Relaciones entre administracion de
Justicia y medios de comunicacion

Las relaciones entre la administracion de justicia y los medios de comuni- podemos observar que
cacién en Republica Dominicana, deben ser analizadas, desde el prisma estaley Selmdma hacia
constitucional, en los Convenios Internacionales adoptados, y en la legis- el maximo respero a
lacion positiva, en este caso, a la luz de los “considerandos” de la referida este derecho y a obviar
Ley 6132, de Expresion y Difusion del Pensamiento, que recoge el espiri- . los FODTFOleS
tu de la doctrina y concepciones modernas sobre esta materia, tendente a QdmmISTFQT}VOS enlo
garantizar la libertad de expresion, salvo en los casos de abuso de este que concierne ala
derecho, una responsabilidad eficazmente exigida por los tribunales judi- expresion de las ideas.
ciales.

En el ordenamiento juridico dominicano desde el &ngulo del derecho a la
expresion y difusion del pensamiento, las disposiciones constitucionales
y legislativas analizadas en su conjunto guardan coherencia, en cuanto a
gue la restriccion a este derecho tiene como fundamento la dignidad y la
moral de las personas, el orden publico y las buenas costumbres.

Podemos hacer una reflexién en el sentido de que los principios constitu-
cionales, los aportados por los convenios internacionales con rango cons-
titucional y la legislacion interna, de manera expresa, estan consagrando
como libertad fundamental la expresién y difusion del pensamiento vy el
derecho de los medios de informacién al libre acceso a las fuentes noti-
ciosas publicas y privadas, incluidas entre éstas las salas de audiencias de
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los tribunales, espacios fisicos y simbolos de la justicia, y que las limita-
ciones obedecen a reconocimiento de derechos valorados por su jerar-
guizacion axioldgica en el orden social, como el honor y la dignidad de
las personas, el supremo interés de los menores de edad, el orden publi-
Co, entre otros.

En el escenario de los tribunales, la potestad de restringir ese derecho
general a la informacion ha quedado asignada al Juez Presidente: y éste
limitado por las disposiciones constitucionales y legales; la sala de au-
diencia como fuente de informacion esta bajo la potestad del juez, quien
a su vez estad sometido a principios constitucionales de orden publico, de
seguridad nacional, al derecho a la dignidad y moral de las personas, las
buenas costumbres; la condicionante de la minoridad de edad de los pro-
cesados, el respeto a los principios universales del debido proceso y la
presuncion de inocencia, cuando sea alegada por el inculpado; teniendo
el juez, fuera de estas limitaciones, un poder discrecional para reglamen-
tar sus relaciones con los medios de comunicacion.

La experiencia en Republica Dominicana, es que la sociedad ha puesto
como prioridad la necesidad social de una administracion de justicia trans-
parente, por via de los tribunales, y como ejemplo especifico, en situacio-
nes extraordinarias, por haberse herido un derecho fundamental, como el
de la vida, casos Llenas Aybar y Orlando Martinez, entre otros, la necesi-
dad del control social sobre la actividad probatoria se impone sobre las
partes involucradas y la actuacién de los jueces se inclina a darle apertura
al derecho a la informacion en sus fuentes noticiosas judiciales, en su mas
amplia cobertura.

4.8. soluciones en derecho comparado

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, suscrito el 4 de noviembre de 1950, en su Art.
6°. Establece que: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea vista
equitativa y publicamente en un plazo razonable, por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, establecido por la ley, quien decidira sobre sus
derechos y obligaciones civiles o sobre el fundamento de cualquier acu-
sacion en materia dirigida contra ella. La sentencia debe ser hecha, pero
el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al
publico durante la totalidad o una parte del proceso en interés de la mo-
ralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la
vida privada de las partes en el proceso lo exijan, o en la medida juzgada
estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias espe-
ciales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justi-
cia.”¥

47 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.
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Es oportuno consignar a este respecto sobre la jurisprudencia y doctrina
de Espafia: “El principio de publicidad tiene un caracter eminentemente
formal,... “el art. 120.1 de la Constitucién contempla la posibilidad de
gue la publicidad del proceso pueda conocer excepciones, que en todo
caso deberan estar autorizadas por una ley. El Tribunal Constitucional, al
interpretar este derecho a la luz del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, ha entendido que el derecho se reconoce con unos limi-
tes implicitos, que son los previstos en el Derecho Internacional en que se
inserta nuestra Constitucion ( STC 62/1982 de 5 de octubre)*.

Para el Tribunal Constitucional Espafiol, que sigue de cerca doctrina del
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, el principio de publicidad
tiene una doble finalidad: por una parte proteger a las partes de una justi-
cia sustraida al control publico y, por otro, mantener la confianza de la
comunidad en los Tribunales. En ambos sentidos, este principio constitu-
ye una de las bases del debido proceso y uno de los pilares del Estado de
Derecho (STC 96/1987/de 10 de junio)®.

La Constitucion espafiola de 1978, garantiza en el art. 24.2, el derecho a
un proceso publico y en el art.120.1 prescribe que “las actuaciones judi-
ciales seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de pro-
cedimiento™°,

Analizando el art. 232 de la Ley Organica del Poder Judicial de Espafia
establece que: “excepcionalmente, por razones de orden publico y de
proteccion de los derechos y libertades de los jueces, mediante resolu-
cién motivada podran limitar el &mbito de la publicidad y acordar el ca-
racter secreto de todas o parte de las actuaciones™?,

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia, art.680, regula la cele-
bracién de sesiones a puerta cerrada “cuando asi lo exijan razones de
moralidad y de orden publico o el respeto debido a la persona ofendida o
a su familia™2,

El derecho espafiol desarroll6 en la década de los setenta y parte de los
ochenta, la teoria llamada de los “limite”, que pretendia ver en otros dere-
chos humanos, como la intimidad, la vida privada, el honor y la imagen,
verdaderos limites al ejercicio del derecho a la informacién.

En Costa Rica algunas resoluciones dictadas desde 1992 por la Sala Cons-
titucional de Costa Rica, ha hecho referencia a dicha teoria y se ha pro-
nunciado que la informacion como derecho, encuentra limites en la inti-

48 Constitucion Espafiola.

4% Proceso Penal y Derechos Fundamentales, Coleccion de Estudios No. 1, pag. 591.
50 Constitucién Espafiola.

51 |bid.
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midad, la vida privada, el honor, la imagen y el principio de presuncion
de inocencia.

Una posible via de conciliacion es la teoria de la “adecuacién” desa-
rrollada por juristas espafoles, entre éstos el abogado Carlos Soria,
segun la cual no existen choques de derechos sino adecuacidn de de-
rechos®s.

4.9. €l principio de publicidad y los medios

de comunicacidén

La tension entre el derecho a la informacién y la proteccion de los fines
del proceso.

Vamos a continuar examinando el principio de publicidad y los medios
de comunicacién: la tensién entre el derecho a la informacién y la protec-
cién de los fines del proceso.

Vamos a comenzar con el Codigo procesal Penal de Costa Rica (Ley No.
7.594), en vigencia desde el 1°. De enero de 1988, en cuyo art. 331,
dispone lo siguiente:

“Art. 331. Participacion de los medios de comunicacién®.

Para informar al publico lo que suceda en la sala de debates, la empresa
de radiodifusion, televisién o prensa podran instalar en la sala de debates
aparatos de grabacion, fotografia, filmacién u otros. El tribunal sefialara,
en cada caso, las condiciones en que se ejerceran esas facultades. Podra,
sin embargo, por la resolucion fundada, prohibir esa instalacion cuando
perjudique el desarrollo del debate o afecte algunos de los intereses sefia-
lados en el articulo anterior®s.

Si el imputado, la victima o alguna persona deba rendir declaracién soli-
citan expresamente que aquellas empresas no graben ni su voz ni su ima-
gen, el tribunal hara respetar sus derechos.”s®

Podemos considerar como primer elemento positivo de esta disposicion,
establecer como principio general, el derecho de los medios televisivos
de ingresar a la sala de audiencia, sujetos a la autoridad del tribunal sobre
las condiciones de trabajo periodistico.

53 Revista de Ciencias Penales de Costa Rica, pag. 94, Afio 9, No. 14, del 1997.

54 Cédigo penal de Costa Rica.

5 Alfredo Bovino, Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporéaneo, pag. 283.
56 Revista de Ciencias penales de Costa Rica, pag. 96, Afio 9, No. 14, del 1997.



Este principio tiene como restricciones: cuando la presencia televisiva
perjudica el desarrollo del debate y proteccion de la voz y la imagen del
imputado, a pedimento de éste el tribunal hara valer sus derechos, en
adicion a los limites establecidos en el art.330, cuando se afecte el pudor,
la vida privada, la integridad fisica de algunos de los intervinientes, segu-
ridad del Estado, los intereses de la justicia, soluciones enmarcadas den-
tro de los convenios internacionales relativos a los derechos humanos.

En los Estados Unidos el sistema federal no permite el acceso de los me-
dios televisivos a las audiencias publicas. En la mayoria de los estados de
la unién, como principio, se permite la transmision por televisién de los
juicios publicos, sometidos a un control judicial y el derecho de la prensa
tiene ciertos limites, para la proteccion de intereses sociales como en los
casos de los delitos sexuales, procedimientos para nifios, que implican
perjuicios derivados de la television en si misma. En estos casos la regula-
cién permite una rapida decision®’.

Es otra causa de restriccion, cuando por las circunstancias del caso la
television afecte el normal desarrollo del juicio o derechos fundamentales
de las partes.

La transmisidn televisiva del juicio ha sido tratada por la Suprema Corte
de Estados Unidos en dos decisiones importantes: por ejemplo en el caso
“Estes vs. Texas”, en que el juez habia ejercido su discrecionalidad y per-
mitié la cobertura por televisidn, se alegd que la participacion de los pe-
riodistas habia sido perturbadora de la audiencia y el condenado impug-
noé su sentencia condenatoria alegando que habia sido privado de un jui-
cio justo, la Suprema revocd la sentencia®.

En Francia se considera el principio de publicidad como una garantia del
imputado, en dos aspectos: en el derecho del piblico de asistir a los jui-
cios penales, salvo que la publicidad amenace el orden publico o la mo-
ral y en un segundo término la publicidad se asegura con la presencia de
la prensa, que puede informar sobre los procedimientos judiciales®.

Siguiendo la visiébn comparativa en Alemania se justifica la adopcion del
principio de publicidad, como mecanismo de control popular sobre los
juicios y la ley organica de los tribunales de Alemania dispone que la vista
de la audiencia sera publica y son inadmisible grabaciones magnetoféni-
cas, televisivas o radiofénicas, asi como grabaciones de sonidos y filmicas
con el fin de su transmision publica, el fundamento de esta prohibicion:
impedir perturbaciones del desarrollo normal de la audiencia, el quebranto
a los derechos de imagen y de voz, la estigmatizacion que produce al
imputado®.

57 Alfredo Bovino, Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporaneo, pag. 288.
%8 |bid, pag. 290.
% |bid, pag. 280.
% |bid, pag. 280.



El principio de publicidad de las audiencias en lItalia, es una forma de
control democratico de la administracion de justicia, la legislacion italia-
na permite la transmisién televisaba en dos casos: cuando hay consenti-
miento de las partes y cuando el juez cree que la transmision televisiva
tiene un efecto educativo particular.

La publicidad de los juicios en Portugal es constitucional, los juicios son
publicos, excepto en los casos que requieran la proteccion de la dignidad
humana y la moral. En el ordenamiento procesal se dispone que publici-
dad implica la presencia del publico durante el juicio, la emisién de infor-
macion y reproduccion del proceso penal por medio de comunicacion®,

Como podemos concluir en este aspecto, el principio de publicidad de
las audiencias es una garantia de las partes en el proceso y un medio de
control social sobre la actividad judicial, principio que sélo sufre
excepciones frente a valores juridicos que en la escala axiol6gica tienen
preeminencia: la honra y dignidad de las personas, interés de la nifiez y
adolescencia, el orden publico, los derechos de imagen y voz, presuncién
de inocencia.

Es constructivo exponer la interpretacion al articulo 14.1 del Pacto sobre
Derechos Civiles y Politicos, del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas: “La publicidad de la audiencia constituye una impor-
tante salvaguardia de los intereses del individuo y de la sociedad en gene-
ral... El Comité considera que las audiencias deben estar abiertas al publi-
co en general, incluido los miembros de la prensa, sin estar limitadas a
una categoria determinada de persona”®.

5. conclusiones

El derecho al debido proceso, expresion del método acusatorio, represen-
ta un rompimiento con el método inquisitorial, que desconoce los dere-
chos y garantias del imputado.

Los principios analizados, garantias judiciales constitucionales, estan en-
raizados en el ordenamiento juridico dominicano, y pueden ser aplicados
por los magistrados y magistradas, en toda su extensién al proceso penal
y hacer vigente el debido proceso, constitucionalizando el proceso penal.

El principio de publicidad siempre ha caracterizado el sistema acusatorio

y asegura el control, tanto interno como externo, de la actividad judicial,
y siguiendo la concepcién de Ferrajoli, el procedimiento debe realizarse

61 Constitucion Portuguesa, articulo 209.
62 Comité de Derechos Humanos, Comentario General 13, parrafo 6.
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a la luz del sol, bajo el control de la opinién publica y, sobre todo, del
imputado y su defensor.

Debemos convenir que los principios y garantias judiciales analizados,
constitutivos del debido proceso, estdn consagrados en el ordenamiento
juridico de la Republica Dominicana, ya por via constitucional, por la
adopcién de Pactos y Tratados Internacionales, en virtud del articulo 3 de
la Constitucion Politica Dominicana y la legislacién adjetiva; y que los
principios de oralidad y publicidad, que mejor tipifican al método acus-
atorio, estan incorporados a la cultura juridica desde su formacién como
republica democratica, a diferencia de otros Estados Latinoamericanos,
en que imperaba, desde la época colonial, el sistema inquisitorial puro, lo
que facilita la supremacia de la norma constitucional en el proceso penal
dominicano.

Los demas principios que caracterizan el debido proceso, como el de
inmediacién, concentracién y celeridad, se han integrado al ordenamien-
to juridico ya sea en el &mbito constitucional, como derechos y garantias
implicitos, a través de la normativa internacional sobre derechos huma-
nos, de conformidad con el art. 10 de la Constitucion Politica vigente, y
cuya aplicacidn les corresponde a los magistrados y magistradas del or-
den judicial dominicano.

Como podemos inferir, s6lo con la aplicacién de los principios constitu-
cionales del debido proceso, se tutelan los derechos del imputado y de-
mas partes involucradas, se permite el ejercicio del control social sobre la
actuacién del juez o jueces y el Estado Dominicano cumpliria con la
finalidad del art. 8 de la Constitucién: garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos.

Recomendaciones

De forma inmediata: la adecuacion, por el juez o jueces, del proceso
penal dominicano, con los principios y garantias del debido proceso con-
tenidos en la Constitucion Politica y en los Convenios y Pactos Internacio-
nales adoptados, en virtud de los articulos 3 y 10 de dicha Constitucion,
de acuerdo con el principio de la supremacia de las disposiciones consti-
tucionales sobre toda ley adjetiva y de la inconstitucionalidad de toda ley
no conforme con las mismas, y de aplicacién imperativa.

A corto plazo: la reforma y modernizacion del Cédigo Procesal Penal
Dominicano, para la unificacién y armonizacion en un solo cuerpo de los
principios de la ley sustantiva y adjetiva, garantistas de los derechos hu-
manos, y el debido proceso, el método acusatorio, regule todas las fases
de la instruccién criminal, desde la acusacion hasta la sentencia firme
final.
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I. origen U evolucién histérica

1.1. el sistema de proceso penal del antiguo
régimen

Se ha querido decir, en ocasiones, que el reconocimiento de la presun-
cién 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 conduc-
ta dirigida al buen juez, no un derecho reconocido al ciudadano.

El principio in dubio pro reo es, ciertamente, de muy antigua formula-
cion. Como primeras expresiones se cita un texto del Digesto (D. L, 17,155):
in poenalibus causis benignius interpretandum est («en las causas penales
ha de seguirse la interpretacién mas benigna») y, en Espafia, la Partida VI,
31,9, cuyo parrafo final dice asi:

“E aun dezimos que los Judgadores todavia deuen estar mas incli-
nados e aparejados para quitar omes de pena, que para conde-
narlos, en los pleytos que claramente non pueden ser provados o
gue 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”.

Sin embargo, como sefiala, entre otros, TOMAS Y VALIENTE, no esta en
juego aqui derecho alguno del justiciable, sino la virtud del juzgador.

Que no era asi lo revelaba, inequivocamente, el mismo sistema de enjui-
ciar vigente hasta el siglo XVIII, en el cual los indicios de culpa tenian
relevancia penal; primero, para obtener la confesién del reo indiciado,
espontanea o mediante tormento (el cual, no lo olvidemos, estaba cuida-
dosamente reglamentado, de modo que se establecia de forma reglamen-
tista y rigurosa qué tormento podia ser aplicado a cada reo, segun los
indicios que obrasen en su contra); en segundo lugar, como semiplena
probatio, la cual no permitia imponer la pena legal, prevista para el delito
de que se tratase (reservada so6lo a la plena probatio), pero si imponer lo
gue se llamaba “pena arbitraria”, o “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 de-



lito y juzgaba luego al investigado, con la posibilidad de la llamada “ab-
solucidn 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 ponia
pronunciarse como consecuencia de presunciones legales de culpabili-
dad cuando se daban determinadas circunstancias. Nada habia, pues,
equivalente al contenido actual de la presuncion de inocencia concebida
como derecho del justiciable.

1.2 pel in dubio pro reo al derecho ala

presunci()n de inocencia

La primera formulacién del principio de inocencia como derecho de la per-
sona 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 de-
claré coupable, s’il est jugé indispensable de I'arréter, tout rigu-
eur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit
étre sévérement réprimé par la loi”. [Dado que todo hombre se
presume inocente hasta que haya sido declarado culpable, en el
caso de que fuera indispensable su detencién, cualquier rigor que
No sea necesario para asegurar su persona deberé ser severamen-
te perseguido por la ley]

Esta primera formulacién 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 MARQUES DE BECCA-
RIA quien, en el capitulo dedicado al tormento decia:

“Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del
juez...”,

como sefiala FERRAJOLI
(FERRAJOLI, L.: Dececho y
razén, trad. espafiola de
ANDRES IBANEZ U Otr0s, 4¢t
ed. madrid, 2000, Ed.
Trotta, pag. 136), s
posible rastrear una
continuidad entre este
tipo de pruebas legalesy
las pruebas mcigicas,
como las ordalias, que, al
iguod 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
caTegoer de pruebas
simbdlicas, o signos
normativos de |
conclusion deducidc



y, més 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, segtn las leyes, un
hombre cuyos delitos no estan probados”’. (Cesare BECCARIA,
De los delitos y de las penas, trad. de Juan Antonio de las Casas,
Madrid, Alianza Editorial, 1968, pag. 52).

A diferencia del principio in dubio pro reo, la presuncién de inocencia es
un derecho subjetivo del ciudadano.

2. Reconocimiento en los rratados

Internacionales

A partir de este precedente, determinados textos constitucionales van in-
troduciendo declaraciones que, de una u otra forma, suponen el recono-
cimiento del derecho.

Pero el proceso no se generaliza sino después de la 112 Guerra Mundial, y
se consolida con su consagracion en dos instrumentos internacionales:

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de la ONU en 1948, cuyo art. 11.1 declara 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 Fundamen-
tales, 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 decla-
rada”.

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

“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presu-

ma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
alaley».



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

“Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se establezca legalmente su cul-
pabilidad”.

Siguiendo estos precedentes internacionales, muchas de las Constitucio-
nes posteriores a 1945 lo incluyen en su catalogo de derechos, con fér-
mulas méas o menos coincidentes a la que emplean los textos que se han
citado. Este es el caso de la Constitucion Italiana de 1947 (art. 27, aun con
las matizaciones que se diran), o de la Portuguesa de 1976 (art. 32.2), y su
proclamacién resulta ya contenido comun de todas las Constituciones
mas recientes, en especial de las de aquellos paises que han experimenta-
do una transiciéon de regimenes autoritarios a sistemas democraticos. Ejem-
plo de ello puede ser su inclusion en la Constitucion de Polonia, de 2 de
abril de 1997, art. 45.3.

Incluso en algunas de las Constituciones del Gltimo cuarto del siglo XX,
como consecuencia de la consolidacién doctrinal ya adquirida del conte-
nido del derecho, ha bastado con su mera formulacién. Asi ocurre, por
ejemplo, en la Constitucién Espafiola 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 enunciacién de otros
derechos como el de defensa:

“Asimismo, todos tienen derecho... a la presuncién de inocen-

Cla’,

férmula 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 &mbito americano, sin embargo, no es tan frecuente la formulacién
explicita, si bien existen notables ejemplos, como puede ser la Constitu-
cion Politica de Costa Rica de 1949, articulo 39, o algunas de las més
recientes, como la Constitucion Politica de Nicaragua, de 1987, art. 34,1°.
Pero esto no significa falta de reconocimiento del derecho como tal sino
gue, simplemente, se considera incorporado de modo suficiente a la ga-
rantia general del derecho a un proceso equitativo 0 a un juicio justo. Esto
es lo que ocurre en los EE.UU., donde la falta de una mencién constitu-
cional 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 hay una presuncién de
inocencia a favor del acusado es una ley indudable, axiomaética 'y
elemental y su observancia constituye el fundamento de la ad-
ministracion de nuestro sistema penal]

Posteriormente, la misma Corte Suprema, ya declaré, 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 presuncién de inocencia, aunque no esté
expresada en la Constitucion, es un principio basico del proceso
equitativo en nuestro sistema de justicia penal] (Estelle v Willia-
ms, 425 U.S. 501 (1976)).

La Constitucion de la Republica Dominicana de 14 de agosto de 1994,
siguiendo esta tradicion americana, no menciona el principio de inocen-
cia, pero no por ignorarlo, sino por considerarlo implicito en la garantia
bésica del juicio equitativo y del ejercicio del derecho de defensay en el
derecho del inculpado a no declarar contra si mismo, reconocidos en los
apartados j) e i) del Articulo 8, inciso 2.

Finalmente, junto a las formulaciones constitucionales, son muchas las
leyes de proceso penal que lo establecen de modo expreso en su articula-
do, como uno de sus principios esenciales. Asi lo hace el Proyecto de
Cadigo de Procedimiento Penal de la Republica Dominicana, que en su
Libro Primero, dedicado a las Disposiciones Generales, y en el Titulo 1°,
“Principios Generales”, proclama en el Articulo 2°, inmediatamente des-
pués del reconocimiento en el articulo precedente del principio de legali-
dad, el principio de inocencia con la siguiente féormula:

Articulo 2 - Principio de Inocencia. Toda persona perseguida pe-
nalmente se presume inocente de los hechos que se les imputan.

La presuncion de inocencia ha superado definitivamente su origen remo-
to como un principio moral o un consejo para el “arte de enjuiciar” para
ser un derecho con expresién positiva al mas alto rango y, por ello, direc-
tamente operativo como derecho subjetivo exigible y alegable ante los
Tribunales.

Para profundizar en la diferencia sustancial entre el in dubio pro reoy la
presuncion de inocencia y sobre el nacimiento histérico de las formula-
ciones de ésta se recomienda la lectura de: TOMAS Y VALIENTE, Francis-
co: “»In dubio pro reo», libre apreciacion de la prueba y presuncion de
inocencia, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 20, mayo-
agosto de 1987, pags. 9 a 34.

Lectura recomendada

I ——— —



3. La pluralidad de significados y contenidos

atribuidos a la presuncién de inocencia

3.1. consecuencias del reconocimiento
constitucional del derecho a la presuncion

de inocencia

En un Coloquio celebrado en Toledo, en abril de 1992, por la Asociacién
Internacional de Derecho Penal, el relator general, el Profesor aleman
Klaus TIEDEMANN, recogiendo las contestaciones dadas por las diferen-
tes relaciones nacionales al cuestionario previo que se les habia someti-
do, sefialaba como en muchas de ellas se estimaba que la presuncion de
inocencia era “la base del derecho penal moderno”.

Sea 0 no cierta tan rotunda afirmacion, si lo es, sin duda, que su recono-
cimiento como derecho del acusado ha introducido una trasformacién
profunda en el enjuiciamiento penal.

Para ilustrar esta transformacién se puede mencionar lo que ha sucedido
en Espafia donde, sin que se haya modificado sustancialmente la vieja
Ley de Enjuiciamiento Criminal, la entrada en vigor de la Constitucion de
1978 ha llevado consigo un auténtico vuelco en el proceso penal. Las
instituciones que se han mostrado mas incisivas en esta transformacion,
pese a su aparente “neutralidad”, han sido el reconocimiento del derecho
a un juez imparcial, la obligacion de motivar las resoluciones judiciales y,
sobre todo, el reconocimiento del derecho a la presuncién de inocencia.
Algo similar ha sucedido en Italia donde la aplicacién directa de princi-
pios constitucionales como el de “no culpabilidad” hizo posible el reco-
nocimiento de las garantias procesales béasicas del imputado incluso bajo
la vigencia del Cédigo promulgado en 1930 durante el fascismo, antes de
su sustitucién por el Codigo de Procedimiento Penal de 1989.

El papel central que se asigna hoy a la presuncién de inocencia queda de
manifiesto de modo gréfico con la Ley francesa n°. 2000-516, de 15 de
junio de 2000, que entrd en vigor el 1 de enero de 2001. Esta ley, que con
mas de 140 articulos reforma en profundidad el Code deProcédure Péna-
le, lleva precisamente el titulo genérico de “Loi (...) renforgant la protec-
tion 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 dere-
chos de las victimas, indicando claramente cuéles son los dos ejes centra-
les sobre los que se quiere hacer pivotar la reforma del proceso penal.

Su plasmacién en los textos legales escritos, como derecho positivo direc-
tamente alegable ante los Tribunales y apto para fundar toda clase de
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recursos lleva a que, en buen nimero de paises, las cuestiones relativas a
la prueba y a su suficiencia hayan pasado a ser centrales en el proceso
penal y a convertirse, desde el punto de vista numérico, con diferencia,
en las més alegadas ante los Tribunales de este orden.

El reconocimiento del derecho en los Tratados internacionales y en las
Constituciones le confiere, ademas, la proteccidn reforzada propia de los
derechos humanos fundamentales, lo que hace posible reclamar su am-
paro ante los Tribunales Constitucionales o las Cortes Supremas que tie-
nen atribuido el amparo constitucional y también ante las instancias juri-
dicas supranacionales de proteccién de los derechos fundamentales, como
la Corte Interamericana de Derecho Humanos o el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en los casos en que unos u otras admiten el recurso
individual.

3.2. bimension 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 mate-
rial.

Si recordamos la primera formulacion de los revolucionarios franceses
(«revfrancesa» supra 2) se trataba en ella, como puede deducirse de su
redaccion, mas de un aspecto temporal del derecho (nadie ha de ser teni-
do -y tratado— como culpable hasta tanto no se le declare tal en senten-
cia) que de uno sustantivo (nadie puede ser condenado si no se prueba de
forma completa su 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 aplicacién de los derechos consagrados en el Pacto, se resumia esta doble
dimension con las siguientes palabras (Comentario General 13, punto 7):

“Por razén de la presuncién de inocencia, la carga de la prueba
corresponde a la acusacion y el acusado tiene el beneficio de la
duda. No cabe presumir culpabilidad alguna hasta que la acusa-
cion haya sido probada mas alla de cualquier duda razonable.
Ademas, la presuncién de inocencia implica el derecho a ser tra-
tado de acuerdo con dicho principio. Constituye, por tanto, una
obligacion de todas las autoridades publicas abstenerse de pre-
juzgar el resultado de un proceso”.

La frecuencia de la
Jlegacién del derecho a
la presuncién de
Inocencia ante los
Tribunales penales y el
gran numero de recursos
fundados en su supuesta
vulneracién, ha llevado
aque, en un pafs como
espafia, algunos
magistrados hayan
llegado a decir, medio en
broma medio en serio,
de la sala 2¢t del
rribunal supremo, sala
de lo penal, que se ha
convertido en la “sala de
la presuncién de
Inocencia
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3.2.1. eficacia temporal

Desde el punto de vista temporal, el proceso parte de una verdad ini-
cial, la inocencia del imputado, que no se destruye hasta que su culpa-
bilidad no haya quedado establecida por una sentencia firme. Mientras
esto no sucede, el imputado no puede ser considerado culpable ni trata-
do como tal. Ello, como se vera, no impide la adopcién de medidas
cautelares, incluso privativas de libertad. Pero si impide que ésta y cual-
quier 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 presuncién de inocencia supone una
verdad interina que se mantiene hasta que se produce la sentencia conde-
natoria firme.

3.2.2. eficacia material

Junto a esta primera eficacia temporal, el derecho pronto adquiere otro
contenido, material, segun el cual, a partir de la presuncién inicial de
inocencia, la condena s6lo puede fundarse en una prueba plena de la
culpabilidad susceptible de enervar tal presuncion.

Es en esta vertiente material donde el derecho a la presuncidn de inocen-
cia 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, sélo puede producirse la condena si la
culpabilidad ha quedado plenamente probada en el proceso.

4. La critica doctrinal autoritacia a la

presuncion de inocencia y su pervivencia en

la doctrina de la seguridad citudadana

La incorporacion de este contenido material no ha sido, sin embargo,
facil ni ha estado exenta de dificultades y de tentativas de involucion. La
misma tardanza en generalizarse el reconocimiento del derecho en las



Constituciones de los distintos paises desde su primera formulacion a fi-
nes del siglo XVIII hasta la segunda mitad del siglo XX lo pone de mani-
fiesto. Incluso aun en 1947, a la hora de redactarse la Constitucién repu-
blicana italiana, sus autores tuvieron que buscar una formula de compro-
mMiso con una expresion negativa (“I'imputato non é considerato colpevo-
le sino alla condanna definitiva” [el imputado no se considera culpable
hasta la condena definitiva]) ante la falta de un consenso suficiente sobre
el alcance del derecho, sin que ello haya impedido, por otra parte, extraer
del reconocimiento constitucional conclusiones semejantes a las obteni-
das en otros paises.

Gran parte de estas dificultades han tenido su origen en una critica doctri-
nal al significado mismo y al alcance del derecho; otras responden a ex-
presiones mas directas de sistemas y tendencias politicas de signo autori-
tario.

4.1. critica doctrinal a la presuncion 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, represen-
tada por CARMIGNANI y, especialmente, por CARRARA, tenia una con-
cepcion dualista del proceso penal, que tiene 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 inocen-
cia, que se erige en informador de la totalidad de las instituciones proce-
sales, desde la investigacion y medidas cautelares hasta la prueba, la sen-
tencia y el régimen de recursos.

Frente a ello, los positivistas, como Enrico FERRI, pensaban que era nece-
sario “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 pro-
cedentes después de una sentencia condenatoria. Estimaban que, en es-
tos casos, lo que debia presumirse era precisamente la culpabilidad. In-
cluso propugnaban resucitar la antigua “absolucién en la instancia”, per-
mitiendo un nuevo proceso, tras la absolucién, en caso de aparicion de
nuevas pruebas.

BETTIOL, por su parte, desde un planteamiento estricto basado en el sig-
nificado juridico de las presunciones, argument6 que no estdbamos en
presencia de una praesumptio hominis, esto es, de un vinculo légico que,
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a partir de un hecho inicial, permitia establecer, siguiendo reglas comu-
nes de experiencia, un hecho final. De hecho, decia, la experiencia se-
flalaba lo contrario: que la mayor parte de los imputados acaban siendo
declarados culpables. Tampoco se trataba de una praesumptio iuris, esto
es, de una presuncién 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-jurid-
ca”, especialmente de MANZINI, quien opinaba que entre los dos intere-
ses tutelables del dualismo, el interés preponderante era el de la sociedad
en reprender la delincuencia, frente a él, la presuncion de inocencia era
una mera ficcién, que chocaba con realidades tales como la prision pre-
ventiva del imputado, y sin utilidad alguna, ya que los derechos del acu-
sado estaban suficientemente garantizados con el derecho de defensa, sin
necesidad de acudir a ficcion alguna de inocencia.

De este modo, mientras la presuncién de inocencia se convirtié en la
bandera de las concepciones juridicas liberales, su negacion era el punto
de partida de concepciones autoritarias que, finalmente, encontraron su
plasmacién en el Cddigo de Procedimiento Penal promulgado en Italia en
1930, en plena época fascista.

4.2. €l autoritarismo politico y la doctirina

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 ideoldgico de la supuesta necesidad de “defensa social”, llega-
ron a formular el principio opuesto de “in dubio pro societate”, y tras su
proclamacion, a la represién brutal de las personas bajo la simple sospe-
cha 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 Tribu-
nales sumisos a la “razén de Estado”.

Fue precisamente esta entronizacion de la barbarie incluso en paises si-
tuados en la centralidad cultural la que facilito, tras la [1* Guerra Mundial,
la extension de la proclamacion de éste y otros derechos procesales basi-
COs en textos internacionales y constitucionales.

Pero, sin llegar a estos extremos, el poso autoritario también se deja ver,

de modo especial, en la regulacion y, sobre todo, en la practica de institu-
tos como el de la prisién preventiva, convertida frecuentemente en medi-



da de seguridad publica fundada en apreciaciones tan inaprensibles como
la “alarma social” causada por el delito.

Hoy, tras el descrédito definitivo tanto de los totalitarismos de preguerra
como de los que pervivieron en el Gltimo cuarto del pasado siglo al ampa-
ro 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 Comisio-
nado 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 informacién sobre el art. 14,
inciso 2y, en algunos casos, incluso ha observado que la presun-
cién de inocencia, que es fundamental para la proteccion de los
derechos humanos, se expresa en términos muy ambiguos o in-
cluye condiciones que la hacen ineficaz.”

Y es que su consagracion definitiva sigue enfrentandose con la perviven-
cia de recelos autoritarios en busca de una supuesta mayor eficacia del
sistema penal

En este sentido, el profesor espafiol VAZQUEZ SOTELO (“La presuncion
de inocencia”, pag. 115) sefialaba que

“El momento histérico 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 sacrifi-
cio 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),
formulan a las autoridades encargadas de la investigacién y persecuciéon
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 bésica de los pode-
res publicos: garantizar a todos los ciudadanos, sin exclusién, el libre
ejercicio de sus derechos.

La experiencia histérica 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 més inse-
guras, sino todo lo contrario, lo que demuestra también la falacia de la



contraposicidn 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 en una sociedad: aquélla frente a la que
no cabe pedir la proteccién de las autoridades, al ser éstas quienes la
provocan.

El pleno reconocimiento de las consecuencias juridicas de la presuncién

de inocencia se enfrenta aln a posiciones autoritarias que, desde supues-
tas exigencias de seguridad ciudadana, pretenden recortarlo.

5. presuncion de inocencia en sentido

estricto y su doble funcion en el proceso

penal como regla de Juicio y como regla de

fraramiento. Concepci(’m psicol()gica U

concepcién normativa de la presuncién de

Inocencia: la presunci(’m de Inocencia como

verdad interina o estado juridico de

Inocencia. su alcance.

Hora es, pues, de pasar al analisis del contenido del derecho asi procla-
mado.

Como quedo recogido en el apartado 3.2 anterior, el derecho a la presun-
cion de inocencia, en cuanto a su contenido estrictamente juridico, cum-
ple una doble funcién en el proceso penal, como regla de juicio y como
regla de tratamiento. La primera se resume en un postulado: en el proceso
penal, la carga de la prueba corresponde a la acusacion; la segunda en
otro: hasta que no haya condena definitiva, el imputado ha de ser consi-
derado y tratado legalmente como inocente.

Pero cada uno de estos postulados, tras su simple enunciado, despliega
una potencialidad que exige un analisis mas pormenorizado.

5.1. La presuncion de inocencia. {presuncion

overdad interina?

Lo primero que habria que despejar, para profundizar en el analisis juridi-
co, 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 pre-
suncién iuris tantum, o sea, de aquéllas que se mantienen salvo que exista
prueba en contrario. Pero, aunque tenga en comudn con este tipo de pre-
sunciones la liberacidon de la carga de la prueba de aquél 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 rela-
cibn logica, o bien una relacién establecida por el legislador que, a partir
de uno, afirma otro admitiendo o no prueba en contrario. Pero en la pre-
suncién 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 no sea sustituida por la
sentencia de condena.

Mejor seria hablar, pues, de estado de inocencia o principio de inocencia,
gue se constituye como punto de partida del proceso penal y que sélo se
destruye cuando se ha producido una decision jurisprudencial definitiva
de culpabilidad fundada en las pruebas aportadas por la acusacién.

5.2. Alcance

Pero su eficacia no se limita a el establecimiento de esta verdad provisio-
nal.

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 cul-
pabilidad en un juicio con todas las garantias, tal afirmacion impregna
necesariamente el conjunto del derecho punitivo, tanto sustantivo como
procesal.

5.2.1. 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, aquéllas
normas penales que, al tipificar las conductas punibles, lo hacen estable-
ciendo presunciones de culpabilidad, o presunciones de comisién de un
delito a partir de un hecho que, racionalmente, no implica tal conclusién.

El principio de inocencia se dirige en primer lugar al legislador impidién-
dole establecer presunciones legales de culpabilidad en el &mbito penal.



Esto es lo que ha llevado, por ejemplo, a que en Espafia se hayan deroga-
do por el legislador (Ley Organica 8/1983, de 25 de junio) normas como
la que reputaba voluntarias las conductas descritas por el legislador como
delito o falta, salvo que constase lo contrario (art. 1 del Cédigo Penal,
texto refundido de 1973), la atribucion de la jefatura en los delitos de
rebelion o sedicién, cuando no hubiere llegado a organizarse con jefes
conocidos, “a los que llevaren la voz” o hubiesen “firmado escritos” (arts.
216y 220 del mismo Cddigo Penal), la presuncién de autoria de las lesio-
nes en supuestos de rifia tumultuaria a quienes hubieren participado en
ella (art. 408), la atribucién de cualquier delito cometido por una cuadri-
lla al “malhechor que anda habitualmente” en ella (art. 502, parrafo 3°).

El Tribunal Constitucional, por su parte, en S.2 105/1988, de 8 de junio,
declaré inconstitucional, por vulnerar el derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia, el inciso del art. 509, parrafo 1°, del CAdigo Penal
gue sancionaba al que tuviere en su poder ganzlas u otros instrumentos
destinados especialmente para ejecutar el delito de robo “y no diere des-
cargo suficiente sobre su adquisiciéon 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 indu-
cia la redaccion del precepto), que la sola tenencia de instrumentos id6-
neos para ejecutar un delito de robo hacia presumir el especial destino a
tal ejecucion, a menos que el acusado facilitase mediante el correspon-
diente 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 Acdrdao (sentencia) 89/2000, de 10 de febrero, declar6 la nulidad
de la norma que, en materia de pesca con téxicos o explosivos, consi-
deraba autores morales a todos quienes acompafasen a los autores
materiales conociendo su intencién, por estimar que vulneraba la pre-
suncion de inocencia reconocida en el art. 32, n° 2° de la Constitucion
Portuguesa.

Es preciso sefialar, no obstante, que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), que siempre tiene en cuenta la necesidad de operar
sobre sistemas juridicos diferentes entre si, 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
(S®. de 25/9/92), ambos referidos a infracciones de aduanas, el TEDH de-
claré 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 presuncién de inocencia) no contemplaba con indiferen-
cia tal tipo de presunciones facticas o legales, sino que imponia a los
Estados “reducirlas a limites razonables que tuvieran en cuenta la impor-



tancia de los intereses en juego y mantuvieran en todo caso los derechos
de la defensa”. Son pues, en ambas sentencias, las posibilidades reales de
defensa reconocidas a los acusados las que determinan finalmente que el
Tribunal considere que, en esos caso concretos, no hubo vulneracion de
la presuncion de inocencia.

5.2.2. su eficacia en otros dmbitos juridicos

Por otra parte, aunque su origen y su ambito propio de aplicacion esta en
el proceso penal, la presuncion de inocencia no opera exclusivamente en
tal &mbito.

En general, tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos tienen declarada la aplicaciéon
de las garantias del proceso debido, que sanciona en el &mbito interame-
ricano el art. 8 de la Convencién de San José y en el europeo el art. 6 del
Convenio de Roma, a toda clase de procesos y también a decisiones ad-
ministrativas sancionadoras.

En este sentido puede citarse la Sentencia n® 74 de la Corte Interamerica-
na de 6 de febrero de 2001, caso lvcher Bronstein ¢/ Perq, a la que perte-
nece el siguiente parrafo 102:

Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Ga-
rantias Judiciales”, su aplicacién no se limita a los recursos judi-
ciales en sentido estricto, “sino al conjunto de requisitos que de-
ben 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.

Més 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 de-
terminacién de los derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro caracter, las garantias minimas esta-
blecidas en el numeral 2 del mismo precepto se aplican también
a esos 6rdenes y, por ende, en éstos el individuo tiene derecho al
debido proceso en los términos reconocidos para la materia pe-
nal, en cuanto sea aplicable al procedimiento respectivo.

No cabe duda, sin embargo, que el &mbito mas especifico de aplicacion
del principio de inocencia es el derecho sancionador. Pero siempre que
se entienda por tal tanto la sancién penal en sentido estricto como la
adopcién de sanciones no penales, en especial las administrativas, y adn
de sanciones civiles.
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Pueden encontrarse numerosos ejemplos de esta aplicacion en la juris-
prudencia de los Tribunales de garantias, tanto en el continente europeo
como en el americano.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha examinado reciente-
mente la vulneracion de la presuncién de inocencia al pronunciarse so-
bre una decision estatal que privaba a un ciudadano de la nacionalidad
(S8 74, caso Ivcher Bronstein c/ Perd, ya citado), sobre la destitucion
arbitraria de sus cargos 270 empleados publicos que habian participado
en una manifestacion por reclamos laborales, a quienes se acusé de com-
plicidad con una asonada militar (S2. n°® 72, de 2 de febrero de 2001, caso
Baena Ricardo y otros ¢/ Panama), o sobre la destitucion de tres magistra-
dos de la Corte Constitucional peruana (S2. n° 71, caso Corte Constitucio-
nal, Aguirre Roca, Rey Terry y Reboredo Marsano c/ Perq).

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha examinado
sobre el fondo alegaciones sobre supuesta vulneracién de la presuncién
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 c/ Suiza, que trataba sobre un
proceso civil por difamacién y que se configuré como el leading case en
materia de derecho a la presuncién de inocencia, cuya doctrina es luego
repetidamente citada en casos sucesivos.

Este criterio amplio sobre al &mbito de aplicacién del derecho fundamen-
tal también es seguido por el Tribunal Constitucional Espafiol que, en su
Sentencia 13/1982, declaré 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 condicién 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 estimé la Audiencia “no esta pro-
bado, pero tampoco contradicho en autos”.

Podemos afirmar, en suma, que la presuncion de inocencia opera, basica-
mente, en el derecho sancionador, pero también extiende su eficacia a
otros ambitos juridicos en los que la aplicacion de la norma esté vincula-
da al establecimiento de la culpabilidad (p. ej., desheredacion, despido
disciplinario de un trabajador, etc.). y, en general, cuando se trata de im-
putar a una persona una conducta o condicién y deducir de tal imputa-
cidn una consecuencia juridica restrictiva de derechos, sean de indole
administrativo, civil, laboral o de otro género.



Esto no impide, en todo caso, que en estos otros ambitos juridicos, el
legislador pueda establecer presunciones, en sentido estricto, que no se-
rian admisibles en el derecho penal, como podrian ser presunciones de
culpa civil en el depositario de cosas, supuestos de responsabilidad obje-
tiva 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. En estos casos no se trata tanto de
presunciones de culpabilidad sino de determinacién por el legislador de
quién ha de soportar determinada pérdida o perjuicio en los casos, muy
frecuentes, en que no quepa establecer responsabilidades personales.

La presuncion de inocencia no limita su eficacia al proceso penal, aun-
que sea éste su ambito mas especifico. Se extiende a cualquier norma
sancionadora y en general a las imputaciones de conductas con conse-
cuencias juridicas restrictivas de derechos para el imputado.

6. La presunciéon 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 dubro pro reo

6.1. 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 presuncién de inocencia, hemos de cen-
trarnos, no obstante, en el campo que le es mas propio, cual es el del
proceso penal.

Una vez establecido el principio de inocencia como verdad interina o
inicial, tal verdad so6lo 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 potencialidad y fuerza
expansiva de este principio, tendencialmente apto para englobar en él 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 ndcleo del principio de inocencia est4 en el derecho a no ser conde-
nado sin pruebas. Pero este contenido basico podria resultar vano e in-




eficaz como garantia del ciudadano si, en su desarrollo, no se tuviera en
cuenta:

a) A quién corresponde introducir las pruebas en el proceso

b) Qué pruebas son aptas para desvirtuar la presuncion de ino-
cencia.

¢) Cémo han de practicarse esas pruebas.
d) Como han de valorarse tales pruebas.

De este modo, en las Gltimas formulaciones jurisprudenciales de este con-
tenido esencial del derecho ya no se dice, simplemente, que consiste en
no ser condenado sin pruebas, sino que, como hace el Tribunal Constitu-
cional espafiol (p.ej., en S& 109/86, de 24 de septiembre), se dice lo si-
guiente:

“... el derecho a la presuncion de inocencia significa, como es
sabido, que toda condena debe ir precedida siempre de una acti-
vidad probatoria impidiendo la condena sin pruebas. Significa,
ademas, que las pruebas tenidas en cuenta para fundar la deci-
sién de condena han de merecer tal concepto juridico y ser cons-
titucionalmente 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 acusa-
cién y practicada con todas las garantias legales pone, ademas, la presun-
cion de inocencia en intima conexion con la garantia esencial del juicio
contradictorio y, con él, del derecho de defensa. Por decirlo con palabras
de FERRAJOLI (op. cit., pag 144) los requisitos de verificabilidad y refuta-
bilidad de la decisidn judicial en un proceso penal sometido a los princi-
pios de estricta legalidad y de estricta jurisdiccionalidad, propios de un
Estado de Derecho actual, exigen que la induccién factica en que se apo-
ye la condena cumpla las siguientes tres condiciones:

1) la carga de la acusacion de producir datos o hechos probato-
rios que tengan el valor de confirmaciones necesariamente
consecuentes respecto de la hipotesis acusatoria...

2) el derecho de la defensa de invalidar tal hip6tesis, contradicién-
dola mediante contrapruebas compatibles con hipotesis alter-
nativas que la acusacion tiene a su vez la carga de invalidar;

3) la facultad de juez de aceptar como convincente la hipétesis
acusatoria (...) s6lo si concuerda con todas las pruebas y resis-
te todas las contrapruebas recogidas.



Esta vinculacion entre la presuncion de inocencia, la carga de la pruebay
los principios del contradictorio ha sido puesta también de manifiesto por
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
sentencias como la n°® 33, de 17 de septiembre de 1987, caso Loayza
Tamayo c/ Pera.

El analisis de la presuncién de inocencia como regla de juicio en el pro-
ceso penal exige, pues, el estudio de los temas siguientes:

a) La carga de la prueba.

b) La suficiencia de la prueba.

c¢) La validez de la prueba.

d) La valoracion de la prueba.

e) La motivacién de la sentencia.

Al ser alguno de estos temas objeto especifico de otras Unidades didacti-
cas, aqui no quedaran sino enunciados en sus puntos esenciales, de modo
que sera alli donde se analicen en profundidad, remitiéndonos a la Uni-
dad correspondiente.

6.2. LQ carga de la prueba en el proceso

penal

El postulado bésico es que corresponde a la acusacion (o a las diferentes
partes acusadoras) introducir tanto los hechos que configuran la hipétesis
de aplicacién de la norma penal como la prueba conducente a demostrar-
los. Al iniciarse el proceso con la verdad interina legal de que el acusado
es inocente, no cabe hacer recaer sobre él la carga de probar su inocen-
cia, sino que ha de ser otra parte —esencialmente y por principio distinta
del juez—, que estd negando tal verdad interina al sostener frente a ella
una hipétesis acusatoria, quien alegue unos hechos descritos por el legis-
lador como punibles y proponga las pruebas que los acrediten, sometien-
do tales alegaciones y tales pruebas a la posibilidad de refutacién 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 sera de-
clarado culpable ni, por ello, condenado.

| puridad de principios no
necesario gue el acusado
sea “declarado inocente)’
ya que, legolmenre, valo
era sin necesidad de
ninguna declaracion
Judicial. por eso en muchos
ordenamientos juridicos se
evita incluso mencionar la
palabra “inocente” en la
declaracién judicial, que se
sustituye por la
declaracién de “no
culpableyclésica del
proceso anglosajon (y
también del proceso por
Jurado en espaifia),
limitdndose la sentencia a
pronunciar la absolucién
de los cargos que contra |7
se presentabal
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Este contenido primario del principio de inocencia no es objeto de discu-
sidn, ni siquiera por parte de aquéllos que cuestionan otras manifestacio-
nes 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 ningln caso
puede derivarse para el ciudadano acusado la carga de probar su ino-
cencia.

En esto se diferencia esencialmente un sistema penal garantista, basa-
do en el principio acusatorio, del sistema inquisitivo propio del anti-
guo régimen en que, bajo el supuesto objetivo de busqueda de la “ver-
dad material”, era el propio juez quien tomaba la iniciativa probato-
ria.

La norma relativa a la carga de la prueba esta recogida 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 Minis-
terio Publico debe establecer la realidad y la calificacion juridica
de los hechos asi como la existencia de todo elemento suscepti-
ble de tener influencia sobre éstos; la participacién en estos he-
chos de la persona que se persiga; la existencia en dicha persona
de la intencién culpable requerida por el texto de la incrimina-
cion.

Ahora bien, una vez formulado el principio, su profundizacién no esta
exenta de problemas.

El primero y més trascendente es el de determinar la extensién de esta carga
de la prueba que corresponde a la acusacion, en especial en relacién con
los hechos excluyentes o impeditivos de la responsabilidad penal.

6.2.1. LQ carga de la prueba de los elementos
constitutivos de la infracciéon penal y de sus

posibles agravaciones

En el estado actual de depuracién del derecho penal, la condena y consi-
guiente 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 acusacién. Si tomamos, como tipo penal de estruc-
tura simple, el homicidio, correspondera a la acusacion probar tanto los
elementos objetivos del tipo, la accion homicida, el resultado de muerte y
la relacién de causa a 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 Gltimo 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. Asi lo expresa
claramente el Proyecto de Cddigo de Procedimiento Penal cuando, en su
articulo 32, in fine, exige que, ademas de la participacién en el hecho de
la persona acusada, el Ministerio Publico pruebe también “la existencia
en dicha persona de la intencién culpable requerida por el texto de la
incriminacion”.

También tendran que probarse por la acusacién los hechos sefialados en la
ley penal como determinantes de la aplicacién de un tipo penal agravado o
de una agravacién de pena. En el caso del homicidio, y utilizando la termi-
nologia juridica espafiola, corresponderia a la acusacion probar las circuns-
tancias de indefensién de la victima y aseguramiento del resultado que
determinarian la alevosia y, con ella, la calificacién del hecho como asesi-
nato, con pena notablemente superior al homicidio. 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 de determinar la pena.

También esta exigencia esta prevista en el mismo art. 3° del Proyecto cuan-
do incluye entre la prueba cuya carga corresponde al Ministerio Publico,
la de “la existencia de todo elemento susceptible de tener influencia so-
bre [la calificacion juridica]”.

6.2.2. carga de la prueba de los hechos
impeditivos o extintivos y de las

circunstancias arenuantes

Pero, ¢también le corresponde a la acusacion probar la no existencia de
hechos o circunstancias que excluirian la responsabilidad penal, o 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 acusacién que probar que no ac-
tud en legitima defensa?; ;0 esta prueba corresponde ya a la defensa?

El Tribunal Supremo espafiol viene sosteniendo de un modo reiterado que
“incumbe al acusado la carga de probar los hechos impeditivos alegados



por él”. Asi lo afirma, recientemente, entre otras, la sentencia nim. 261/
1998, de 21 de febrero, que cita en su apoyo muchas otras anteriores,
como las nUm 147/1994, de 4 febrero, 374/1995, de 15 marzo y 242/
1996, de 11 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 reciente, la num. 1288/2000, de 18 de julio, tras reafirmar que
el error sobre un elemento esencial integrante de la infraccion o que agra-
ve la pena, excluye la responsabilidad criminal o la agravacion, sefiala
gue “no debe olvidarse que para que ello suceda es absolutamente im-
prescindible que tal extremo se halle demostrado (...), no siendo en modo
alguno bastantes la subjetivas e interesadas declaraciones del culpable”,
de modo que “desvirtuada la presuncién de inocencia que solo cubre la
dispensa de prueba frente a los hechos constitutivos de la pretension acu-
satoria, 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 inadmi-
sién de 10 de diciembre de 1999, sefiala 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 acusacién que la introduccién de un
hecho que, aun acreditados aquéllos, impida sus efectos puniti-
vos, pues esto debe probarlo quien lo alega (...) ya que el equili-
brio procesal de las partes impone a cada una el onus probandi
de aquello que pretende aportar al proceso, de modo que proba-
dos el hecho y la participacion en él del acusado que es la carga
probatoria que recae sobre la acusacién, dicha carga se traslada
a aquél cuando sea él quien alegue hechos o extremos que elimi-
nen la antijuridicidad, la culpabilidad o cualquier otro elemento
excluyente de la responsabilidad por los hechos tipicos que se
probaren como por él cometidos.

Esta posicién del maximo 6rgano jurisdiccional espafiol se inscriben 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
clésica 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. Conceptos basico de Derecho Penal, trad.
esp. MUNOZ CONDE, F., 1997, Valencia, Tirant lo Blanch,
pag. 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
gue 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 (op. cit. P4gs. 150 y ss.) describe esta evolucidn en los paises
de common law tomando como referencia el homicidio y la considera-
cién respecto de él de elementos como la intencionalidad (o malicia en
la terminologia penal de los EE.UU), la legitima defensa y el trastorno
mental.

Segun sefiala, en la jurisprudencia britanica el primer paso lo dio la Ca-
mara de los Lores en el caso Woolmington v. Director of Public Prosecutio-
ns (1935) respecto de una alegacién de disparo accidental. El Juez habia
instruido al Jurado, segun la tradicién britanica, de que tal alegacién debia
probarla el acusado “a satisfacciéon del Jurado”. La Camara de los Lores, por
el contrario, estimé que la malicia era un elemento del asesinato, y la mali-
cia 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 extendié 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 produ-
ce una evolucion semejante, aunque sobre bases y con resultados finales
algo distintos. En 1895, en Davis v. U.S., 160 U.S.469, en un supuesto de
alegacién de enfermedad mental, estimé que la presuncién 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 come-
terlo o, lo que es lo mismo, si “voluntaria, deliberada, ilegal y maliciosa-
mente quito la vida a la victima”. Posteriormente, sin embargo, la propia
Corte Suprema, en Patterson v. New York, 432 U.S. 1987 (1977) estimé
vélida la atribucién legal a la defensa de la carga de una prueba suficiente
de eximentes tales como la “perturbacion emocional extrema”; y en Mar-
tin v. Ohio, 480 U.S. 228 (1987) similar prescripcién legal respecto de
cualquier “defensa afirmativa”, incluyendo una alegacion de legitima de-
fensa, al estimar que en ambos casos no se estaba en presencia de ele-
mentos del delito. EI Model Penal Code hace uso de esta posicion juris-
prudencial 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 judidica 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 espafiol que se han transcri-
to (vid supra en esta misma Seccion), sino que necesita de alguna matiza-
cion.

La posicion correcta, a mi juicio, es que corresponde a la acusacién en
todo caso la prueba de todos y cada uno de los elementos de la infraccidon
penal, incluyendo la imputabilidad y antijuridicidad de la accién. Pero
cuando no existen indicios previos de una causa de esta naturaleza no
puede atribuirse a la acusacién la necesidad de una prueba diabélica
sobre la inexistencia de cualquier hecho que pueda excluir el delito, por
lo que no le basta al acusado con la alegacién de un hecho negativo o
impeditivo de esta naturaleza, sino que debe probarlo como minimo has-
ta un grado suficiente como para introducir una duda razonable sobre su
posible existencia. En este sentido, la doctrina penal de los EE.UU. (FLET-
CHER, op. cit. pag. 35) habla de la existencia, junto a la carga de la prue-
ba (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 obligacién de aportar la suficiente prueba como para que el
Tribunal se tome la cuestion en serio como objeto de debate”. Una vez
asumida esta carga procesal e introducida por la defensa esta “prueba
suficiente” para que la cuestién sea debatida, corresponderia de nuevo a
la acusacién probar su inexistencia, pues solo de esto modo se probaria el
delito que afirma.

Pero 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 acusacién. 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 circuns-
tancia 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 suficien-
te, es objeto del debate procesal un hecho de esta naturaleza, capaz de
excluir la infraccidn penal, una duda, seria y fundada en la prueba practi-
cada, sobre su posible concurrencia seria suficiente para impedir la con-
dena.

Esta via de la integracién 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 sitlan fuera de cualquier des-
cripcion 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
gue el Jurado tenga por probado un hecho de esta naturaleza. Por ejem-
plo, en el Tribunal del Jurado espafiol, compuesto por un magistrado-
presidente y nueve jurados, basta para tener acreditado un hecho favora-
ble al acusado el voto de 5 jurados, mientras que para declarar la culpabi-
lidad o tener por probados los hechos contrarios al reo se precisan al
menos 7 votos conformes de los jurados.

6.3. 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 ;cuanta
prueba ha de considerarse necesaria?.

Una pregunta asi formulada pareceria no tener demasiado sentido en los
paises donde el legislador no fija estandares precisos de prueba sino que
se remite a la intima conviccion del juez. Pero incluso en ellos se ha
planteado por la via del control posterior de la validez de la condena en
caso de recurso contra ella.

La evolucién en este aspecto de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional espafiol puede ser suficientemente ilustrativa.

En la primera ocasién en que se enfrentaba con una peticién de amparo
por vulneracién 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 fun-
dada exclusivamente en la declaracion del detenido ante la policia, sin
gue en el juicio, donde el acusado nego6 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 distin-
tos 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 fundamenta-
cion del fallo contenido en la sentencia. Pero para que dicha
ponderacion pueda llevar a desvirtuar la presuncién de inocen-
cia, 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 (...).
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El cumplimiento o vulneracién 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 tribu-
nales 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, qued6 de manifiesto la insuficiencia de este esque-
ma. Una sentencia posterior, la 174/1985, de 17 de diciembre, trataba
sobre una condena fundada en indicios. El Tribunal ya di6 en este caso un
paso mas, al afirmar que la apreciacién en conciencia de la prueba

(...) ha de hacerse sobre la base de una actividad probatoria que
pueda estimarse de cargo, pues sélo la existencia de esta activi-
dad probatoria de cargo, puede servir para desvirtuar la presun-
cién de inocencia que beneficia a toda persona segun el art. 24.2
CE.

No basta, por tanto, que se haya practicado prueba e, incluso,
gue 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), 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 “ver-
dadera” prueba de cargo.

La posicién actual del TC espafiol 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 determi-
nados que incriminan al acusado” (...) el examen de la existencia
de prueba de cargo (...) requiere: verificar, primero, que las prue-
bas 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 virtuali-
dad genérica para acreditar ambos extremos ni siquiera puede
entenderse que haya existido prueba; y comprobar, después, que
la prueba tenga carécter incriminatorio del acusado, esto es, que

en aplicaciédn de esta
posicién sobre la
necesidad de que la
prueba sea objetivamente
suficiente para poder
fundar en ella una posible
sentencia de condena, el
rribunal supremo espafiol
sostiene, en una constante
Jurisprudencia, gue la
mera tenencia de los
objetos sustraidos no
constituye, por si sola,



pueda servir para fundar el juicio de culpabilidad y, por consi-
guiente, sostener una condena penal.

A similares resultados sobre la suficiencia de la prueba de cargo practica-
da 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, més alla de cualquier duda razonable, for-
mulada por la Corte Suprema de los EE.UU., en Milesv. 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 justifi-
car un veredicto de culpabilidad por el jurado debe ser suficiente
para producir la conviccion de culpa, con exclusion de cualquier
duda razonable]

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.

6.4. prueba valida

Pero esta prueba de cargo objetivamente suficiente, ha de haberse obteni-
do de conformidad con las hormas y procedimientos que la regulan, como
garantia de su regularidad y requisito para su validez. De modo especial
ha de producirse de acuerdo con los principios bésicos de inmediacion,
contradiccién efectiva, oralidad, concentracion y publicidad, tal como
estan recogidos en los arts. 12, 13y 14 del Proyecto de Cédigo de Proce-
dimiento Penal para el juicio de fondo. En la Exposicién esquematizada
del Proyecto se dice, en este sentido, que

prueba suficiente de la
participacién en la
sustraccién (p.ej.,
recientemente, en la sc¢t.
1586/99, de 10 de
noviembre), aungue
puede valorarse por el
Juez como un indicio
objetivo y serio de tal
participacién, (p.ej., sct
del Ts 1179/99, de g de
Julio) que, si concurre
con otros indicios, puede
conducir validamente a
la conviceién de la
culpabilidad del acusado
respecto de la
sustraccion gue se le
imputa.
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“La obtencién de la prueba esta sometida a requisitos muy preci-
sos para que la misma pueda servir como fundamento de la acu-
sacion y condena. De manera particular se ha consagrado la obli-
gacion de reproducir la prueba, siempre que sea posible, ante los
jueces del fondo”. En la Unidad didactica correspondiente del
programa formativo se trataran en profundidad estas exigencias,
asi como las posibles excepciones a la necesidad de que la prue-
ba apta para fundar la condena se practique precisamente ante el
juez de fondo.

Cumplidos estos requisitos basicos de los actos procesales -y la produc-
cion y practica de la prueba son actos de esta especie—, expresamente con-
templados como pardmetros de validez, también es exigible que la fuente
de prueba se haya obtenido de forma constitucionalmente legitima.

La exigencia aparece recogida en el Proyecto en estos términos:

Articulo 14- Legalidad de la prueba. Son inadmisibles los ele-
mentos de prueba recogidos mediante infracciones a la ley pe-
nal. Un elemento de prueba no es admisible sino cuando el pro-
cedimiento previsto para su recepcion haya sido integral y regu-
larmente respetado y cuando dicho procedimiento no constituya
un atentado a la dignidad de la persona o a otro derecho protegi-
do por la Constitucién, Ley o Tratado Internacional.

Se incorpora asi al derecho positivo una doctrina que se habia ido crean-
do 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
gue 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.

El fundamento de esta exigencia puede seguirse en la jurisprudencia del
TC espafiol, donde aparece por primera vez en la S.2 114/84, de 29 de
noviembre. Se trataba alli de un proceso laboral, no penal, por despido
de un trabajador, en el que la empresa aporté como prueba de la infrac-
cién laboral motivadora del despido la grabacién de una conversacion
gue el periodista despedido habia mantenido con otra persona y que
ésta habia registrado sin conocimiento de su interlocutor. Con indepen-
dencia de la decision sobre el fondo de si, en estas circunstancias con-
cretas, se vulnerd o no algun derecho fundamental, el Tribunal estimo
gue, aun careciendo entonces el ordenamiento espafiol de una norma
legal expresa que estableciera la interdiccién procesal de la prueba ili-
citamente 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 Constitucién Espafiola) la imposibilidad de admi-
tir en el proceso una prueba obtenida violentando un derecho
fundamental o una libertad fundamental”.

Poco después, en julio de 1985, el legislador espafiol incluyé en la Ley
Organica del Poder Judicial un precepto expreso, el art. 11.1, en virtud
del cual “no surtirdn efecto [en ninguna clase de proceso] las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o liberta-
des fundamentales”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Loayza Tamayo ¢/
Pert, S.2 nim. 33, de 17 de septiembre de 1997, también declaré que la
condena, aunque pronunciada por un tribunal del fuero ordinario, funda-
da en pruebas obtenidas en un procedimiento militar anterior que no al-
canzaba los estandares de un juicio justo, vulneraba el derecho a la pre-
suncion de inocencia.

Basta con dejar enunciada la necesidad de que la prueba de cargo apta
para enervar la presuncién de inocencia haya de ser constitucionalmente
vélida y la ineptitud radical de toda prueba obtenida vulnerando dere-
chos fundamentales y de la que traiga causa juridica de ella, por clamoro-
so 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 Unidad didactica nam. 5,
a la que me remito.

6.5. valoracion de la prueba

Constituye una constante en la doctrina y en la jurisprudencia constitu-
cional afirmar que, una vez producida en el juicio prueba de cargo valida
y objetivamente suficiente para destruir la presuncién de inocencia, ésta
agota ya sus efectos, por lo que la valoracion de la prueba practicada se
sitlla ya en un momento posterior ajeno al principio de inocencia. El prin-
cipio de libre valoracion de la prueba como base de los sistemas procesa-
les penales modernos, frente a las pruebas tasadas del antiguo régimen,
parecia impedir cualquier escrutinio posterior de la apreciacién 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.

SUpPONgAMos que en un
proceso penal el juez
declara la culpabilidad
sobre la base Gnica del
testimonio directo de un
vidente que, situado en
lugar distinto y distante,
Jura ante el Tribunal
haber tenido una visién
del acusado ejecutando el
delito. nadie negard que
se trata de una prueba de
cargo, Que se ha
practicado validamente
ante el rribunal y que
tiene un claro sentido
incriminatorio para el
acusado. pero,
irespetarfa en tal caso la
sentencia condenatoria l=
presuncién de inocencio
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El desarrollo de la presuncion de inocencia ha permitido avanzar hacia la
“comprobacién de la estructura racional de la conviccion del juzgador™.
El camino, en la jurisprudencia espafiola, ha sido la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos, establecida en el art. 9.3 de la Cons-
titucién. Por esta via se introdujo, en primer lugar, la revision, bajo la
perspectiva de la presuncién de inocencia, del enlace Iégico 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 construccién teérica de estas posiciones jurisprudenciales se funda en
gue la conviccidn judicial es un suceso complejo con dos niveles: el pri-
mer nivel consiste en la formacién sobre la base de lo percibido (lo visto
y oido); el segundo nivel, se trata de la observancia de las leyes de la
l6gica, de los principios de la experiencia y de los conocimientos cientifi-
cos. Este segundo nivel es el que seria directamente revisable bajo el pris-
ma de la presuncion de inocencia, de modo que constituiria una vulnera-
cién de ella la conviccidn obtenida contrariando tales reglas racionales.

El principio estd plenamente asentado en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol (p.ej. auto del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de
2000), y se encuentra en la base de la norma sobre valoracion de la prue-
ba contenida en el art. 201 del Proyecto de Cédigo de Procedimiento
Penal de la Republica Dominicana cuando establece

Los tribunales apreciaran la prueba de conformidad a las reglas
de la sana critica.

La misma expresion contiene el art. 358, relativo a la conviccion del juez,
segun el cual

El juez formara su conviccion sobre la base de la prueba produci-
da durante el juicio de fondo y de conformidad a las reglas de la
sana critica.

6.6. MotIvacion

Esta exigencia de que la valoracion probatoria responda a una estructura
racional entronca con el tltimo 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
valoracién 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 mo-



derno, propicié sin embargo una cierta degeneracion interna, de modo
que lo que constituia un sistema coherente de valoracién, no sometido a
reglas rigidas y preestablecidas, pero sujeto a las exigencias minimas de
racionalidad y experiencia, a “las reglas del criterio racional”, acabé con-
vertido en muchos casos en una falta total de ataduras para el érgano
sentenciador que, apelando a la libre apreciacion y a la conviccién for-
mada “en los arcanos de la conciencia”, no se sentia obligado a ofrecer
explicacion alguna sobre como y por qué habia llegado a determinada
conviccidn y, sobre todo, sobre qué pruebas habia utilizado para ello. Por
eso los sistemas procesales mas recientes (p.ej., el art. 120.3 de la Consti-
tucion Espafiola, o el art. 192 del Codice de Procedura Penale italiano)
recogen de modo expreso la exigencia de motivacion de todas las resolu-
ciones judiciales, exigencia que, en el caso de la sentencia penal, hay que
entender referida no sélo a la motivacién 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.

El Tribunal Constitucional espafiol, en sentencias recientes, como la S.2
249/00, de 30 de octubre, recoge tal exigencia de motivacion y su vincu-
lacion con la presuncién de inocencia en estos términos:

“(...) quiebra el derecho a la presuncion de inocencia en la medi-
da en que si, tras su consagracion constitucional, toda condena
ha de asentarse en pruebas de cargo validas, suficientes y conclu-
yentes, tal suficiencia incriminatoria ha de ser racionalmente apre-
ciada por el Juez y explicada en la Sentencia (...) El déficit de
motivacién que se aduce supondria, por si mismo, la quiebra del
derecho a la presuncién de inocencia (...).

Dicho de otro modo, (...) los Tribunales deben hacer explicitos en
la resolucion los elementos de conviccién que sustentan la de-
claracion de los hechos probados, a fin de acreditar la concu-
rrencia de prueba de cargo capaz de enervar la presuncion de
inocencia.”

La contundencia y la claridad de la cita releva de cualquier comentario
adicional. Solo cabe sefialar que esta exigencia de motivacion de la valo-
racion probatoria llevada a cabo, inicialmente predicada sélo en los su-
puestos de condena basada en prueba de indicios (S.2 del TC 174/1985 y
175/1985, ambas de 17 de diciembre), se entiende en la actualidad ex-
tensiva a la denominada prueba directa, pues como dice el mismo TC en
S.25/2000, de 17 de enero,

“también ésta para ser conectada con los hechos probados, re-
quiere, 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 vinculacién entre la obligacién de motivar la apre-
ciacion probatoria llevada a cabo en la sentencia y la presuncién de ino-
cencia se pronuncian también otros Tribunales constitucionales, como el
portugués (Acérdao n.° 680/98).

El ya citado art. 201 del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal
dominicano recoge cumplidamente esta exigencia cuando establece:

(...) La valoracion de la prueba en la sentencia requerira de la fun-
damentacion de cada uno de los hechos y circunstancias que se
den por probados y el sefialamiento del o los medios de prueba
mediante los cuales se den por acreditados tales hechos y circuns-
tancias. Esta fundamentacion debera permitir la reproduccién del
razonamiento utilizado para alcanzar dichas conclusiones.

Luego, de forma igualmente explicita, cuando en el art. 362 se regula la
estructura y contenido de la sentencia, se incluye, en el apartado (d):

d.- La exposicion clara, légica y completa de cada uno de los
hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos
favorables o desfavorables al acusado, y la valoracion de los
medios de prueba que fundamenten dichas conclusiones.

El art. 385, causal e), de modo coherente con esta exigencia, incluye la
falta de motivacién como una de las causales de apelacion de las decisio-
nes de la Camara de lo Criminal.; y el art. 393 dispone en el apartado d)
gue uno de los medios de casacion sera que la sentencia no contenga los
motivos.

No cabe olvidar que, en
figor, toda prueba, atn la
llamada “directa’comporta
finalmente un proceso
inductivo en su apreciacion.
romando el ejemplo de
FERRAJOLI (0p.cCIt., pGg. 130),
del testimonio prestado ante
el rribunal por a, segL’m el
cual ha visto a B salir de
casa de ¢ con un cuchillo
ensangrentado
inmediotamente antes de
que ¢ fuera encontrado
muerto de una cuchillada en
el corazén, sélo puede
deducirse la participacion de
B en el hecho através de una
triple induccidn: (1) el
testimonio de A es verosimil;
(2) A ha visto realmente esa
escena sin ercar en su
apreciacion; (3) el
comportamiento de B induce
a pensar gue matd a c.



Tales disposiciones no son, por otra parte, sino el corolario l6gico del
principio general establecido en el art. 10, segun el cual

toda autoridad esté en la obligacion de motivar de forma especi-
fica, precisa y detallada cualquier decisién tomada por ella, rela-
tiva a los hechos de la causa y a los argumentos juridicos que le
permitan aportar una solucién.

El contenido material de la presuncién de inocencia como regla del juicio
de fondo puede resumirse en estos términos: la condena de una persona
s6lo 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 valo-
rada de forma razonable, valoracion que ha de ser explicada por el 6rga-
no sentenciador.

6.7. perecho del acusado al silencio y ala 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 senten-
cia de condena que haya adquirido la autoridad de cosa irrevocablemen-
te 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 l6gico a su derecho al silencio y a la no
inculpacién, 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.

Como ya se ha dicho (vid supra en esta misma Seccion) la Constitucion de
la Republica Dominicana de 14 de agosto de 1994, incluye de modo ex-
preso el derecho del inculpado a no declarar contra si mismo, reconocido
en el apartado i) del Articulo 8, inciso 2. Por su parte, el Proyecto de Cédigo
de Procedimiento Penal, en su art. 120, también recoge, con caracter gene-
ral (apartado f) el derecho del inculpado de abstenerse de declarar, y en art.
122, que regula la lectura de derechos al inculpado detenido, figura en
primer lugar el “derecho a guardar silencio, en el entendido de que todo lo
gue declare o haga puede ser usado en su contra”.

Esta vinculacidon de ambos derechos con la presuncién de inocencia ha
sido frecuentemente afirmada por muy diversos Tribunales de Derechos
Humanos y de garantias constitucionales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los casos Funke contra
Francia, (S.2 de 25 de febrero de 1993, paragrafo 44), Murray contra el



Reino Unido (S.2 de 8 de febrero de 1996, paragrafo 45) y Saunders contra
el Reino Unido (S.2de 17 de diciembre de 1996, paragrafo 68), ha sefiala-
do asi que el derecho al silencio y el derecho a no autoincriminarse, aun-
gue no estén no expresamente mencionados en el art. 6 del Convenio
“residen en el corazon mismo del derecho a un proceso equitativo y enla-
zan estrechamente con el derecho a la presuncion de inocencia”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol, en S.2161/1997, de 2 de
octubre, donde se cuestionaba la obligacién de los conductores de some-
terse 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 presuncién de inocencia: la que sitla en la acusacion la
carga de la prueba”, carga que, asegura el TC, “no se puede trocar factica-
mente 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 obligacién de colaborar
en actos procesales como examenes corporales, analisis, toma de impre-
siones digitales y de muestras y, en general, en actos de los que pueden
obtenerse pruebas en su contra.

Respecto de la primera cuestién, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en los casos antes citados, estimé que ni el derecho al silencio ni el
derecho a la no autoinculpacién se oponen a que “el silencio del acusa-
do, en situaciones que claramente 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 si 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 espa-
fiol, en dos sentencias, una la 2106/1992, de 1 de octubre y otra, la 1956/
1994, de 2 de noviembre, estimd, por un lado que, de la no declaracion,
sin més, “no podra nunca obtenerse una presuncién de confesion de he-
chos o de participaciones, pero si otras pruebas imputan a una persona un
hecho y aquélla no quiere declarar, no podra, con toda obviedad, por
imposibilidad al mantenerse en silencio, contradecir los argumentos con-
trarios e introducir asi una conviccidn opuesta a la tesis acusatoria o, en
altimo término, incorporar la duda razonable de existir que habria de ser
interpretada siempre en favor del reo. En el segundo caso, en que la prue-
ba de cargo consistia en la identificacién de una huella dactilar del acusa-
do en la carcasa de un explosivo, el silencio y con él la falta de cualquier
posible explicacion alternativa, hacia racional la inferencia sobre la parti-
cipacion 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 espafiol sostiene, de modo reiterado (p. €j.,
Gltimamente en S.2 1650/1999, de 23 de noviembre), que si bien el acusa-
do no puede tener la carga de probar su inocencia, si puede sufrir las
cargas negativas de que se demuestre la falsedad de sus alegaciones ex-
culpatorias, ya que tal evento puede servir para corroborar indicios de
culpabilidad.

En cuanto a la colaboracidn para la produccién de pruebas incriminato-
rias, el Tribunal Constitucional, en la citada S.2 161/1997, de 2 de octu-
bre, relativa a los controles de alcoholemia, estimé que el nacleo de la
garantia constitucional contra la no incriminacién se centraba en la inter-
diccién de la compulsion del testimonio contra uno mismo; “no alcanza
sin embargo a integrar en el derecho a la presuncién de inocencia la
facultad de sustraerse a las diligencias de prevencién, de indagacién o de
prueba que proponga la acusacion o que puedan disponer las autorida-
des 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 desempefio de sus legitimas funciones de pro-
teccion de la libertad y la convivencia”.

En suma, la garantia contra la autoincriminacion se refiere inicamente “a
las contribuciones de contenido directamente incriminatorio”, pero no a
sustraerse a cualquier acto de investigacion que requiera la colaboracién
del interesado.

En un sentido similar se habia pronunciado con anterioridad la Resolu-
cién (73) 7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 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 médico. Las legislaciones nacionales seran las res-
ponsables de velar por la aplicacion de este principio” (punto 1.2 ¢) y la
Comisidn Europea de Derechos Humanos (asuntos 968/1961 y 8239/1978).

También puede ser ilustrativo sefialar lo ocurrido con lo dispuesto por el
art. 72.3 de la Ley de Seguridad Vial espafiola, en virtud del cual el pro-
pietario de un vehiculo detectado al cometer una infraccion de trafico
esta obligado, bajo la conminacién de una sancién administrativa, a co-
municar a las autoridades la identidad del conductor que manejaba el
vehiculo en ese momento. Una sancion impuesta al amparo de este pre-
cepto fue cuestionada por el sancionado ante el Tribunal Constitucional,
alegando que tal obligacién vulneraba la presuncion de inocencia y la
garantia contra la autoincriminacion. El TC desestimé el amparo por S.2 8/
1996, de 29 de enero, que se remitia a otra anterior, la 197/1995, de 21
de diciembre, en la que ya se habia pronunciado sobre la constitucionali-
dad del precepto legal cuestionado. El sancionado acudié entonces al

€l principio de no
autoincriminacidn no sélo
es aplicable al inculpado
sino también alos testigos.
pe este modo, el art. 211 del
proyecto de cédigo de
procedimiento penal
dominicano establece el
derecho de todo testigo a
“negafse Q fespondef
aquellas preguntas cuya
respuesta pueda acacrearle
peligro de persecucion
penal porun delit
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Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en virtud de lo
dispuesto en el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. EI Comité, en sesion de 18 de octubre de 1999
(comunicacién 777/1997, 67° periodo de sesiones, caso Sdnchez Lopez)
declaré que la comunicacion era inadmisible, al no existir infraccién del
derecho a la presuncién de inocencia ni del derecho a no declarar contra
si mismo, reconocidos en el Pacto, ya que “el autor fue sancionado por su
no cooperacion con la administracién y no por la infraccion de trafico” y
gue “una sancién por falta de cooperacién con la administracién en esta
forma no tiene cabida dentro del ambito de aplicacién de los parrafos del
Pacto” que se alegaban como vulnerados.

6.8. presuncion de inocencia e “in dubio pro

reo”’

Una cuestién final sobre el contenido material de la presuncién de ino-
cencia como regla del juicio: ;forma parte de ella el principio in dubio
pro reo?.

No se trata de volver a la confusién entre este principio y el derecho
fundamental (vid. supra 1.2), si no de, una vez establecida la distincion,
se trata de instituciones nitidamente separadas, sin que guarden relacion
entre si o si, por el contrario, el derecho a la presuncién de inocencia
encierra, como una parte de él, el principio in dubio pro reo.

La respuesta, a mi juicio, es esta Gltima. 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 sélo tal certeza desvirttia la presuncion de inocen-
cia. Dicho con otras palabras, s6lo desde el convencimiento firme se pue-
de condenar, no desde la duda.

El principio in dubio pro reo tiene, pues, ademas de una dimensidn facti-
ca referida a la conviccidn intima que pueda formarse el juez a través de
la prueba o de la duda que, tras su valoracion, pueda quedarle, una di-
mensién 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 conviccién razonable.




7. La presuncion de inocencia como norma

de tratamiento. Los limites de la

Intervencion procesal respecto del

inculpado.

7.1. presuncion de inocencia y prision

prevenﬁva

Ya quedd dicho (vid supra 3.2.1) que es precisamente la dimension tem-
poral del derecho, la restriccién de que el imputado sea tratado como
culpable antes de una sentencia definitiva que declare la culpabilidad, la
que primero se manifiesta histéricamente, auspiciada por las ideas libera-
lizadoras de la Ilustracién. Pero también se vio que en las primeras for-
mulaciones ya aparecian las posibles excepciones. Recordemos la formu-
la 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 prisién preventiva
(BECCARIA, FILANGERI, BENTHAM...) aportaron precisamente la justifi-
cacion ideoldgica necesaria para su mantenimiento e incluso para, a tra-
vés de ella, sustentar la critica a la presuncion de inocencia. Recordemos
sobre ello las terribles palabras de MANZINI:

Y, en fin, ;de qué inocencia se trata?... Y entonces, ;por qué no se
aplica el principio con todas sus l6gicas consecuencias?; ;por
qué no se abole la prision preventiva? [tomo la cita de FERRAJO-
LI, op. cit. pag. 555, que, a su vez, cita el Trattato di diritto pro-
cessuale italiano, de MANZINI, Utet, Turin, 1931, vol. |, pag. 181]

Porque es, desde luego, intimamente contradictorio que, si el proceso
penal parte, como posicién de principio y como regla basica del enjuicia-
miento, de la inocencia del imputado, puedan adoptarse antes de la sen-
tencia medidas tan severas -y tan semejantes a las penas— como la priva-
cién de libertad del imputado. Por eso, desde posiciones de estricto ga-
rantismo y coherencia con el reconocimiento del derecho a la presuncion
de inocencia, se ha propugnado por autores como el propio FERRAJOLI
(op. cit., pag. 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 sélo por la totalidad de las legislaciones procesales sino tam-
bién por los textos constitucionales e internaciones de reconocimiento de
los derechos fundamentales, que se limitan a prevenir contra las deten-




ciones “arbitrarias” (art. 9 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos), a someter los supuestos de detencion y prisidn 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
limitacién temporal y la finalidad procesal que la justifica: el aseguramien-
to 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 Dere-
chos Civiles y Politicos, y art. 5.1 del Convenio de Roma, para la Protec-
cion de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales.

En similares términos se pronuncia la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, cuyo art. 7 sefiala:

Derecho a la Libertad Personal

(..)

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constitu-
ciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas con-
forme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento ar-
bitrarios.

(..)

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demo-
ra, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada den-
tro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio
de que continle el proceso. Su libertad podra estar condicionada
a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

(..)

También la Constitucién de la Republica Dominicana establece, en su art.
8.2, las garantias de la seguridad individual, con especial atencion a la
interdiccion de las detenciones arbitrarias y a su control judicial (aparta-
dos b, d, d y f), méas que a los limites de la decisién que pueda adoptar el
juez para elevar la detencién a prisién, que se remiten en bloque al prin-
cipio de legalidad:

(c) Toda persona privada de su libertad sin causa o sin las forma-
lidades legales, o fuera de los caso previstos por las leyes, sera
puesta inmediatamente en libertad (...).

La realidad, sin embargo, es ain mas inconfortable de lo que dejan ver los
resquicios de estos textos internacionales de garantias. Como puso de
manifiesto una investigacion patrocinada por el ILANUD (CARRANZA, E.



“Estado actual de la prisién preventiva en América Latina y comparacién
con los paises de Europa”, en Jueces para la Democracia, Informacion y
Debate, nim. 26, julio 1996, pags. 81 a 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 &mbito latinoamericano, supera-
ban el 75 % del total de presos en México, Uruguay, Republica Domini-
cana, El Salvador, Bolivia y Paraguay. Todavia en 1995 el porcentaje era
de més del 80 % en Uruguay y Honduras y del 90 % en la Republica
Dominicana. Los indices méas reducidos en paises de tradicion juridica
anglosajona son mas referibles, por otra parte, a una mayor celeridad pro-
cesal que a un menor uso de la prisidn preventiva.

Al constituir el estudio de la prision preventiva el objeto especifico de
estudio de la Unidad 9, basta con estas referencias y con la remisién a un
tratamiento mas extenso en dicho lugar.

7.2. 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 estad sometido a un proceso penal. Pero no es
la Unica carga del proceso. También puede ser necesario adoptar en él
otras medidas de aseguramento, en especial medidas aseguramento real,
tales como aprehensiones y embargos de bienes, y también restricciones
de derechos necesarias para la investigacion del delito, como interven-
ciones 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 adopcién ha de estar presidida en primer
lugar por el principio de legalidad, de modo que sélo por ley cabra esta-
blecer estas restricciones en consideracion a que ningin 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 soélo 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.

7.3. €l limite temporal de la presuncion de

Inocencia

En la tradicion juridica anglosajona es frecuente sefialar que la presun-
cién 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
gue adquiere autoridad de cosa juzgada.

Comun a ambos sistemas es, sin embargo, la consideracién 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 &mbito europeo
como en el americano. En este ultimo, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el caso Loayza Tamayo ¢/ Per(, S.2 nim. 33, de 17 de
septiembre de 1987, ya declaré que, en dicho caso,

“(...) lajurisdiccién militar, infringio el articulo 8.2 de la Conven-
cion, que consagra el principio de presuncion de inocencia, al
atribuir a la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo la comisién de
un delito diverso a aquel por el que fue acusada y procesada, sin
tener competencia para ello,

Hay que sefialar que, en ese caso, tal declaracién, contenida en la senten-
cia absolutoria de la jurisdiccién militar, fue la base de su condena poste-
rior por los tribunales del fuero comun.

En el &mbito europeo se han conocido diferentes supuestos en que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré ilegitimas por vul-
neracion de la presuncion de inocencia situaciones juridicas en que,
tras una sentencia absolutoria o una finalizacién del proceso penal por
causas distintas de la sentencia, por prescripcion o fallecimiento del
imputado, se mantuvo una situacion juridica de sospecha. Un ejemplo
reciente de estos supuestos es el contemplado en la S.2 de 21 de marzo
de 2000, caso Asan Rushiti contra Austria, que sigue una linea jurispru-
dencial mantenida en otros casos, como Sekanina c/ Austria, S.2 de 25
de agosto de 1993 y Englerty N6lckenbockhoff c/ Alemania, SS.2 de 25
de agosto de 1987. Hay que hacer notar que, en estos caso, el TEDH no
amparé un inexistente derecho a indemnizacién como consecuencia de
la sentencia absolutoria sino que lo que afirmé es que el derecho a una
eventual indemnizacién por error judicial o por prisién preventiva inde-
bida no podia ser negado sobre la base de una sospecha de culpabilidad
posterior al proceso.



8. Alcance extraprocesal del derecho

La fuerza expansiva del reconocimiento del derecho a la presuncién de
inocencia como derecho fundamental no se agota con su eficacia estric-
tamente procesal como regla de juicio y como regla de tratamiento del
acusado.

Tal como ha puesto de manifiesto, entre otros, el TC espafiol, en S&. TC
109/86, de 24 de septiembre, en los paises de tradicion juridica europea
continental, a diferencia de los de common law se estima que la presun-
cion de inocencia

“(...) opera [también] en las situaciones extraprocesales y consti-
tuye el derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o
no participe en hechos de caracter delictivo o analogos a éstos y
determina por ende el derecho a que no se apliquen las conse-
cuencias o los efectos juridicos anudados a hechos de tal natura-
leza en las relaciones juridicas de todo tipo”.

Entre las manifestaciones de esta eficacia extraprocesal del principio pue-
de citarse, de modo destacado, el derecho a no ser presentado como cul-
pable por parte de las autoridades publicas antes de la condena definitiva.

Este derecho se afirmd, 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 estim6 en tal ocasién que la presuncién de
inocencia también podia ser vulnerada por autoridades publicas no judi-
ciales, como era el caso de una conferencia de prensa convocada por el
Ministro del Interior tras la detencién 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.

Diferente es, sin embargo, el posible tratamiento periodistico o las impu-
taciones politicas. Hay que distinguir en este caso entre la presuncién de
inocencia como derecho fundamental de garantia frente a los poderes
publicos de su dimension como norma de buena educacién e higiene
mental, limpieza del debate politico, o incluso como guia para no equi-
vocarse, que se refieren mas a aspectos morales incoercibles y, por eso
mismo, metajuridicos. Todo ello sin perjuicio, naturalmente, de los as-
pectos que tal tipo de imputaciones privadas puedan adquirir desde el
punto de vista de la proteccion, penal o civil, del derecho al honor.
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I. origen v consagraci(')n constitucional

Nuestra Constitucion espafiola, 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, segin el articulo 10.2, de conformi-
dad a los Tratados y Acuerdos Internacionales, a saber, articulo 11.1 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948, art. 6.2 del Convenio de Europa sobre Derechos Humanos y Liber-
tades Publicas y art. 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

En realidad fue en ese articulo de la Constitucion cuando se utilizo legis-
lativamente por vez primera ese concepto entre nosotros. Ni las leyes
procesales vigentes ni las anteriores Constituciones o leyes fundamenta-
les 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 que ha
sido necesario integrarlo y determinar via jurisprudencia todo su conteni-
do 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 actuacién del mismo al indicarnos hasta donde y bajo qué
condiciones puede llegar a buen fin el proceso penal. Se ha dicho que,
pese a la novedad de su consagracién constitucional, el mencionado prin-
cipio estaba insito en la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal, puesto
gue el mas elemental sentido comun indica que mientras una persona no
ha sido condenada se presume su inocenciay, asimismo, que no se puede
valorar, ni en conciencia ni de cualquier otra forma, lo 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 di-
mension del aludido principio o derecho fundamental a la presuncion de
inocenciay ser necesaria una integracion e interpretacion jurisprudencial
de aquél, nos permite concluir en la importancia de su mencién y, sobre
todo, desarrollo constitucional.

Por ultimo, y con independencia de todo lo dicho, concluir, por chocante
gue pueda parecer, recordando que el derecho a ser presumido inocente
ya regia en Espafia antes de promulgarse la Constitucion. Su vigencia de-
rivaba de que ese derecho estaba incluido en los Convenios y Pactos
Internacionales suscritos y ratificados por Espafia con anterioridad a 1978
y que tenian fuerza vinculante entre nosotros.

Si trasladamos esta falta de mencién legistativa, previa a la Constitucién

espafiola, a la Republica Dominicana observamos igualmente que se tra-
ta de un principio no explicito, aunque habra que derivarlo de otros apar-
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tados o, en todo caso, entenderlo insito en las propias garantias de cual-
quier procedimiento criminal. Asi, de un lado, observamos que el Cadigo
de Procedimiento Criminal, dado en Santo Domingo, capital de la Repu-
blica, a los 27 dias del mes de junio de 1984, no contiene precepto algu-
no que recoja la presuncidn de inocencia. Solamente algunos preceptos
aluden a la motivacién de la sentencia condenatoria (v. los arts. 163 y
195), aspecto, como después veremos, se puede incluir entre los presu-
puestos necesarios enervadores de la presuncién de inocencia, aunque,
igualmente, afecta al derecho de defensa en sentido general y amplio.

De otro lado, si ascendemos legislativamente hasta situarnos en la propia
Constitucion de la Republica Dominicana, votada y proclamada por la
Asamblea Nacional en fecha 14 de Agosto de 1994, observamos, de igual
forma, que, pese a su proximidad en el tiempo, tampoco recoge dicho
principio. En efecto, solamente tenemos la referencia del articulo 8.2,
letra j, que al hablar de los derechos individuales de la persona humana,
dentro de un orden de libertad individual y de justicia social, se garantiza
lo siguiente: “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.....”

Vemos, pues, que no se cita el principio de presuncion de inocencia como
derecho fundamental de todo ciudadano dominicano, por lo que sélo a
través de los términos de juicio imparcial o respeto del derecho de defen-
sa podemos atraer a la legislacién de la Republica Dominicana los presu-
puestos y el significado del aludido principio, que hoy dia se estima de
ineludible cumplimiento y respeto en el plano de las garantias del proce-
so penal. Es mas, se ha erigido en uno de los principios cardinales del
Derecho penal contemporaneo, en sus facetas sustantiva y formal, al tiempo
gue constituye, sin lugar a dudas, una de las claves de béveda mas firmes
en las que se asienta todo el Estado de Derecho, pues, se ha dicho, res-
ponde a una idea consustancial a la concepcidn constitucional de la jus-
ticia 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 sélo que el conflicto lo
resuelva un Juez imparcial a través de un dialogo igualitario, racional e
informado entre las partes enfrentadas, sino también el que ese Juez, al
tomar su decisién, parta de la presuncion de la inocencia del acusado.

Una dltima cita se nos antoja obligatoria. Se trata de la Convenciéon Ame-
ricana 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 Convencién si recoge textualmente en su articulo 8 las ga-
rantias judiciales de toda persona, expresando literalmente el parrafo 2
gue “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.



Bastaria, pues, con aquella remisidn para entender plenamente vigente y
expresamente reconocida en el derecho dominicano, sin otra norma in-
terna al respecto, la presuncion de inocencia, pues a través de dicha Con-
vencién la Republica Dominicana reafirma su propésito de consolidar,
dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de liber-
tad 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
dimensién del aludido principio o derecho fundamental y lo hagan vigen-
te dentro de los procedimientos criminales. Y, ademas, al tratarse de un
derecho fundamental del individuo, debe ser directa y plenamente opera-
tivo 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 legislacién.

Para quien desee profundizar en el tema del origen y evolucidn histérica
de este principio y su reconocimiento en los tratados internacionales, re-
cordamos que existe una Unidad Did&ctica especifica que trata sobre ello,
entre otras cuestiones.

2. construccion dogmdﬁca de la presuncién

de inocencia. concepto constitucional v

notras que lo caracterizan.

Hay que proceder a una correcta identificacion de las notas que definen
la verdadera naturaleza juridica de la llamada presuncién de inocencia,
deteniéndose previamente en el distinto significado y alcance de tal prin-
cipio constitucional, ya que, como se sostiene por la doctrina, el andlisis
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:

a) Principio informador del Derecho: La presuncién de inocencia podria
ser, en primer lugar, el concepto fundamental en torno al cual se constru-
ye 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.
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Esta primera nota ha obligado a considerar contrarios a la Constituciéon
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 con-
trarios a este derecho fundamental.

b) Regla de tratamiento del imputado: La presuncién de inocencia podria
ser, en segundo término, un postulado directamente referido al tratamien-
to 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 imputa-
do durante el proceso.

c) Regla probatoria o de juicio: Finalmente, la presuncion de inocencia
podria ser una regla directamente referida al juicio de hecho de la senten-
cia penal, con incidencia en el &mbito probatorio, conforme a la cual, la
prueba completa de la culpabilidad del imputado debe ser suministrada
por la acusacién imponiéndose la absolucion del inculpado si la culpabi-
lidad no queda suficientemente demostrada.

Estas dos Utimas dimensiones aparecen en la actualidad estrechamente
interimplicadas en su habitual versién constitucional y en el tratamiento
doctrinal, por lo que algin 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 centrard en el aspecto de la aludida
regla probatoria o de juicio, que significa que toda condena debe ir pre-
cedida siempre de una actividad probatoria, minima y suficiente, impi-
diendo 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, pue-
de verse la Unidad Didactica nimero 4.

2.2 NoTas que caracterizan a la presunci(')n

de inocencia.

a) Caracter de derecho publico subjetivo. Se trata de un «derecho funda-
mental» tomado como garantia constitucional de todo proceso y no de
una «ficcion juridica». Frente a la opinion de ciertos autores como MAN-



ZINI, que consideraba la (supuesta) presuncion sélo como una «ficcion»,
hay que decir que en la Constitucién —art. 24, en concreto— no se procla-
man ficciones sino derechos fundamentales. Mientras no exista la conde-
na definitiva el Derecho proclama la inocencia de todo ciudadano justi-
ciable. 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. prision provisional) y constituye el dere-
cho a recibir la consideracién y el trato de no autor o no participe en
hechos de caracter delictivo o analogos a éstos, de otro lado, dicho dere-
cho opera fundamentalmente en el campo procesal, con influjo decisivo
en el régimen juridico de la prueba.

b) Principio normativo de aplicacién directa e inmediata. Se trata de un
«criterio normativo» y no sélo informador del ordenamiento juridico. Debi-
do a esta nota caracterizadora la aplicacion jurisprudencial de esta garantia
se realizd 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 legislacién.

¢) Naturaleza de verdad interina de culpabilidad. La llamada «presun-
cion» 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 «presuncién». Des-
pués la jurisprudencia, para resolver los problemas de su aplicacion prac-
tica, 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 afirmacién errénea, aunque sus consecuencias
practicas puedan no ser relevantes.

2.3. pelimitacion de otros principios o reglas

del proceso.

Conforme reiterada doctrina del Tribunal Constitucional (por todas, sen-
tencia nim. 33/92) “la presuncién 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 él tuvo el acusado”.

Es basico, pues, en la comprension del principio que estudiamos deli-
mitarlo de otras figuras esenciales en el proceso de configuracién del
proceso penal: la libre valoracion de la prueba y el principio in dubio
pro reo.
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a) Presuncién de inocencia y valoracién de la prueba. Hay que distin-
guir necesariamente, de un lado, la valoracién que hace el juez o tribu-
nal penal de las pruebas practicadas en el proceso y, de otro lado, los
presupuestos minimos previos para poder entrar en tal valoracién pro-
batoria, estadio, por tanto, anterior y especifico de la presuncién de ino-
cencia.

b) Presuncién de inocencia e in dubio pro reo. En segundo lugar, posibi-
litada la valoracién probatoria —Ambito propio de la presuncién de ino-
cencia— 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 conclusién, pues, perfectamente delimitados los contornos del princi-
pio de presuncién 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 contradicciéon y sin que los medios pro-
batorios traidos al proceso se hayan obtenido violentando derechos o li-
bertades fundamentales, de forma que el 6rgano judicial pueda obtener
de esas pruebas la conviccioén juridica de la existencia de los elementos
tacticos que constituyan el delito, o sea, pueda razonablemente deducir
la culpabilidad del acusado sin que la inferencia légica 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 culpabi-
lidad y debe absolver al enjuiciado, pues la presuncién de inocencia,
como verdad interinamente afirmada y mantenida, exige que se demues-
tre lo contrario, la culpabilidad, o sea, que la desplace una prueba ade-
cuada exigible en todo caso para que el Tribunal pueda condenar.

¢) Presuncion de inocencia invertida. Finalmente, debe rechazarse toda
posibilidad de alegacion de la presuncién de inocencia por personas dis-
tintas de quienes pueden verse abocados a una sentencia condenatoria y,
asimismo, de la infraccién de este principio cuando no se aceptan los
planteamientos exculpatorios del acusado. Todo ello se desarrolla teoéri-
camente bajo el prisma de la llamada presuncién 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 versién de lo ocurrido no resulte convin-
cente o resulte contradicha por la prueba, debe servir para considerarlo
culpable» (STC 229/1988); «ciertamente el acusado no tiene que demos-



trar 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 versidn constituye un dato que el Juzgador
deberé aceptar o rechazar razonadamente» (STC 174/1985).

3. Ambito de aplicacion de la presuncion de

Inocencia

3.1 su referencia factica

El derecho de presuncién de inocencia se sitla en el marco de los hechos,
respecto de los cuales pueden producirse consecuencias en el orden pe-
nal, 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 incluyen-
do 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 tam-
poco sobre la responsabilidad penal de los inculpados. Por eso se dice
gue la presuncion de inocencia es una verdad interina de inculpabilidad,
pero no tomando el término en su sentido normativo, sino factico, en el
sentido anglosajén de prueba de existencia del hecho y de la intervencién
en el mismo del acusado. Asi, el ambito de aplicacién de este principio se
circunscribe a que la culpabilidad resulte debida y suficientemente acre-
ditada, entendiendo este término culpabilidad, no como inserto en el sen-
tido propio del vocablo en el area o ambito juridico penal, sino como
equivalente a participacién a su vez considerada como intervencion ma-
terial en el resultado.

En conclusién, 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 participacién 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 obligacién de acredi-
tar esos hechos constitutivos de la responsabilidad penal o de su agrava-
cion.

3.2 supuestos excluidos

Fijado asi el ambito de aplicacién, hemos de referimos a los supuestos
excluidos, que podriamos enumerar de la siguiente forma:
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a) Calificacioén tipica. La presuncién de inocencia no incide ni directa ni
indirectamente sobre la calificacién juridica de los hechos, cuando éstos
se hallen suficientemente acreditados, ni sobre el grado de participacién.
La discusién sobre estos extremos, caso de disentir del criterio del 6rgano
judicial, podréa efectuarse por el cauce de los recursos oportunos y alega-
cién de posible infraccién de preceptos penales o normas juridicas de
caracter sustantivo.

b) Juicios de valor. Como regla general, segun hemos dicho, la presun-
cion de inocencia no extiende su influencia més alld 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 6érbita los
elementos subjetivos, por constituir éstos verdaderos juicios de valor que
deduce el Juez o Tribunal mediante una operacion légica. Asi, diversas
afirmaciones contenidas en pronunciamientos penales por diferentes su-
puestos delictivos tales como, por ejemplo, que la droga estaba destinada
a la venta, o que el comprador conocia la procedencia ilicita de lo roba-
do, o que el disparo se efectu6é con animos necandi, son juicios de valor,
deducidos de actos externos y objetivos, por lo que tales juicios escapan
en principio del &mbito propio y natural de la presuncion de inocencia,
maxime cuando se acepta y parte de la correcion 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 o no de la
cantidad de droga aprehendida al acusado para deducir su ulterior desti-
no de trafico o autoconsumo) al sentar que el juicio de valor respecto a la
intencionalidad de trafico no viene amparado por el mencionado princi-
pio. Obviamente, el referido juicio de valor puede ser legalmente impug-
nado por su contenido juridico por otros medios legales a través del recur-
so oportuno. Ahora bien, lo anterior debe matizarse en la actualidad habi-
da cuenta la mayor amplitud y concrecién de los requisitos generales del
principio de presuncion de inocencia y, en particular, su conexién 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, ade-
mas, que tal razonamiento no resulte ilégico ni manifiestamente absurdo.

En efecto, como decia la sentencia del Tribunal Constitucional 41/91, el
vacio probatorio y, por derivacién, la infraccion del principio de presun-
cién de inocencia, se produce bien por no haberse practicado prueba
alguna en el juicio, bien por haberse obtenido las pruebas con vulnera-
cién de derechos fundamentales o, en fin, por no mediar 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 relacién con el articulo 120.3 de la Constitucién Espafiola: en efec-



to, la obligacién que el articulo 24.1 impone a Jueces y Tribunales de
dictar una resolucién fundada en derecho no puede considerarse cumpli-
da con la mera emision de una declaracién de conocimiento o de volun-
tad (en el sentido de admitir o inadmitir el recurso, o0 una querella, o 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 senten-
cias, 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
gue 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, lo que exige su apreciacion
racional por los Tribunales. Dicho de otro modo: cabe constatar una vul-
neracion del derecho a la presuncién de inocencia cuando los 6rganos
judiciales no motiven el resultado de dicha valoracion, o, cuando por
ilégico 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
gue 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 expli-
citacion del proceso intelectual que lleva al juez o tribunal a resolver en
un determinado sentido. S6lo actuando correctamente podremos hablar
del pleno respeto de la presuncién 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 jurispruden-
cia, el juicio de los 6rganos de instancia sobre la prueba producida en el
juicio oral es controlable en via de recurso en lo que se refiere a su estruc-
tura racional, es decir, en lo referente al respeto de las reglas de la I6gica
y de los conocimientos cientificos.

En consecuencia, no existe duda sobre las implicaciones del incumpli-
miento de esta exigencia de motivar las sentencias y razonar sobre la
prueba: declarar la nulidad de la sentencia recurrida y ordenar la devolu-
cién de la causa al 6rgano de que proceda para que dicte nueva resolu-
cién con arreglo a derecho.

c) Delitos culposos. La presuncion de inocencia es de excepcional apli-
cacion y raramente se invoca en este tipo de hechos enjuiciables. Ello se
debe a que la participacién, entendida, segin hemos dicho antes, como
intervencién 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 pro-
batoria, escapando del &mbito de la presuncioén referida. Por eso, en nuestra
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jurisprudencia se afirma que si los hechos y, entre ellos, el comportamien-
to causante del resultado previsto por la ley penal, han sido probados,
decidir si tal comportamiento ha sido imprudente o fortuito es materia pro-
pia de la valoracidn judicial. Asi, las sentencias del Tribunal Constitucional
de 7 de junio de 1987 y 12 de noviembre de 1986 que dicen que la presun-
cion de inocencia debe entenderse en el sentido de no autoria, no produc-
cion del dafio o no participacion en él, pero no de obligar a una considera-
cion del caracter fortuito de los hechos, una vez probados, frente a su posi-
ble consideracion como derivados de negligencia e imprudencia.

4. €structura del principio de presuncion de

Inocencia v requisitos para su enervacion

Volviendo al ndcleo de la problemética de la presuncién de inocencia,
desde la famosa sentencia del Tribunal Constitucional 31/1981 se ha he-
cho conocida la frase acerca de que esta presuncién obliga a examinar si
hubo o no en la causa una minima actividad probatoria de cargo produci-
da con todas las garantias legales. Con el paso del tiempo, se ha ido am-
pliando y concretando tan lacénico, aunque sumamente expresivo, texto
judicial. Asi, partiendo del derecho a la presuncién de inocencia como
uno de los principios cardinales del Derecho penal contemporaneo, en
sus facetas sustantiva y formal, al tiempo que constituye, sin lugar a du-
das, una de las claves de béveda maés firmes en las que se asienta todo el
Estado de Derecho, se ha dicho que responde a una idea consustancial a
la concepcidn constitucional de la justicia y de la dignidad humana: para
condenar a una persona no basta la conviccién del Juez, sino que se re-
quiere la existencia de pruebas que avalen esta conviccidn; sin pruebas
suficientes y concluyentes no se puede atribuir a nadie un comportamien-
to que revista un significado antijuridico, susceptible por ello de acarrear
una sancién.

Lo esencial del proceso penal propio de un Estado democréatico no es sélo
gue el conflicto lo resuelva un Juez imparcial a través de un didlogo igua-
litario, racional e informado entre las partes enfrentadas, sino también el
gue ese Juez, al tomar su decisién, 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 cul-
pabilidad penal que el Juez haya de concretar en funcién de los argumen-
tos que resulten méas abundantes o0 mas convincentes. El acusado llega al
juicio como inocente y solo puede salir de él como culpable si aquella
condicioén 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 presuncién de inocencia es necesario que relina



las dos siguientes condiciones: de un lado, que la acusacién aporte prue-
bas de cargo validas, suficientes y concluyentes, y, de otro, que las dili-
gencias probatorias se hayan practicado con las debidas garantias proce-
sales, 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 vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo suficientes ni
vélidas, es decir, cuando los érganos judiciales hayan valorado una acti-
vidad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de ga-
rantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracion, o, final-
mente, cuando por ilégico o insuficiente no sea razonable el iter discursi-
vo que conduce de la prueba al hecho probado. Todo lo 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 mini-
ma referencia al primer presupuesto de la presuncién 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 in-
actividad de parte o ausencia de factores o elementos probatorios, vacio
de resultancias procesales, el Juez o Tribunal habra de desembocar en un
pronunciamiento absolutorio, cualquiera que sea la conviccion que sub-
jetivamente le anime.

A la luz de tal previsién, nos ha asaltado la duda desde hace tiempo sobre
la aplicabilidad del articulo 729.2 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y su dudosa constitucionalidad en conexién 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 Tri-
bunal considere necesarias para la comprobacion de cualquiera de los
hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificacion. Tal atribu-
cién o facultad del 6rgano decisor en el proceso penal, concebida de
forma general o indiscriminada, creemos, choca frontalmente con la doc-
trina 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 pre-
suncién de inocencia, ademas de que, al mismo tiempo, el uso de tal
facultad conlleve el afiadido de la quiebra de la obligada imparcialidad
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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, sin embargo, la normativa procesal dista
mucho de tal interpretacién y no parece compatible con la doctrina inter-
pretativa del principio que estudiamos en este tema. Es sintomatico el
articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Criminal: “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 (til para
el descubrimiento de la verdad; y la ley encarga a su honor y a su con-
ciencia que despliegue todos sus esfuerzos para favorecer la manifesta-
cién de aquélla”.

En cualquier caso, sobre este punto en concreto de la presuncion de ino-
cencia y la carga material de la prueba se trata con extension y deteni-
miento en otra Unidad Didactica.

4.2 existencia de actividad probatoria

auténtica y suficiente.

Sélo merecen la consideracion de pruebas en sentido propio, o sea, como
vélidas para enervar la presuncion de inocencia, las practicadas en el
juicio oral, porque alli concurren las exigencias constitucionales y lega-
les, particularmente la contradiccién y la publicidad. Asimismo, se exige
gue tal actividad probatoria sea minima o suficiente. Vamos a desbrozar a
continuacién, por separado, tales exigencias de toda actividad probatoria
en el proceso penal apta para enervar la presuncién de inocencia.

4.2.1. Actividad probatoria existente,
auténtica o garantizada. La cuestion de las
diligencias policiales y sumariales. prueba

preconstituida v prueba anticipada.

El estudio del primer apartado nos hace recordar que, salvo las excepcio-
nes puntuales que se veran al examinar cada medio de prueba en particu-
lar, los medios probatorios deben practicarse en el acto del juicio oral, ya
gue Unicamente constituyen auténticas pruebas que vinculen a los érga-
nos de la justicia penal en el momento de dictar sentencia las practicadas
en el momento del plenario.

De forma muy expresiva lo recoge la STC nim. 138/1992: “En este punto
es forzoso un alto en el camino ..... La instruccion previa, se llame diligen-
cias o de cualquier otro modo, tiene una naturaleza analoga, si no idénti-



ca, a la del sumario y, como éste, su finalidad consiste en la averiguacién
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 carez-
can de eficacia probatoria. No cabe negarles tal para desvirtuar la presun-
cién 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 posibi-
lidad de contradiccién 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 diligen-
cias policiales o sumariales practicadas con las formalidades legales, siem-
pre que las mismas sean reproducidas en el juicio oral en condiciones
gue permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccion. Asi,
sélo cuando las diligencias o actuaciones sumariales son de imposible o
muy dificil reproduccidn en el juicio oral, es licito traerlas al mismo como
prueba anticipada o preconstituida, siempre y cuando se haya posibilita-
do el ejercicio del principio de contradiccion, esto es, solicitando su lec-
tura en el juicio oral, y no a través de simples férmulas rituarias, 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 su-
puestos 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 o muy dificil repeticién posterior.

Resumiento lo anterior, s6lo son pruebas validas las practicadas en el acto
del juicio. Y s6lo 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.

O sea, pueden constituir auténticas pruebas valorables —aunque no se
hayan practicado en el acto del plenario- los supuestos de prueba suma-
rial preconstituida y anticipada, siempre y cuando se observe el cumpli-
miento de determinados requisitos materiales (su imposibilidad de repro-
duccién en el momento del juicio oral), subjetivos (necesaria interven-
cién del juez de instruccidn), objetivos (posibilidad de contradiccion, para
la cual se le debe de proveer de abogado al imputado) y formales (intro-
duccidn en el juicio oral a través de la lectura de documentos).

Pero, ademas, determinados elementos de los atestados policiales pue-

den tener virtualidad probatoria propia y encajar en el concepto de prue-
ba preconstituida o anticipada. En efecto, como regla general, los atesta-
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dos 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, lo que en realidad le encomienda la Constitucion Espafio-
la es la facultad investigadora. Ahora bien, junto a esta Gltima, también le
habilita nuestro ordenamiento, sin que contradiga lo dispuesto en la Cons-
titucion, a asumir una funcion aseguratoria 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 aque-
llas diligencias que, como pueden ser la aprehensién de los delincuentes
sorprendidos in fraganti, la constancia del cuerpo, los efectos o instrumen-
tos 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 él 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 objeti-
vos y verificables que, expuestos por la policia judicial con su firma y
rbricay 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 definicién en el concepto de prueba preconstituida o antici-
pada o, sin encajar exactamente en el perimetro de la prueba preconsti-
tuida 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 po-
sean 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 actla < a prevencién> de la autori-
dad 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 objeti-
vos 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 afiade 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.
Atitulo de ejemplo, y al margen de otras sentencias ya resefiadas, se apunta



lanum. 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 preconstituida y anticipa-
da, para lo que es imprescindible conocer los requisitos y garantias que
deben contener para su ulterior valoracioén 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, 0 minimamente de cargo, porque aporte
objetivamente elementos de incriminacion respecto a la existencia del
hecho punible y a la participacién 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 pue-
den servir al 6rgano judicial para valerse de ellos como soporte en la
posible sentencia condenatoria y entender enervada, por tanto, la presun-
cion de inocencia.

= Prueba de confesion.

Es prueba minima, suficiente y valorable, en primer lugar, la confesion del
acusado, como ninguna duda cabe del art. 265 del Cédigo de Procedi-
miento Criminal Dominicano, aunque en nuestra legislacién tenga un
espiritu precautorio el articulo 406 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Es admisible, igualmente, como prueba de cargo la confesion del coim-
putado o coprocesado, no prohibida en el ordenamiento procesal, sin
que quepa dudar de su caracter testimonial basado en un conocimiento
extraprocesal de tales hechos. Unicamente, decir que se supedita su nor-
mal valoracidn a que no exista en la causa motivo alguno para deducir
gue las manifestaciones se hicieran por venganza, odio u otro motivo
inconfesable, o con &nimo de autoexculpacién.

En definitiva, pues, las declaraciones contradictorias prestadas por los pro-
cesados, o retractaciones hechas en el sumario, supone que existié activi-
dad 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 presuncién de inocencia.

A partir de esta premisa, es imprescindible conocer los requisitos de la
valoracion de las declaraciones de los acusados para enervar la presun-
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cién 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 nues-
tra jurisprudencia constitucional: STC 49-98, 115-98, 153-97, 200-96
debiendo extraerse las dos conclusiones siguientes:

A) 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 retérica 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 repro-
ducida en el juicio oral, ya que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos interpreta que la lectura puede tener valor probatorio si se garantizan
los derechos de la defensa, especialmente la contradiccion, pero reprue-
ba el empleo de la formula «por reproducida.

B) 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 testigo, no sé6lo
no tiene obligacién de decir la verdad sino que puede callar total o par-
cialmente o incluso mentir, en virtud de los derechos a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 de nues-
tra Constitucion, y que son garantias instrumentales del mas amplio dere-
cho a la defensa (SSTC 29/1995, 197/1995; véase ademas Sentencia del
T.E.D.H. de 25 de febrero de 1993, asunto Funke). Es por ello por lo que
la declaracién incriminatoria del coimputado carece de consistencia ple-
na 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 veraci-
dad, 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 sélida o consis-
tente desde la perspectiva constitucional que demarca la presuncién de
inocencia.

Para finalizar, decir que el Cédigo de Procedimiento Criminal Dominica-
no no recoge con exactitud las conclusiones anteriores, pues el articulo
237 no habla del derecho a guardar silencio, recogiendo Unicamente que
“el presidente le preguntara sus nombres, edad, profesién, domicilio y
lugar de su nacimiento” y el articulo 265 se refiere al debate particular
para cada uno de los acusados y que “el presidente determinara cual de
los acusados debe ser el primero sometido a los debates, comenzando



por el principal de ellos, si le hubiere”. En cualquier caso, la suficiencia,
aunque con cierta cautela y precaucion, de las declaraciones de los acu-
sados para constituir prueba de cargo valida y existente que se aprecia en
la praxis espafiola puede perfectamente ser extrapolable a la Republica
Dominicana.

= 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 vic-
tima. Asi, la validez del testigo Unico para enervar la presuncién de ino-
cencia ha sido declarada por nuestra jurisprudencia constitucional: STC
16-00.

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 constitucién. En efecto, el re-
conocimiento es mas propio de la instruccién 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 presen-
cia judicial pueden ser admitidas y valoradas aunque no se formara rue-
da alguna.

Conviene aludir aqui a los reconocimientos por fotografia realizados nor-
malmente en fases policial o sumarial. Nuestra jurisprudencia viene ad-
mitiendo como pruebas validas no solo las identificaciones a presencia
policial con posterior ratificacion ante los Jueces y Tribunales, sino inclu-
so las obtenidas mediante la exhibicién de fotografias, siempre que se
realicen o ratifiquen judicialmente, puesto que la diligencia de reconoci-
miento 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 subsana-
cién por el reconocimiento en forma (teoria de los frutos del arbol enve-
nenado).

Asi la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1992 declara
gue la identificacion de los acusados mediante la exhibicién de fotogra-
fias en sede policial no puede reemplazar a las diligencias judiciales de
reconocimiento o identificacién verificada con las formalidades legales,
constituyendo dicha exhibicién simplemente el juicio de una linea de
investigacion, pero en modo alguno puede estimarse como medio de prue-
ba, si bien es cierto que tal irregularidad puede ser subsanada por el reco-
nocimiento en forma en fase sumarial o dentro del plenario. Sobre el re-
conocimiento fotogréafico existe variada jurisprudencia constitucional: STC
36-95, 172-97, 40-97.
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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 imposi-
ble o dificil localizacion de los testigos, en cuyo caso podrian desarrollar-
se como prueba preconstituida o anticipada si reunen los requisitos sobre
el particular. En este punto, es elocuente la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 10/92 que abandona la llamada teoria de la lectura sanadora y
acepta la tesis del recurrente de que no se practicé prueba alguna de
cargo en el juicio oral, toda vez que la perjudicada no comparecié en la
vista para ratificar la identificacion realizada en la diligencia de reconoci-
miento en rueda, sin que existiera motivo legitimo para ello ni imposibili-
dad acreditada y, aunque la misma fue incorporada al juicio a peticién
del Ministerio Fiscal y mediante su lectura, este expediente de su transfor-
macién 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 de nuevo —como ya se ha hecho en varias oca-
siones 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
declaracién en el acto del juicio: STC 32-95.

Este apartado tiene correlacién con el articulo 244 del C6digo de Procedi-
miento Criminal de la Republica Dominicana que, en principio, apuesta
por la declaracién personal de los testigos el dia de la vista de la causa, si
bien luego introduce la posibilidad de la lectura de sus declaraciones en
la instruccién: “En el caso de que no comparecieren los testigos, o algu-
nos de ellos, el presidente interpelard al acusado si quiere que se vea la
causa sin la presencia de dichos testigos; si responde afirmativamente, se
proseguira la vista, leyéndose por el secretario las declaraciones escritas
de los no comparecientes. Si contestase negativamente, se sefialara dia
para la vista, citindose nuevamente a los testigos; y en caso de que tam-
poco comparecieren, se procedera a la vista de la causa”. Es obvio que la
plena vigencia del principio que estamos desarrollando exige una inter-
pretacion distinta, cuando menos de la segunda opcidn legal, para exigir
gue la prueba de los testigos, salvo manifiesta y acreditada imposibilidad,
se desarrolle en el acto del juicio.

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 inter-
pretativa siguiente: dicha prueba constituye uno de los actos de prueba
gue los Tribunales de la jurisdiccion penal pueden tener en consideracion
en orden a fundar la condena, pues la Ley no excluye su validez y efica-
cia, pero la prueba testifical indirecta no puede llegar a desplazar o susti-
tuir totalmente a la prueba testifical directa, salvo en el caso de prueba



sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del
testigo presencial a la llamada del juicio oral, pues cuando existan testi-
gos presenciales de los hechos el 6rgano judicial debe oirlos directamen-
te 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 subor-
dinada al requisito de que su utilizacién en el proceso resulte inevitable y
necesaria; y, de otro lado, la declaracién del testigo de referencia no pue-
de sustituir la del testigo principal; antes al contrario, cuando existan tes-
tigos 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.

Y, finalmente, terminaremos la problematica de la prueba testifical ha-
blando de los llamados testigos anénimos, esto es, la posibilidad de valo-
rar 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 respe-
tado una minima contradiccién procesal en la vista publica de la causa.
O sea, es la imposibilidad de contradiccién 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 anénimo
sino, en todo caso, de «oculto» (entendiendo por tal aquel que se presta
sin ser visto por el acusado), pero, en los que la posibilidad de contradic-
cién y el conocimiento de la identidad de los testigos —tanto para la de-
fensa como para el Juez o Tribunal llamado a decidir sobre la culpabili-
dad o inocencia del acusado- resulten respetados, han de entenderse cum-
plidas las exigencias y garantias procesales.

Lo anterior es plenamente predicable del Derecho Dominicano, cuya Cons-
titucion —articulo 8.2.j.— recoge que “las audiencias seran publicas” (al igual
gue se deriva de la regulacion de la prueba testifical de los articulos 241 y
ss. del Cadigo de Procedimiento Criminal), lo que no es incompatible, pues,
con la interpretacién antes referida para los testigos anénimos.

= Prueba pericial.

El Cddigo de Procedimiento Criminal de la Republica Dominicana no
hace referencia alguna a la prueba de peritos, pues los articulos 237 al
270, que regulan la “vista de la causa”, se refieren en exclusividad a las
declaraciones de los testigos y acusados. 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 ener-
vacién de la presuncion de inocencia cuando se practica directamente en
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el juicio oral, pero lo normal es que se haya adelantado en la fase suma-
rial, 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 sélo es exigible en el caso de que asi hubiese
sido solicitado por las partes en su escrito de conclusiones, en cuanto que
dado que el resultado de la prueba es perfectamente conocida por el pro-
cesado, éste se halla en perfectas condiciones de contradecirla o atacarla,
por lo que, en caso contrario, no existe peligro de indefensién. Por tanto,
el silencio del procesado que no solicita su reproduccion en el juicio oral
aleja todo reproche de indefensidn, 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 prop6-
sito de los certificados médicos, manifesté que “considerar que tal decla-
racion de ciencia tiene el valor de atestado pugna con la propia naturale-
za del certificado en cuestidn, 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
acompafian o 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 condicién 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 tnico modo de desvirtuar la fuerza de conviccién que estas prue-
bas preconstituidas periciales puedan tener es interrogar al perito en el
acto del juicio oral, para lo cual deberé ser reclamado por quien pretende
impugnar el mismo. No haber puesto en duda la correccién cientifica del
citado certificado lleva aparejado como consecuencia que, en tanto que
prueba documentada, que no documental, el érgano judicial pueda dis-
poner libremente de ellos y pueda formar su pertinente conviccion legiti-
mamente.

En este punto resulta llamativo, por su reiteracion delictiva y multiplici-
dad de asuntos enjuiciados al respecto, el tema de los anélisis de droga,
donde la la argumentacién de muchas defensas niega validez a cuales-
quiera 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 los peritos que hicieron los
analisis de la droga intervenida, salvo impugnacién concreta de las defen-
sas 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 laLey 17/1967, de 8 de abril y R.D. 520/1999, de 20 de marzo-, envio
la sustancia ocupada al Servicio o Jefatura de Servicios Sanitarios, cons-
tando los informes que identifican tal sustancia.

La actuacion policial debe considerarse correcta y su legalidad no poner-
se en duda, pues la verificacion de los andlisis 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 destruccién de la sustancia
de conformidad con lo establecido por la Ley 4/1984, de 29 de marzo. El
sistema, por tanto, es el habitual y procedente, sin que pueda condicio-
narse ni subordinarse la apremiante practica del analisis a unos tradmites
premiosos, en cuanto las personas capacitadas y designadas para el exa-
men de los productos estupefacientes y su ulterior informe, ostentan ca-
racter oficial y no estdn a merced de designaciones de las partes. Estas
podran adoptar iniciativas tendentes a someter aquellos dictimenes a con-
tradiccién, pero nunca puede hablarse, en caso contrario, de ausencias
de garantias e indefensién.

Creemos que la pauta legislativa espafiola y la praxis jurisprudencial co-
mentada debe predicarse sin problemas para idénticas actuaciones en el
ordenamiento dominicano. En cualquier caso, lo Unico que cabe aposti-
llar al respecto es el cumplimiento de unas reglas minimas en la actua-
cion 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 efectla la recogida o incautacion de efectos,
c) identificacidn de posibles personas que presencian la recogida e incau-
tacion, que seran identificadas en el acta e invitadas a firmarla, d) relacién
detallada de los efectos incautados, describiendo las sefias identificativas
de aquellos que las tuvieren (numeracion, cédigos, marcas, etc.), d) desti-
no de los objetos incautados, €) constancia escrita y expresa de su remi-
sidn, 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:
gue sea vélida, 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 art. 11 de la Ley Organica del Poder Judicial que ha recogido una de
las férmulas que se manejaron sobre este problema en orden a las prue-
bas prohibidas. El Derecho Dominicano, tanto a nivel constitucional como
de legalidad ordinaria, carece por completo de referencia alguna a la de-
nominada prueba ilicita o con vulneracion de derechos individuales re-
conocidos 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 re-
ferido a la creacion de la jurisprudencia norteamericana de prohibir como
prueba el llamado Fruit of the Poisonous Tree («fruto del &rbol envenena-
do»), una doctrina que debe completarse y desarrollarse con la prohibi-
cién de otras pruebas derivadas de una actuacioén ilegal, como las proce-
dentes de arrestos o registros ilegales (Fruits of lllegal Arrests and Sear-
ches) o derivados de confesiones ilegalmente obtenidas (Fruits of Illegally
Obtained Confessions).

Con tal planteamiento, la vulneracién del principio de presuncion de ino-
cencia y, por tanto, el vacio probatorio se produce, aparte de lo antes
estudiado de no haberse practicado prueba alguna en el juicio, por haber-
se obtenido las pruebas con vulneracién de derechos fundamentales. Es
sintomatica y de inexcusable cita la sentencia del Tribunal Constitucional
114/84, que sienta las bases siguientes: Adn careciendo de regla legal
expresa que establezca la interdiccion procesal de la prueba ilicitamente
adquirida, hay que reconocer que deriva de la posicién preferente de los
derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicién
de inviolables (articulo 10.1 de la Constitucion) la imposibilidad de admi-
tir 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
Seccion primera del Capitulo segundo del Titulo | de la Constitucion. Es-
tamos, asi, ante una garantia objetiva del orden de libertad, articulado en
los derechos fundamentales, por lo que, constatada la obtencién de las
pruebas con violacion de los derechos fundamentales, procede su inadmi-
sibilidad, ya que, en caso contrario, su recepcion procesal implica una



ignorancia de las garantias propios del proceso (articulo 24.2 de la Cons-
titucion), implicando también una inaceptable confirmacion institucional
de la desigualdad entre las partes en el juicio (articulo 14 de la Constitu-
cion), desigualdad que se ha procurado antijuridicamente 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 espafio-
la, 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 el articulo 8
de su Constitucion conectados con la investigacion criminal.

Ahora bien, interesa aqui delimitar el &mbito de la prueba ilicita, frente a
quienes opinan que cualquier vulneracién de una norma legal (constitu-
cional u ordinaria), e incluso, en determinadas circunstancias, de un prin-
cipio general del Derecho, bastaria para rehusar la admision de la infor-
macion obtenida. Asi, la perspectiva de la ponderacién de intereses ha
generalizado el criterio que restringe ese efecto radical a la que afecta a
derechos y libertades tutelados constitucionalmente como fundamenta-
les, 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 su-
puesto, puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a su plena efec-
tividad, 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.

4.3.2. primera consecuencia: distincidon entre
iﬁchudconsﬁrudonoleineguhnidad

procesal.

Se ha desarrollado, matizado y reforzado la distincion entre la ilicitud
constitucional de la diligencia de prueba, al no ampararse su ejecucién
en ninguno de los requisitos constitucionalmente habilitantes para su prac-
tica, y su irregularidad o nulidad procesal al no cumplir las normas im-
puestas para su ejecucion valorables a nivel de la legalidad ordinaria y
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trascendente solo a los efectos procesales, en especial los probatorios, las
gue de no cumplirse determinaria su invalidez procesal y obligaria, a la
vez que permitiria, a acudir a otras pruebas para acreditar lo que, de ser
vélida 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 &mbito, 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 seré factible contar con otros elementos de juicio coadyu-
vantes 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 dere-
chos del ciudadano frente al Estado. Y por ello, tampoco cabe hablar de
un efecto horizontal de la vulneracién de los derechos fundamentales, en
el sentido de que la vulneracién del derecho fundamental de un tercero
pueda cobijar la alegacién 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
gue su conexidn con los hechos fuese conocida policialmente antes de
ser detenido y aprehendida la droga, aunque con respecto a otras perso-
nas investigadas hubiese existido quebranto constitucional en cuanto a
las fuentes de investigacién o prueba. Después insistiremos en este punto.

4.3.4. TELCErQ cCONsecuencia: necesaria
conexion causal entre los distintos

resultados probatorios.

Intimamente relacionada con la anterior, nos lleva al interesante proble-
ma de la conexion de antijuridicidad, de vital importancia en 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 juridicamen-
te independientes del hecho constitutivo de la vulneracion.



El criterio para determinar cuando tales pruebas reflejas son constitucio-
nalmente legitimas y pueden ser valoradas por los 6rganos judiciales es el
de la inexistencia de conexién de antijuridicidad con la que vulner6 el
derecho fundamental sustantivo. Para tratar de determinar si esa conexién
de antijuridicidad existe 0 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 con-
siderar, 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 complementa-
rias, pues solo si la prueba refleja resulta juridicamente ajena a la vulnera-
cién del derecho y la prohibicién de valorarla no viene exigida por las
necesidades esenciales de tutela del mismo cabra entender que su efecti-
va apreciacién es constitucionalmente legitima, al no incidir negativa-
mente 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 probaborias absolutas y

relativas.

Papel vertebral asignado al operador judicial en la adopcion de cualquier
medida limitativa de los derechos fundamentales en el &mbito del proce-
so penal.

-Prohibiciones probatorias absolutas. Encuentran su razén de ser en la
proteccion absoluta que se reconoce a ciertos derechos y libertades fun-
damentales. Asi, la vida, integridad fisica y salud mental de una persona
guedan por completo a resguardo, de forma que quedaria absolutamente
vedada cualquier valoracion probatoria derivada de tortura, tratos inhu-
manos o degradantes, sin que ninguna autoridad policial ni judicial pue-
da permitir una intromisién 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 prohibicién 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 —articulo
8.1- reconoce la inviolabilidad de la vida y que, en consecuencia, no
podré establecerse, pronunciarse, ni aplicarse en ningln caso... ni las tor-
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turas, ni ninguna otra pena o procedimiento vejatorio que implique la
pérdida o la disminucion de la integridad fisica o de la salud del indivi-
duo. Por tanto, hablariamos siempre de prueba ilicita -y de imposible
valoracién el hecho en cuestion conocido- cuando derive de la vulnera-
cion de tal derecho individual.

Con ello, se vuelve la mirada a los ordenamientos procesales que estable-
cen expresamente el rechazo del empleo de farmacos, engafio, hipnosis
asi como aquellas medidas que menoscaban la memoria o la capacidad
de comprensién del sometido a ellas. La proteccion es tan fuerte que la
prohibicién que estamos estudiando opera incluso mediante el consenti-
miento de la persona sobre quien se practica el experimento. Es paradig-
matico el ejemplo de una sentencia absolutoria al tratarse de inyectar a
los dos procesados el farmaco idéneo para llevar a cabo la prueba de
narcoandlisis conocida como “suero de la verdad”. La doctrina estableci-
da no deja lugar a dudas: “La confesién arrancada mediante torturas, hip-
nosis o sueros de la verdad esta prohibida implicitamente por el articulo
15 de la Constitucidn espafiola. 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 él 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 sitden
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 hipétesis, la posibilidad de una practica de este tipo de prue-
bas, si el resultado fuera desfavorable para el acusado no seré aceptable
porque faltaria la libertad de la declaracién, y, siendo asi, lo procedente
es rechazarla de forma incondicionada.

Un interrogatorio en estado crepuscular no seria una declaracién en sen-
tido 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 li-
bertades fundamentales y existen necesidades de la investigacién dentro
del proceso, la técnica de la ponderacion de intereses da lugar al estable-
cimiento de lo que se denominan prohibiciones relativas. Se permite aqui
cierta intromisién en los derechos y libertades tutelados, pero bajo estric-
tas 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 exquisi-
to ajustamiento a los condicionamientos preestablecidos.

Por tanto, la regla general es que la proteccién constitucional puede ce-
der en determinadas circunstancias, como son el consentimiento del titu-



lar, 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 comprobacién donde se ponderan las circunstan-
cias concurrentes y los intereses en conflicto, publico o privado, para
decidir en definitiva si merece el sacrificio de éste, con la limitacion con-
siguiente del derecho fundamental del ciudadano en cuestion.

Asi, pues, las garantias esenciales de la incolumilidad del derecho funda-
mental a invadir, en el supuesto que nos ocupa, salvo la excepcion de
flagrancia delictiva o consentimiento del titular del derecho invadido, con-
sisten en el caracter judicial del 6rgano autorizante de la invasién 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 pon-
deracién 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
motivacién de la resolucion que habilite la invasién del derecho o liber-
tad fundamental del ciudadano, como Unica via de constatacién de la
ponderacion judicial que constituye la esencial garantia de la excepcion
a la invasion del derecho fundamental. Asimismo, serd necesario reiterar
tal motivacién en el tiempo ante la continuidad en el tiempo de la medida
limitativa del derecho fundamental, como ocurre, por ejemplo, en los
supuestos de prdrroga de intervenciones telefonicas, donde no basta con
la motivacion ofrecida en el momento inicial y cabria la nulidad de tal
prérroga de intervenciones telefonicas en base a simples providencias, ca-
rentes de motivacion o nueva ponderacién de los intereses en conflicto.

Surge, asi, el papel vertebral asignado al operador judicial en la adopcién
de cualquier medida limitativa de los derechos fundamentales en el &m-
bito del proceso penal, que quedaré satisfecho cuando se dé lo siguien-
te: 1) la garantia se logra basicamente con la cobertura de la autoriza-
cién judicial fundada en causa legal, 2) no se da garantia alguna cuando
la resolucién, aun de un érgano judicial, se produce como un mero
automatismo formal (no se recogen el por qué ni el para qué). En este
disefio, entroncado con la propia configuracién del Estado como Estado
social y democratico de Derecho, la necesaria explicitacion por el juz-
gador de las razones que abonan la adopcién de la medida restrictiva de
un derecho fundamental se convierte en centro neuralgico del sistema
juridico.

Los supuestos comentados donde existen tales condicionamientos proba-
torios y se habla de prohibiciones relativas se dan en el derecho a la
libertad, el derecho a la inviolabilidad del domicilio, derecho a la intimi-
dad, derecho al secreto de las comunicaciones. El Derecho Dominicano
no es nada detallista en tal regulacidn pues sélo habla de la inviolabilidad
del domicilio (art. 3: “ninguna visita domiciliaria puede verificarse sino




en los casos previstos por la ley y con las formalidades que ella prescri-
be”) y del secreto de las comunicaciones (art. 9: la inviolabilidad de la
correspondencia y deméas documentos privados, los cuales no podran ser
ocupados ni registrados sino mediante procedimientos legales en la subs-
tanciacién de asuntos que se ventilen en la justicia. Es igualmente inviola-
ble el secreto de la comunicacion telegrafica, telefénica y cablegréfica).
No se refieren las facultades de la policia judicial, sino solo la habilita-
cion genérica del fiscal o del juez de instruccion en los casos de flagrante
delito —arts. 32, 58 y 61—, para luego establecer —art. 87- que “el juez de
instruccion se trasportara, si fuere para ello requerido, y aun podra hacer-
lo de oficio, bien al domicilio del procesado para hacer en él el reconoci-
miento de los papeles, efectos y generalmente de todos los objetos que
puedan conceptuarse Utiles para la manifestacion de la verdad, o bien a
los demas sitios donde presuma que se hayan ocultado los objetos de que
se ha hablado anteriormente”.

Nada se regula, pues, en la legislacién procesal dominicana acerca de los
requisitos para invadir el derecho al secreto de las comunicaciones y ni
siquiera predetermina la obligacién de la autorizacion judicial ni consta
que a nivel interno o de practica judicial se recojan otros complementos
habilitantes (proporcionalidad de la medida invasora de la inviolabili-
dad, motivacion, control temporal, etc.). Por ello, se hace necesario
conocer por separado la praxis espafiola en cada uno de los supuestos
comentados.

= Derecho a la libertad.

En primer lugar, debemos tratar el derecho a la libertad que repercute en
las condiciones sobre la privacién cautelar y el interrogatorio del imputa-
do. (Es valorable la prueba sobre la base de un acto de detencién no
ajustado estrictamente a los articulos de las leyes procesales penales —
arts. 490 y 492 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal y arts. 91 y ss.
del Cédigo 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 incum-
plimiento de las garantias procesales sobre el tratamiento de los detenidos
no genera automaticamente la prohibicién de valoracién de la prueba e
impide al 6érgano jurisdiccional practicar los demas medios de prueba
tendentes a la averiguacion de los hechos. Asi, por ejemplo, si se ha prac-
ticado el interrogatorio con vulneracién 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 sucesi-
vo. 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 su relevante en la
medida en que hubiese determinado la indefensién posterior; por consi-
guiente, la infraccion de tales garantias no impide una ulterior actividad
probatoria sobre los hechos, en los que, respetdndose el derecho de de-
fensa, puede el Tribunal extender su actividad cognoscitiva a tales distin-
tos medios de prueba. Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 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 auténoma y por ello no afectante al resto del proceso. Su al-
cance es puramente reflejo en tanto no aptos para enervar la presuncion
de inocencia.

Otro aspecto problematico derivado del derecho a la libertad es la valora-
cién probatoria de efectos instrumentos del delito en supuestos de deten-
cién sin sospecha previa policial que habilite la detencién. Ejemplo de
este interrogante constituye el hallazgo en poder del detenido de armas,
documentos, droga, etc., de cuya existencia no podian sospechar previa-
mente los policias cuando efectuaban la identificacion y cacheos oportu-
nos. Ningun problema se plantea en la normativa Dominicana, pero en
Derecho espafiol se podria argumentar que, como los funcionarios poli-
ciales carecian de dicha constancia previa, no podian detener para iden-
tificarle después, por 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 Orgéanica del Poder Judicial, ya que deriva de un acto de detencion
no sujeto a los articulos 489 vy siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y, por ello, con infraccién del derecho fundamental proclamado
en el articulo 17.1 de la Constitucion.

No obstante, debe concluirse que en tales supuestos no queda infringido
el derecho fundamental a la libertad: se estdn cumpliendo las condicio-
nes de proporcionalidad de la medida, en aras a la investigacién y finali-
dad policial perseguida y a la doctrina constitucional que autoriza aque-
llas 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
gue no representen mas que molestos inconvenientes o suspensiones mi-
nimas y breves de la libertad de circulacién sin que invadan derechos
fundamentales.

= Derecho a la intimidad.

En segundo lugar, debemos citar el derecho a la intimidad, con relevan-
cia en los condicionantes del examen corporal del imputado, o lo que,
es lo mismo, las inspecciones de las cavidades vaginal y anal en averi-
guacion de una posible ocultacion en ellas de drogas o estupefacientes.
A caballo 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 surgié en Espafia de forma expresa en sentencia del
Tribunal Constitucional 37/1989, de 15 de febrero, que, siguiendo la re-
gla constitucional de la proporcionalidad de los sacrificios, de obligada
observancia al proceder a la limitacion de un derecho fundamental, senté
la siguiente doctrina: “El derecho fundamental aqui comprometido no
ampara, ciertamente, la pretensién de intimidad del imputado o procesa-
do frente a la resolucién judicial que, en el caso de una investigacién
penal, disponga la obtencién o identificacidn, sobre el propio cuerpo de
huellas del posible delito, ello sin perjuicio del necesario respecto a la
dignidad de la personay 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 in-
franqueable frente a la busqueda de la verdad material que no 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 suma-
rio la realizacién de exdmenes periciales que, entre otros extremos, pue-
den versar sobre la descripcién de la persona, que sea objeto del mismo
(del informe pericial), en el estado o del modo en que se halle, habilita-
ciones legislativas éstas que no darian base legitima, por su caracter gené-
rico o indeterminado a una actuacion policial, pero que si pueden prestar
fundamento a la resolucién judicial, aqui exigible, que disponga la afec-
tacion, cuando ello sea imprescindible, del &mbito de intimidad corporal
del imputado o procesado.

Lo anterior, sin embargo, no basta para afirmar la conformidad de la deci-
sién enjuiciada a la garantia constitucional de la intimidad personal. No
es suficiente, a tal efecto, con reconocer que dicho acto afecta a persona
que resultaba ya cuando menos imputada, pues es también preciso, junto
a ello, que la resolucion judicial se haya dictado luego de ponderar razo-
nadamente, de una parte, la gravedad de la intromision que la actuacion
prevista comporta, y, de la otra, la imprescindibilidad de tal intromisién
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 intromisién en la intimidad
corporal, con distintos planos de actuacion fisica como en seguida ejem-
plificaremos, por lo que se concluye, de un lado, que frente a la resisten-
cia del inculpado caben las advertencias de las consecuencias sanciona-
torias que pueden seguirse de su negativa o de la valoracidn que de ésta
guepa hacer en relacion con los indicios ya existentes, y, de otro lado,
gue no cabe en ningun caso la practica forzosa de tales investigaciones o
invasiones corporales en supuestos que pudieran considerarse degradan-
tes —incompatibles con la prohibicién contenida en la Constitucién—, como
el supuesto especifico sometido a recurso de amparo constitucional —exa-
men 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 presu-
puestos habilitantes para obtener fuentes de prueba. De todas las resolu-
ciones constitucionales se pueden extraer las siguientes conclusiones: En
principio, son posibles los registros corporales, siempre que no compor-
ten un sufrimiento de especial intensidad o provoquen una humillacién o
envilecimiento del sujeto pasivo y constituyan, por tanto, un trato vejato-
rio y degradante. Y, una vez asegurado tal limite infranqueable, habra que
asegurar el cumplimiento de los presupuestos habilitantes para tal inva-
sién 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 inti-
midad personal forma parte la intimidad corporal, de principio inmune en
las relaciones juridico-publicas frente a toda indagacién o pesquisa que
sobre el propio cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona.

Conviene precisar, en primer término, cual es el &mbito de la intimidad
corporal constitucionalmente protegido y exento de cualquier intromi-
sion 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, segiin un sano criterio, vio-
lacion del pudor o recato de la persona.

En segundo término, aun tratdndose 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 publi-
cas, pues no es éste un derecho de caracter absoluto. Para afirmar la con-
formidad de la medida con la garantia constitucional se requiere: a) fina-
lidad de proteccion de intereses publicos, b) ponderar, adecuadamente y
de forma equilibrada, de una parte, la gravedad de la intromisiéon que
comporta en la intimidad personal ¢) y de otra parte, si la medida es im-
prescindible 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 razén de los medios
utilizados, pues a la hora de elegir estos es necesario emplear aquéllos
gue en menor medida lesionen o restrinjan los derechos fundamentales
de la persona, a cuyo fin han de tenerse en cuenta las concretas circuns-
tancias relativas a la practica de la medida, que deben ser adecuadas y
proporcionadas con su finalidad: exhibicion completa del cuerpo, expo-
ner el cuerpo en movimiento, posiciones del cuerpo, etc.
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Para concluir, nos parece sumamente Util e ilustrativa la lectura de la im-
portante sentencia de nuestro Tribunal Constitucional 207-96. Se pronun-
cia sobre los presupuestos habilitantes para soportar una intervencién
corporal sin que ello pueda suponer una vulneracién 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 sensa-
ciones de dolor o sufrimiento) o un riesgo o dafio para la salud supone un
plus de afectacion, mas no es una condicién «sine qua non» para enten-
der que existe una intromisién en el derecho fundamental a la integridad
fisica.

Con el fin de precisar ain mas esta doctrina, se dice que, dentro de las
diligencias practicables en el curso de un proceso penal como actos de
investigacién o medios de prueba (en su caso, anticipada) recayentes so-
bre 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) En una primera clase de actuaciones, las denominadas inspecciones y
registros corporales esto es en aquéllas que consisten en cualquier género
de reconocimiento del cuerpo humano, bien sea para la determinacién
del imputado (diligencias de reconocimiento en rueda, exdmenes dacti-
loscApicos o antropomorficos, etc.) o de circunstancias relativas a la co-
mision del hecho punible (electrocardiogramas, examenes ginecoldgicos,
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, lesién o menoscabo del cuerpo,
pero si puede verse afectado el derecho fundamental a la intimidad cor-
poral si recaen sobre partes intimas del cuerpo, o inciden en la privaci-
dad.»

B) Por contra, en la segunda clase de actuaciones, las calificadas por la
doctrina como intervenciones corporales, esto es, en las consistentes en
la extraccién del cuerpo de determinados elementos externos o internos
para ser sometidos a informe pericial (analisis de sangre, orina, pelos,
ufias, biopsias, etc.) 0 en su exposicion a radiaciones (rayos X, T.A.C.,
resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar determi-
nadas circunstancias relativas a la comisién del hecho punible o a la par-
ticipacion en él del imputado, el derecho que se vera por regla general
afectado es el derecho a la integridad fisica, en tanto implican una lesién
0 menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa. Y aten-
diendo al grado de sacrificio que impongan de este derecho, las interven-
ciones corporales podrén ser calificadas como leves o graves: leves, cuan-
do, a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no sean, objetiva-
mente consideradas, susceptibles de poner en peligro el derecho a la sa-
lud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada, como por lo gene-



ral ocurrira en el caso de la extraccién de elementos externos del cuerpo
(como el pelo o ufias) o incluso de algunos internos (como los andlisis 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 confor-
man 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 pue-
den resumirse en los siguientes: que la medida limitativa del derecho fun-
damental esté prevista por la Ley, que sea adoptada mediante resoluciéon
judicial especialmente motivada, y que sea idGnea, necesaria y propor-
cionada 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 médi-
CO 0 sanitario, la exigencia de que en ningln 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) Juris-
diccionalidad. D) Motivacion de la resolucién judicial. E) Principio de
proporcionalidad. Es necesario constatar si cumple los tres siguientes re-
quisitos o condiciones: «si tal medida es susceptible de conseguir el obje-
tivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el senti-
do 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 méas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto). F) Otras exi-
gencias especificas: a) en ninglin caso podra acordarse la practica de una
intervencién corporal cuando pueda suponer bien objetiva, bien subjeti-
vamente, para quien tenga la obligacién de soportarla un riesgo o que-
branto para su salud, b) la ejecucién 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
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 ningln caso constituir en si misma o por la forma de realizarla, un trato
inhumano o degradante, aspectos éstos sobre los que pesa una prohibi-
cion absoluta.

= Derecho al secreto de las comunicaciones.

También dentro de las prohibiciones relativas se estudian los &mbitos de
proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones, en principio
delimitados en Derecho espafiol en virtud de las pautas proporcionadas
por la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, dictada en desarrollo de los




preceptos constitucionales, y en cuyo articulo 7 detalla los comporta-
mientos ilegitimos al respecto, si bien la legislacién procesal dominicana
carece de referencia alguna sobre el particular (salvo la premisa general
de la inviolabilidad establecida en el art. 8.9 de su Constitucién).

En el plano de las intervenciones telefénicas, 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) Autorizacién judicial especifica y razonada:
auto, nunca providencia. C) Persistencia en el tiempo de la motivacion y
ponderacion judicial. D) Y, en fin, respeto en su realizacién 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 vulnera-
cion de derechos fundamentales. El alcance de la nulidad es claro: todo
elemento probatorio que pretendiera deducirse del contenido de las con-
versaciones intervenidas no debe ser objeto de valoracién probatoria. Por
tanto, para el dictado de una sentencia condenatoria se haria preciso exa-
minar si, fuera de los elementos de prueba contenidos en dichas conver-
saciones telefénicas o inmediatamente derivados de las mismas, hubo en
el proceso otras pruebas vélidas, 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 me-
dio 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).

Lo expuesto nos lleva al interesante problema de la conexién de antijuri-
dicidad, de vital importancia en materia de violacion de secretos de las
comunicaciones como en los de vulneracion del derecho a la inviolabili-
dad domiciliaria y analogos, que después veremos. Por ello, lo que deci-
mos a continuacién es perfectamente extrapolable al resto de casos co-
mentados de posible ilicitud de la pruebas.

En efecto, sin perjuicio de remitirnos a mayor y amplia lectura de la juris-
prudencia constitucional en estos supuestos, aunque la regla general sea
gue todo elemento probatorio que pretenda deducirse de un hecho vul-
nerador del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones tele-
fénicas se halle incurso en la prohibicién de valoracién, el caracter no
ilimitado ni absoluto de los derechos fundamentales ha hecho posible
gue este Tribunal admita la validez y aptitud de tales pruebas para enervar
la presuncién de inocencia, cuando las pruebas de cargo sean juridica-
mente independientes del hecho constitutivo de la vulneracién.

Ya se dijo més arriba que 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 conexién de antijuridicidad
con la que vulneré el derecho fundamental sustantivo. Para tratar de de-
terminar si esa conexién de antijuridicidad existe o no, hemos de anali-
zar, 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 prue-
ba obtenida por derivacién de aquélla; pero, también hemos de conside-
rar, desde una perspectiva que pudiéramos denominar externa, las nece-
sidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho al
secreto de las comunicaciones exige. Estas dos perspectivas son comple-
mentarias, pues sélo si la prueba refleja resulta juridicamente ajena a la
vulneracion del derecho y la prohibicién 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 negati-
vamente sobre ninguno de los aspectos que configuran el contenido del
derecho fundamental sustantivo.

Aunque por el momento el panorama sobre esta cuestion es todavia con-
fuso y de dificil solucion generalizada, un andlisis de las Ultimas senten-
cias dictadas por nuestro Tribunal Supremo permite desgranar una serie
de ideas que ayudan a “poner luz” en un tema de indudable oscuridad,
determinando posibles situaciones de prueba autbnoma y no contamina-
da, a saber:

a) Actividad probatoria ex ante: a pesar de establecerse la ilicitud de una
prueba de entrada y registro, se considera prueba autbnoma, 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 operacio-
nes de trafico efectuadas por el acusado, consistentes en intercambiar
sustancias téxicas por dinero, manifestaciones confirmadas por uno de
los compradores, que afirmé en el plenario haber realizado al acusado
una veintena de compras.

b) Declaracién 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 declaracio-
nes inculpatorias de la coacusada, cuya participacion en el delito ya se
investigaba por la Guardia Civil.

c) Irrelevancia acusatoria de prueba declarada ilicita. Se considera prue-
ba auténoma, por no traer causa ni directa ni indirecta de una interven-
cién telefénica ilicita pero inocua en su resultado, la documental obteni-
da en una entrada y registro, calificada como prueba inmersa en una au-
téntica “desconexién causal” de la contaminada, ya que ésta fue del todo
irrelevante para la condena del acusado.




d) La confesidn del acusado. Precedida de una escucha telefonica irregu-
lar se considera prueba con todas las garantias el reconocimiento libre y
espontaneo en el plenario de la posesién de la droga por el acusado. Por
el contrario, no se considera “prueba autbnoma” valida la confesién pre-
cedida de la entrada y registro ilegal en un buque —sin mandamiento ni
autorizacion del patrono-, ya que cuando se produce la “forzada” confe-
sién 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 telefénicas debe predicarse
del resto de invasiones en el secreto de las comunicaciones a través de
otros procedimientos técnicos. Asi, dentro de este apartado, conviene ci-
tar todos los nuevos procedimientos técnicos de reproduccion de soni-
dos (cintas magnetofénicas, discos, etc.) y de imagenes (fotografias, vi-
deos, etc.) como supuestos de prueba documental en sentido amplio,
para concluir en la plena legitimidad de tales grabaciones cuando pre-
viamente se acude al Juzgado en solicitud de autorizacién 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 actuacio-
nes de un ciudadano que se producen en lugar publico o privado. Asi,
existe una plena legitimidad juridica de la captacién 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 ningdn
caso, en el seno del domicilio o en lugares en los que se desenvuelvan
actividades privadas inmunes a la intervencién 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 inten-
to 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 encuen-
tra el tema del registro de la correspondencia y del equipaje personal.
Hace tiempo, para zanjar toda duda sobre el particular, nuestro Tribunal
Supremo manifestd: a) La detencidn y registro de la correspondencia que-
da bajo la salvaguardia de la autoridad judicial, por lo que la diligencia
de apertura de correspondencia desprovista de las garantias que le legiti-
man deviene nula; b) se protegen no sélo las cartas —correspondencia
epistolar- sino todo género de correspondencia postal, entre ellas los pa-
guetes postales; c) no obstante, lo anterior, el reconocimiento de los en-
vios postales puede ejecutarse de oficio y sin formalidades especiales so-
bre objetos abiertos y sobre cuantos ostenten etiqueta verde.



= Derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Finalmente, en el campo de las prohibiciones relativas se sitla el derecho
a la inviolabilidad del domicilio. La incidencia en este derecho constitu-
cional requiere consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en
caso de flagrante delito. En Derecho espafiol, por tanto, la falta de manda-
miento judicial hace radicalmente nula la prueba obtenida e impide la
valoracién del dato de la aprehensién de cualquier objeto en el interior
del domicilio, por violacion del articulo 18.2 de la Constitucion.

En primer lugar, debe decirse que la proteccion constitucional del domi-
cilio es una proteccion de caracter instrumental que defiende los &mbitos
en los que se desarrolla la vida privada de una personay, por ello, existe
un nexo de unién 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 espafiol lo ha constitudido el registro
de vehiculos, si bien se concluye que tampoco se puede exigir el conjun-
to de garantias con que el ordenamiento juridico protege el domicilio de
las personas. Un automévil es un simple objeto de investigacion y la ac-
tuacion policial sobre él en nada afecta a la esfera de la persona y sélo
estd sujeta a las exigencias procesales de regularidad establecidas en la
legislacion ordinaria. La excepcién vendria dada por las denominadas
autocaravanas, donde se realiza normalmente la vida cotidiana. En tal
caso, para hacer extensivas las garantias de la morada en general, es pre-
ciso 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 nece-
saria su utilizacién efectiva como sede vivencial de los ocupantes.

En segundo lugar, acreditada la condicion de domicilio a efectos de cons-
tituir derecho fundamental a invadir, nos interesa en esencia destacar que
el respeto a la prohibicién probatoria derivada presupone que sélo puede
hacerse si lo autoriza o manda el juez competente. Por tanto, al igual que
en supuestos antes estudiados los requisitos habilitantes son: A) Relativa
gravedad de la infraccién punible para justificar la naturaleza de la me-
dida. B) Autorizacion judicial especifica y razonada: auto, nunca provi-
dencia.

Nuestro Tribunal Constitucional ha ido perfilando cuél ha de ser el conte-
nido de una resolucién judicial que autoriza la entrada y registro en un
domicilio, cuando ésta se adopta en un procedimiento penal para la in-
vestigacion de hechos de naturaleza delictiva, sefialando los requisitos
esenciales: esa motivacién, para ser suficiente, debe aportar los elemen-
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tos 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 debi-
do equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fundamental limita-
do y la ventaja que se obtendra del mismo. El 6érgano judicial debera
precisar con detalle las circunstancias espaciales (ubicacion del domici-
lio) y temporales (momento y plazo) de entrada y registro, y de ser posible
también las personales (titular u ocupantes del domicilio en cuestion).

A esta primera informacion, indispensable para concretar el objeto de la
orden de entrada y registro domiciliarios, deber4 acompafiarse la motiva-
cién de la decision judicial en sentido propio y sustancial, con la indica-
cién de las razones por las que se acuerda semejante medida y el juicio
sobre la gravedad de los hechos supuestamente investigados, e igualmen-
te ha de tenerse encuadrada en una instruccién judicial iniciada con ante-
lacién, o ante una mera actividad policial que puede ser origen, justa-
mente, de la instruccién penal (STC. 14-2001).

Cumplidos tales requisitos, se dota de legitimidad constitucional a la in-
vasion 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 for-
ma 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 dimensién, en el plano de la legali-
dad, esto es, en el &mbito de la validez y eficacia de los medios de prue-
ba. No se trata, en este caso, de pruebas obtenidas con violacion de dere-
chos 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 entra-
da no contituyera vulneracion de derechos fundamentales ni atrayera la
posible nulidad de pruebas ilicitamente obtenidas. En nuestro pais, la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1990 fue terminante y
significativa, estableciendo una concrecién del concepto de delito fla-
grante para habilitar a la entrada sin mandamiento. Tal concepto queda
delimitado por tres requisitos: 1° Inmediatez temporal, es decir, que se
esta cometiendo un delito o que se haya cometido instantes antes, 2°
Inmediatez personal, consistente en que el delincuente se encuentre alli
en ese momento en situacion tal con relacién al objeto o a los instrumen-
tos del delito que ello ofrezca una prueba de su participacion en el hecho,
y 3° Necesidad urgente, de tal modo que la policia se vea impelida a
intervenir inmediatamente con el doble fin de poner término a la situa-
cién existente impidiendo en todo lo posible la propagacién del mal que
la infraccién penal acarrea y conseguir la detencién del autor de los he-



chos, necesidad que no existird cuando la naturaleza de éstos permita
acudir al juez para obtener el mandamiento correspondiente. Posterior-
mente, la nota de flagrancia debe interpretarse también en el sentido a
gue se refiere la STC. 341/1993: «situacién factica en la que la comisién
del delito se percibe con evidencia y exige por ello una inmediata inter-
vencién». Sobre el particular del delito flagrante pueden verse otras reso-
luciones constitucionales: STC 94-96 y 94-99.

En la legislacion procesal penal de la Republica Dominicana tenemos el
articulo 41 que considera flagrante delito “el que se comete en la actuali-
dad o acaba de cometerse. Se reputa también flagrante delito el caso en
gue el inculpado sea acusado por el clamor publico, y en el en que se le
halle con objetos, armas, instrumentos o papeles que hagan presumir ser
autor o complice del delito, con tal que esto suceda en un tiempo proéxi-
mo o inmediato al del delito. Como vemos, esta legislacion es algo mas
permisiva que la espafiola en el concepto que nos ocupa —no es igual
inmediatez que proximidad y es necesario reconducir esta expresion tem-
poral con el “clamor publico”-.

En cualquier caso, el ordenamiento dominicano, a diferencia del espafiol,
habla de los fiscales como encargados de investigar y perseguir todos los
delitos —art. 19—, si bien podra, si lo juzga Util y necesario, encargar una
parte de los actos de su competencia a un oficial auxiliar de policia —art.
52—, aunque existen facultades compartidas con los jueces de instruccién
en caso de flagrante delito o, fuera de estos casos, basta simple comunica-
cién al procurador fiscal si el juez desea realizar actos de investigacion -
art. 61-.

—Conclusién o recapitulacién final.

Con lo expuesto, quedaria brevemente apuntado el tema de la prueba ilici-
ta y, por tanto, los problemas que pueden derivar del intento de introducir
material viciado de ilegitimidad de origen, debiendo afirmarse el cierre pro-
cesal del medio de prueba propuesto para introducir el material ilegitima-
mente obtenido y, en caso de haber accedido ya al proceso, la prohibicion
de su toma en consideracidn, ni autbnomamente ni como corroboracion o
robustecimiento de los resultados de la prueba regular y licita.

Si bien, no obstante lo anterior, debe recordarse el estricto &mbito de la
prueba ilicita: vulneracién de los derechos fundamentales y libertades
publicas; por tanto, debe distinguirse de otros posibles supuestos de sim-
ple vulneracion de garantias o formalidades legales que, por regla gene-
ral, no impedirian la prueba por otros medios, salvo en el caso de deter-
minar 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 antijuridici-
dad.
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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 in-
vestigado? ;Qué ocurre si se descubre en el curso de esta actuacion un
cadaver o una persona malherida o bien un depdsito de armas 0 municio-
nes? ;Hay que silenciar tal descubrimiento o impedir su investigacién y
prueba, porque la actuacién policial no amparaba en principio la investi-
gacion de tales supuestos? ;Hay que marginar los efectos probatorios Gni-
camente respecto al delito en el curso de cuya investigacion se vulnera-
ron 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 obje-
tos constitutivos de un cuerpo de posible delito distinto a aquel para cuya
investigacion se extendié el mandamiento habilitante, tal descubrimiento
se instala en la nota de flagrancia, entendida en el sentido de situacién
factica en la que la comisidn del delito se percibe con evidencia y exige
por ello una inmediata intervencién. STS 7-6-97. Y producida tal situa-
cién, 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 espafola; todo ello sin perjuicio de poner en inmediato conoci-
miento de la autoridad judicial tal incidencia por si es necesario ampliar y
habilitar la invasion en el derecho fundamental.

Como es légico, 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 infrac-
cion del principio de presuncion de inocencia, se produce no sélo en los
supuestos que hemos ido estudiando de no haberse practicado prueba
alguna en el juicio o bien de haberse obtenido las pruebas con vulnera-
cion de derechos fundamentales, sino también en los supuestos de no
mediar razonamiento de cargo alguno o ser éste irrazonado o abierta-
mente absurdo. Con el simple enunciado de este tercer aspecto nos aden-
tramos de lleno en el tema del razonamiento de la prueba, elemento tam-
bién de suma importancia para entender desvirtuada la presuncién de
inocencia.

Una decision judicial inmotivada no satisface las exigencias legales. Cuan-
do se impone aJueces y Tribunales la obligacion de dictar una resolucién
motivada no puede considerarse cumplida con la mera emisién 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 fundamen-
tan. 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 inocen-
cia. De forma expresiva y contundente lo expone nuestro Tribunal Cons-
titucional -STC. 249/00- al recordar que la proteccion del derecho a la
presuncién de inocencia comporta comprobar que el érgano de enjuicia-
miento expone las razones que le han conducido a constatar el relato de
hechos probados a partir de la actividad probatoria practicada y supervi-
sar externamente la razonabilidad del discurso que une la actividad proba-
toria y el relato factico resultante. Por tanto, cabra constatar una vulnera-
cion del derecho a la presuncion de inocencia cuando no se motive el
resultado de dicha valoracion, o cuando, por ilégico 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
motivacién de las sentencias no comporta, sin embargo, que el Juez o
Tribunal deba efectuar una exhaustiva descripcién del proceso intelectual
que le lleva a resolver en un determinado sentido, ni le impone un con-
creto 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 decisién adoptada, haciendo explicito
gue ésta responde a una determinada interpretacién y aplicacién del
Derecho, y de permitir, de otro, su eventual control jurisdiccional me-
diante 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 decisién y garantia, consecuentemente, la exclusion de arbi-
trariedad.

Pero con esta salvedad o aclaracién, nunca debe olvidarse la importancia
de este apartado, por lo que conviene insistir en su exquisito cumplimien-
to en las resoluciones condenatorias para evitar relatos facticos minimos
0 inexpresivos y carencia de justificacion del tipo penal aplicado. Sélo
actuando correctamente podemos permitir, ademas, el correcto funciona-
miento de las diversas instancias judiciales, ya que, es sabido, el juicio de
los 6rganos de instancia sobre 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 légica y de los conoci-
mientos cientificos.
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La consecuencia de lo anterior es clara: el incumplimiento de esta exigen-
cia constitucional de motivar las sentencias, en su doble vertiente de falta
total de motivacion o bien de razonamiento ilégico o arbitrario, conlleva-
ria declarar la nulidad de la sentencia recurrida y ordenar la devolucion
de la causa al 6rgano de que proceda para que dicte nueva resolucion
con arreglo a derecho.

Trasladado lo expuesto a la legislacion procesal de la Republica Domini-
cana, debemos indicar que es bien poco expresiva sobre el particular.
Recordemos que tal normativa prevee tres tipos de procedimientos, tribu-
nales de simple policia (art. 137 y ss.), tribunales correccionales (arts. 177
y ss.) y tribunales en materia criminal (arts. 216 y ss.). Pues bien, salvo,
curiosamente, para la sentencia a dictar en el primer procedimiento para
los hechos mas leves o veniales (art. 163: “todo fallo condenatorio defini-
tivo serd motivado y contendré el texto de la ley aplicada, bajo pena de
nulidad”) en los otros procesos el legislador no ha sido muy expresivo.
Por el contrario, ni el art. 195 ni el art. 271 que se refieren a las sentencias
derivadas de infracciones de mayor gravedad hablan de la necesidad de
motivar el fallo, haciendo, como mucho en el primer precepto, una sim-
ple referencia genérica a que “en el dispositivo de toda sentencia de con-
dena se enunciaran los hechos por los que las personas citadas sean juz-
gadas culpables o responsables, la penay las condenaciones civiles” y, en
el segundo, una mayor parquedad al exigir s6lo que “se insertaran los
articulos aplicados, bajo pena de veinte pesos de multa.”

No obstante lo anterior, ocioso resulta decir a estas alturas que los tribu-
nales dominicanos en materia criminal deberan contemplar la doctrina
sobre el razonamiento de la prueba antes expuesta para asi ser respetuo-
sos y cumplir con los principios y garantias esenciales —incluso no escri-
tas— del proceso penal y, ademas, consecuentes con la declaracion pro-
gramatica del art. 8 de su Constitucion que, recordemos, busca asegurar
un juicio imparcial y el ejercicio del derecho de defensa. 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 coinci-
dente, 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 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 16gi-
co existente entre los hechos probados y los que se trata de probar.

La sentencia del Tribunal Constitucional 174/85 reparé en la importancia
de este tipo de pruebas e inicié una doctrina acerca de su reconocimiento
en el proceso penal, si bien con problemas peculiares, a la hora de apre-
ciar si el uso de la misma vulnera o no la presuncién 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
seflalados: uno, que el derecho constitucional a la presuncion de inocen-
cia no se opone a que la conviccioén judicial en un proceso penal se pue-
da formar sobre la base de una prueba indiciaria; el segundo punto, que
el reconocimiento de la eficacia de la prueba indiciaria plantea proble-
mas 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
€s una presuncién iuris tantum que se desvirtla 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 ocasio-
nes, a laimpunidad de ciertos delitos y, especialmente, de los perpetrados
con particular astucia, lo que provocaria una grave indefension social.

El sequndo punto es més delicado, pues obliga a valorar la prueba exis-
tente 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 sospe-
chas o datos de los que se desprenden visos 0 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 inferir-
se razonablemente la culpabilidad del acusado, y no suponen, por tanto,
una prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncién 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 produci-
do es una actividad que, a pesar de su finalidad probatoria, no ha logrado
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mas que arrojar sospecha o sugerir conjeturas sobre la culpabilidad del
acusado. Para trazar la distincién entre uno y otro supuesto, es decir, entre
la existencia de una verdadera prueba indiciaria capaz de desvirtuar la
presuncion de inocencia, y 