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CONTENIDO ANALITICO DE LA INVESTIGACION
1. Identificacion
1.1 Titulo de Trabajo de Grado:

La Prueba Iicita en Ia Era Digital

Enfoque Historico del Sistema Procesal Penal Dominicano

1.2 Datos del Alumno:

Autor: Lic. Abrahan Francisco De JesUs Santos

Teléfono: + (809) 805-1216

E-Mail: 007adj@gmail.com

Programa: Doctorando “Sociedad Democratica, Estado y Derecho”, EHU-UASD
Lugar: Santo Domingo, Distrito Nacional, Republica Dominicana

Fecha: 30 de Octubre, 2015

Tutor: Dr. Ignacio Mufiagorri Laguia

2. Antecedentes
2.1 Referencia al contexto del tema objeto de investigacion.

La prueba es el elemento estrella del proceso penal moderno, constituye la Unica base
sobre la cual se puede fundar legitima y legalmente la condena de un ciudadano. Su

insuficiencia o inexistencia da lugar al descargo o absolucion.

La RepUblica Dominicana recién se inserta a una nueva cultura juridica en materia procesal
penal, con la entrada en vigencia de la Ley 76-02 o Cddigo Procesal Penal de la Republica
Dominicana, en el cual la prueba posee un tratamiento diametralmente distinto al que recibia
en el antiguo ordenamiento procesal penal o “Cddigo de Procedimiento Criminal” que habia

regido nuestros procesos penales por mas de 120 afios.

En el anterior ordenamiento no existian reparos en el como, donde o cuando se realizaban
las diligencias para la obtencién de los medios de pruebas, y mucho menos existia un

plazo procesal para su incorporacién al proceso.
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Realizando una mirada analitica, en retrospectiva, hoy podemos afirmar que viviamos bajo
un régimen juridico penal con caracteristicas propias de etapas arcaicas del desarrollo del
derecho, toda vez que en el mismo no existia respeto por los derechos consagrados en
beneficio de los ciudadanos; o, bien sea dicho, el ciudadano sujeto a un proceso judicial de

caracter penal.

En un porcentaje importante de los casos sometidos a la jurisdiccion de juicio, la prueba
estrella era la confesion o auto-incriminacion del acusado de la comision del delito,
aunque era de conocimiento publico, incluso para los propios jueces, que tales confesiones
eran obtenidas mediante métodos de chantajes, vejaciones y torturas, que transcendian la

frontera personal del acusado y se extendia la persecucion a sus parientes mas cercanos.

El principio de la intima conviccién jugaba un papel de tal trascendencia, que en la
mayoria de los casos se colocaba por encima de los medios de prueba que le eran
sometidos al juzgador, con frecuencia se juzgaba y condenaba al individuo por su

apariencia fisica y procedencia social.

El proceso penal constituia un circo en el cual la opinion publica satisfacia un morbo
social de pseudo justicia ante los casos que por su relevancia alcanzaban la atencion de la

ciudadania.

En la actualidad han adquirido relevancia los principios de Dignidad de la Persona, No
Autoincriminacion, Presuncién de Inocencia, Personalidad de la Persecucién y muy
especialmente, para el estudio que nos ocupa, el de la Legalidad de la Prueba; y, a paso
lento, avanzamos hacia el reconocimiento de los derechos del imputado, consagrados en el
articulo 95 de la Ley 76-02 que consagra el Codigo Procesal Penal de la Republica

Dominicana.

2.2 Informacion sobre la unidad objeto de estudio

El desarrollo de este trabajo sera facilitado por el analisis y estudio de la documentacion
que se describe a continuacion: en primer lugar en estudio de nuestras normas sustantivas,

integradas por la Constitucion de la Republica 'y Tratados Internacionales de los cuales es
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signataria la Republica Dominicana, en lo relativo al tratamiento de las pruebas, muy
especialmente la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

También seran objeto de estudios y analisis las disposiciones sobre la materia del Codigo
Procesal Penal, las resoluciones de nuestra Suprema Corte de Justicia; y los articulos
referentes a la prueba, publicados en la revista juridica Gaceta Judicial. De igual modo
entraremos en contacto con los tratadistas y doctrinarios que mayor relieve han alcanzado

a nivel internacional en el manejo del tema.

3. Planteamiento
3.1 Planteamiento de la situacion problema

El derecho que en la actualidad rige nuestras relaciones sociales, esta cimentado
fundamentalmente en el elemento denominado prueba, adquiriendo especial relevancia en

lo relativo al derecho procesal penal.

La prueba, en su condicion de estelaridad, estd sujeta a una serie de previsiones tendentes
a mantener el proceso penal alejado de la contaminacién que generaria su obtencién sin la
observancia del debido respeto a los requisitos legales que avalan su validez. En no
escasas ocasiones los investigadores que intervienen en la persecucion del ilicito penal,
incurren en violaciones que atentan contra los derechos consagrados en favor de los

individuos y que, por via de consecuencia, contaminan el proceso penal.

He ahi la disyuntiva que enfrenta en la actualidad el ejercicio del derecho procesal penal.
Por un lado, el estado posee la obligacion de perseguir y castigar el delito; y por otro, esta
en la obligacion de preservar los derechos individuales consagrados en la Constitucion,
Tratados Internacionales y las leyes, so pena de nulidad o inaprovechabilidad de la prueba
obtenida en violacion a sus previsiones, lo que implica, por via de consecuencia, que esa
prueba no podra ser utilizada ni para acreditar la existencia del ilicito ni la eventual
responsabilidad del presunto infractor; lo que en términos Ilanos significa que el ilicito no

podré ser sancionado penalmente.
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Esta realidad ha arrastrado como consecuencia, alimentada por los medios de
comunicacion social, la percepcidon de una connivencia entre la justicia y el delito. Se ha
enraizado la percepcion de que la justicia se muestra cada vez mas benigna ante la

creciente ola delincuencial que azota nuestra sociedad.

La persecucion del ilicito penal se encuentra en la actualidad en una encrucijada, persigue
el delito a cualquier precio, sin reparar en los medios; o se inclina reverente ante el

respeto a los derechos humanos.

3.2 Delimitacion del Tema

3.2.1 Delimitacion Temporal

El estudio analitico sobre la temética planteada se realizara en el tiempo comprendido

entre el afio dos mil cuatro y dos mil catorce, un periodo de diez afos.

Se asume como punto de partida el afio dos mil cuatro por ser el de entrada en vigencia del
Caodigo Procesal Penal de la Republica Dominicana, contenido en la Ley No.76-02, la que
consagra la conceptualizacion de la prueba ilegal, y cerramos la frontera en el dos mil
catorce, porque nos proponemos presentar un andlisis tomando en cuenta las Gltimas
incidencias registradas y documentadas sobre la investigaciébn que nos ocupa, sin
renunciar al analisis de tratados y convenciones internacionales que han tenido marcada

incidencia en la estructura juridico penal de la Republica Dominicana.

De igual modo, se compartiran analisis de caracter histérico que nos permitan conocer y
comprender a profundidad la cultura juridica dominicana, sin dejar de lado analisis de
elementos de actualidad, que nos pongan a tono con las Ultimas herramientas procesales
que imprimen modernidad a la practica procesal penal dominicana, tal es el caso de los

avances cientificos aportados por la tecnologia de la informacion y comunicacion.

3.2.2 Delimitacion Espacial

El espacio objeto del analisis estard comprendido por el territorio de la Republica
Dominicana, como espacio de aplicacion practica en el quehacer que nos ocupa; aunque

siempre permanecera abierta la frontera de las practicas y procedimientos desarrollados en
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otros sistemas juridicos, de los que con la frecuencia que ameriten las circunstancias
estaremos haciendo referencia. Otra frontera que tampoco conocera limitacion es la del
conocimiento, por lo que nos apoyaremos en la experiencia y bibliografia de autores y
tratadistas de otras latitudes.

3.2.3 Delimitacion sustantiva

En nuestro proceso de investigacion jugard un papel estelar el andlisis de la
documentacion siguiente:

1. Constitucion de la Republica Dominicana

2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

3. Convencién Americana sobre Derechos Humanos

4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

5. Ley N0.76-02 Codigo Procesal Penal de la Republica Dominicana

3.3 Interrogantes Claves

1) ¢Qué es la prueba?

2) ¢Cuéles son los tipos de pruebas?

3) ¢En qué consiste la libertad probatoria?

4) ¢Cudl es la importancia de la prueba en el proceso penal?

5) ¢Cuél es la importancia de que la prueba sea legal?

6) ¢Cuando la prueba es ilegal?

7) ¢Qué determina la ilegalidad de la prueba?

8) ¢Es aprovechable la prueba ilegal?

9) ¢Qué suerte corre esta prueba?

10) ¢Por qué se denomina exclusion probatoria?

11) ¢ En qué afecta la ilegalidad de la prueba la persecucion del delito?

12) ¢Se respetan los derechos humanos al momento de la recoleccion de las pruebas?

13)¢La prueba declarada ilegal promueve el respeto de los derechos humanos o
beneficia el delito?

14) ¢ Qué papel juega la prueba en el estado de derecho?

15) ¢ Qué aplicacidn tiene la teoria del arbol envenenado?

16) ¢En qué consiste la denominada fuente independiente?

17) ¢ Existen excepciones al no reconocimiento de la prueba ilegal?
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18) ¢No viola el planteamiento de la ilegalidad de la prueba el principio que consagra
la libertad probatoria?

19) ¢ Cuél es el enfoque juridico de la prueba en la era digital?

20) ¢ Como puede la prueba digital incidir en los procesos penales?

4. Hipdtesis

¢Puede la prueba obtenida ilegalmente, ya sea mediante los medios tradicionales o
electrénicos, ser aprovechable para fundar una sentencia condenatoria en el

proceso penal moderno?

5. Objetivos
5.1 Objetivo General

Determinar los motivos que tornan ilegal la obtencion de la prueba en la persecucion del
ilicito penal, en el marco de las leyes que rigen este proceso en la Republica Dominicana

5.2 Objetivos Especificos

1. Investigar las razones que dan origen a la denominada prueba ilegal;

2. Analizar las normativas legales que rigen la legalidad probatoria en el proceso
penal dominicano;

3. Analizar el tratamiento otorgado por los tribunales dominicanos a la prueba
obtenida de manera “irregular”;

4. Analizar el impacto social de la exclusion probatoria;

5. Analizar desde el punto de vista de los derechos humanos, el desarrollo de la

disposicién legal de inaprovechabilidad de la prueba obtenida con inobservancia de la ley.

6. Justificacion

6.1 Relevancia Cientifica

El desarrollo de este ciclo historico se ha caracterizado por la proclamacion de respeto a
los derechos humanos y la dignidad de la persona. En procura de la consecucion de tales

objetivos la humanidad se ha abocado a plasmar en tratados internacionales, muy

especialmente la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y otras tantas en la
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misma direccion, las bases y fundamentos de esos ideales, siendo asumido los referidos

principios por la mayoria de los paises del orbe.

Este ideal se refleja de una manera esencial en el ejercicio del derecho procesal penal,
dado que el mismo es el que posee la potestad de aplicacion de las normas coercitivas en
perjuicio de los ciudadanos que violan las normas sociales contenidas en las previsiones

del derecho penal.

En el proceso penal, como en todas los procesos judiciales, la prueba juega un papel
determinante al momento de establecer la responsabilidad de un individuo, es por eso que
la misma ha de tener delimitada claramente las fronteras para su obtencidn e incorporacion
al proceso; la inobservancia de los limites establecidos para la legalidad de la prueba,
conlleva irremediablemente al abuso del aparato estatal en perjuicio de los individuos,
pudiéndose prestar tales practicas a las mas flagrantes violaciones de los derechos

humanos.

Es de ahi que el analisis e investigacion de esta problematica reviste una importancia
trascendental, toda vez que es de gran interés para la comunidad cientifica, aportar
soluciones viables a los problemas que afectan las colectividades, para de esa manera
mejorar la calidad de vida de estas, tanto en el presente como en el porvenir.

6.2 Relevancia Social

Es necesario que todo conglomerado humano posea parametros sociales y legales claros
sobre los cuales los individuos puedan desarrollar sus actividades de superacion vy
sobrevivencia; su debilidad o inexistencia conlleva el caos y el abuso de las autoridades en

perjuicio de los individuos.

Son esas las razones por las que se precisa que al momento de juzgar penalmente un
ciudadano, existan reglas claras para el proceso y, muy especialmente, para la obtencion e
incorporacion de los medios de pruebas o elementos incriminatorios. Su desconocimiento
implicaria la ruptura del estado de derecho y, por via de consecuencia, el abuso sobre los

derechos individuales.
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6.3 Relevancia Personal

Nos hemos animado a trabajar la problematica de referencia, por la pasion que siempre
nos ha despertado el quehacer judicial en materia penal, en cuyo ejercicio la experiencia
nos ha permitido constatar, que real y efectivamente, con frecuencia, el investigador
recurre a practicas refiidas con las previsiones legales para la obtencidon de los medios
probatorios que le permitan sustentar sus imputaciones, en perjuicio de los derechos

debidos al ciudadanos.

Sera esta para nosotros, una gran oportunidad para profundizar en los amplios temas que
abarca la prueba ilegal, y la aplicacion de este principio a los avances tecnoldgicos que
han revolucionado la perspectiva y cosmovision de todo el quehacer humano, sin

exclusion de la normativa penal y procesal penal a nivel nacional e internacional.

7. Metodologia

1. Modelo
Teorico — Dogmatico - Doctrinal: Porque el desarrollo de nuestra ponencia se
fundamentara en el andlisis de la bibliografia, estudios y tratados que versan
sobre la materia objeto de investigacion. De igual modo estudiaremos la
evolucion historica a la vez que constataremos su aplicacion en los tribunales

de la Republica Dominicana.

2. Tipo
Juridico Descriptiva: Porque se dedicara a analizar las bases sobre las que se

fundamenta la problematica planteada.

3. Métodos
a. Deductivo: Porque se partird del analisis de lo general para llegar a la
situacion particular.
b. Historico: Porque se analizard la evolucion en el tiempo que ha
experimentado esta institucion juridica
c. Estructural: Porque del planteamiento del tema central, se desprenden
variables de orden sociales, politicas y también procesales, las cuales

convergen y permiten fortalecer el desarrollo del tema central.
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INTRODUCCION

La prueba constituye uno de los pilares sobre los que descansa la vida del hombre en
sociedad. Desde los ndcleos sociales primitivos su importancia ha sido extraordinaria, ain
en la vida cotidiana; de un modo u otro, toda persona tiene algo que probar: su capacidad,

su amor, sus resultados, y en el mas trascendente de los casos, su inocencia.

En el ambito de la practica judicial, la prueba representa uno de los elementos procesales
de mayor relevancia, pues solo a través de la actividad probatoria, el juzgador podra
sustentar validamente, a la luz del derecho contemporaneo, una sentencia en sintonia con
la debida objetividad que requiere la toma de decision fundada en justicia. En el proceso
penal, fuera de toda discusion, su relevancia es suprema, pues representa la columna sobre

la que se sustenta la absolucion o condena del imputado de la comision de un ilicito.

En consideracion a su importancia, teorias y praxis de corrientes diversas, han encontrado
argumentos, unos para obtenerla e incorporarla al proceso a cualquier precio; otros, para
limitar las practicas atentatorias contra la dignidad de la persona, y establecer reglas y
momentos procesales precisos para su incorporacion al proceso. Tal es el caso del

Principio de Exclusion de la Prueba llicita.

El objetivo de este principio es dejar fuera de las consideraciones del juzgador las pruebas
obtenidas con vulneracién de los derechos fundamentales del individuo, dispensando igual
tratamiento a las incorporadas, fuera de los plazos procesales establecidos en las leyes
correspondientes.

Por consiguiente, dos intereses pugnan permanentemente dentro del proceso penal; por un
lado, el legitimo interés del Estado de perseguir y castigar al delincuente; y por el otro, la
proteccion de los derechos fundamentales del imputado, consagrados en las convenciones
internacionales sobre derechos humanos y recogidos en la mayoria de constituciones y

leyes adjetivas modernas.

Se tiene como firme postulado doctrinal que la dignidad de la persona es una pieza
fundamental en el concepto de prueba ilicita, puesto que todo medio de prueba que atenta

contra la misma deviene en ilicito, y por consiguiente, en estricta aplicacion del Principio
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de Exclusion, se tornara inadmisible. Se precisa entonces que la violacion a la dignidad
humana o a los derechos fundamentales, constituyen actos de los cuales la sociedad
moderna no debe ni puede obtener provecho con la excusa de perseguir y castigar el
delito.

Constituyen estos planteamientos la fuente principal sobre la que versa el desarrollo del
presente trabajo, en el que se destacan distintas posiciones relativas a esta controvertida

figura juridica.

Partiendo del estudio que sobre el tema plantean las diversas doctrinas y culturas juridicas,
se enfoca este estudio al andlisis de su soporte legal en el proceso penal dominicano,
atendiendo la circunstancia de que siendo el punto de partida para la exclusion de la
prueba el respeto a los derechos fundamentales de la persona, y teniendo estos derechos
rango constitucional en este pais, solo se ha iniciado su reconocimiento en la practica,

después de la puesta en vigencia de una ley adjetiva.

La Republica Dominicana recién se inserta a una nueva cultura juridica en materia
procesal penal, con la entrada en vigencia de la ley 76-02 o Codigo Procesal Penal
Dominicano, en el cual, la prueba posee un tratamiento diametralmente distinto al que
recibia en el antiguo ordenamiento procesal penal o “Codigo de Procedimiento Criminal”

que habia regido nuestros procesos penales por mas de un siglo.

En el anterior ordenamiento no existian reparos en el dénde, cuando o como se realizaban
las diligencias para la obtencion de los medios de pruebas, y mucho menos existia un
plazo procesal para su incorporacion al proceso. Realizando una mirada analitica en
retrospectiva, hoy podemos afirmar que Republica Dominicana desarrollaba un sistema
procesal penal con caracteristicas propias de etapas cavernarias, toda vez que en el mismo
no existia respeto por los derechos consagrados en beneficio de los ciudadanos; o

especificamente, el ciudadano sujeto a un proceso judicial de caracter penal.

El principio de la intima conviccidn jugaba un papel que asiduamente se colocaba por
encima de los medios de prueba, con méas frecuencia de lo que podamos imaginar se
juzgaba y condenaba al individuo por su apariencia fisica y procedencia social. En efecto,

es el reconocimiento de esas préacticas existentes en el anterior proceso penal dominicano,
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la realidad que resalta la importancia que reviste el estudio y andlisis de esta figura
procesal, la cual enarbola la tesis de la exclusion toda prueba que sea obtenida a expensas

de la integridad y dignidad de la persona.

En el marco de cinco capitulos, se destaca en el primero una panordmica general sobre el
concepto y principios generales que rigen la prueba, a la luz de los Tratados
Internacionales y los razonamientos de los més conspicuos tratadistas del hemisferio; lo
cual, después de analizar los enfoques generales, se presentan los respectivos analisis

sobre su importancia y aplicacion dentro de la practica del derecho procesal penal.

Se expone detalladamente en el segundo capitulo, el principio del debido proceso de ley,
en el que no solamente se tendra una panoramica conceptual e histdrica, sino que ademas
se presenta un andlisis amplio del contenido de este principio en el marco juridico
dominicano, de conformidad con la seleccion asumida por la normativa procesal
priorizando los elementos de mayor interés a tomar en consideracion en el desarrollo de

SUS Procesos.

Partiendo del hecho de que ciertamente, el respeto a la dignidad de la persona es el eje
fundamental sobre el que descansa la legalidad de la prueba, torndndose ilegal toda
practica que no respete ese principio, y constituyendo este la columna vertebral sobre la
que se hilvana el presente trabajo de tesis, se recoge en el capitulo tercero un estudio
completo y pormenorizado relativo a la prueba ilicita, en el que referimos y analizamos los
argumentos de mayor relevancia relativos a la materia; enfocando, ademas de las teorias

clésicas, las de actualidad contemporanea.

Es util el contenido del capitulo cuarto para la realizacion de un recorrido y analisis
historico, que parte desde el 12 de octubre de 1492, dia de llegada de los aventureros
espafoles a tierras americanas, hasta nuestro dias, de las culturas y sistemas juridicos
desarrollados en esta media isla, su praxis, evolucién y como se inician los procesos de
insercion a la cultura de respeto procesal de los derechos fundamentales debido a todo
individuo imputado de la comision de un ilicito penal, los cuales eran flagrantemente
violados pese a las previsiones Constitucionales que expresamente apuntaban su

observacién y respeto.
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En el capitulo quinto se recoge un interesante analisis relativo al manejo de la prueba, y
sus desafios, en la denominada era digital. Para poner acorde esta imprescindible
herramienta procesal con los avances que a velocidad de vértigo se estan sucediendo en el
mundo actual, revolucionando la cosmovisién homo sapiens contemporaneo, en escaso
periodo de tiempo, de analogo a digital, desarrollamos un estudio y analisis
pormenorizado de los Convenios y Convenciones de mayor trascendencia a nivel mundial,
relativos al combate de la delincuencia global y el debido tratamiento de las pruebas en

medio de los cambios experimentados por la denominada revolucion digital.

De igual modo desarrollamos un estudio detallado de las denominadas redes sociales,
desde la perspectiva legal, en donde se enfoca el espacio cibernético como una mina
indeleble de pruebas, de la cual se pueden beneficiar generosamente los sistemas
procesales, sin perjuicio de que la justicia tiene el reto de ponerse a tono con los nuevos
tiempos, incluyendo la regulacion de mecanismos para la obtencion y validacion de las

pruebas obtenidas en espacio virtual y servida en procesos penales.

Al término del desarrollo del referido contenido, ofrecemos nuestras conclusiones y
aportes en los que, entre otros tdpicos, se plantea la imperiosa necesidad de la
digitalizacion de la justicia, a los fines de estar acorde con el nivel que los irreversibles

cambios le estan sefialando a la justicia: Los Procesos Virtuales...
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El Arte del Proceso no es Esencialmente

otra cosa que el Arte de Administrar las Pruebas...

Jeremias Bentham
Tratado de las Pruebas Judiciales

26



Capitulo |

Nociones Generales sobre La Prueba
Aplicacion en el Proceso Penal Dominicano

La prueba es el alma del derecho, y constituye, sin perjuicio de cualquier argumentacion a favor
0 en contra, la columna vertebral sobre la que se sostiene el proceso penal. En virtud de que la
actividad procesal penal moderna se caracteriza por la implementacion del denominado
principio de libertad de prueba, que en sintesis refiere que todo puede ser probado por todos los
medios, esta circunstancia literalmente coloca en manos de los actores procesales una
apreciable cantidad de recursos y procedimientos para adquirirla, acreditarla y hacerla valer en

el juicio, en provecho de sus particulares pretensiones.

Son estas las razones por las que estaremos profundizando a lo largo del presente capitulo sobre
este fundamental e indispensable elemento procesal, sobre el que estaremos analizando los
conceptos Yy teorias de mayor relevancia que la abordan; de igual modo que los principales
elementos probatorios que se dan cita en la persecucion de los ilicitos por transgresion a la ley
penal, entre los que se citan: la confesion, prueba testimonial, pericial, documental, indiciaria,
son algunos de los medios probatorios sobre los que profundizamos en el contenido del

presente capitulo.

En la misma direccion, estaremos recreando un estudio analitico relativo a la actividad
probatoria, en el que se profundiza sobre los procesos que involucran la recoleccion,

proposicién, admision, rendicion y valoracion de la prueba en los procesos penales.

Reservamos uno de los capitulos a conocer, analizar y profundizar respecto de la excepcion al
referido principio de libertad probatoria, consistente en la exclusion de la prueba recogida con
inobservancia de las previsiones legales o en violacion de derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion y Tratados Internacionales, principio que gracias a la jurisprudencia y
doctrina ha asumido la conceptualizacion de Exclusion de la Prueba llicita, llegal o Espurea,

entre otras variadas denominaciones encaminadas al referido contenido.

No dejaremos de sefialar en cada oportunidad, respecto del tratamiento dispensado por la
normativa y préctica legal en el territorio de la Rep. Dom., marco territorial que da

sentido al desarrollo del estudio que nos ocupa.
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1.1 Principios y Conceptos Generales

1.1.1 El Concepto Prueba en la Cotidianidad

Distinto a la naturaleza de ciertos conceptos juridicos, que se circunscriben al ambito del
derecho, el concepto de prueba no sélo guarda relacion con la totalidad de las ramas de
esta ciencia social, sino que trasciende su campo general, para extenderse a todas las

actividades del quehacer humano.

Con relacién a esta afirmacion refiere con certeza Devis Echandia:

“El historiador, el sociélogo, el linglista, el cronista, el periodista, el
geologo, el arqueologo, el paleontélogo, el astrologo, el zodlogo, el
boténico, el quimico, el fisico, el militar, el estadista, el politico, el
ingeniero, el arquitecto, el bidlogo, el psicélogo, o siquiatra, el médico, el
fisidlogo, el agricultor o ganadero, el investigador en cualquier campo y
hasta el artista, imprescindiblemente deben probar los hechos, los
resultados, los efectos y las causas de estos, reconstruyendo los pasados,
analizando los presentes, deduciendo los futuros; e incluso, en el campo
de las noticias abstractas, el légico, el fildsofo, el metafisico, tratan de

comprobar sus teorias o concepciones™.!

Baste con pensar que también en la vida ordinaria, el padre de familia, el maestro, el
enamorado, el amigo, el ama de casa y hasta los nifios, tienen la necesidad cotidiana de
probar sus actos o los de otros, razones por las que es permitido afirmar que nadie escapa
a la necesidad de probar, de convencerse de la realidad o de la verdad de algo, es una
actividad propia de los seres humanos, que se manifiesta de manera especialmente en la

socializacion o interaccion con otros.

Como hemos visto, el concepto prueba es poseedor de un prisma conceptual tan dilatado,
que perfectamente puede ser adecuado a esferas adn disimiles del quehacer humano, pues

estd presente en todas las manifestaciones de la vida humana. De ahi la existencia

! Devis Echandia, Hernando “Teoria General de la Prueba Judicial”, t. 1y 11, Editorial Temis, Bogota, 2002,
pag. 1
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nociones ordinarias de la prueba, al lado de otras técnica, y que varian segun la actividad

0 ciencia a que se aplique.

Es indiscutible, como hemos visto, que la nocién de prueba o probatoria, esta presente en
todas y cada una de las actividades y manifestaciones de la vida humana, y es en el
quehacer cientifico y actividades que requieren “labor reconstructiva” en donde el
termino adquiere ribetes relevantes y sentido de precision, con exigencias similares a las

que se le exigen en la aplicacién del derecho.

1.1.2 Aplicacion del Concepto en Materia Juridica

Desde la perspectiva jurisdiccional, la prueba es percibida y estudiada desde angulos
diversos. Puede considerarse como una actividad logica y material la cual se orienta en el
mismo sentido de la realidad que se trata de averiguar, esto es, como operacion y esfuerzo
tendente a la busqueda de la verdad, es la prueba como fin. Pero también puede ser
valorada como el conjunto particular de recursos que pueden utilizarse para obtener la

secuencialidad que conduzca al fin perseguido, es la prueba medio.

El ejercicio de la consecucion de la prueba y su posterior acreditacion en los procesos
que entrafian el ejercicio de la demostracién de una verdad es consustancial a la practica
del derecho desde su génesis en los albores de la humanidad. En la medida que la
practica jurisdiccional ha ido pasando por los procesos de modernizacion y
especializacién, también acepciones que entrafian el concepto prueba, vemos por
ejemplo como en derecho laboral uno de los usos que posee la terminologia se aplica al
periodo de tiempo concertado por el trabajador y el empresario, normalmente regulado
por la ley que en cada territorio rige la materia, durante el cual, cualquiera de ellos
puede dar por finalizada la relacion laboral sin preaviso, sin necesidad de alegar
ninguna causa y sin derecho a indemnizacion; pero en caso de que en esa etapa las
partes ingresaran a un litigio legal, habria que probar si se estaba o no en el periodo de
prueba. De igual modo, las diferentes materias juridicas entrafian en si diversas
formulas y formalidades para el manejo practico de esta herramienta imprescindible en

los procesos jurisdiccionales y sus periferias.
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Es a partir del desarrollo del derecho romano cuando inicia el proceso de formulacién y
asentamiento de las diversas teorias que regulan el quehacer probatorio a través de la
doctrina, recibida en un segundo momento por la legislacion, acerca de los medios de
prueba. En principio los medios probatorios correspondian con exclusividad a la parte
que perseguia el resarcimiento de un dafio, es decir, al demandante, en virtud del
principio “actori incumbit probatio, reus ecipiendofit™? siendo la confesién, el testimonio
y la pericia, los principales medios de pruebas. Desde la practica del derecho antiguo, y
en buena medida aln persiste en nuestros dias, quien afirma en su beneficio la existencia
de un derecho o de un hecho es quien estd obligado a suministrar la prueba. Asi pues, el
demandante debe justificar sus pretensiones, de no conseguirlo su causa carece de objeto
y el demandado declarado absuelto, libre de culpa, de responsabilidad, etc., segun la

materia legal que corresponda.

El espectro de la actividad probatoria, como hemos visto, es extremadamente amplio, y
en el &mbito juridico no solo limita su actividad a la regulacion estricta del dmbito
procesal, sino que en esta materia también se extiende su incidencia al area gris de los
denominados cuasi-contratos y cuasi delitos; en esa esfera de aplicacion, por ejemplo, el
profesor Maier sostiene que intuitivamente resulta sencillo definir la prueba por
referencia al conocimiento, como todo aquello que, en el marco de un procedimiento
judicial y bajo la observaciéon de sus reglas, produce en quien interviene en el un
conocimiento cierto o probable acerca de la hip6tesis contenido del procedimiento, la
imputacion a un sujeto de un hecho punible. Pero el lenguaje natural le da un uso al
vocablo prueba en muy diferentes sentidos. En ocasiones se refiere a la verificacion de
una realidad obtenida mediante ciertos rastros que de ellas van desprendiendo, rastros
que en ocasiones surgen espontaneamente después de la comision de un hecho punible vy,
en otras ocasiones, son tipificados por las leyes en una suerte de regulacion juridica para

alcanzar certeza sobre un hecho sancionado por la ley penal o algunos de sus elementos,

? La regla Actori incumbit probatio, reus excipiendofit actor: Significa que sobre el demandante pesa la
responsabilidad de probar los hechos que alega y que son fundamento de sus pretensiones juridicas, mientras
que al demandado le corresponde esencialmente la prueba de los hechos que fundamenten sus excepciones
procesales o defensa de fondo. Es una frase que implica los dos extremos de la litis, tanto al demandante
actor productor de pruebas, como al demandado, quien funge como actor en defensa de las pruebas
producidas en su contra.
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como es el caso de las formas ad probationem, especificamente, de los documentos

requeridos para la prueba de ciertos actos juridicos.’

Esta actividad probatoria referida por Maier es de origen y motivacion cuasi legal, la cual
tiene diversas variantes, algunas de las cuales colindan con los procesos de indole civil,
penal u otras materias del derecho formal; toda vez que en ocasiones no son tipificadas
delictivas en si mismas, pero pueden recoger declaraciones, orden, un mandato que
constituyan un rastro para el descubrimiento de un delito. En otras ocasiones bien pudiere
tratarse de una documentacion en si misma delictiva, que en principio sea usada sin
consecuencia legales, pero al paso del tiempo se configure el delito, y sea el motivo para
que la autoridad o el sujeto interesado procedan a la iniciativa del proceso, bien puede
tratarse de un documento argliido de falsedad, una declaracion falsa o inexacta, entre
otras variables a las que solo la actividad probatoria puede ofrecer definicion en un

omento determinado.

1.1.3 Aplicacion del Concepto en la Préactica Penal

En el desarrollo que nos ocupa, el concepto prueba sera analizado y estudiado desde la
perspectiva del proceso penal, actividad en la cual no existe una terminologia univoca y
exclusiva para su conceptualizacion, pues coexisten terminologias diversas apadrinadas

por autores Yy tratadistas estudiosos de esta actividad judicial.

Tomando el origen de la palabra es preciso hacer constar que dos pueden ser los vocablos
del que se derive el término al que en la actualidad denominamos “prueba”, bien pudiere
tener su origen del adverbio “proba”, cuyo significado honradamente, nos hace me- morar
que obra con honradez el que prueba lo que pretende; o bien, del latin “probandum”, con
sus acepciones: razén, justificacion, demostracién.” Tomando como punto de partida los
planteamientos precedentes, podemos definir la prueba como el conjunto de medios

aportados por las partes, tendentes a la justificacion de la verdad de los hechos

* Cfr. Maier, Julio B.J. “Derecho Procesal Penal”, Tomo 111, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011,

pag.81
* Cfr. Duarte Canaan, Pedro J. “La Prueba en el Nuevo Proceso Penal”, Ediciones Juridicas Trajano
Potentini, Santo Domingo, 2005, pags.6-7
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controvertidos en un proceso; y si la analizamos desde el prisma de la legalidad de su
obtencion e incorporacion, podemos complementar, bajo la observancia de las

prescripciones que autoriza y reconoce por eficaces la ley.

Incluso en la esfera del quehacer procesal penal los usos son variados, se utiliza el
término medio de prueba para sefialar los elementos tendentes a nutrir la conviccion del
juzgador para la solucion de una causa, hayan sido introducidos al proceso como
resultado de la investigacion publica o por produccién de las partes litigantes. Se
denomina con el término también a la accion de probar, es decir, a la actividad
desarrollada por las partes, incluyendo el investigador publico, con el objetivo de
acreditar y hacer valer su verdad con relacion a la existencia de los alegatos, y en funcion
de los cuales argumentan sus pretensiones. Con el termino también se refiere lo probado,
sefialando con ello el fendmeno psicoldgico o estado de conviccion operado en la psique

del juzgador como consecuencia de los distintos elementos aportados en el proceso.”

Analizado desde la doctrina, el concepto de prueba en materia procesal penal, es tan
amplio y variado como las tonalidades que le aporta cada autor, por ejemplo, a juicio de
Moras Mom, “la prueba es la acreditacion de la verdad de cada uno de los aspectos,
circunstancias y modalidades que rodean tanto al hecho que se afirma delictivo, como al
sujeto a quien se imputa responsabilidad a su respecto”.® Desde esta perspectiva, la
prueba constituye un conjunto de elementos objetivos dentro del proceso penal, que por
su naturaleza circunstancial se constituyen en partes del mismo, y sin cuya participacion
resulta imposible afirmar la existencia del hecho que se reputa delictivo; sin embargo,
esta definicion aunque gramaticalmente bien formulada, solo enfoca una perspectiva en el
ambito de la prueba, sefialando con exclusividad la responsabilidad concerniente a la
actividad acusadora, y soslayando discretamente los medios de prueba que pueden y
deben ser producidos por la defensa del “sujeto a quien se imputa responsabilidad”, son

las pruebas que en el derecho moderno se denominan pruebas a descargo.

® Cfr. Dellepaine, Antonio “Nueva teoria general de la prueba, Editorial Valerio Abeledo, Buenos Aires,
1939, péag.17

® Moras Mom, Jorge “Manual de Derecho Procesal Penal”, Editora Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, pag.
219
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De seguir a pie juntilla la definicion aportada por Moras Mom el encartado en el proceso
penal quedaria practicamente en estado de indefension, quedando su suerte a merced de la

calidad del fardo probatorio aportado por la parte acusadora.’

Un concepto de mayor amplitud es el planteado por Jauchen, quien arguyendo un sentido
técnico procesal cita a Devis Echandia para definir la prueba como “el conjunto de
razones que resultan del total de elementos introducidos al proceso y que le suministran al
juez el conocimiento sobre la existencia o inexistencia de los hechos que conforman el

objeto del juicio y sobre el cual debe decidir.”®

La prueba trasciende el lindero de lo puramente conceptual, para convertirse en el
elemento material sobre el cual las partes fundamentan sus respectivas pretensiones. De la
prueba depende el equilibrio en la toma de decisiones por parte del juzgador, y su utilidad

consiste en la verificacion de las proposiciones de hecho formuladas en la etapa de juicio.

Sobre estas bases, Horvitz se refiere a la prueba de la manera siguiente:

“La prueba es una verificacion de afirmaciones que se lleva a cabo
utilizando los elementos o fuentes de prueba de que disponen las partes y
que se incorporan al proceso a través de medios de prueba y con arreglo

a ciertas garantias.”

En sentido estricto, la inmensa mayoria de autores y tratadistas que han dirigido sus
estudios sobre la esfera del derecho procesal penal, consienten en asumir la prueba como

el “conjunto de elementos que en el marco de un proceso sirven para el descubrimiento de

” En el proceso penal dominicano, la acusacién puede ser perseguida, en los casos de accién privada (CPPD,
art.32), por un particular victima querellante (CPPD, arts.85-87) quien tiene la opcidn de constituirse en
actor civil (CPPD, arts. 118-125) cuando persigue resarcimiento econémico por los dafios sufridos; y se le
integra el MP en los casos de accion publica (CPPD, art.30), y accion publica a instancia privada (CPPD,
art.31).

8 Devis Echandia, H., cit. por Jauchen, Eduardo “Tratado de la Prueba en Materia Penal”, Rubinzal-Culzoni,
Editores, Buenos Aires, 2004, pag.19

® Horvitz Lennon, Marifa Inés y L6pez Masle, Julian. “Derecho Procesal Penal Chileno”, Editorial Juridica
de Chile, Chile, 2005, pag.65
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la verdad sobre los hechos objetos de la investigacion y respecto de los cuales se pretende

la aplicacion de la ley sustantiva.”*

En la aplicacion del derecho penal el término prueba adquiere aplicaciones y
denominaciones tan variable, que su sola referencia bien pudieren dar lugar a un analisis
sobre la materia que pese a su abundancia, no cabria la posibilidad de aburrimiento del
lector y, en la ocasidén, como no es pretension .nuestra ofrecerlo en la oportunidad, nos

limitaremos a la presentacion de los més relevantes para el estudio que nos ocupa

1.1.4 Definicién de Prueba desde la Perspectiva Procesal Penal

En sentido amplio, cabe decir que prueba es todo aquello que confirma o desvirtda una
hipdtesis o un hecho acaecido. Esta nocion amplia, contraida al proceso penal, no ofrece
las herramientas para conceptuar la prueba como el medio que, en consonancia con las
previsiones constitucionales y observaciéon del debido proceso, pueden ser de utilidad
para el descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que en aquel son investigados y

respecto de los cuales se pretende aplicar la ley sustantiva.'!

En efecto, la prueba representa el medio necesario mediante el cual se acredita y se
demuestra la verdad de la comisién de los hechos alegados, su existencia o contenido

segun los medios establecidos por la ley.

El peso de la prueba recae, principal y esencialmente sobre quien alega la comision del
hecho en su perjuicio, ya que el principio “actori incumbe probatio” o todo el que en
justicia alega un hecho debe probarlo. El sujeto que afirma, debe acreditar lo que afirma
mediante un hecho positivo, si se trata de un hecho negativo el que afirma debera
acreditarlo mediante un hecho positivo. Sobre la responsabilidad probatoria decimos que
esta a cargo de la victima “principal y esencialmente”, sin con esta afirmacion pretender
exceptuar de responsabilidad al imputado; entendiéndose como imputado aquella persona

que sufre la persecucion penal y, por cierto, adquiere esa calidad y los derechos

1% Cafferata Nores, José . y Hairabedian, Maximiliano “La Prueba en el Proceso Penal”, Editorial Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2008, pag. 4

' Cfr. Cafferata Nores, José I. Op. cit., pag. 4

34



correlativos a ella desde el primer momento de su persecucion, esto es, desde que frente a
cualquier érgano estatal encargado de perseguir penalmente es individualizado como
autor de un hecho punible o participe en él, calidad que se mantiene hasta el finalizado el
proceso de conocimiento de fondo con sentencia judicial con la autoridad de la cosa
irrevocablemente juzgada. Para ser denominado imputado, basta con ser sefialado como

autor, coautor o participe de un hecho punible.*?

Zapata Garcia define el imputado como la persona a quien se atribuye participacion en un
hecho punible a través de cualquier diligencia o gestion realizada por o ante un tribunal
con competencia criminal, el MP o la PN.® de la comisién del ilicito, muy por el
contrario, éste también estd en el deber de producir las pruebas a descargo o contra
pruebas, las cuales deben permitirle hilvanar en la conciencia del juzgador su inocencia,
por lo que la prueba recae sobre ambas partes, se trate 0 no de un hecho positivo. Si no,
puede recaer sobre quien esté en mejores condiciones de probar, y producir una

distribucion de la carga de la prueba.

En sintesis, la obligacion de probar dependera de la situacion adquirida por las partes en
un proceso, la carga del acusador por lo regular serd siempre mas pesada; sin embargo,

cada una de ellas debera probar los hechos sobre los que funda su defensa.

1.1.5 Importancia de la Prueba

Desde el inicio de los esfuerzos sociales del hombre en procura de infligir un castigo al
responsable de la comision de un ilicito en perjuicio de otro, la prueba ha constituido el
medio por excelencia mediante el cual se procura la busca del descubrimiento de la
verdad de los acontecimientos vy, a la vez, el medio por el cual se pretende prescindir de la

subjetividad del juzgador.

La préactica del derecho penal posee una base y un trasfondo esencial y primordialmente

social, persigue mantener al conjunto social libre de las agresiones interpersonales sobre

12 Cfr. Maier, Julio B.J. Op. cit., t. 11, pag.714.

B Zapata Garcia, Maria Francisca “El cinturén de seguridad del derecho a guardar silencio/prestar
declaracion del detenido: La intervencion oportuna y efectiva del defensor”, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, Revista de Estudios de la Justicia, N° 6, Afio 2005, péag. 257
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los bienes juridicos penalmente protegidos. Pero de igual modo, debe satisfacer las
expectativas de la colectividad, tanto en el objeto de no dejar sin castigo la infraccién a
las normas, como castigar en base a elementos y procedimientos que limiten el espacio al
cuestionamiento de las decisiones. Es exactamente donde entra la relevancia e

importancia de la prueba.

La inexistencia de un proceso probatorio como contenido necesario de un procedimiento,
en el que se observen las debidas garantias de los actores en el proceso penal conllevaria
inexorablemente a la dependencia de la subjetividad del juzgador, practica de la que a
toda costa ha querido alejarse la evolucion del derecho moderno; y, de un modo u otro,
las reglas procesales se sirven de elementos facticos para la reconstruccion de las
circunstancias que se han dado cita en la comision de los ilicitos penales. Es decir, se han

servido de elementos de pruebas para justificar el castigo o absolucion del imputado.

Para que el juzgador pueda dirimir el litigio mediante la sentencia de mérito,'* los simples
alegatos de las partes resultan insuficientes, Se hace estrictamente necesaria la
acreditacion de datos l6gicos y comprobables que inspiren el sentido de su decision. Para
llegar a ese punto es estrictamente indispensable “que haya una actividad
complementaria de la puramente alegatoria, dirigida a proporcionar tal convencimiento,
actividad que, junto con la anterior, integra la instruccion procesal en el proceso de

cognicion, y que es precisamente la prueba.”*®

Con mayor o menor respeto a los derechos del individuo, un elemento comin que ha
unido la practica del derecho procesal a lo largo de la historia, es la busqueda,
presentacion y argumentacion de la prueba para la fundamentacién de las pretensiones en
los procesos penales, es por ello que la prueba ha jugado y juega en nuestros tiempos, un
papel insustituible y de importancia capital, es de ahi que nos solidarizamos sin reservas
con las aseveraciones de Cafferata Nores sobre la importancia de la prueba:

'* Se denomina Sentencia de Merito, aquella decisién fundada en armonia y con observancia de las normas
legales que rigen el proceso penal en un espacio y tiempo determinado.

> De Santo, Victor. “Nulidades Procesales”, Editorial Universidad, SRL, Buenos Aires, 1999. pag.172
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“La conviccion de culpabilidad necesaria para condenar, Unicamente
puede derivar de los datos probatorios legalmente incorporados al
proceso: son las pruebas, no los jueces, las que condenan; ésta es la
garantia. La prueba, por ser insustituible como fundamento de una

condena, es la mayor garantia frente a la arbitrariedad punitiva.”®

Como se ha podido observar, el concepto prueba en el derecho penal moderno esta
intimamente ligado al concepto de garantia. Dado los avances de la humanidad, de los
cuales, evidente y afortunadamente, no se ha sustraido el proceso penal, la produccion,
recoleccion y acreditacion de las pruebas, posee limites que violados la hacen

inaprovechable para la fundamentacion de una condena.

La tendencia actual del proceso penal estd marcada claramente por la forma en que se
obtienen y se incorporan los elementos de prueba, bajo el entendido de que bajo el clima
de la democracia, es precisamente la actividad punitiva del estado, la que crea mayor
riesgo de violacion a los derechos fundamentales de los individuos, los cuales en no pocas
ocasiones son violados por los 6rganos represivos del estado para la obtencion de la

verdad material sobre las circunstancias de un ilicito penal.'’

1.1.6 Prueba vs. Actividad Probatoria

Es preciso distinguir en este punto la diferencia entre la prueba y la actividad probatoria.
Si como hemos dicho, la prueba representa el medio necesario mediante el cual se
acredita y se demuestra la verdad de la comisién de los hechos alegados, en resumen y sin
desmedro de otras definiciones aportadas, es preciso sefialar, que estd constituida la
actividad probatoria, por el conjunto de actuaciones desarrolladas por los sujetos que por
una razon u otra se dan cita en el proceso, ya sea MP, victima, imputado, actores civiles, a

los fines de establecer sus verdades en el proceso.*®

'® Cafferata Nores, José I. Op. cit., pag. 6
Y Horvitz Lennon, Maria I. Op. cit., pag.77
*® Jauchen, E. “Op. cit., pag. 19
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Consiste la actividad probatorio en el conjunto de diligencias tendentes a procurar
documentos, objetos, testigos, establecimiento de lugares, personas, en fin el acopio
de todos los medios pertinentes y necesarios para hacerlo valer con oportunidad y
dentro del marco de la tutoria de la ley en beneficio de sus pretensiones. Es el
movimiento de las partes a la consecucion de la prueba, el cual trasciende la pura
actividad fisica. Es un despliegue referido no exclusivamente a la actividad tendente a
introducir el material probatorio: produccion, ofrecimiento, seguimiento, etc., sino
también a la manifestacion intelectual y de conocimiento que se realiza en el
momento critico, o sea en la oportunidad que corresponde la valoracién de lo

colectado.*®

En términos préacticos, ambos términos se complementan entre si y, la labor
desarrollada por la actividad, con el resultado del elemento concreto y especifico que
denominamos prueba, se conjugan para transmitir al intelecto de otra u otras personas,
acontecimientos y circunstancias desconocidos por ellos y presentandolos de tal forma
que puedan favorecer la causa y pretensiones del exponente: Bien puede tratarse de
hechos evidentes, que incluso no requieran ser demostrados, caso en el cual estaremos
en presencia de un elemento de prueba contundente, pero para hacerlo valer en el
proceso es menester el concurso de la actividad, para identificarlo, proponerlo y
hacerlo valer en el proceso. Es el espiritu y esencia de la conjugacion de ambas

terminologias en el quehacer procedimental penal.

1.1.7 La Exencion de Prueba

Es objetivo del derecho procesal penal la persecucion de la verdad histérica involucrada
en los procesos, circunstancia por la cual es menester capear cualquier obstaculo que
pudiere interponerse en su busqueda, de manera que, en principio, todo se puede probar y
por cualquier medio. Sin embargo, la misma ley impone limitaciones a la referida

apertura probatoria, las cuales tienden a garantizar, fundamentalmente, la celeridad del

' Cfr. Claria Olmedo, Jorge “Tratado de derecho procesal penal”, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1962,
t.V, pag. 6
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proceso,, la eficacia de la prueba y, de manera esencial, los derechos debidos a las partes

y el cumplimiento del debido proceso.?

Estaran exenta de prueba aquellos acontecimientos evidentes, los notorios, ni los que de
ninguna manera guarden relacion con el objeto del proceso o resulten impertinentes. Estan
también fuera del valor probatorio aquellos sobre los que exista una manifiesta prohibicion
legal al respecto. Salvo esas excepciones legales, cualquier medio probatorio podrd ser
aportado validamente al proceso, siempre que no cuente con una objecion legal negativa.*

Formalmente dos son los motivos de exenciones probatorias en materia penal, por un lado
el reguardo legal de las garantias procesales, las cuales operan en beneficio de los
derechos debidos al encartado, en funcion de lo cual se imponen limites a la produccion
probatoria; en segundo lugar, opera como otro muro de contencidn, en este caso para
evitar el filtro de pruebas ociosas, la pertinencia, figura sobre la que estaremos

profundizando en otro epigrafe de este mismo capitulo.

1.2 Elementos Positivos de la Prueba

De conformidad al criterio de Vélez Mariconde, se considera elemento positivo de
prueba, o prueba propiamente dicho, toda informacién transformada en objetiva, ya sea
mediante documentos, testimonio, peritaje, etc., que sea legalmente levantada e
incorporada al proceso, con capacidad de producir un conocimiento cierto o probable

relativo de los de los extremos de le imputacion delictiva.?

2% La ley procesal penal regula el litigio de modo tal que las partes gocen de garantias y se respete el
principio internacional que proclama el debido proceso, de ese modo, por ejemplo, impone limites y
requisitos a la participacion de las partes, muy especialmente a la victima querellante; de igual modo,
establece plazos procesales que de un modo u otro cierra en momento determinado la produccion y el aporte
de las pruebas. Sin perjuicio de que incluso en el &mbito de la produccién de pruebas, propiamente dicho, las
previsiones legales regulan su levantamiento, supeditandolo a la observacion de derechos consagrados en
favor del imputado. Los referidos son algunos de los medios mediante los cuales se limita el manifiesto
principio general de libertad probatoria y la expresion de “todo se puede probar y por cualquier medio”.

?! Cfr. Jauchen, E. Op cit., pag. 21

22 Vélez Mariconde, Alfredo “Derecho Procesal Penal”, Editorial Lerner, Cordova, 1981, t. I, pag. 314
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El termino positivo refiere fundamentalmente una serie de requisitos indispensables para
su validez, los cuales deben coincidir sobre el “elemento prueba”, para que esta pueda ser
considerada valida y servir de fundamento a la sentencia a intervenir. En tal sentido, no
todos los datos?®, elemento o medios que puedan ser presentados por las partes sera
considerado “prueba”; sobre el particular sefiala Cafferata que para que un dato pueda ser
considerado prueba debera poseer indefectiblemente “aptitud conviccional potencial o
hipotética” en si misma, “para provocar conocimiento, de acuerdo con las reglas de la
I6gica, de las ciencias y de la experiencia comdn, con prescindencia de que asi lo logre en

»2% en que se quiera hacer valer.

el proceso que asi lo logre en el proceso
Quedaran indefectiblemente excluidos de sus pretensiones probatorias los datos aportados
que por alguna razén no satisfagan los referidos requisitos fundamentales; asi por
ejemplo, carecerd de valor probatorio la pretension de querer acreditar un no vidente
como prueba testimonial de presenciar un hecho, o la circunstancia de que en una rueda
de personas la victima sefiale a una persona por el hecho de que se le parece a su
victimario, pero que en la ocasion del hecho solo pudo apreciar una silueta por la
precariedad de luz en una noche oscura; etc, de ahi la demanda de que los pretendidos
elementos estén alineados a “las reglas de la logica, de las ciencias y de la experiencia
comun”, razén por la que, desde su concepcion, la argumentacion de los datos aportados y
sus pretensiones, deben de ser creibles y con al menos posibilidades de ser compatibles

con la realidad.

Jauchen es de consideracién que los elementos de prueba lo constituye “el material fatico,
incierto en cuanto a su conocimiento y que como tal se debe y puede probar a los fines de
declarar la existencia o inexistencia sobre la cuestion sometida a discusion.”® Cuando
refiere el autor el término “material factico incierto”, no esta sefialando una imprecision,
0 en todo caso, una ignorancia relativa al conocimiento del dato aportado, refiere mas
bien la incertidumbre de su participacion en el proceso, coincidiendo con la conviccion de

que los “elementos de prueba”, en la pura realidad de su esencia, no alcanzan una

% Cuando en este contexto usamos el término “datos”, nos referimos a toda la informacién que pueda ser
aportada como medio probatorio o con pretension de medio probatorio en el proceso penal, es un genérico
para referir la que es y la que puede ser

** Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 17
% Jauchen, E. Op. cit., pag. 21
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categoria superior a pre-prueba, constituyéndose en tal, una vez recorrido el camino
requisitorio que le otorgue su plena validez, y adquieran oficialmente la denominacion
pretendida: elementos de pruebas acreditados al proceso penal. Entre los requisitos que
otorgan validez a la prueba citamos: objetividad, legalidad, relevancia y pertinencia, los

cuales desarrollamos en lo sucesivo.

1.2.1 El Principio de Libertad Probatoria

El Derecho Procesal Penal moderno, al menos en la mayoria de paises que componen el
denominado “mundo occidental”, consagran en sus sistemas de persecucion de los delitos
penales, la denominada libertad probatoria, es decir, la autorizacion a las partes
enfrentadas en litigio, para colectar, presentar y hacer valer todos los medios de pruebas

que a su buen juicio avalen la consecucion de sus pretensiones.

El proceso penal dominicano, a la luz de su Gltima normativa, también hace acopio al
referido principio, el cual, en esencia persigue rodear a las partes de todas las garantias
requeridas el proceso. En la normativa del pais caribefio estd contenido en el art. 170
CPPD, en el cual se hace constar expresamente: “L0os hechos punibles y sus
circunstancias pueden ser acreditados mediante cualquier medio de prueba permitido,

salvo prohibicién expresa”.?

La libertad probatoria resulta ser una consecuencia directa del principio de verdad
material, definida como aquella que persigue la averiguacion real de los hechos
acaecidos, constituyendo de ese modo la parte esencial del proceso penal, ya que este
tiene como finalidad esencial resolver el asunto discutido conforme a los hechos que

habrian ocurrido.?’

El proceso penal, en el que permanentemente esta en juego la libertad del individuo, ha
sido dotado por el legislador, coreado por doctrinarios y tratadistas, de amplio espectro de
accion al momento de que cada una de las partes enarbolen sus razones en las direcciones

de sus conveniencias, para demostrar culpabilidad, por un lado, e inocencia, por el otro;

*® CPPD, Art. 170
%7 Cfr. Llobet Rodriguez, Javier “Proceso Penal Comentado”, Editorial juridica Continental, Costa Rica,
1998, pags. 438-439

41



es de ahi que “el Principio de Libertad Probatoria ha sido caracterizado diciendo que en el

marco del derecho penal todo puede ser probado, y por cualquier medio de prueba.?

La libertad probatoria, contrario a lo pudiere sugerir el término, no significa que sea licito
producir prueba de cualquier modo y a cualquier precio, solo refiere la facultad de los
litigantes de proponer elementos de pruebas concretos y especificos, que guarden relacion
directa o indirecta con los hechos controvertidos, dentro del marco legal establecido, por
ante las instancias procesales que sirven de filtro en el proceso penal. De hecho, la parte
in fine del pre-citado art. 170 CPPD, consagra el “salvo prohibicion expresa”, expresion
que se detalla con amplitud en los arts. 166 y 167 del CPPD, y los cuales analizaremos en

su oportunidad.

1.2.2 Regulaciones y Estandares a la Libertad Probatoria

En todos los procesos y actividades humanas, incluyendo el quehacer cientifico, esta
permanentemente de por medio, la persecucién y la prueba de la verdad. La verdad se ha
constituido en el medio de tasacion del quehacer social, la cual a su vez, esta
condicionada al elemento prueba; es decir, la verdad, ademas de ser proclamada, para su
validez, ha de ser probada, circunstancia especialmente relevante en los procesos
judiciales de caracter penal; y apegados a ese principio y, sobre todo, enarbolando la
denominada igualdad entre las partes en el proceso penal, prevision solemnemente
consagrada como un principio fundamental en la legislacion procesal dominicana, en la
que expresamente se hace constar que “Las partes intervienen en el proceso en
condiciones de igualdad. Para el pleno e irrestricto ejercicio de sus facultades y
derechos, los jueces deben allanar todos los obstaculos que impidan la vigencia o

debiliten este principio”.?

Con la cita del referido principio se evidencia la preeminencia de la libertad probatoria en
el proceso penal dominicano, entendido, en esencia, como una manifestacion de la
igualdad en que concurren las partes al proceso, superando los modelos de antiguos

sistemas, en los cuales el “acusado” fungia como un actor pasivo del proceso.

? Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 29
* CPPD, Art. 12
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Es preciso resaltar que el principio de libertad probatoria, desarrollado bajo la premisa
que enarbola que en el proceso penal todo puede ser probado, y por cualquier medio de
prueba, dista mucho, al menos dentro del ordenamiento procesal moderno, de la creencia
de que los elementos probatorios se puedan producir validamente, de cualquier modo y
bajo cualquier circunstancia. Se precisa para su validez la observancia, en primer lugar,
de su relacion con las circunstancias a ser probadas; y, en segundo lugar, del respeto a las
regulaciones procesales de los medios de prueba, elemento que toca directamente lo

atinente a su legalidad o licitud.

El conocimiento de la existencia de distintos tipos de limitaciones nos indica con claridad
meridiana que el principio de libertad probatoria dista de ser absoluto. Nos enfocaremos
en lo sucesivo a la descripcion de las limitaciones relativas a la referencia de los

elementos probatorios con las circunstancias a probar.

1.2.2.1 Objetividad de la Prueba

El principio de objetivad, resulta tan obvio que en apariencia ni siquiera seria preciso
explicar; sin embargo, al momento de academizar el termino, se complica el manejo de la
simplicidad, dando al traste con una serie de conceptualizaciones que mas que orientar

contribuirian a la confusion de un bisofio en las lides académicas.

En persistente esfuerzo por aportar un concepto externo a nuestro criterio, el mas
satisfactorio es el que predica de la objetividad “Imparcialidad con que se trata o se
considera un asunto prescindiendo de las consideraciones y los criterios personales o
subjetivos.”® En efecto coincide con exactitud con el espiritu de la aspiracién del término

en el ambito de la justicia.

La objetividad implica el sentido de rectitud que debe seguir la prueba en el curso del
proceso, Yy el deber de ser respetada por los actores que principal y esencialmente poseen la
responsabilidad de conducirla, MP, y es su momento apreciarla, juzgador, con la finalidad de

que sea el tnico elemento con capacidad para inclinar la balanza de la justicia en un sentido u

* thefreedictionary.com Véase: http://es.thefreedictionary.com/objetividad
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otro. “Y es aqui oportuno, porque se relaciona directamente con este punto,” dice Cafferata
Nores, “evitar como forma de conocimiento privado del juez, la carpeta del agente
encubierto, que solo conoce aquel, pero que le proporciona datos que le permiten (a él solo)
comprender y acordarle sentido a otros datos, orientando la investigacion descubierta en un
sentido o en otro, y, sobre todo, creando en su &nimo prejuicios respecto de la culpabilidad
del acusado. Como esta carpeta es desconocida para la defensa, pues generalmente no se
incorpora formalmente al proceso, ésta se ve incorrectamente impedida de ejercer
plenamente su ejercicio frente a esta prueba invisible para ella, pero no para el juez,
respecto de quien opera como un “mapa’ para llegar a la culpabilidad, pero perceptible
solo a sus ojos, diciendo conformarse el defensor, en el mejor de los casos, si la carpeta se

da a conocer formalmente en el proceso, en ser el Gltimo que se entera.”

Somos de opinion que el profesor Cafferata ha sido extraordinariamente delicado al
momento de plantear la via de contaminar extrajudicialmente la objetividad del proceso,
usando el ejemplo del “investigador” como la persona que secreta y subrepticiamente se
acerca al juez, al MP, o ambos, y le devela el expediente en contra del imputado, y mas
que eso, incide en su &nimo en perjuicio de éste, quien junto a su defensa al no estar
advertidos y llevar el proceso en derecho, solo les corresponde esperar el dia del fallo
para recibir la noticia de su condena. Es probable que no sea el caso de Argentina, 0 que
no conciba el maestro este hecho realizado por un agente oficial del sistema®, pero en
Rep. Dom., la realidad es distinta. EI abogado privado carga con un fardo pesado al
momento de enfrentar no solamente la fiscalia, que con el sistema procesal penal
promulgado en 2004 han tomado distancia de la cercania personal que con el antiguo

modelo exhibian con los jueces®®; circunstancia distinta es la de los defensores ptblicos,

*! Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 17

%2 Definimos como agente oficial del sistema aquellos togados que profesionalmente interact(ian en los
procesos de toma de decision ya sea en calidad de acusador, defensa o juzgador, incluyendo los asistentes y
auxiliares de estos, en condicidn de sus cercanias con los procesos de toma de decisiones.

* En el sistema procesal regido por el Cédigo de Procedimiento Criminal el MP era un cuasi juez, los
despachos de los fiscales estaban en los tribunales en donde ejercian sus funciones, en la actualidad hay
espacios de trabajo distintos para jueces y fiscales, y estos se integran a los tribunales en igualdad de
condiciones que los abogados privados; en la conformacion del tribunal el fiscal tomaba asiento a la derecha
de juez, en la actualidad, en el espacio reservado para la barra acusadora, equidistante y al mismo nivel que
la barra de la defensa; es decir se han operado los cambios de cercania personal y espacio fisico para el
debido equilibrio de los procesos.
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quienes realizan sus primeros pasos formativo como tales conjuntamente con los de su
nivel aspirantes a jueces, son compafieros de formacion estudios, con todas sus
implicancias; al salir cada uno a sus respectivas instituciones, lo hacen habiendo
desarrollado lazos de comparfierismos y amistad, y los proximos encuentros en las salas
judiciales. Entendemos que no habrd que ser profesional de psicologia, ni cientifico de

nada, para saber que va a pasar en el resto de la pelicula...

Otra perspectiva de enfoque del principio de objetividad de la prueba es la que la ley
coloca bajo la responsabilidad del MP, de ser guardian de la misma, tanto bajo las
circunstancias incriminantes como las que pudieren ser Utiles para demostrar la inocencia
del encartado, ordenanza que en la legislacién dominicana leemos en estos términos en el
EMP: “Principio de objetividad.- Los representantes del Ministerio Publico
desarrollaran las tareas que son de su incumbencia con criterios que permitan
investigar, tanto los hechos y circunstancias que fundamenten y agraven, como los que
eximan, extingan o atenuen la responsabilidad de quien es imputado o acusado de una
infraccion penal, velando Gnicamente por la correcta aplicacion de la ley.”;** y en la
normativa procesal: “Alcance de la investigacion. Es obligacidon del ministerio publico
extender la investigacion a las circunstancias de cargo y también a las que sirvan para
descargo del imputado, procurando recoger con urgencia los elementos probatorios y

actuando en todo momento conforme a un criterio objetivo.”*

Aunque no sea objeto de este espacio de reflexion, el cual corresponde a la exposicién y
esclarecimiento conceptual relativo al principio de objetividad de la prueba, queremos
dejar constancia, y en su momento desarrollaremos ampliamente las razones, de que
mantenemos distancia respecto de las referidas disposiciones legales, las cuales no
compartimos, fundamentalmente porque el MP es un parcial en el proceso, y ni la ley, ni
ningun estamento puede, ni debe, exigirle una conducta de imparcialidad; el sostenerlo
seria violatorio del principio procesal que predica la igualdad entre las partes, consagrado
en el art. 12 del CPPD, y el numeral 4 del art. 69 CRD.

** Ley 78-03 “Estatuto del Ministerio Publico”, Art. 11

* CPPD., Art. 260
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Aunque diferimos del fondo, no seria justo restarle valor al espiritu de lo que es el
principio de objetividad de la prueba perfectamente desarrollado en los referidos textos,
los cuales recogen de manera brillante el marco conceptual del principio, con lo Unico que
operamos desacuerdo es con relacion al sujeto procesal que le es exigido. Otra hubiere
sido la historia si la responsabilidad le hubiere sido endilgada a los jueces que en los

diferentes etapas operan con ese imprescindible elemento del proceso.

1.2.2.2 Legalidad de la Prueba

Elemento de especial trascendencia en el desarrollo del trabajo que nos ocupa. Dentro de la
concepcién moderna de la aplicacion del derecho penal, la prueba, por contundente e
incontestable que sea, no se basta a si misma, y dentro de los requisitos trascendentales

para su validez, resalta de manera protagonica, el de la legalidad.

La calidad probatoria que sobre una circunstancia, una cualquiera de las partes, muy
especialmente la acusadora, pretenda hacer valer en el proceso, debe estar en connivencia
con las previsiones que sobre el particular regulan las normativas legales sobre la materia,
so pena de tornarse en ilegal y, en consecuencia, indtil para ser aprovechada en el proceso.
Sobre el particular acota Montafez que “la actividad probatoria se caracteriza por estar
regulada y, en principio, solo es prueba lo que el legislador ha establecido como tal, de
modo que no todo acto encaminado a convencer al Juez de la verdad de un hecho o la

afirmacion del mismo puede considerarse como prueba ni como actividad probatoria”.*®

La legalidad de la prueba es observada en dos sentidos; en primer lugar, se consideran para
su validez, los medios o vias de su obtencion; en segundo lugar, se valora desde la
perspectiva legal, su incorporaciéon al proceso. Sobre la primera via de validez refiere
expresamente la legislacion procesal dominicana que los “elementos de prueba solo
pueden ser valorados si han sido obtenidos por un medio licito y conforme a las

disposiciones de este codigo™.*

** Montafiez Pardo, Miguel Angel “La Presuncién de Inocencia”, Aranzadi Editorial, Pamplona, 1999,
péag. 74

3 CPPD, Art. 166
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Las previsiones procesales sobre la materia establecen con precision las pautas a seguir en
el levantamiento de los elementos probatorios, de ese modo, el bloque de articulos de la ley
76-02, comprendidos entre el art. 173 y el art. 221 describen detalladamente los
procedimientos que debe observar el MP y sus auxiliares para levantar, con observancia a
las normativas legales, los medios probatorios incriminatorios contra el presunto culpable
de la comision de un ilicito penal, so pena de nulidad y su consecuente inutilidad para

establecer una sentencia condenatoria fundada en méritos.

La legalidad probatoria trasciende su obtencion. Bien puede ser declarado ilegal un
elemento probatorio que habiendo dado cumplimiento legal a las previsiones relativas a su
levantamiento, no complete los requisitos relativos a la incorporacion. EI MP incorpora los
elementos de prueba al proceso mediante la acusacién, observando de manera especial la
combinacion del contenido de los numerales 3 y 5 del art. 294 del CPPD, en donde se
impone fundamentar la acusacion con la descripcion de los elementos de prueba que la
motivan, indicando con precision los hechos o circunstancias que se pretenden probar, bajo
pena de inadmisibilidad.*® La presentacién de los elementos probatorios los realiza el MP
ante el Juez de la Instruccién, en la denominada audiencia preliminar o juicio a las pruebas,
etapa procesal concebida precisamente para valorar, evaluar y determinar la legalidad de
los elementos probatorios que pretenden hacer valer las partes en el posible proceso de

conocimiento del fondo.

Concomitante o paralelamente al MP, la victima querellante posee la facultad de ofertar
pruebas que a su entender comprometan la responsabilidad penal del justiciable, las cuales
deben observar los mismos requisitos de obtencidn e incorporacién, debidos por el MP, sin

perjuicio de los plazos exigidos para su presentacion.*

Las exigencias de legalidad expresadas en los parrafos precedentes, estdn encaminadas a la
proteccion de los denominados “Derechos del Imputado”, contemplados en el art. 95 de la

normativa procesal dominicana, y detallados explicitamente en nueve numerales, no

% CPPD, Art. 294.3.5

* El Art. 270 CPPD exige que la querella debe ser presentada por ante el MP antes de que sea dictado auto de apertura
a juicio, y tiene como limite su presentacidn por ante la audiencia preliminar, caso en el cual se exige el cumplimiento de
todas las condiciones de forma y de fondo exigidas para esta etapa, es decir, conforme a las exigencias sefialada para la
acusacion, prevista en el art. 295 CPPD 'y sus numerales.
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limitativos, entre los cuales se exige informar al imputado del hecho que se atribuye con
todas sus circunstancias conocidas, recibir durante el arresto un trato digno, conocer la
identidad de quien realiza el arresto; de igual modo, ser asistido desde el primer acto del
procedimiento por un defensor de su eleccién, asi como no auto incriminarse, ser
presentado sin demora ante el juez o el MP, y no ser presentado ante los medios de
comunicacion, acotando en su parte in fine que “son nulos los actos realizados en

violacién de estos derechos y los que sean su consecuencia”.*

llustra de manera meridiana la importancia de la legalidad de la prueba en el sistema

procesal dominicano, el contenido del principio fundamental 26, en el cual se lee:

“Los elementos de prueba solo tienen valor si son obtenidos e
incorporados al proceso conforme a los principios y normas de este
cddigo. El incumplimiento de esta norma puede ser invocado en todo
estado de causa y provoca la nulidad del acto y sus consecuencias, sin

perjuicio de las sanciones previstas por la ley a los autores del hecho”.**

1.2.2.3 Relevancia de la Prueba

En el litigio penal dominicano, la prueba, entendida como el conjunto de elementos que
fundamentan y sustancian el proceso, tanto a cargo como a descargo, recorre tres estadios
fundamentales y decisivos: recoleccion, a cargo de la agencia acusadora; acreditacion, a
cargo del juez de la instruccidn; y, valoracién, cuya responsabilidad descansa sobre el

tribunal que conoce y valora el fondo.

Es preciso sefialar que con marcada frecuencia, el acopio probatorio de la etapa inicial, al
acuiar el vocablo “recoleccion”, solo refiere a la actividad de la agencia acusadora o
fiscalia, dejando carente de una definicion terminoldgica especifica la actividad
desarrollada por la defensa, quien también desarrolla una labor en procura de rechazar las
acusaciones que penden sobre la responsabilidad de su representado, por lo que en lo
sucesivo, a esa actividad probatoria, la denominaremos levantamiento de pruebas a

descargo.

0 CPPD, Art. 95
*1 CPPD, Art. 26
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Para un elemento de prueba ser acreditado en la audiencia intermedia y posteriormente
valorado en la etapa de conocimiento del fondo, ya sea recolectada por el acusador o
levantada por la defensa, debe versar sobre un hecho relevante, término que para
Cafferata Nores significa “cualquier hecho o circunstancia interesante para la
9942

investigacion”™ y que su existencia o inexistencia aparezca como de influencia para la

decision que sobrevenga como resultado del proceso.

Cuando referimos hechos o pruebas relevantes, se ha de entender sobre las circunstancias
alegadas en el proceso y, por via de consecuencia, controvertidas por las partes, en

procura, cada una desde su particular interés, de obtener un dictamen favorable.

A verdad de Horvitz, “los hechos que seran materia de prueba resultan asi todos
aquellos que, individualmente o en su conjunto, permiten establecer uno de los elementos

del delito o, por el contrario, cuestionarlos”.*®

La consideracion de esta doctrinaria continental resulta valida siempre que se convenga
en otorgarle a la prueba un valor probatorio concreto y especifico, respecto de la
circunstancia principal o algunas circunstancias indiciarias, relativas a confirmar o
descartar la comision del hecho por parte del imputado, o demostrar la existencia de

circunstancias agravantes o atenuantes de los hechos punibles.

Evidentemente enfocada desde el punto de vista de la utilidad, la relevancia de la prueba,
hace referencia directa a la importancia que ha de portar en si mismo el elemento
probatorio que cualquiera de las partes pretenda hacer valer en el curso del proceso. De
hecho, la terminologia relevancia no cuenta con definicion o descripcion especifica y
exhaustiva en la normativa procesal dominicana, mas bien delega la apreciacion de su
contenido a la definicion gramatical y los andlisis que sobre el particular aportan los
doctrinarios; se evidencia la referida circunstancia, en el hecho de que la normativa sélo
en cinco ocasionas refiere el termino relevancia, haciendo sus apariciones en la

formulacion de los arts. 99, 186, 192 y 277 del CPPD, y en todos y cada uno de ellos solo

%2 Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 30
* Horvitz Lennon, M. Op. cit., p4g.132
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refiere el término en un contexto general, asumiendo el conocimiento de la importancia

de los items referidos.

Esa circunstancia nos obliga a profundizar en el esclarecimiento del término, a los fines
de aportar amplitud conceptual sobre el particular, razén por la cual retornamos a la
fuente doctrinal, y valoramos como Horvitz, con sabia precision, nos pone en camino de
valorar la relevancia, distinguiendo aquellas circunstancias accidentales carentes de toda
importancia, de aquellas por cuya relacion con algunos de los elementos esenciales de la
controversia, podrian resultar a la postre, determinantes para la decision. Sobre el
particular distingue los denominados hechos secundarios o indicios y los hechos sobre la

credibilidad de la prueba.

Se refiere a los primeros como aquellos “que no reciben calificacion juridica alguna, sino
que adquieren significado en el proceso solo si de ellos se puede extraer algun argumento
acerca de la verdad o falsedad de un enunciado sobre un hecho principal”.** Estos
denominados elementos secundarios, relevancia exclusivamente en la medida en que
permiten cimentar la conviccion del tribunal respecto de la motivacion que pudo haber
persuadido al imputado a la comision del ilicito, elemento que a la postre resulta de
trascendental ayuda en el ejercicio procesal bajo el denominado sistema adversa- rial, en el
que el éxito depende en gran medida de la capacidad de las partes de persuadir al tribunal

respecto a la veracidad de sus argumentaciones y proposiciones probatorias.

En cuanto a los hechos sobre credibilidad de la prueba, o prueba sobre la prueba, lo
define como “aquellos que sirvan para valorar la fiabilidad de los medios de prueba”.*
Se destacan en esta categoria de circunstancias, aquellas que hacen referencia a las
motivaciones particulares que podria portar un elemento probatorios, especialmente el
testimonial, para desear la condena del imputado, particularidades que sin ser principales

podrian socavar la fiabilidad del medio de prueba.

La observacién de la relevancia de la prueba juega un papel de considerable importancia
en el desarrollo de los procesos, en primer lugar porque permite el enfoque de las partes y
el juzgador en los puntos nodales y trascendentes de los hechos y circunstancias

* Horvitz Lennon. M. Op. cit., p4g.133
* Horvitz Lennon. M. Op. cit., p4g.135
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planteadas; en segundo lugar, permite la agilidad en el desarrollo de los procesos,
evitando de ese modo las odiosas dilaciones y divagaciones que en nada colaboraria con
la solucion de la controversia, ni con la siempre anhelada pronta y sana administracion de

justicia.

La normativa procesal penal dominicana hace depender, incluso, la admisibilidad de las
ofertas probatorias, de su relevancia respecto de los hechos que sostienen la controversia,
de ese modo se hace constar expresamente que “la admisibilidad de la prueba esta sujeta
a su referencia directa o indirecta con el objeto del hecho investigado y a su utilidad
para descubrir la verdad. El juez o tribunal puede restringir los medios de prueba
ofrecidos que resulten manifiestamente sobreabundantes. También puede prescindir de la

prueba cuando ésta sea ofrecida para acreditar un hecho notorio”.*°

1.2.2.4 Pertinencia de la Prueba

Se predica como pertinente aquella prueba que de algin modo hace referencia al hecho
que constituye el objeto del proceso, como corroborante de su existencia, inexistencia o
modalidades, o bien a la participacion que en ilicito tuvo el imputado. En razén de la
indisponibilidad del objeto del proceso en materia penal, la pertinencia del medio
probatorio no estara determinada por la circunstancia de que las partes sujetas en el litigio
hayan controvertido o admitido el hecho punible, sino por la vinculacién del elemento

con los hechos que es necesario probar para verificar la verdad historica.*’

Cafferata Nores asume la pertinencia cuando se entrelazan dos extremos y se conjugan
hacia una misma direccién. Sefala el extremo objetivo, con el cual refiere la existencia
del hecho; y el extremo subjetivo, el que concreta la participacion del imputado, polos a
los que anade: o “cualquier hecho o circunstancia juridicamente relevante del proceso”,
ya sean de naturaleza agravantes, atenuantes o eximentes de responsabilidad; las
circunstancias que aporten informacion sobre la personalidad del imputado, o sobre la

existencia o extension del dafio causado por la actividad delictiva; también contempla la

“°CPPD, Art. 171
*” Jauchen, E. Op. cit. pag.24
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calidad de los elementos de prueba y, en fin, toda actividad tendente a patrocinar un

aporte al proceso.*®

De conformidad al criterio externado por el argentino, el concepto pertinencia hace
referencia a la relacion entre lo que se quiere probar y los hechos de la causa, de tal suerte
que la prueba no podréa recaer sobre hechos o circunstancias que, de modo directo o

indirecto, no estén relacionados con la hipétesis que origind el proceso.

Algunos autores, entre los que se incluye la doctrinaria chilena Horvitz, son de criterio que
se habla del mismo tema cuando nos referimos a la relevancia o a la pertinencia de la
prueba, esta autora deja incluso constancia escrita al respecto, aunque lo achaca a la
redaccion de la normativa procesal de su pais, cuando refiere “En nuestro codigo procesal
penal, la idea de relevancia aparece consagrada bajo el término pertinencia, que debemos

. 49
entender como sindbnimo”’.

Aplicacion distinta posee en la normativa procesal dominicana, en la que se entiende por
pertinencia que la pretension sea correcta y tenga lugar, asi lo extraemos de las referencias
que hace sobre el particular plantea el art. 313 CPPD, a saber, quien preside el tribunal
“dirige la audiencia, ordena la exhibicion de la prueba, las lecturas necesarias, hace las
advertencias legales, modera el debate, rechaza todo lo que tienda a prolongarlo sin que
haya mayor certidumbre en los resultados, e impide en consecuencia, las intervenciones
impertinentes 0 que no conduzcan a la determinacion de la verdad, sin coartar por ello el

ejercicio de la acusacion ni la amplitud de la defensa”.>

En tal sentido, esta opinion no coincidente con Horvitz y, sin lugar a dudas, existe
diferencia entre que el hecho sea relevante o pertinente, entendiendo por relevante un
elemento que revista cierto grado de importancia para la solucién de la controversia;* y
entendiendo por pertinente, que el elemento objeto de analisis este ajustado al concierto

de circunstancias sobre la que versa el proceso, es decir, que no sea ajeno al mismo. Con

*® Cfr. Cafferata Nores, J. Op. cit. pag. 35
* Horvitz Lennon, M. Op. cit., p4g.133
**CPPD, Art.313

>! Esta conclusion la extraemos del anélisis de los arts. 99, 186, 192 y277 CPPD.
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asiduidad la normativa procesal dominicana, hace coincidir la significacion del vocablo

pertinencia con el de utilidad.>?

La impertinencia de un elemento probatorio podria hacer presencia en un proceso penal al
momento que una de las partes litigantes pretenda incidental el proceso, mediante la
introduccién de elementos periféricos carentes de sustancia para fundar una decision, de
condena o descargo, con apego a las normas procesales. Es la razon por la que el art. 103
invita a procurar que la “intervencién sea pertinente y no aparezca como un medio
dilatorio del procedimiento.”>

1.3 Los Medios de Prueba

Son medios de prueba los recursos mediante los cuales el juez obtiene el conocimiento de
los objetos de prueba. Las practicas judiciales que desde tiempos inmemoriales nos han
antecedido, dieron nacimiento a los modelos de adquisicion de la verdad en los procesos

judiciales, todavia vigentes en nuestras sociedades.

El legado que de esos sistemas hemos recibido, no solo comprenden lo atinente de los
requisitos esenciales al momento del establecimiento de una certeza que demuestre un
grado de culpabilidad méas alld de toda duda razonable que ha de operarse en la psique
del juzgador, sino también de cudl es la metodologia y los medios a través de los cuales
se obtiene la evidencia que permita resolver respecto de la imputacion que gravita sobre

la inocencia de un individuo.

De caracteristicas y naturaleza variada son los principales medios probatorios que en la
actualidad colaboran a formar una conviccion sobre los procesos que les son sometidos al

juzgador. Entre ellos analizamos los presentes.

>2 A esta conclusién nos permitié llegar el analisis contextualizado de los arts. CPPD que refieren el término:
73, 80, 88, 103, 211, 224, 286, 287, 313, 326, 344, 356, 360, 412, 430 y 432.

>3 CPPD, Art. 103
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1.3.1 La Confesion

El justiciable, y el contenido de su declaracion, han ocupado una atencién especialmente

relevante en el escenario del proceso penal.

Siendo la finalidad principal de la actividad probatoria la conviccion por parte del
juzgador de los hechos, quien a través de los elementos de prueba les son sometidos por
las partes litigantes, se presenta la figura procesal de la confesion como el ideal al que
aspira todo proceso penal que aspire tomar una decision fundada en la verdad histérica de
los hechos, toda vez que su esencia consiste en la aceptacion, pura y simple, que realiza el

imputado con relacion a los hechos que se imputan.

Define Clarid Olmedo la confesion como “el reconocimiento del imputado, formulado
libre y voluntariamente ante la autoridad judicial, acerca de su participacion en el hecho

en que se funda la pretension represiva deducida en su contra.”*

De esta definicidn se extrae la consecuencia logica de que la confesion, una vez realizada,
se constituye en autoincriminacion,> que no es otra cosa que culparse a si mismo de los

hechos imputados, “Declarar la verdad obligado por las circunstancias”.”®

En efecto, consiste la confesion en el medio probatorio que reviste mayor grado de
delicadeza y cuidado al momento de su valoracién y tasacién por parte del juzgador,

dadas las circunstancias especiales que le rodean; en primer lugar, se trata de una

>* Clari4 Olmedo, J. Op. cit., pag. 91

55 . IR .y . .« .
A los fines de evitar los tormentos dirigidos a los reos penales, surgid el principio de “no

autoincriminacion” el cual data de una larga tradicion que encuentra su fuente mas directa en la maxima
latina “Nemo tenetur prodere seipsun” (nadie esta obligado a traicionarse asi mismo) tomada del derecho
comuin europeo directamente desde el Corpus iuris canonici, a verdad de Helmholz. En la actualidad, el
principio se encuentra ampliamente incorporado a las declaraciones internacionales de derechos humanos y a
los catalogos de garantias constitucionales de los Estados. El principio aparece reconocido en el art. 14.3.g
del PIDCP como el derecho de toda persona “a no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable” y practicamente en los mismos términos en el art. 8.2.g de la CADH. En los Estados Unidos es un
principio incorporado a la Quinta Enmienda de la Constitucion Federal, bajo la formula: “no person... shall
be compeled in any criminal case to be a witness against himself” (ninguna persona serd obligada en un caso
criminal a ser testigo contra si misma), y se le considera un derecho aplicado a los estados a través de la
Decimocuarta Enmienda. Horvitz Lennon, M. Op. cit., pag. 78

*® pequefio Larousse, Ediciones Larousse, México 2007
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prueba interna® que el propio enjuiciable en el marco de su libre albedrio, por alguna
razén, ha decidido aportar al proceso, con el agravante de que le es perjudicial. En
consideracion a los referidos altos grados de delicadeza es que inferimos que el
maestro Jauchen, doctrinario especializado en materia de pruebas, al abordar el tema
de la confesidn, se tomo todo el espacio que en su momento le sugiriera la prudencia
para proceder a definirla, produciendo previamente los procedimientos y requisitos
imprescindibles para su validez, entre otros considerandos y citas que avalan su alto

grado de sensibilidad.

En este momento nos separamos de la metodologia de argentino y procedernos, previo a
la manifestacion de los requisitos para su validez, a aportar su conceptualizacion sobre la

materia, la cual sefiala:

“En sintesis, teniendo presente los requisitos para la validez de la confesion,
conjugados armoniosamente, podemos conceptualizar a la misma como el
medio de prueba que consiste en las expresiones voluntarias y conscientes de
una persona, por la cual reconoce en forma expresa, ante el juez de la causa,

haber participado en un hecho delictivo.”®

La intervencion de la confesion en el proceso penal es delicadamente trascendental porque
conjuga en su seno una serie de circunstancias procesales contradictorias entre si; en
primer lugar, y sin lugar a dudas, constituye el elemento neuralgico respecto de la figura, es
que se trata de una declaracion incriminante, que afecta decididamente la presuncion de

59

inocencia de que esta revestido el encartado;> sin perjuicio de que no tiene la obligacion

>’ Cuando referimos prueba interna queremos significar que se trata de un elemento probatorio que nace del
interior del justiciable, en contraposicion al medio que pudiéremos llamar “prueba externa” que es aquella
que dependen de fuentes independientes al imputado, y han sido el fruto de la actividad probatoria de las
partes que le adversan en el proceso.

> Jauchen, E. Op. cit. pag. 244

*® . Sobre la afirmacion es particularmente relevante la maxima juridica que reza “A confesiéon de parte,
relevo de pruebas”, lo cual significa que una vez el imputado de la comision de un ilicito penal reconoce su
culpabilidad por ante la jurisdiccion de juicio y bajo observacion de las garantias debidas, el proceso ha
alcanzado su fin, no hay nada mas que probar, no mas nada que demostrar. Es la culminacion del proceso, ya
el tribunal asent6 su conviccion y solo resta la sentencia.
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legal de declarar en contra de si mismo, inclusive ni de decir la verdad; muy por el

contrario, es el tnico sujeto procesal que tiene derecho incluso a mentir.®

Son las razones por las que coincidimos con el razonamiento de Marcone Moreno

quien afirma que:

"En la exposicion del acusado, la confesion es la manifestacion que mas
se espera en el proceso penal. La confesion es la que atrae mayor interés,
pero ni esta se produce frecuentemente, ni tampoco es dable que cuando
esto ocurre, que la confesion por si sola pueda inducir a pasar por alto
otros importantes aspectos, dignos de ser tomados en consideracion,
bajo riesgo inminente de perder objetividad o llegar a conclusiones que se

apartan de la verdad.”®*

Los referidos cimulos de derechos y prerrogativas que obran en beneficio y provecho del
encartado en el proceso penal, es lo que hace que su aparicién sea extremadamente
escaza, y cunado suele concretarse la referida escases, no queda exenta de suspicacias Y,
hasta cierto punto, se rodea de manto de dudas, que por lo regular cubre las partes
involucradas en el litigio, sobre todo por lo que pudiere resguardar la confesion culposa
del justiciable. Sobre la exposicion de este parecer, no resulta ociosa la intervencién de

Tschadek, quien manifiesta sobre el particular:

"A primera vista, la prueba mas simple y clara parece ser la confesion y

cuando el procesado mismo admita haber cometido un delito, dé a

% Son tan amplios los derechos que asisten al imputado que la propia DUDH le reserva y anuncia una serie
de garantias inalienables: ‘“Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes” (Art.5); “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion o por la ley.” (Art.8); “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
pUblicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.” (Art.10); “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.” (Art.11); y la CRD consigna en su favor: “Nadie podra ser obligado a declarar
contra si mismo” (Art. 69.6)... entre otras prerrogativas; otras tantas el CPPD, algunas de las cuales ya
hemos referidos y seguiremos diseminando a lo largo de la exposicion.

®* Marcone Moreno, Juan “Tratado de la Prueba Penal”, AFA Editores, Lima, 1991, pag. 262
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conocer sus moviles, cuente y reconstruya lo que sucedio, por regla
general se puede decir que queda resuelto el caso en cuanto atafie a la
cuestion de la prueba. Empero, la solucion resulta ser solo aparente
cuando no es posible respaldar la confesion con los demas resultados del
procedimiento probatorio. Hay confesiones incompletas, otras que no se

limitan al relato de los hechos y otras que son falsas.”®

De hecho, la confesidn cuenta con exclusivamente dos vertientes posibles, puede ser de
instrumentacion positiva o negativa. Es de instrumentacion negativa cuando el imputado
niega la comision de los hechos. Esta modalidad resulta ser poco interesante para el
proceso, toda vez que es propio de la naturaleza humana y, sobre todo en el ejercicio de la

persecucion penal, por razones diversas:

1. En primer lugar, se tiene por descontado que, aunque exista abrumadora cantidad
de pruebas que sefialen la culpabilidad del encartado, si fuere el caso, éste negara
la comision de los hechos;

2. La retencion de culpabilidad supone, indefectiblemente, asumir las consecuencias
juridicas del delito, por lo que pende en su perjuicio el cumplimiento de una pena,
por lo regular consistente en la pérdida del segundo valor de mayor trascendencia
para el ser humano, solo superado por la vida, la libertad; prima facie, porque
también puede hacerse acompafiar del pago de una indemnizacion de caréacter civil;

3. Las pruebas en su contra deben destruir su presuncion constitucional y legal de
inocencia mas alla de toda duda razonable;

4. La existencia de cualquier tecnicismo legal reclamado en su beneficio puede
evitarle el cumplimiento de una pena;

5. Evitando la condena no solo evade esta, también la tacha legal, social y familiar

que implica ser sujeto de una sentencia condenatoria.

En fin, infinitos pueden llegar a ser los motivos por los que un encartado puede alegar y
defender su inocencia, circunstancias que obstaculizan la credibilidad del imputado ante
una declaratoria de inocencia, caso en el cual, por lo regular, es una declaratoria
practicamente nula, por lo que el juez se remite a la produccién probatoria de la

82 Tschadek, Otto “La Prueba: Estudio de los medios de Prueba y la Apreciacion de la Prueba”, Editorial
Temis, Bogota, 1982, pag. 3
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comunidad de pruebas®para fundar su sentencia, y otorgandole escaso valor de
credibilidad a la confesion negativa.

En contraposicién a la formulacion de confesion negativa, existe la positiva. Por su
implicancia, es portadora de un muy alto relieve en préacticamente la totalidad de las materias
en que intervienen una decision jurisdiccional y, de manera especial, en procesal penal. El
uso de esta herramienta por parte del imputado, lo enfrenta directamente a encarar la realidad
de una sentencia, por lo regular, con un muy alto porcentaje de posibilidad, condenatoria.®*
Sin embargo, en razén de la susceptibilidad que rodea este medio probatorio, deben ser
observados para su validez una serie de requisitos de estricto cumplimiento.

1.3.1.1 Presentada ante el Juez

A criterio de Jauchen “El primer requisito de validez de la confesion refiere a la
exigencia de que sea manifestada ante el juez que entiende de la causa.”,® esta posicion
de atribucion jurisdiccional que establece el tratadista resulta imprecisa, la expresion “el
juez que entiende de la causa” no deja claro en qué momento del proceso es valida la
admision de una admision de culpabilidad, toda vez que, por ejemplo un imputado en

territorio dominicano, antes de pasar a corte®® tiene la posibilidad de ver tres jueces, dos

® En atencion a la doctrina desarrollada por Jauchen, Op. cit., pags. 37-38, el principio de comunidad de
prueba es una derivacion del principio de investigacion integral. Su enunciado involucra a cualquier medio
de prueba. Se lo denomina también principio de ““adquisicién procesal””. Implica que cuando la produccién
de una prueba ha sido ordenada por el 6rgano jurisdiccional, debe necesariamente realizarse y valorarse en la
sentencia, todo ello absoluta prescindencia de la voluntad de las partes, quienes ya no pueden desistir de su
produccion aun cuando lo hayan ofrecido. Debe destacarse, ademas, que una vez que el érgano
jurisdiccional ha asumido la prueba ordenando su recepcién tiene la obligacién de producirla. El término
““comunidad”” da asi la idea de que las pruebas pertenecen al proceso y no a las partes, y que si resultado
perjudica o favorece indistintamente a cualquiera de ellas, con prescindencia de quien haya sido la oferente
del medio. El imperativo para el juez de valorarla en la sentencia tiene obviamente su excepcion en aquellos
casos de pruebas nulas o evidentemente inconducentes para decidir la cuestion planteada en la causa.

* Entendemos como muy lamentable el hecho de que en el proceso dominicano, por una razén

determinada, un justiciable admita en juicio la comision de un ilicito penal, bajo el resguardo de las debidas
formalidades han de acompafar una declaracion de esa naturaleza, y aun sobre la comision de delitos
menores, indefectiblemente resultan en condenas, y por lo regular las mas altas contempladas. ..

Los referidos requisitos son las exigencias que imperativamente deben ser reunidas para la existencia de una

confesién con los debidos méritos de eficiencia probatoria. A saber.
® Jauchen, E. Op. cit., pag. 236

® Se debe entender por corte el segundo grado de jurisdiccion, o la instancia de apelacion de la sentencia de
primer grado; toda vez que en otras culturas judiciales el uso del término es mas amplio, y se le denomina
corte, indistintamente, a los tribunales en que se administra justicia, sin discriminar el grado de jurisdiccion.
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de la instruccion, uno de los cuales le conoce medida de coercion, si fuere el caso, el de la
audiencia intermedia, y el juez de primera instancia; sin embargo, no ante cualquiera de
ellos la confesion es considerada valida. Similar deficiencia acusa la definicion aportada
por Clariot, la cual recordamos como “el reconocimiento del imputado, formulado libre y
voluntariamente ante la autoridad judicial...”, quedando igualmente incierto ante cual de
los jueces que intervienen se produce el valido mea culpan; de hecho, la normativa
procesal dominicana prevé la figura de la SCP®” muy similar y elementos coincidentes
con la confesion, que debe ser rendida por ante el juez de la instruccion previo a la fase de
conocimiento del fondo, existiendo entre ellas puntos coincidentes, incluyendo la propia

declaracion culposa, pero de naturaleza distinta a esta.

En pérrafo posterior amplia Jauchen el criterio de presentacion valida, sehalando que “lo
importante es que sea prestada ante un juez que entiende en el proceso que investiga o juzga
el hecho a que refieren los dichos confesorios”, manteniendo la misma ambigiiedad e
indefinicion® procesal sefialada, lo cual entendemos deja un marco impreciso que bien

pudiera devenir en incongruente respecto de la validez probatoria de este medio de prueba.

%’ En la normativa procesal dominicana, de conformidad con las previsiones del blogue de arts. del CPPD
comprendido entre el 40 al 43, existe la figura de “Suspension Condicional del Procedimiento”, mediante
la cual “En los casos en que sea previsible la aplicacion de la suspension condicional de la pena el MP, de
oficio o a peticién de parte, puede solicitar al juez la suspension condicional del procedimiento en cualquier
momento previo a que se ordene la apertura de juicio”, bajo requisito de que el encartado haya “admitido
los hechos que se le atribuyen y ha reparado los dafios causados en ocasion de la infraccion”. Esta figura
procesal aunque es semejante, es diferente a la confesidn. Coinciden esencialmente en que ambas requieren
la admision de culpabilidad por parte del imputado. Difieren, en primer lugar, en que la confesion se realiza
por ante el juez que conoce el fondo del proceso en la etapa de juicio, en la SCP la admision es valida
cuando la declarativa se produce antes de la decision que ordena la apertura a juicio.

En segundo lugar, al momento de la confesidn no existe oportunidad procesal para negociar un resarcimiento
de dafios ni anular o atenuar la pena, ocasion abierta en la SCP. En fin, no debe entenderse ni confundirse
esta figura procesal con el medio de prueba consistente en confesion, aquella es como lo indica su nombre
una SCP; la cual, de hecho, esta sujeta al criterio jurisdiccional del juez de la instruccién, quien a su juicio
esta en la facultad de aceptar o rechazar la solicitud del MP. La referida declaratoria de culpabilidad, en caso
de rechazo, mas que no valorada, no podra ser objeto de mencion a posterioridad, mucho menos sera de
utilidad para fundar sentencia en perjuicio del declarante en el juicio intermedio. En caso de ser acogida, sin
perjuicio del resarcimiento del dafio, otros requisitos deben ser cumplidos por el “imputado suspendido”, en
conformidad con las previsiones de los arts. 41-43 CPPD.

® En iguales términos se manifiesta Estrella Ruiz, quien en su titulo “Valoracién de la prueba. Presuncion de
inocencia”, al momento de establecer los requisitos de validez de la confesion, impone como primera
condicion que “Debe brindarse ante un juez”.
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Conforme al analisis de la naturaleza de la figura, sostenemos el criterio que el
seflalamiento del juez de debe conocer este medio de prueba debe ser especifico, y en
buen ejercicio del derecho y las garantias procesales, debe ser rendida por ante el juez que
ventila el fondo del proceso, toda vez que es el llamado por la ley a recepcionar y valuar

las propuestas probatorias.®®

De hecho, en conformidad con el criterio de Gorphe, disfruta la confesion de un
resguardo tan exclusivo y particular, que no pueden ser valorados como confesion valida,
el reconocimiento que hubiera podido producir el encartado en un proceso civil, o el
reconocimiento contenido en un acuerdo privado™ ajeno a la litis juridico penal relativa a

la indemnizacion de los dafios ocasionados por la comisién del delito.”

1.3.1.2 Indelegabilidad

El segundo requisito para la validez de la confesion es la indelegabilidad, la cual exige
que debe ser prestada personalmente por el justiciable, constituyendo un acto de carécter

intimo, que no puede ser ejecutado por ninguna otra persona.

Podemos afirmar que es una excepcion al “principio de delegabilidad” de que disfruta el
justiciable en todos los demas actos del proceso, en el que el abogado defensor, en calidad de
técnico defensor, goza de plena autoridad para manejar hasta el silencio de su representado,’®

sin embargo, carece de capacidad para la inculpacién en nombre y el imputado.

% Esta ha de ser la norma a seguir en el proceso dominicano, toda vez que de conformidad con el Art. 323
del CPPD, es el momento procesal para la “recepcion y exhibicion de pruebas”, y, por via de consecuencia,
el escenario para el levantamiento valido de esta figura probatoria.

7% En este caso el autor refiere un proceso ajeno al penal, de caracter civil u otra naturaleza judicial; sin
embargo, subrayamos, que aln dentro del proceso penal, la normativa procesal dominicana, prevé la
posibilidad de una negociacidn que, aunque no es propiamente la confesion, el imputado debe admitir los
hechos imputados. Y en caso de que el proceso avance y se cierre la posibilidad del acuerdo, la referida
declaracidn inculpatoria no podra ser referida ni, mucho menos valorada, en el proceso de fondo.

L Cfr. Gorphe, Frangois “De la apreciacion de las pruebas”, Editorial Ejea, Buenos Aires, 1950

72 Es un ejemplo de la relacién de intimidad que se desarrolla entre el encartado y su abogado defensor. De
igual modo, goza el imputado de unas prerrogativas extraordinarias durante el curso de las audiencias, sin
precedentes en el proceso penal dominicano, pudiendo, por ejemplo “exponer cuanto estime conveniente”
(art. 319 CPPD), “hacer las declaraciones que considere oportunas en relacion a su defensa” en el curso de la
audiencia, “hablar con su defensor en todo momento” Art. 320 CPPD.
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La confesion es un acto probatorio con una carga de intimidad, de la cual hemos visto lo
que es capaz de generar en el proceso, en tal sentido, entendemos como razonable, justo

y adecuado el requisito de la indelegabilidad.

Que la acusacion estuvo la oportunidad de encontrar un escrito, grabacion o mediante
cualquier otro medio, una confesion declaratoria de culpabilidad? Ya no estariamos frente
a una auto inculpacion con las caracteristicas que estamos analizando; estariamos frente a
un elemento de prueba comun, que de haber sido recogido y aportado al proceso con
observacion de las normas del debido proceso, bien puede ser usado en perjuicio del

imputado, pero no estariamos ante una confesion per se.

1.3.1.3 Expresién de Voluntad

Constituye la voluntariedad uno de los requisitos de mayor relevancia. De hecho, deviene
de la garantia fundamental contenida en el literal g del art.8 de la CADH en donde
expresamente se hace constar que todo imputado en causa penal tiene “derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable;” en la misma direccion
garantista se manifiesta la CRD cuando en el numeral 6 del art. 69 manifiesta que “Nadie

podra ser obligado a declarar contra si mismo”."

Como puede ser observado, la voluntariedad de declaratoria culposa estd celosamente
custodiada por las declaraciones internacionales sobre derechos humanos, y la totalidad
de constituciones de los paises respetuosos de los derechos humanos, requisito que ha
sido concebido a los fines de desalentar otras précticas, muy comunes en el pasado
reciente en nuestros sistemas judiciales, consistentes en maltratos, torturas fisicas y
psicoldgicas, tendentes a la extraccion de declaratorias de autoincriminacion penal. Al

respecto de lo cual coincide Jauchen:

“El referido principio constitucional obedece al propdsito de evitar doblegar
violenta o engafiosamente la voluntad del imputado, para obligarlo a
suministrar la prueba de su propia culpabilidad. Estan prohibidos entonces

todos los medios o procedimientos coactivos, engafniosos, subrepticios,

7 CADH, Art.8.g
" CRD Art.69.6
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fraudulentos o capciosos, empleados con posterioridad a la consumacion del

delito, con la finalidad de hacerlo confesar...”"

Toca el autor en la referida cita los puntos neurélgicos del requisito de la voluntariedad, el
cual constituye, mas que un requisito formal un medio de desalientos para evitar las
barbaries historicas que han rodeado la evolucién del derecho penal, incluyendo el pasado

reciente de nuestros sistemas judiciales latinoamericanos.

De hecho, en Rep. Dom. hace apenas once afios’® que inici6 la practica de respeto por los
muy especialmente en materia procesal penal, con la implementacion de CPPD, los cuales,
pese a estar consagradas en la Constitucion Dominicana précticamente la totalidad de las
garantias procesales y de derechos humanos desde la primera Constitucion de 1844, herencia
de los movimientos libertarios de Norteamérica y Francia, en el escenario de la practica penal
siempre imperaron las disposiciones normativas represivas del CPCr y las influencias de
torturas y vejaciones que nos llegaron, iniciando por las practicas desarrolladas por la

7> Jauchen, E. Op. cit. pag. 238

’® Los principios garantistas iniciaron su implementacién formal a partir de la puesta en vigencia del CPPD,
toda vez que era méas respetada la tradicion de torturas y vejamenes patrocinada por los regimenes
dictatoriales de mano dura; En 1930 ascendi6 al poder politico el militar Rafael Lednidas Trujillo Molina,
quien se hacia llamar el generalisimo, desarrollando una de las tiranias mas sangrientas de América Latina.
Su gobierno se caracteriz6 por el anticomunismo, la represién a toda oposicion y el culto a la personalidad.
Las libertades civiles fueron inexistentes y se cometieron constantes violaciones a los derechos humanos.
Sumergi6 el pais en un estado de panico y «respeto», donde una muerte podia ser encubierta como un
«accidente» y cualquier persona sindicada como desafecta podia ser encarcelada y torturada en una de las
carceles clandestinas destinadas a esa practica. Véase:

1) Wikipedia: https://es.wikipedia.org/wiki/Rafael_Le%C3%B3nidas_Trujillo#cite_note-13;
2)http://www.diariolibre.com/opinion/lecturas/opositores-a-trujillo-asesinados-en-la-silla-elctricasobL246351

Y dictatoriales ilustrados: Pocos afios después de la caida del régimen de Trujillo ascendi6 al poder el, sin
dudas, su alumno mas aventajado, el Dr. Joaquin Balaguer Ricardo, quien después de juramentarse inicié
una implacable persecuciéon en contra de derechos ciudadanos, los grupos Constitucionalistas y de
Izquierda, fueron perseguidos, hechos prisioneros y ejecutados, muchos de ellos por los grupos
paramilitares y lo que quedaba de los trujillistas. Los Constitucionalistas y grupos de Izquierda empezaron
a organizarse y respondian con guerrillas urbanas, que era la practica sequida en los demas paises de
Ameérica en esa época.

Todo eso dio inicio a una época de persecuciones, muertes, desaparecidos y ejecuciones, de los mejores
jévenes Revolucionarios, Universitarios y profesionales de la época, que se oponian al Gobierno del Dr.
Balaguer.

La represion iniciada antes de llegar al poder el Dr. Balaguer, en lugar de disminuir se incrementa
sisteméaticamente contra la oposicion y los sectores sindicales.

Los allanamientos, atropellos, desapariciones y muertes, provocaron el repudio de la poblacion,
origindndose jornadas de protestas, huelgas y denuncias en los medios de comunicacién. Esta protesta de
la prensa origino que algunos periodistas fueran hechos prisioneros y sus casas allanadas.

Ya para esta época los detenidos eran centenares y muchos los desaparecidos.

Véase: http://seriel4.66ghz.com/12_anos.htm?ckattempt=1
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Inquisicién o Santo Oficio,”” y luego por el apadrinamiento de regimenes de control social,
algunos de los cuales han marcado de manera decidida nuestra convivencia social, como ya
se ha referido en pie de pagina 74, estos regimenes que entre 1930-1978, marcaron la
sociedad dominicana, y el reflujo de represiones, presentes practicamente hasta nuestros dias,
no fueron ajenas a la practica del derecho penal.

Es el escenario planteado es de extrema utilidad el requisito de la voluntariedad para la
validacion legal de la confesidn, no solo para el beneficio en juicio para los procesados en los
tribunales dominicanos, sino también para los de la mayoria de paises latinoamericanos los
cuales han vivenciados procesos historicos similares, en mayor o menor grado.

En complemento a esta prohibicidén de coaccion fisica, también contempla la prevision
legal la observacion de respeto por la coaccién psiquica o moral, en ese respecto, no es
requerido al imputado la formalidad del juramento o de decir la verdad, “ni se ejercerd en
su contra “‘coaccion o amenaza, ni medida alguna tendiente a obligarlo, inducirlo o
determinarlo a declarar contra su voluntad. Menos aun a confesar el hecho. Tampoco se

le haran cargos o reconvenciones tendientes a obtener la confesién.”"

Esta posicion doctrinal es corroborada por el criterio jurisprudencial asumido por la Corte
Suprema de Argentina:

“De modo que no puede emplearse ningun medio de coaccion fisica ni
psicolégica para obtenerla. Y tampoco medios artificiales o cientificos
que de algin modo supriman la conciencia de quien preste la declaracion
como ser hipnosis, drogas, sueros, o cualquier otro procedimiento similar.
En ese sentido deben evitarse celosamente aquellos estados del sujeto que
por razon de su excesivo agotamiento mental, enfermedad u otro motivo
semejante, no le permitan, en el momento de prestarse el acto,
comprender su contenido o predisponerse debidamente al mismo, lo que
supone la ausencia de espontaneidad.””

77 Estos términos hacen referencia a varias instituciones dedicadas a la supresion de la herejia

mayoritariamente en el seno de la Iglesia catélica, la cual se castigaba con la pena de muerte y torturas.
Llega a tierras americanas por la influencia directa que tenian en la fundacion de la institucion en Espafa los
Reyes Catolicos, quienes la apadrinaron y desarrollaron en todos sus territorios, desde 1478.

78 Jauchen, E. Op. cit. pag. 239

7 Sentencia Corte Suprema de Justicia de Argentina del 20-10-82, N0.5277, cit. Jauchen, E. Op. cit. pags.
237-238
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Seria ocioso referir que sin las referidas observaciones a la regla de conviccion, la
confesion sera nula y carecera de valor probatorio para la fundacion de una sentencia

condenatoria en perjuicio del imputado que obrare en aquellas condiciones.

1.3.1.4 Debe tener por Objeto Hechos

En este contexto debe diferenciar el juzgador entre hechos y alegaciones. Constituyendo
los primeros las “circunstancias faticas que integran del objeto de la prueba, admitiendo,

mediante el relato, haber intervenido en el suceso delictivo.”®°

Siendo el indicado el contenido expreso al que ha de referirse el encartado que ha
decidido deshacerse de su manto de proteccién legal, en su perjuicio, debera, a partir de
ese momento, deshacerse de toda argucia que merodee el punto principal al que debe estar
encaminada su afirmacion declaratoria; carecen de valor, en consecuencia, las
motivaciones, los juicios de valor, sistema de creencias, 0 alegaciones carentes de

sustancia juridica.

En efecto, en este contexto, sustancia juridica ha de interpretarse por relatos facticos que puedan
ser debidamente contrastados o corroborados por el juzgador y las partes involucradas en la
litis; en ese sentido sera carente de valor , insuficiente para ser acogida como base de sentencia,
la declaracion que solo predica el reconocimiento de responsabilidad, sin estar acompafiada de
un relato pormenorizado de las circunstancias facticas que rodearon los hechos y colinden con

los criterios®* en que debe fundarse la conviccion del juzgador.

1.3.1.5 Sanidad Mental del Imputado Confeso

Ademas de la observacidn de los requisitos antes sefialados, no menos importante es
el hecho de observar la salud mental del transgresor de la ley penal. Es de
conocimiento cientifico de todo aquel que medianamente haya mantenido un

acercamiento con la ciencia penal, la existencia de condicionantes intrinsecos que

% Jauchen, E. Op. cit. Pag. 240

1 El Art. 333, CPPD, establece las Normas para la deliberacion ...: Los jueces que conforman el tribunal
aprecian, de un modo integral cada uno de los elementos de prueba producidos en el juicio, conforme las
reglas de la ldégica, los conocimientos cientificos y las maximas de experiencia, de modo que las
conclusiones a que lleguen sean el fruto racional de las pruebas.
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inciden sobre la personalidad de algunos individuos creando en su accionar
tendencias a la comisién de delitos,®* circunstancia que, en sentido general,
convierte al individuo transgresor en inimputable; sin embargo, no es la cuestion
objeto del andlisis de este item, sin embargo resulta de utilidad toda vez que nos
permite tener una idea previa del camino que transitaria una declaracion auto
incriminatoria cuando la misma sea realizada por un encartado que no posea una

adecuada sanidad mental.

Este requisito guarda una relacion muy estrecha con el que sefiala la voluntariedad,
aunque con mayores niveles de profundidad, ya que no se trata de un querer hacer, o
un hacer libre de coaccion; en este caso, es la manifestacion de la voluntad, en
coordinacién con un estado de conciencia que no depende exactamente de la
voluntad del imputado por estar afectado de alguna condicion de salud mental, es
por lo que apunta Rubianes que debe de ser consciente de la manifestacion, en
cuanto a comprender el alcance y sentido de sus afirmaciones, las que sin lugar a

dudas redundarén en su perjuicio.®®

Siendo de tan alta relevancia la verificacion de que el individuo sea poseedor de la
capacidad de discernimiento sobre el contenido y consecuencias de su auto inculpacion, y
con el agravante de que esa tipologia de trastornos se caracterizan por ser de orden
psiquico, lo que implica que por lo regular no son detectables a simple vista, se impone
que los sistemas judiciales desarrollen protocolos tendentes a tutelar estas
manifestaciones declaratorias. Sobre el particular y, en atencion a la importancia de que el
individuo concurra a externar una manifestacion de culpabilidad, coincidimos con la

perspectiva profesional del Dr. Sdnchez Lizausaba, quien afirma:

# Un namero indeterminado de enfermedades afectan la psique y trastornan la personalidad de un
individuo que desarrolla tendencias delictivas. El listado de estas enfermedades es largo y cada vez en
crecimiento, por lo que resultaria inatil tratar de presentar un informe pormenorizado y acabado sobre las
mismas; sin embargo asumimos, entre varios consultados, el estudio desarrollado por la Dra. Vazquez
Barbosa, el cual titula “Trastornos de la Personalidad y Conducta Delictiva”, en la que clasifica estas
enfermedades en tres tipos de trastornos: Paranoide, Esquizoide e Esquizotipico. Vazquez Barbosa,
Sandra “Trastornos de la Personalidad y Conducta Delictiva”, Instituto de Ciencias Forenses y de la
Seguridad, Universidad Autonoma de Madrid, Documento de Investigacién sobre Seguridad Interior doc-
ISle n° 07/2012, Madrid, 2012.

8 Rubianes, Carlos J. “Manual de Derecho Procesal Penal”, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1977, t. 11,
pag. 278
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“El enfermo mental no decide estar enfermo y tampoco decide dejar de

estarlo. El enfermo mental necesita, requiere, atencion psiquiatrica.”®*

Estudiando el fendmeno de las patologias psicosomaticas para dar respuesta eficiente
y cientifica al desarrollo del presente estudio, hicimos contacto via el titulo “Enfermedad
mental y derecho penal: una realidad manifiestamente mejorable”, con el Dr. Ortiz
Gonzalez, magistrado titular del Juzgado Vigilancia Penitenciaria n°® 1 Madrid, en el que
pudimos darnos cuenta de la cruda realidad social en que vivimos, y que de algin modo
se refleja en nuestros sistemas de justicias, el que luego de concluir las formalidades
procesales, coloca los resultados en el zafacdn social, las carceles, y resulta que un
porcentaje importante de los reclusos, mas que céarcel, lo que necesitan y demandan son

atenciones sanitarias,® y al conocer el contenido del articulo y, sobre todo, el Gltimo

# Sanchez Lizausaba, Dr. Jesus “La Enfermedad Mental y el Delito”.
Véase:http://sanliz.com/content/index.php?option=com_content&task=view&id=9&Itemid=10

8 De este modo lo narra Ortiz Gonzalez: “En los primeros dias del mes de octubre de 2012, diferentes
medios de comunicacion informaron que una persona condenada a 25 afios de internamiento
psiquiatrico por matar a tres personas y herir a otras siete, tenia autorizado una salida terapéutica de 30
dias y que ya con anterioridad en los dos Ultimos afios habia salido también fuera del Hospital
Psiquiatrico en el que se encontraba. El tribunal que condend a esa persona, considerd que la misma
padecia una enfermedad mental que anulaba su voluntad y por ello le impuso una media de seguridad
de internamiento y no una pena de prisién. En la informacién periodistica ofrecida se omitia que el
articulo 25.2 de la Constitucién expresamente establece que las penas y las medidas de seguridad estan
orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social.

Esa noticia es la punta del iceberg de una situacion que afecta hoy a un nimero importante de personas que
condenadas a medidas de seguridad cumplen internamientos por padecer algin problema de salud mental. El
10 de marzo de 2008 la Administracion Penitenciaria hizo publico un informe en el que sefialaba que uno de
cada cuatro presos de los que en ese momento permanecian en las prisiones espafiolas (68.002 internos en
aquella fecha) presentaban alguna patologia psiquiétrica. Dos afios antes en el VI Congreso Nacional de
Sanidad Penitenciaria, se cifraba que un 40 % de los internos en prisién padecian alguna enfermedad mental.
Ese tanto por ciento fue confirmado en la ciudad de Leon el 25 de marzo de 2010, por el subdirector general
de Coordinacion de Sanidad Penitenciaria de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias. Ademas
dicho responsable concretd que la mitad de ese 40% tenia problemas vinculados a las drogas y que un 4 %
de los presos sufria una enfermedad mental grave (en el mes de marzo de 2010 el nimero de internos que
ocupaban las prisiones en Espafia, ascendian a 76.863.

Comision Europea, en un informe publicado en el afio 2007, hacia constar que el 12 % de los internos
de las prisiones europeas necesitaban tratamiento psiquiatrico especializado.

El derecho penal moderno, se caracteriza por haber sido capaz de diferenciar la respuesta punitiva que
hay que dar a un infractor cuando comete el hecho delictivo afectado por alguna enfermedad mental
que anula o disminuye su voluntad. En estos casos se imponen en lugar de penas, medidas de
seguridad que se caracterizan por tener dos finalidades esenciales: por un lado, cumplen una funcién
asegurativa segin el grado de peligrosidad del autor del hecho vy, por otro, tienen una finalidad
curativa o terapéutica dado que el hecho delictivo se produjo cuando la persona padecia problemas de
salud mental.

Aunque tradicionalmente el derecho penal ha atribuido a la Administracién Penitenciaria, la custodia y
el control de los enfermos mentales a los que se les impone una medida de seguridad, cuando la misma
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parrafo del trozo citado, me pregunto cudl serd la realidad de las carceles de Rep. Dom.

con relacion a este verdadero problema socio juridico.

Al acercarnos a la DGP para documentar la referida realidad hemos podido constatar que
existe un programa no muy robusto para dar seguimiento a ese tipo de circunstancia, lo
que nos coloca ante un verdadero desafio social tendente a trabajar sobre el asunto.®

Hoy no sabemos si tenemos enfermos presidiarios o presidiarios enfermos. En efecto,
estamos ante una problematica que trasciende el carécter personal del delito y la pena, de
hecho, debemos socialmente cuestionarnos, sobre en qué medida, por accién u omision,
estamos creando o siendo complices de crear, en nosotros u otros, trastornos mentales.
Normalmente s6lo nos enfocamos y evaluamos la problemaética del resultado del delito,
no sus origenes. Es este punto coincidimos con Sanchez Lizausaba:

“En derecho penal es importante la responsabilidad criminal. En
ocasiones el trastorno bipolar es olvidado. Este trastorno puede afectar a
la capacidad de decision dentro del espectro contemplado por la ley,
especialmente cuando los sintomas maniacos y psicoticos estan

presentes.”®

supone el internamiento del afectado y con ello se limita su derecho a la libertad, sin embargo tal
opcion no sucede en otros paises. Segun el informe EUPRIS de la Central Institute of Mental Health
de la Comision Europea en Europa existen una serie de paises: Inglaterra, Gales, Irlanda, Islandia y
Noruega, cuyos sistemas penitenciarios no contemplan la existencia de recursos para esta clase de
condenados, ya que es el sistema publico de salud el que controla y custodia a esas personas.
Claramente en esos paises prima lo médico sobre lo penitenciario. Ortiz Gonzéalez, Angel Luis
“Enfermedad mental y derecho penal: una realidad manifiestamente mejorable”, Abogacia Espatfiola, 7
nov. 2012.

Véase: http://www.abogacia.es/2012/11/07/enfermedad-mental-y-derecho-penal-una-realidad-
manifiestamente-mejorable/

¥ De conformidad al levantamiento realizado por ante la DGP pudimos constatar la existencia de un
departamento de salud, en el cual nos informaron que sé6lo en la Penitenciaria La Victoria existe un
servicio permanente de psiquiatria y psicologia, en los demé&s penales se brinda un servicio de
transporte para traslado al centro sanitario mas cercano que permita ofrecer un seguimiento adecuado,
conforme la gravedad del caso. Estos servicios solo se prestan mientras el enfermo se mantiene recluido,
siendo abandonado a su suerte, sin ningin tipo de referimiento ni seguimiento, una vez recupera su
“libertad”. Sin perjuicio de que la normativa procesal prevé en el “Art. 98. Incapacidad. El trastorno o
alteracion mental temporal del imputado, que excluye su capacidad de entender o de asentir en los actos del
procedimiento, o de obrar conforme a ese conocimiento y voluntad, provoca la suspension de su
persecucion penal hasta que desaparezca esa incapacidad, sin perjuicio de los procedimientos especiales
que establecen este codigo y las leyes. Los actos realizados o autorizados por el incapaz son nulos. La
suspension del procedimiento no impide la investigacion del hecho, ni su prosecucién con respecto a otros
imputados.” Aunque esta prevision esta pautada para el momento procesal de la detencion.

8 Sanchez Lizausaba, Dr. Jesls Art. cit.
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1.3.1.6 El Animus Confitendi

Le es atribuida a esta expresion los motivos que impulsan a un individuo encartado en un
proceso penal a declarar en su contra teniendo a su favor un arsenal de herramientas
mediante las cuales, bien empleadas, les pueden ser de utilidad para la evasion de una
condena agravante para su persona en todos los aspectos de su vida, excepto el de la
tranquilidad de conciencia, si fuere el caso, ya de un contenido moral/religioso.

Resulta controversial para la doctrina la exposicion jurisdiccional de esta herramienta, la
cual ha sido trabajada con mayor intensidad en su contenido civil. Sostienen algunos
autores, entre ellos Lessona®™ quien es de criterio que por animus confitendi debe
entenderse el interés de renuncia al derecho material que sustenta el hecho que se
confiesa; otra corriente, en la que se inscribe Alsina, entienden que consiste en la
intencidn de suministrar a la parte contraria la prueba del hecho confesado. Una corriente
plantea la renuncia del derecho a que le sea probado al imputado los hechos de los que se
le acusa; la otra, el facilismo que se le confiere a la indagacion del hechos, estableciéndose
entre ambas, diferencias sin grandes tonalidades antagénicas. Sin embargo, existe una
tercera corriente, liderada por Jauchen, que alimenta la opinion de que “tales debates
constituyen una discusion que en materia penal resulta inconducente, debido a que la ley
procesal no exige ningln requisito semejante, Y en segundo lugar porque la
intencionalidad que haya movido al sujeto a expresar su confesion es absolutamente

irrelevante. ..

A la referida postura también se suma la reflexion de Gorphe, quien en resumen expresa
que lo realmente importante es que la manifestaciobn sea voluntaria con total
prescindencia de cuales hayan sido los motivos psicoldgicos conductores para la

determinacion expresiva, su intencionalidad o impulso subjetivo.®

Diferimos de estas posturas, toda vez que siendo la materia procesal penal una madeja
que convoca la conjugacion de tantos hilos, bajo ninguna circunstancia resultara inutil la

indagacion de los motivos que alientan al imputado a una declaracion “suicida”; de

® Teorfa general de la prueba en derecho civil: 0 exposicién comparada de los principios de la prueba en
materia civil y de sus diversas aplicaciones en Italia, Francia y Alemania.

# Jauchen, E. Op. cit. pag. 243
% Cfr. Gorphe, F. Op. cit. pag. 219
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hecho, somos de opinion de que el Gnico motivo que consideramos juiciosamente sano
para la exposicion de una confesion seria por razones de caracter moral o religiosa. Y la
exoneramos basicamente por la sugestion psiquica que estas materias operan sobre el
sistema de creencia del individuo, sobre todo el religioso que vincula las actuaciones
humanas con un sistema de recompensas y castigos que indefectiblemente seran recibidos

en una esfera supra mundana.

En materia estrictamente legal carece de logica y sentido la exposicion a una confesion
pura y simple, razones por la cual, mas que una posibilidad, debe ser una obligacion y un
requisito legal que el confesante manifieste las razones que motivan su intervencion en la

referida direccion.

Otra reflexion doctrinaria del francés que desentona del marco de garantia debida al
justiciable, en sentido general, y al confesante en sentido particular, es la que manifiesta
como irrelevante que quien confiesa posea conocimiento de causa de los efectos

desfavorables de su decision de desencadenar la furia del derecho en su contra.™

Esta opinion es atentatoria, no solamente de los derechos del ciudadano que padeciendo
una deficiencia de capacidad mental, permanente o transitoria, decide prestar una
declaracion culposa; abarca también al imputado que en pleno dominio de sus facultades
mentales es ignorante de las consecuencias de su acto, y este nivel de ignorancia se
iguala, por defecto, al que pudiera generar en la psique de un individuo, un trastorno

mental.

1.3.1.7 Pautas de Valoracion

Los requisitos que avalan la validez del elemento probatorio de la confesion, estan intima
y absolutamente ligados a su existencia misma; de tal suerte que, ante la carencia de uno
solo de los requisitos analizados, no habra confesion. Sin perjuicio de que aun estando la
confesion dotada de los referidos recaudos, los mismos no son garantia absoluta de
validez, acreditable para la fundamentacion de una sentencia condenatoria, circunstancia
que refiere a su eficacia probatoria. Y esta cualidad “queda librada a la apreciacion del

organo jurisdiccional, que debera valorar su poder probatorio sin ningun tipo de pautas

°! Gorphe, F. Op. cit., pag. 220
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prefijadas por la ley, solo ajustandose a los principios que impone la sana critica
racional”.”

En efecto, teniendo esta figura probatoria un efecto tan amplio, delicado y variado, no es
de extrafiar que el juzgador posea un prisma de mayor amplitud para valuar una prueba de
esta naturaleza y caracteristicas; y, en efecto, su validacion estard sujeta al poder de
conviccion que sea capaz de desplegar la declaracion del imputado, por lo que no seria
validable con la exclusiva declaracion de culpabilidad, sino que la misma debe estar
rodeada de elementos y circunstancias que deben ponderarse desde distintas perspectivas,
particulares y de conjunto, armonizadas con los demas elementos probatorios ponderados

en el juicio.

De ese modo, carecera de valor probatorio acreditable al proceso, un testimonio en el que,
por ejemplo, el imputado manifieste que ultimé la victima de dos pufialadas cuando los
informes forenses indican que el cadaver solo presenta una herida de proyectil; o que los
acontecimientos ocurrieron en la nocturnidad y las demas evidencias sefialen que fue en
horario vespertino. En fin, es mucho el material de analisis al que esta sujeto este medio

probatorio.

Para los casos de validez de la confesion, ponderamos el sistema peruano como uno de
los méas adecuados en el manejo y aplicacion de la materia, el cual solo le confiere valor

en los casos siguientes:

““1. La confesion, para ser tal, debe consistir en la admision de los cargos
0 imputacidn formulada en su contra por el imputado.

2. Solo tendra valor probatorio cuando:

a) Esté debidamente corroborada por otro u otros elementos de
conviccion;

b) Sea prestada libremente y en estado normal de las facultades
psiquicas; Y,

c) Sea prestada ante el Juez o el Fiscal en presencia de su abogado.”*?

%2 Jauchen, E. Op. cit., pag. 251

% CPPD., Art.160
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1.3.1.8 Mecanismos de control

Dada la circunstancia que la confesion parece ser el camino mas expedito para la
culminacion y justificacion del proceso penal, desde tiempos inmemoriales ha sido la
aspiracion de desenlace de los procesos, nada mas dulce para un perseguidor que la
confesién de la comision del ilicito proclamada por el perseguido.

Es por lo que esta figura, tanto en los regimenes antiguos, y otros no tan antiguo, ha sido
Ilevada a los procesos por cualquier via posible, siendo la méas frecuentada la tortura. De
hecho, en la época de la republica romana, los hombres libres habian ganado el privilegio
de no ser obligado a declarar en su perjuicio; pero al comienzo de la era del principio
comenzd a contemplarse y, de hecho a practicarse, de someter a torturas a un hombre
libre acusado de la comision de un crimen, principalmente cuando fuera de lesa

majestad.*

Sostenemos la opinion de que dada la relevancia de la confesion y, consecuentemente, los
resultados a que somete a su expositor, es preciso tomar en consideracion algunos
aspectos que deben ser tomados en cuenta, mas alla de los criterios jurisdiccionales, entre
los que podemos citar, en primer lugar, a los fines de ejercer una verdadera tutela de

derechos y garantias:

1) Al momento que un imputado de un ilicito penal manifieste su voluntad de
declararse culpable de los hechos que se le imputan; en primer lugar, deben serle
recordados sus derechos legales y constitucionales, e incluso consensuarlo con su
defensa técnica;

2) En segundo lugar, debe quedarle claro al juzgador los motivos por los cuales ha
tomado la referida decision;

3) En tercer lugar, en caso de que advierta el tribunal algin nivel de incongruencia
y/o algun indicio de trastorno psicolégico, referir al imputado, previa declaracion

a una unidad médico legista especialista en psiquiatria,®> que le permita al

* Walter, Gerhard “Libre apreciacion de la prueba”, Editorial Temis, Bogota, 1985, pag. 24

% Puede servir como modelo a seguir las previsiones del art. 41 CPPD, en el cual para validar la suspensién
condicional del procedimiento, “...el juez puede disponer que el imputado sea sometido a una evaluacion
previa.” E igual deben ser tomadas en cuenta este tipo de previsiones para los casos referidos, decisiones con
las cuales se le estaria colocando un rostro humano al proceso penal dominicano.
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juzgador contar con una panoramica sanitaria certificada que le permita validar las
condiciones de salud del encartado, y de ese modo contar con las herramientas
legales adecuadas para evaluar a la luz del derecho la declarativa de inculpacion.
4) Una vez cumplidos todos y cada uno de los requisitos para la validacion de la
confesion, haya esta sido “sincera”,*® admitida validamente por el juzgador, debe
de servir como base para atenuar la pena a imponer, y de ese modo sincerizar la

practica y procedimiento penal.

En ese orden de ideas, simpatizamos con el sistema procesal de Peru, en el que, como
efecto de la confesidn sincera, se toma en consideracion el medio de prueba de la

confesidn para, incluso, producir una atenuacién en la aplicacién de la pena; asi:

“Si la confesion, adicionalmente, es sincera y espontanea, salvo los
supuestos de flagrancia y de irrelevancia de la admision de los cargos en
atencion a los elementos probatorios incorporados en el proceso, el Juez,
especificando los motivos que la hacen necesaria, podra disminuir
prudencialmente la pena hasta en una tercera parte por debajo del minimo

legal.”®’

1.3.1.9 La Confesion en la Legislacion Procesal Dominicana

A diferencia de otras legislaciones procesales,®® la dominicana no refiere la figura; mas
aun, ni siquiera la palabra confesién figura, bajo ningin concepto. La Constitucién, en

relacion a la materia, se limita a seguir la tradicion de enunciar que “Nadie podra ser

% Este término lo extraemos de la normativa procesal de Per(, y por tal entendemos el tenor de que el
imputado haya obrado con honestidad y sobre todo con arrepentimiento por el hecho producido, si hubiere
lugar, el tribunal ha de tener en cuenta la referida circunstancia para, en la medida de las posibilidades,
atenuar la pena a imponer; légicamente, tomando en consideracion: los hechos, las circunstancias que
rodearon el ilicito, el historial personal del imputado, etc: casos en los cuales se pueden tomar en
consideracion las previsiones los arts. 34 y 37 del CPPD, los cuales disponen medios de solucién del
conflicto, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, en la fase intermedia del proceso. Las previsiones
actuales no deben ser limitativas, solo servir como base para construir un sistema de recompensa para
confesiones serias y tras haber observado escrupulosamente los requisitos para su validez.

% CPPP, Art. 161

% EI CPPP en que la confesién est4 expresamente admitida y reglada como medio de prueba. Dicho sea de
paso es la legislacion que mas adecuado tratamiento sistematizado otorga a la materia.
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obligado a declarar contra si mismo”,*® lo cual, en principio, representa un importante
reconocimiento al derecho voluntario, libre de cualquier modalidad coercitiva, que asiste
al imputado de auto inculparse de la comisién de un delito; aunque, como es natural,
guarda silencio en cuanto a los procedimientos especificos a ser observados, lo que debid
haber sido tarea del articulado procesal, pero al guardar silencio al respecto, al momento
de su aplicacidén nos vemos precisados a remitirnos a los criterios doctrinales relativos a

la materia.

Es probable que haya entendido el legislador dominicano que se trata de una figura
atipica, de escaza aplicacion, razon por la cual la ha dejado fuera del radar de la
reglamentacion, y entregando el proceso de su aplicacién a la discrecionalidad y
criterio del juzgado. Nada més inadecuado, tomando en consideracion el anélisis que
sobre la materia hemos desarrollado a lo largo del presente epigrafe; mdltiples

variables, interés y circunstancias pueden estar detras del telon de la confesion.

Somos reiterativos en la opinion de que debe aprovecharse este medio probatorio
para la sincerizacion del proceso penal dominicano, marcado por la hipocresia
procesal, en la que el confeso imputado es sentenciado con las mas duras penas
aplicables a su caso. Y bien puede ser una ventana mediante la cual se agilicen
muchos tramites y actividades procesales, estancadas o dilatadas por la carencia de
un adecuado entendimiento procesal, justo y que reporte beneficio a todos los

sujetos procesales.

Ahora bien, no se trata de festinar procesos, bajo ninguna circunstancia debe darsele
un uso alegre y libertino, ha de ser un recurso ponderado caso por caso, sentado
sobre la base de una inteligente y ponderada practica legal; razonamiento que

unimos a las consideraciones de Marcone, quien sobre el particular advierte:

"La confesion tiene un valor que esté en relacion directa con el contenido
gue ella encierra. No es una verdad formal. El Juez tiene que ser libre. No
puede estar sometido a lo que pueda encerrar una confesion, porque tiene

que analizarla, descomponerla en sus partes, actuar como quien efectia

% CRD, Art.69 num.6
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una biseccion y, luego de un minucioso proceso de maduracion y

serenidad intelectual, apreciarla con la mayor ponderacién”.*®

1.3.2 La Declaracion del Imputado

Sobre esta altura del camino es entendido que acusado, encartado o imputado, es “la
persona que resiste la imputacion penal dirigida en su contra, sin interesar, en principio,
el grado de la sospecha o la indicacidn que lo erige en tal; basta con la indicacion, ante
los 6rganos competentes para la persecucion penal, de que €l es el autor del hecho

punible objeto del procedimiento o es participe en é].”1%*

Es justo sefialar que, para bien y para mal, el imputado es la estrella del proceso, es
inexistente el proceso penal sin la participacion de éste actor; y decimos “para bien”,
porque el proceso recae sobre una persona sujeto y pasible de derecho, y “para mal”
porque de ser encontrado culpable en el curso del proceso, recaera sobre su dimension
personal el apremio de la pena, en conformidad con el castigo previsto por la comision

del ilicito perseguido.

Se sitta el imputado por encima de todos los actores del proceso, es la figura estelar, y
sobre todo por el poder que le confiere el conocimiento intimo de los hechos que se
juzgan, mientras él conoce con exactitud si fue el sujeto que generd la actividad que
atrajo como consecuencia los hechos culposos por los que se le acusa, y en caso de ser
positivo, conoce hasta los motivos intimos por los cuales acciond en esa direccion
delictiva; mientras que el juez, actor que representa la autoridad llamada a tomar la ultima
decision en el proceso, no es mas que un intérprete de los medios y argumentos que le son

sometidos.

Dado ese acopio de conocimientos trascendentes para la suerte del proceso, que
frecuentemente s6lo se conjugan, con caracter de exclusividad, en la interioridad
gnoseoldgica del imputado, son precisamente las razones por las que su confesion,

declaraciones, afirmaciones o negaciones, han convocado, a los largo de la historia del

100

Marcone Moreno, J. Op. cit., pag. 156

101

Maier, Julio, Op. cit., pag. 162
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ejercicio socio penal, un interés de trascendental importancia en los procesos que

conllevan la aplicacion de una pena.

Ha sido el punto de partida que ha parido multiples teorias, metodologias y précticas en
diversos estadios de la humanidad, para extraer “la verdad” de la intimidad del imputado.
De hecho, el término declaracion del imputado sustituye lo que en otras practicas
procesales se ha denominado confesion. Entre estos dos términos procesales existen
similitudes y diferencias dignas de ser tomadas en consideracion, las cuales abordamos en

lo inmediato.

Las diferencias entre confesion y declaracion del imputado, trascienden el espacio
conceptual, y de hecho, en diversos momentos de la historia, se han enraizado en la
practica del proceso penal, y han dado origenes a sistemas juridicos penales. De hecho,
estas concepciones practicas y tedricas, han servido de quicio fundamental para el

desarrollo de los denominados sistema inquisitorio y sistema acusatorio.

En efecto, uno de los principales elementos que caracteriza el sistema inquisitorio es el
denominado confesion del imputado, en el que este sujeto procesal “representaba un
objeto de persecucion, en lugar de un sujeto de derechos con posibilidad de defenderse
de la imputacién deducida en su contra; de alli que era obligado a auto incriminarse a si
mismo, mediante métodos crueles para quebrar su voluntad y obtener su confesion, cuyo
logro constituia, aun oculto, el centro de gravedad de toda la investigacion, en donde la
regulacion probatoria s6lo cumplia el fin de requerir minimos recaudos para posibilitar

el tormento.”1%2

Sobre el derecho a la expresion en este sistema es especialmente grafico Maier, quien
sobre el particular apunta: “Perseguir Yy decidir no solo eran labores concentradas en el

inquisidor, sino que representaban una Unica y misma tarea; la de defenderse no era una

1% Hendler, Edmundo S. “Las Garantias Penales y Procesales, Enfoque Histérico-Comparado”, Editores del
Puerto, SRL, Buenos Aires, 2004, pag.31. Aunque para fortalecer esta vision del sistema inquisitivo uso la
cita de Hendler, por ser la primera con la que estuve contacto, me quedd la incertidumbre de si era suya o de
Maier, dado que en el parrafo final de la pagina 447 de su obra Derecho procesal Penal, Tomo I, publicado
por la misma editorial y afio que la de Hendler, se usa exactamente la misma formulacion para ilustrar el
sistema, dejando, incluso, abierta la posibilidad de que la formulacién referida sea propiedad de un tercer
autor.
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facultad que se le reconociera al perseguido, por aquello de que, si era culpable no lo

, . . . . . ., 103
merecia, mientras que, si era inocente, el investigador probo lo descubriria...”

Como vemos en esta graficacion de Maier, el descubrimiento de la verdad que conduciria
al descubrimiento de la inocencia del encartado, dependia con caracter de exclusividad,
sobre la “probidad” del investigador; y mirando en retrospectiva hoy nos resulta evidente
la ineficacia de esa practica de depositar votos de confianza sobre meras suposiciones; no
obstante, nuestros sistemas actuales, aunque con otros intermedios de contra peso,
contintan depositando sensibles cuotas de responsabilidad, basados en la suposicion de

probidad del funcionario

Después de rumiar en el pasto de la historia la conceptualizacion sobre la que estuvo
enmarcada la confesién, en este momento sin mayores inconvenientes podemos coincidir
con Cafferata para definir la confesion, aplicandola a la concepcion moderna del derecho,
como “el reconocimiento del imputado, formulado libre y voluntariamente ante la
autoridad judicial, acerca de su participacion en el hecho en que se funda la pretension

represiva ya deducida en su contra” %

Somos especificos en sefalar “en la concepcidon moderna”, porque es en esta en la que
podemos hablar de reconocimiento formulado libre y voluntariamente, habiéndose
superado el estadio inquisitivo en la aplicacion de la norma penal, porque en el curso de
su vigencia no era contra el derecho el uso de la coaccién y la tortura para extraer del

testimonio del imputado su declaratoria de culpabilidad.

En efecto, en otro momento de la evolucion del proceso penal, nos encontramos con el
denominado sistema acusatorio, el cual, refiriéndonos a lo que atafie al discurso que nos
ocupa, se diferencié de aquel en que “el acusado era un sujeto de derechos, colocado en
una posicion de igualdad para con el acusador. En razon de ello, podia resistir la

imputacion ejerciendo su derecho a defenderse.”'%

1% Maier, Julio B.J. Op. cit. Pa4g.447

104

Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 159

105

Hendler, E. Op. cit., pag. 31
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Esa facultad de defensa es la que incide en el cambio de la terminologia confesion para
ceder paso a la declaracion, con la cual el imputado retomo6 su condicion de sujeto de
derecho; conquista que a verdad del propio Hendler “s6lo dur6 los afios de la Revolucion.

Ya el Cédigo termidoriano de 1795,'%°

y después el napolednico de 1808, dieron vida a
aquel monstruo nacido de la union del proceso acusatorio con el inquisitivo, al que se
denominara proceso mixto. Si bien se conserva la averiguacion de la verdad histérica
como meta del procedimiento penal, la utilizacion de cualquier medio para alcanzarla se
transformé en un valor relativo, importante, pero subordinado a ciertos atributos
fundamentales de la persona humana, plasmados en garantias y derechos individuales.
No obstante... unicamente se prohibio la utilizacion de la tortura, mas no hubo una

consagracion expresa de un resguardo contra la autoincriminacion.”%’

Como ha sido reflejado en los parrafos anteriores, el ejercicio del derecho penal ha
marcado, en amplias etapas de la historia, un arraigado interés en lograr la confesion del
imputado, aunque ello implicara la puesta en practica de métodos de torturas fisicas y

vejaciones psicoldgicas sobre la persona del imputado™®

con el objetivo de lograr su
auto-imputacion o reconocimiento de la comision de los hechos, quizas en busca del
camino mas facil y menos tortuoso para los funcionarios y sistemas judiciales,
descargando de ese modo toda la responsabilidad del ejercicio punitivo sobre las propias
declaraciones del imputado, y hacer vélida la méaxima juridica, muy socorrida en los
procesos tutelados por el cddigo de procedimiento criminal, la cual reza: a confesion de

parte, relevo de pruebas.

Precisamente, al tenor de las declaraciones sobre derechos humanos, enarboladas,
reconocidas y puestas en practicas por un numero importante de los paises del mundo, en

las cuales se plantea como un ideal de convivencia social que nadie sea sometido a torturas

1% E| término termidoriano o termidoriana procede del mes de termidor del calendario republicano de la

Revolucion francesa, y mas precisamente del 9 de termidor del afio |1 (27 de julio de 1794), fecha de la caida
de Robespierre y del fin del Terror. Se aplica a los diputados de la Convencidn nacional que precipitaron el
arresto y la ejecucion de Robespierre y al periodo historico que sigue.

' Hendler, E. Op. cit., pag. 31

1% E| término imputado resulta una conquista del vocablo procesal introducido al proceso penal dominicano

a través de la ley 76-02. En la antigua normativa, que rigio el proceso penal desde 1822 hasta la puesta en
vigencia de la referida ley en septiembre del 2004, al procesado por la supuesta comision de un ilicito se le
denominaba acusado.
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ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.’® El ejercicio del derecho penal, una
de las fuentes de mayor relevancia al momento de valorar el respeto a los derechos
humanos, ha dado importantes visos de humanizacion en su practica, constituyéndose en

experiencia comun entre una amplia mayoria de los paises del mundo.

Es oportuna la introduccion de los cambios referidos, tomando en consideracion que, pese
a las conquistas alcanzadas, no deja de ser una préctica apetecible el uso de la violencia
sobre el individuo, para extraer de sus “propias palabras” la confesién o auto-imputacién
de su culpabilidad, es la razon por la que el legislador ha extirpado de la legislacién
procesal dominicana el término “confesion”,**® pasando este a ser un acto voluntario, el
cual no se precisa como una necesidad para la suerte del proceso, introduciendo en su lugar

la formula “declaracion del imputado”, como una nueva figura procesal.

La declaracion del imputado, entendida al tenor de nuestros textos procesales, posee una
connotacioén distinta a las formulaciones teoricas y practicas que giraban en torno a la
“confesion” del acusado, y lejos de representar una amenaza a la integridad del
procesado, se entiende y puede ser usada, incluso, como un medio de defensa, gozando
expresamente del “derecho a declarar o abstenerse de hacerlo o suspender su
declaracion en cualquier momento del procedimiento”, sin que su silencio o reserva
pueda ser interpretado en su perjuicio, conforme se ha analizado en detalle con

anterioridad.**

De hecho, la terminologia confesion, referida a la participacion del encartado en el
proceso penal, ha venido siendo ventajosamente superada por la declaracion y
paulatinamente, cada vez mas va cayendo en el abismo del desuso, toda vez que no deja
de evocar un relato perjudicial para quien la presta; y en la practica moderna del proceso
penal, el encartado posee el derecho de hasta “guardar silencio”, sin que ello ni siquiera

represente validamente un indicio de incriminacion o culpabilidad.

19 Cfr, DUDH., Art.5

% En ninguno de los 449 arts. de la Ley 76 - 02 0 CPPD se recoge la palabra confesion

Y Cfr. CPPD, Arts. 102 y 319
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Los derechos del imputado se han sacralizado a tal punto en el ordenamiento juridico
dominicano, que en la actualidad goza, no solamente del reconocimiento
Constitucional,**? sino también de la normativa procesal,*** la cual no lo consideraba

como derecho con anterioridad a la promulgacion del codigo del 2004.

Esta circunstancia no debiera ser objeto de mencién, y mucho menos de conquista, si

como hubiere existido una cultura de respeto constitucional en Rep. Dom.

De igual modo, como se permite al imputado la reserva intima de su culpabilidad, se
prohibe expresamente su exposicion a “métodos de coaccion, amenazas 0 promesas con
el fin de llevarlo a declarar contra su voluntad..., o confrontarse con ningun otro

declarante o testigo”.*

Las medidas y prohibiciones referidas persiguen rodear al imputado de las garantias
necesarias para salvaguardar sus derechos durante todo el recorrido de duracion del
proceso a que ha sido sometido, son mecanismos mediante los cuales las garantias
constitucionales dejan de ser postulados tedricos y abstractos, para convertirse en

disposiciones de obligado acatamiento.

1.3.3 El Derecho al Silencio

Es el derecho al silencio, por parte del imputado, una de las figuras que de mayor

incomprension y generadora de alta dosis de morbosidad en los inicios de la instauracion del

nuevo modelo procesal penal dominicano, el cual apenas daba los primeros pasos fuera del

alcance de un modelo que habia dominado el escenario procesal por un espacio de ciento

veinte afios, caracterizado por ser altamente inquisitorio, y en el cual la presunciéon de

inocencia era solo un concepto que embadurnaba la retérica legal,**

Y2 CRD., Art. 69.6

Y CPPD., Arts. 13, 166, 167

1 CPPD. Art. 10

' Bajo el régimen de prueba anterior, era posible condenar a una persona en base a los denominados
medios de prueba indirectos. Estos medios eran definidos como el resultado de la apreciacion indirecta por
parte del juez de elementos probatorios, como lo son la confesidn y las presunciones. Se admitia como
prueba la confesion realizada extrajudicial y oralmente que fuera vertida por testigos, asi como los hechos
preestablecidos que fueran puestos a conocimiento del juez (presunciones de hecho).
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de las bellas frases decorativas de la constitucion, para justificar ante el concierto de paises
la existencia de un Estado de Derecho en esta media isla. Con esta reflexion lo expresa Raful

Pérez:

“Por las razones expuestas, la intima conviccion adquirié en nuestra
tradicion judicial ribetes dantescos, sobre todo en la medida en que no se
implementaron mecanismos de control de las decisiones judiciales. Este
método de valoracién de las pruebas se convirtio en una verdadera
fractura y disolucién de los principios constitucionales de la presuncion
de inocencia, la igualdad o no discriminacién (igualdad de armas) y del

derecho de defensa que deben rodear al sistema judicial penal”*®

Sirviéndonos de base la aclaracién historica respecto de las circunstancias que rodeaban las
garantias procesales del sistema procesal que todavia intentamos superar, no constituira un
ejercicio dificil imaginar que el silencio, cuando le era posible al reo observarlo, era
interpretado como un indicio de culpabilidad,**” bajo el sistema de intima conviccién.
Circunstancia sobre la que debe evitarse filtracion en el ejercicio de la nueva normativa, toda
vez que, de conformidad con el criterio doctrinal y el ejercicio de una sana administracién de

justicia, el derecho al silencio es parte consustancial del derecho a la defensa.

11® Cruceta, José Alberto y otros Autores “Ensayos y Monografias sobre el Derecho Procesal Penal

Dominicano.”, Editora Bitho, Santo Domingo, 2006, Pag. 164

"7 | a tesis que favorece el silencio del encartado es privilegiada por Horvitz Lennon, quien es de parecer

que abundantes son las razones para privar el silencio del acusado de valor como elemento probatorio para
inferir culpabilidad, sin perjuicio de las previsiones que sobre el particular sefiala la eficiencia del debido
proceso, toda vez que un inocente puede también tener razones muy poderosas para negarse a declarar, tales
como temor a represalias, el deseo de proteger a otros, de mantener en reguardo aspectos reservados de su
vida privada y, en especial, el peligro de perjudicar su propia defensa con un desempefio inadecuado al
momento de la declaracidn. Estos aspectos han sido corroborados por la Corte Suprema Norteamericana, la
cual establecid en el caso Wilson vs. United States (149 U.S. 60) “no todos pueden aventurarse con
seguridad en el asiento de los testigos aun cuando sean completamente inocentes del cargo en su contra. La
excesiva timidez, el nerviosismo al enfrentar a otros e intentar explicar transacciones de caracter sospechoso
y los delitos que se imputan, a menudo lo induciran y avergonzaran al extremo de incrementar antes que
remover los prejuicios en su contra. No cualquiera, aun siendo honesto, se sentaria deseosamente en la silla
se los testigos...” En esta misma linea, es de consideracion la chilena, que de verse interrumpido el derecho
al silencio, y permitirsele al tribunal la extraccidn de conclusiones gravosas para el imputado, constituiria
una forma indirecta de compeler a un imputado a declarar, lo que directamente entraria en contradiccion con
el principio de la no autoincriminacién, que precisamente persigue evitar toda forma de coaccion para
hacerlo. Horvitz Lennon, M. Op. cit., pag.84.
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Sobre este derecho, en extremo novedoso para el proceso penal dominicano, por las
razones expuestas, compartimos las reflexiones de Horvitz Lennon, quien en
coincidencia con Binder es enfatica en sefialar que el derecho al silencio no constituye
mas que una forma de ejercer el derecho de defensa, por lo que extraer conclusiones de
tal conducta seria tanto como fundar las resoluciones sobre una presuncion surgida de un
acto de defensa del imputado, lo que violaria, en dltima instancia, su derecho de defensa.
Criterio también sostenido por la Suprema Corte de los estados Unidos, la que ha
considerado que el MP, ni el acusador privado, no cuentan con la facultad legal para
realizar comentario alguno sobre el silencio del acusado, ni puede el juez instruir al
jurado en orden a que de tal silencio se pueda inferir culpabilidad, considerandose que
tales actos constituyen una violacion del principio de no autoincriminacion reconocido

por la quinta enmienda.**®

Con relacion al derecho de la guarda de silencio, debido al encartado penal, sefiala
Hendler:
“...l1a libertad de declaracién de un imputado esta configurada por dos
caras contra puestas: por un lado, e/ derecho que posee para “hablar”, el
cual no es otro que el derecho a ser oido, fundamento del derecho de
defensa; y por el otro, por su derecho para “callar”, garantia implicita
en el resguardo que protege a cada persona contra toda obligacion que

implique, no importando de qué manera, su autoincriminacion ~.*°

En efecto, este derecho procesal encuentra su nacimiento como una reaccion de defensa

contra métodos instructorios que daban lugar a crueles tormentos aplicados sobre la persona

del imputado para la extraccién de confesion culposa. Sobre el proceso historico relativo a la

figura encontramos de utilidad compartir los datos recopilados y publicados por Zapata

Garcia:

“A través de la historia se ha avanzado hacia la proteccion del derecho de toda
persona a no ser obligada a declarar en contra de si mismo en causa criminal.

En el antiguo derecho comln inglés, antes de 1200, existia el juramento por

118

Cfr. Horvitz Lennon, M. Op. cit., p4g. 84

119

Hendler, E. Op. cit., pag. 33
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compurgadores, una forma de ordalia. Posteriormente el Papa Inocencio IlI
establecid el juramento inquisitivo: Jusjurandum de veritate dicenda, que
implicaba la interrogacion activa del acusado por parte del juez. La practica de
la autoincriminacién inducida empez6 a ser desterrada del derecho comin inglés
en 1641, con el caso de John Lilburn, acusado ante la Star Chamber de imprimir
e importar libros heréticos y sediciosos quien neg6 los cargos y se rehuso a jurar
y contestar otras preguntas, por lo que fue azotado y puesto en picota.
Posteriormente el parlamento reconocio la ilicitud de la sentencia y le acordd

reparaciones.”*?

Otras practicas procesales interpretaron que el referido derecho residia en erradicar
exclusivamente las practicas mas inhumanas que eran la consecuencia de la ausencia de
ese derecho, tales como la tortura y el juramento que le acompafiaba; sin perjuicio de que
comienza a encontrarse indicios relativos a este derecho en los albores del cristianismo; o

al menos, en esa direccidn interpreta Hendler las declaraciones de San Crisdéstomo:

“El derecho o privilegio contra la autoincriminacion no es
producto del derecho moderno sino que, por el contrario,
posee raices muy antiguas. Ejemplo de ello es lo que se
desprende en la afirmacion de San Crisdstomo (ca. 400) en
su comentario a la Epistola de San Pablo a los Hebreos
cuando dijo: “No te digo que descubras eso —tu pecado-
ante el publico como una condecoracion, ni que te acuses

delante de otros.”*?!

Son variados los criterios histéricos en torno al origen del derecho a guardar silencio, toda

122

vez que nos comenta Hendler citando a Cohn™“ que las mismas pueden remontarse al

Talmud y a las ensefianzas de Rava; o, como sefiala Manzini,'?

algunos de sus
antecedentes pueden hallarse en el derecho romano. Inclusive, se ha llegado a afirmar que

su origen tiene cuna en el derecho candnico, pudiendo tratarse de una realidad, toda vez

120 Zapata Garcia, M., Art. cit.

121

Hendler, E. Op. cit., pag. 30
Cohn, Haim H, “Police Power abd Individual Freedom, Chicago, Claude R. Sowle, 1962, pags. 265ss.

Manzini, Vicenzo “Tratado de Derecho Procesal Penal”, trad. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra
Redin, Editorial Ejea, Buenos Aires, 1952, pag. 192

122
123
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que la mé&xima en estudio hace aparicion en los primeros escritos canonicos, desde donde
se incorpora en el decreto de Graciano'®* bajo estas palabras: “Yo no le digo que se

incrimine a si mismo pUblicamente, ni se acuse usted mismo en frente de otros”.'?®

Si como efectivamente se evidencia, en los parrafos que anteceden, los antagonismos en
torno a la paternidad del derecho, lo que si resulta cierto es que constituye la otra cara de
la moneda con respecto de la confesion. De hecho, constituye la primera opcion del
imputado, previo a la decision de confesar. Ahi radica su importancia, es la posibilidad
que hace que la confesion sea, real y efectivamente una posibilidad discrecional del
imputado. La confesion y el derecho a guardar silencio son las alas en vuelo (proceso) de

la misma &guila (justicia), permanecen intimamente unidas, aunque en sentido opuesto.

El derecho a guardar silencio no cuenta con una mencién expresa en la CRD, a lo sumo, si
entendemos este derecho como parte de las prerrogativas del debido proceso, como en efecto
lo es, encontramos una mencion indirecta y genérica en la Ley Sustantiva: “Las normas del
debido proceso se aplicaran a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas™.**® En
sentido inverso a la confesion, en la CRD refiere un escueto “Nadie podra ser obligado a
declarar contra si mismo”,**" y el CPPD guarda total y absoluto silencio en torno a la figura;
en cuanto al derecho a guardar silencio la CRD lo trata como un genérico, y la normativa

procesal lo privilegia, sefialando y destacando sus aplicaciones.

En efecto, el CPPD otorga un especial y detallado tratamiento al derecho en cuestién, al
punto de que le confiere tratamiento de principio fundamental*?® por lo que asi se lee en
el art. 13 “Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo y todo imputado tiene
derecho a guardar silencio. El ejercicio de este derecho no puede ser considerado como
una admision de los hechos o indicio de culpabilidad ni puede ser valorado en su contra.

de la normativa”.*?® Después de esta declaratoria de derecho procesal:

2* Monije jurista del siglo XII nacido en Bolonia, autor del “Concordia Discordantium Canonum®.

%> Hendler, E. Op. cit., pag. 34
' CRD., Art.69. 10

27 CRD., Art.69. 6

128 Un principio es una ley o regla que se cumple o debe seguirse con cierto propésito, como consecuencia

necesaria de algo o con el fin de lograr un proposito.

% CPPD., Art.13 Este principio fundamental es asumido por la legislacién dominicana en primer lugar,

siguiendo el modelo planteado por el Codigo Procesal Tipo para Iberoamérica, en cuanto a la forma; y en
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1. Al momento de su detenciéon: El imputado tiene el derecho a “No auto
incriminarse, en consecuencia, puede guardar silencio en todo momento sin que
esto le perjudique o sea utilizado en su contra.” Y de manera complementaria, se
lee en este mismo articulo: “En ningln caso puede ser sometido a malos tratos o
presion para que renuncie a este derecho ni ser sometido a técnicas o métodos

que constrifian o alteren su voluntad”.**°

Y concluye: “La precedente enumeracion de derechos no es limitativa. EI ministerio
publico y los demas funcionarios y agentes encargados de hacer cumplir la ley, asi como
los jueces, tienen la obligacion de hacer saber al imputado de manera inmediata y

comprensible sobre sus derechos, procurar su salvaguarda y efectividad.

El funcionario o agente que vulnere, permita o instigue el atentado o violacion de
cualesquiera de estos derechos es responsable y sancionado de acuerdo a lo establecido
por la ley. Son nulos los actos realizados en violacion de estos derechos y los que sean su

consecuencia.”*®

2. De las declaraciones del imputado en el proceso de investigacion:**? “Oportunidad
0 autoridad competente. El imputado no puede ser citado a los fines exclusivos de
ser interrogado ni ser obligado a declarar, salvo que voluntaria y libremente

decida hacerlo. En este Gltimo caso, durante el procedimiento preparatorio, el

cuanto al fondo, asumiendo de manera legislativa los derechos planteados por las Conversiones y Tratados
Internacionales en los capitulos atinentes a la proteccion de los derechos humanos, los cuales vamos a
desglosar adecuadamente en el Capitulo 111 del presente trabajo.

130 Esta parte in médium del articulo resulta de extraordinario interés, porque evidencia que con su prevision
se desestimula la aplicacion de ese tipo de practica, los cuales eran usados en el pasado reciente de manera
cotidiana, pero, aungue en menor grado, contindan esas practicas al momento de la detencion de ciudadanos
en Rep. Dom., si no es que antes de presentarlo a la autoridad competente resulté muerto como consecuencia
de un “intercambio” de disparos.

181 CPPD, Art. 95.6

132 partiendo de este punto es posible establecer las diferentes denominaciones que el perseguido judicial va
adquiriendo en la medida que se adentra al proceso. Asi, la persona que se esta persiguiendo por un hecho y
sobre el cual se efectlia una investigacion, y se ha decretado o no, medidas cautelares, adquiere categoria de
imputado; mientras que, al pasar a la etapa de Audiencia Preliminar, en la cual oficialmente se presentan que
pueden enviarlo al tribunal de juicio, debe ser considerado un “procesado”; ya en la etapa de juicio, en la que
se presentan los medios de pruebas y donde recibe acusacion formal, mediante la resolucion que se dicta
admitiendo la acusacion, se le debe identificar como un “acusado”; y luego de la etapa de juicio en la que
interviene una sentencia condenatoria que se haga firme, debe ser llamado “condenado”. Camacho Hidalgo,
Ignacio “Cdédigo Procesal Penal Anotado”, Editora Manati, Santo Domingo, 2006, pag. 171
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3.

4.

5.

imputado puede declarar ante el ministerio publico que tenga a su cargo la
investigacion. Los funcionarios o agentes policiales sélo tienen derecho a requerir
del imputado los datos correspondientes a su identidad, cuando éste no se encuentre
debidamente individualizado. Si manifiesta su deseo de declarar, se le hace saber de
inmediato al ministerio pdblico correspondiente. Durante las audiencias y el juicio,
el juez o el tribunal deben permitir al imputado declarar cuantas veces manifieste
interés en hacerlo, siempre que su intervencion sea pertinente y no aparezca como un
medio dilatorio del procedimiento y sin que esta facultad de lugar a indefension

material.”**

Defensor técnico y validez de la declaracion: “En todos los casos, la declaracion del

imputado sélo es valida si la hace en presencia y con la asistencia de su defensor.”*3*

Advertencia previo a las declaraciones en la ctapa de investigacion: “Antes de
comenzar su declaracion, el imputado debe ser advertido de su derecho a no auto
incriminarse y de que el ejercicio de ese derecho no puede perjudicarle. Asimismo, se
le instruye en el sentido de que su declaracion es un medio para su defensa y, por
consiguiente, tiene derecho a explicar todo cuanto sirva para desvirtuar las
imputaciones que se le formulen, y a solicitar la practica de las diligencias que
considere oportunas. Acto seguido, se le formula la indicacion del hecho punible que
se le atribuye... El imputado tiene derecho a consultar a su defensor en cualquier

momento del interrogatorio.”**

Direccion del interrogatorio y jornada de trabajo en el proceso de investigacion: “Las
preguntas deben ser claras y precisas; nunca capciosas ni sugestivas. Las respuestas

no son exigidas perentoriamente. EI imputado no puede ser interrumpido mientras

138 CPPD., Art. 103

134 CPPD., Art. 104. “El defensor es el auxiliar técnico del imputado... Sin embargo se precisa anotar que el
es ampliamente independiente en el planteo y la direccion de su defensa, al punto que puede tomar un
rumbo distinto al elegido por el imputado en su propia defensa, su Unico limite practico es operar en su
favor, conforme a criterios racionales para el caso... Esa funcion es tan importante en el procedimiento
penal, que su intervencion, al lado del imputado, constituye un presupuesto de garantia procesal.” Maier,
Julio B.J. “Derecho Procesal Penal”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, t. I, pag.735

135 CPPD., Art. 105

85



responde una pregunta u ofrece una declaracion. El interrogatorio se suspende a
solicitud del imputado, de su defensor o del ministerio publico si el imputado

demuestra signos de fatiga o cansancio.”**

6. Mcétodos Prohibidos: “En ningln caso se puede requerir del imputado ratificacion
solemne de su exposicion o promesa de decir la verdad. No puede ser expuesto a
métodos de coaccidn, amenazas o promesas con el fin de llevarlo a declarar contra
su voluntad. También estan prohibidas todas las medidas que menoscaben su
libertad de decision, su memoria o capacidad de comprension y direccién de sus
actos; en especial, las violencias corporales o psicologicas, la tortura, el engafio, la
administracion de psicofarmacos o cualquier sustancia que disminuya su capacidad
de comprensidn o altere su percepcion de la realidad, como los sueros de la verdad,
detectores de mentiras y la hipnosis. Se prohibe inducir al imputado a hacer
cualquier tipo de declaracion mediante el chantaje y la amenaza de sufrir las
consecuencias de la declaracién de otro imputado. El imputado no puede ser

obligado a confrontarse con ningtn otro declarante o testigo.”**’

7. Actas Declarativas: “Las declaraciones del imputado durante el procedimiento
preparatorio se hacen constar en acta escrita u otra forma que reproduzca del modo
mas fiel el contenido de sus manifestaciones. Si el imputado se abstiene de declarar
asi se hace constar. El acta es leida en voz alta, lo que se hace constar, sin perjuicio
de que también la lea el imputado o su defensor. Cuando el declarante quiera afiadir
0 enmendar algo, sus manifestaciones son consignadas sin alterar lo escrito.”**®

8. Prevision de Exclusion: “La inobservancia de los preceptos relativos a la declaracion
del imputado impiden que se la utilice en su contra, aun cuando se haya infringido

alguna regla con su consentimiento.”*

9. Exclusion Probatoria: “No puede ser apreciada para fundar una decision judicial, ni
utilizada como presupuesto de ella, la prueba recogida con inobservancia de las

formas y condiciones que impliquen violacion de derechos y garantias del imputado,

13 CpPPD., Art. 106

187 cpPD., Art. 107
18 cppD., Art. 108
19 cppD., Art. 110
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previstos en la Constitucién de la Republica, los tratados internacionales y este
cddigo. Tampoco pueden ser apreciadas aquellas pruebas que sean la consecuencia
directa de ellas, salvo si se ha podido obtener otra informacion licita que arroje el
mismo resultado. Asimismo, no pueden ser valorados los actos cumplidos con
inobservancia de las formas que impidan el ejercicio del derecho a la tutela judicial
de la victima o impidan el ejercicio de los deberes del ministerio publico, salvo que el

defecto haya sido convalidado.”**°

10. Operaciones Técnicas: “El imputado no esta obligado a participar de la
reconstruccion del hecho, pero si decide hacerlo se aplican las reglas previstas para

su declaracion.”**

11. Objetos no sometidos a secuestro: “No pueden ser objeto de secuestro los examenes o
diagndsticos médicos protegidos por el secreto profesional ni las comunicaciones

entre el imputado y su abogado defensor.”*#?

12. Arresto. “Los funcionarios de la policia s6lo pueden arrestar a los imputados en los
casos que este cddigo lo autoriza, con apego estricto a los siguientes principios
bésicos de actuacion:

1. Identificarse, al momento del arresto, como funcionario de policia y verificar
la identidad de la persona contra quien se procede. La identificacion previa de
la persona sujeta al arresto no es exigible en los casos de flagrancia; *

2. Abstencién del uso de la fuerza, salvo cuando es estrictamente necesario y
siempre en la proporcion que lo requiere la ejecucion del arresto; *

3. Abstencion del uso de las armas, excepto cuando se produzca una resistencia
que coloque en peligro la vida o integridad fisica de las personas, o con el
objeto de evitar la comision de otras infracciones, dentro de lo necesario y la
proporcionalidad a que se refiere el numeral precedente; *

4. No aplicar, instigar o tolerar actos de tortura, tormentos u otros tratos o
castigos crueles, inhumanos o degradantes; *

5. Informar a la persona, al momento de su arresto, de su derecho a guardar

silencio y a nombrar su defensor; *

4 cppD., Art. 167
4 cpPD., Art. 185
1“2 cppD., Art. 187
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6. No permitir la presentacion del arrestado a ningin medio de comunicacion
social o la comunidad, sin su expreso consentimiento, el que se otorga en
presencia del defensor, previa consulta, y se hace constar en las diligencias
respectivas; *

7. Comunicar a los familiares, persona de confianza o al abogado indicado por la
persona arrestada, sobre el arresto y el lugar al cual es conducida o permanece; *

8. Hacer constar, en un registro inalterable, el lugar, diay hora del arresto, la
orden o circunstancia en que ocurre y los funcionarios o agentes responsables

de su ejecucion. ' *14

Declaracion del imputado en Juicio: “Una vez que se declare la apertura de juicio se da
preferencia al imputado para que declare si lo estima conveniente para su defensa, y el
presidente le explica con palabras claras y sencillas el hecho que se le atribuye, con la
advertencia de que puede abstenerse de declarar, sin que su silencio o reserva le
perjudique y que el juicio puede continuar aunque él no declare. El imputado puede

exponer cuanto estime conveniente.”**%/*

43 CPPD., Art. 276

144 Con los items concluidos en asteriscos queremos significar que son éareas en las cuales el sistema
dominicano padece unas carencias historicas, las cuales se arrastran hasta nuestros dias, pese a estar
estrictamente prohibidas por la normativa procesal y constitucional, conforme se puede observar y se
evidencia en las letras de la ley. Y las circunstancias que inspiran mayores lamentos son las discriminaciones
del sistema en torno a su aplicacién, toda vez que las inobservancias, por lo regular, la padecen los
ciudadanos procedentes de sectores “populares” o los denominados cinturones de miseria, que son los hijos
de nadie, los desposeidos sociales. Trato diferente reciben las clases sociales de alcurnia, si es que llegaren
alguna vez a ser requeridos por las instancias penales. Estamos frente a una discriminacion del derecho
penal.

145 143. CPPD., Art. 319

146 Esta dualidad decisiva para el imputado en el curso del proceso de conocimiento del fondo es
fundamental y critica, como puede observarse, se coloca en este momento el justiciable justo en el punto
coyuntural donde ha de elegir uno de tres caminos posible: 1) Asume una autodefensa negativa, negando los
hechos que se le imputan; 2) Asume una autodefensa positiva, procediendo a admitir los ilicitos encartados,
bajo las condiciones previamente sefialadas; o 3) Simplemente abstenerse de prestar declaracién, y guardar
silencio. Este espacio temporal es vital para el proceso y, en buena medida, para el futuro del encartado. En
este momento especial juega un papel protagdnico la destreza, astucia, tacto, instinto, capacitacion... del
defensor técnico, no solo en lo atinente a rebatir las pruebas a cargo y ofertar las a descargo, sino en la
conduccidn de la figura del imputado. Es una realidad insoslayable que, pese a los logros alcanzados en los
procesos penales y la conciencia de los jueces en cuanto a capacitacion y humanizacion del proceso, de
algiin modo, por alguna rendija del consiente o subconsciente, siguen operando en los procesos niveles de
prejuicios; podemos afirmar en defensa de los magistrados, que éstos son consustanciales a la naturaleza
humana, y otros detalles periféricos de no menores importancia. Son apenas algunas de las razones por las
que la defensa técnica debe orientar adecuadamente su representado, aun sobre detalles de aparente simpleza
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Somos conscientes que esta reflexion aportada en la nota 144 bien pudiere resultar un
punto de cuestionamiento al autor, endilgandole, quizas, falta de confianza a la probidad e
integridad de los magistrados; sin embargo, es una postura compartida por doctrinarios de
largo recorrido en las lides procesales penales, tal es el caso de Horvitz Lennon, quien
sobre el particular sefiala: “El reconocimiento del derecho al silencio plantea el problema
de resolver si el tribunal tiene o no derecho a extraer conclusiones de dicha conducta, esto
es, si resulta legitimo para el tribunal inferir la culpabilidad del acusado por el hecho de
negarse a prestar declaracion, lo que a veces se presenta como una inferencia basada en el

sentido comdn. La posicién mas garantista se pronuncia obviamente, por la negativa.”**’

13. Facultades oratorias del imputado: “El imputado puede, en el curso de la audiencia,
hacer las declaraciones que considere oportunas en relacién a su defensa. De igual
modo, el imputado puede hablar con su defensor en todo momento. Para facilitar esta

comunicacién se les ubica permanentemente uno al lado del otro.”148

14. Recepcion y exhibicion de pruebas: “Recibida la declaracion del imputado, si la
hay, el tribunal procede a recibir las pruebas presentadas por el ministerio
publico, por el querellante, por la parte civil, por el tercero civilmente

149
responsable y por la defensa, en ese orden...”

15. Discusion final y cierre del debate: “Terminada la recepcion de las pruebas, el
presidente concede la palabra, sucesivamente, al fiscal, al querellante, a la parte civil,
al tercero civilmente responsable y al defensor, para que expongan sus conclusiones.
Luego otorga al ministerio publico y al defensor la posibilidad de replicar, para hacer
referencia s6lo a las conclusiones formuladas por la parte contraria. Si la victima esta
presente y desea exponer, se le concede la palabra, aunque no se haya constituido en
parte ni haya presentado querella. Finalmente se le concede la palabra al imputado.

Acto seguido el presidente declara cerrado el debate.”**°

como: tipo de vestimenta, corte de pelo, debidamente rasurado, etc. En el aspecto psicolégico de buen
animo. Entre otros detalles que seran determinados por el time psicoldgico del proceso.

" Horvitz Lennon, M. Op. cit., pag. 83-84
2 CPPD., Art. 320

“CPPD., Art. 323

0 cppD., Art. 331
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Como ha podido ser observado, el derecho al silencio y sus derivados son ampliamente
reconocidos y protegidos por la legislacion dominicana. De hecho suple la normativa el
silencio respecto de la figura de confesion, con sobre abundantes previsiones relativas al
derecho a guardar silencio y sus derivados; pese a lo cual, mantenemos la opinion de que
debe ser reglamentada como figura individual, entre otras razones para que haya un

criterio legal que permita recepcionarla, evaluarla y tasarla adecuadamente.

1.3.4 La Prueba Testimonial

Variados son los conceptos usados por la doctrina para definir este medio probatorio.
Para Estrella Ruiz se denomina testigo a “la persona fisica, sin interés en el proceso, que
rinde una declaracion acerca de la existencia de un hecho conocido por él, ya sea de
manera directa, o de haber tenido noticias del mismo a través de otros medios.”**! Mas
detallada, en cuanto al concurso de los sentidos, es la definicion de Jauchen, quien lo
define como “la persona que por medio de sus sentidos ha percibido una cosa 0 suceso
determinado.”*** Encontramos en Devis Echandia un marco definitorio mas abarcador,
Atendiendo a la generalidad procesal, y nos dice: “En sentido estricto, es un medio de
prueba que consiste en una declaracion de ciencia y representativa, que un tercero hace
a un juez, con fines procesales sobre lo que dice saber respecto de hechos de cualquier

naturaleza.”*®®

En efecto, teniendo el derecho procesal penal un componente extraordinariamente
humano, y siendo la confesion, adecuada y legalmente dirigida, el medio probatorio por
excelencia, no es de extrafiar que el segundo en importancia también incluya el
componente humano como materia prima esencial, un tercero que ha tenido conocimiento
de los hechos por medio de sus sentidos de manera directa. Con esta definicion queremos
destacar el hecho de que una parte importante de la doctrina testimonial o testifical como

prefieren nombrarla otros autores,™ resalta el hecho de haber “visto u oido”,**® limitando

151 Estrella Ruiz, Manuel “Valoracion de la Prueba. Presuncion de inocencia. Indubio Pro reo”, Editora
Talleres de Litocom, Tegucigalpa, 2001, pég. 7

152 Jauchen, E. Op. cit., pag. 285
153 Devis Echandia, H. Op. cit., t. I, pag. 273
154 Estrella Ruiz, M. Op. cit., pag. 7

%5 Leone, Giovanny “Tratado de Derecho Procesal Penal”, trad. Santiago Sentis Melendo, Editorial Ejea,

Buenos Aires, 1963, t. 11, pag. 240
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el concepto para quienes hayan tenido conocimiento de los hechos a traves de los
referidos sentidos; pues en la practica, no estdn exento de prestar testimonio aquellos
ciudadanos que han percibido un hecho o circunstancia relevante para el esclarecimiento

del caso por un sentido distinto de los propuestos.

1.3.4.1 Naturaleza de la Prueba Testimonial

Por la naturaleza gregaria del ser humano, y el caracter social del derecho penal, la prueba
testimonial constituye uno de los medios probatorios de mas larga data con que ha

contado la practica procesal penal.

Dado el uso imprescindible del lenguaje en el desarrollo de prueba testimonial, hay
autores que ubican este medio probatorio en los albores de la convivencia social,
considerando que “es tan viejo como la humanidad”, y “el mas antiguo junto a la
confesion”; dejando al paso del tiempo la aparicion de otros medios de prueba frutos de la

técnica y el desarrollo social.*®

Los sistemas procesales modernos fundamentan la administracién del proceso penal
posterior a darse cita la ocurrencia de un hecho penado o sancionado por la ley penal. No
siempre es sencilla la tarea de vincular una victima a su victimario, y son ocasionales los
ilicitos que son de conocimiento puablico desde el momento de su ejecucion;
circunstancialmente un ciudadano puede a través de sus sentidos corporales tener
constancia de la ocurrencia de un hecho sancionado por la ley penal, son ellos los
denominados testigos, que segun la via o las circunstancias por la que estuvieron acceso a
la informacion, se denominan de multiples maneras: testigo ocular, técnico, directo,

indirecto, etc.

En consecuencia, se habla de testigo ocular, sobre aquel que ha tenido conocimiento del

hecho sobre el cual declara mediante el sentido de la vista.

Se dice que el testigo es técnico cuando toma conocimiento de un hecho en ocasion de

estar ejerciendo su profesion, o aun ajeno al desempefio, el hecho se refiere a su

156

Cfr. Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 103
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especialidad técnica o cientifica, razon por la cual estd en capacidad de adicionar sus

conocimientos sobre las aristas técnicas o cientificas referidas al mismo.*®’

Se denomina indirecto o de segundo grado, aquel testigo que no ha percibido de manera
directa la ocurrencia del hecho; se aprecia como una prueba de escaso valor probatorio

por ser débil y desprovista de las garantfas judiciales.®®

Sobre el particular recibimos el parecer de uno de los clésicos de la doctrina penal, y asi

lo expresa:

“Nuestra dicha, por asi decirlo, depende en cada momento, mucho més de
lo que pudiera creerse, del estado de nuestros conocimientos. Nuestras
acciones toman tal o cual direccion segun sea lo que sabemos sobre las
cosas o sobre las personas...Incluso en los asuntos mds importantes, no
podemos adoptar una decision si no es sobre el testimonio de otro, y ese
testimonio no es valido nada mas que cuando es verdadero. Las falsas

informaciones nos colocan en peor estado que la ignorancia.”**°

En materia procesal penal, el testigo, aquel que sin ser imputado, manifiesta ante el
juzgador el conocimiento, adquirido por cualquiera de los sentidos, que posee de los

hechos en que gira el proceso, sobre los cuales puede comprobar y guardar memoria.*®°

Se tiene por sentado que el testigo incorpora al proceso un elemento de prueba, su dicho,
por medio del cual transmite el conocimiento adquirido a través de sus sentidos, y que
cualquier persona, en dominio de sus facultades, y citada dentro de las mismas

condiciones, habrfa percibido o podido percibir.*®*

157 Cfr. Jauchen, E. Op. cit. pag. 288
158 Jauchen, E. Op. cit. pag. 288

159 Bentham, Jeremias “Tratado de las Pruebas Judiciales”, Valletta Ediciones, SRL, Buenos Aires,
Argentina, 2002, pag. 33

180 Cfr. Capitan, Henri. 1977. Vocabulario Juridico. Buenos Aires: Editora Depalma, Pag.542-543
161 Cfr. Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 96
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Esta concepcion de Cafferata se enmarca dentro de un espectro de analisis amplio, que
busca descentralizar la actividad testimonial de la precepcion visual y auditiva como

unico medios de percepcion validos para ser ponderados en los procesos penales.

Por la misma direcciéon se encamina Jauchen, cuando tras disquisiciones conceptuales,

pone en firme sus ideas y expone:

“De modo que el testigo esta llamado a deponer sobre hechos que han
caido bajo el dominio de sus sentidos en forma directa. No es acertado
sostener que sélo habra de referir al juez sobre circunstancias que ha
visto y oido, restringiendo de este modo el concepto para quienes solo

)

hayan percibido por esos dos sentidos.” Y con solidos argumentos
apostilla: “Pues bien puede atestiguar aquel que privado de los mismos
ha percibido algin hecho o cosa relevante para la causa por medio de
otro sentido (olfato, gusto, tacto); siendo entonces atinada la concepcion

de quienes como Manzini aluden genéricamente a ‘“percepciones

. T . ..y . 162
sensoriales” sin ninguna restriccion en especzal”.

Las referidas conceptualizaciones doctrinales, fueron las que permearon la
conceptualizacién del legislador dominicano, con relacion al alcance sensorial relativo a
la ponencia del testigo, toda vez que no limita al actor testimonial a la percepcion de los
hechos a través del sentido de la vista o el oido, y e impone al testigo la obligacién
expresa de comparecer a citacion, y declarar la verdad de cuanto conozca, a toda persona

que haya obtenido conocimiento de un hecho de interés judicial.®

Conforme a los conceptos expuestos sobre el testigo, cabe definir el testimonio, como la
declaracion de una persona fisica, incorporada como testigo en el curso del proceso penal,
para que verse ante el plenario de juicio, acerca de lo que pueda conocer, por percepcion
de sus sentidos, sobre los hechos investigados, con el objeto de contribuir a la

reconstruccion de estos.'®

162 Jauchen, E. Op. cit., pag. 285
1% CPPD, Art. 194

164

Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 94

93



1.3.4.2 El Ejercicio del Testimonio como Contenido de Veracidad
1.3.4.2.1 El Deber de Veracidad

Un punto sobre el que no existe posicion intermedia en materia de prueba testimonial, es
el relativo a la veracidad. Es materia comdn entre tratadistas, formulaciones legales y
procesales, de que el ciudadano que comparece a declarar en proceso penal, asume la
obligacion de decir la verdad de cuanto supiere y le fuere preguntado. Sin lugar a dudas,
se depositan excesivas expectativas sobre la figura del testigo, toda vez que sus
declaraciones pueden tener el poder de inclinar, para bien o para mal, la balanza de la
justicia; salvo el caso de la existencia de otros medios probatorios contundentes y/o
irrefutables con vocacion de impactar el proceso.

El sistema penal dominicano esta fundado sobre la teorfa rousseriana™® de la buena fe, de
ahi el principio de presuncién de inocencia que permea la mayoria de las legislaciones
occidentales, y otros principios y practicas del quehacer judicial penal.

Esta circunstancia no es ajena a la denominada prueba testimonial, baste citar como
ejemplo que en el proceso penal dominicano se presume la integridad del testimonio
servido, tras el solo hecho de “segun su creencia presta juramento o promesa de decir la
verdad”.*®® Y de hecho, no siempre se act(ia bajo el imperio de la buen fe, y la misma
practica ha hecho mofa de estas creencia o teorias, y se ha evidenciado “que el hombre es
instintivamente mendaz, no sélo cuando tiene directo interés de serlo, sino también

. o 167
cuando supone que el decir la verdad pueda favorecer o perjudicar a otros.”

En la préactica judicial dominicana, no existe el dolor de conciencia de presentarse a un
proceso en calidad de testigo, con la Unica finalidad de beneficiar o perjudicar una de las
partes; de hecho, no seria ocios atribuir esa circunstancia al escaso seguimiento y seriedad

1% Jean-Jacques Rousseau, escritor, filésofo, mésico, botanico y naturalista franco-helvético definido como

un ilustrado, cuyas ideas politicas influyeron en gran medida en la Revolucion francesa y las teorias
juridicas y sociales que incidieron en los avances pragmaticos posteriores. En su obra Emilio o De la
Educacion, consagro la teoria «<EI hombre es bueno por naturaleza y dafiado por la sociedad». Véase:
http://es.wikipedia.org/wiki/Jean-Jacques_Rousseau

1% cPPD., Art. 201

167

Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 103
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que el sistema de justicia aplica sobre el particular. En ocasiones han llegado a
evidenciarse falsos testimonios en plenas salas de audiencias ante la hilaridad de la
concurrencia, y todo se resuelve con el fin de la deposicién, sin que medie ningan tipo de

sancion por la falta cometida.

Y no es que se trate de una materia dejada al azar u olvidada por el legislador, de hecho,

bajo el titulo: Falso Testimonio, en el art. 361 del CPD, se lee textualmente:

1.- Perjurio es la afirmacién de un hecho falso, bajo juramento
0 promesa de decir verdad; sea al declarar por ante algin
Tribunal, Juez, funcionario u otra persona competente para
recibir el juramento o la promesa; sea en algun documento
suscrito por la persona que haga la declaracion, en cualquier
procedimiento civil o criminal, en cualquier caso en que la ley
exija 0 admita el juramento o la promesa.

2.- Son complices del perjurio los que por amenazas, promesas,
persuasion, induccion, suplicas o dadivas hubieren conseguido
que otra persona cometa el perjurio.

3.- El perjurio se comete aun en el caso de que el juramento o la
promesa sean irregulares por vicios de forma.

4.- (Mod. por Ley 224 del 26-6-1984 y ley 46-99 del 20-5-1999).
El perjurio se castigara con las penas y segun las distinciones
siguientes:

a) Cuando a consecuencia del perjurio un acusado hubiere sido
condenado a treinta afios de Reclusion Mayor, y la sentencia
hubiere sido ejecutada, se impondra al autor del perjurio el
maximum de los Reclusion Mayor.

b) Fuera del caso previsto en el parrafo anterior, siempre que a
consecuencia de perjurio el acusado hubiere sufrido total o
parcialmente una pena criminal o correccional, se impondra la
misma pena al autor del perjurio.

¢) Cuando el acusado condenado a consecuencia del perjurio no
hubiere sufrido total ni parcialmente la pena impuesta, se

aplicara al autor del perjurio seis meses de prision correccional
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0 multa no menor de cien pesos ni mayor de mil pesos 0 ambas
penas a la vez.

d) Cualquier otro caso que no sea de los previstos en los
parrafos anteriores se castigara con la multa de cincuenta pesos
a diez mil pesos; o prision correccional de un mes a dos afios, 0
ambas penas a la vez.

e) Al cémplice o complices del perjurio se le impondra la misma
pena que al autor del perjurio.

5.- El articulo 463 del Cddigo Penal no es aplicable a los casos

de perjurio, ni respecto de los autores ni de los cémplices.*®®

Siendo meridianamente clara la voz de la ley, cabria preguntarnos, estamos conviviendo y
desarrollandonos en una sociedad regulada por los canones legales?, o asistimos a una
convivencia social apética y/o de aplicacion utilitarista de la ley?, en la que necesitamos
abrumarnos de pruebas o es necesaria la presencia del poder mediético para que la pesada
carreta de la justicia pueda echar a andar?.

Si tomamos como referencia este trascendental art. 361 de nuestra normativa penal, y
decimos trascendental porque el mismo regula el comportamiento de los ciudadanos al
momento de comparecer por ante un tribunal en la delicada condicion de testigo y
quienes ‘“‘segun su creencia presta juramento o promesa de decir la verdad”, sin respetar
ni una ni otra, olimpicamente, se pueda prestar a aportar un testimonio que niegue
justicia, tal vez a una madre que creyendo en este sistema de control social, pone en
manos de un procedimiento falaz, la confianza de que sea castigado el asesino de su Gnico
hijo; o se confabula contra un inocente para recluirlo en miserables carceles por

indeterminados afios de su vida.

Mirando en retrospectiva, no deja de ser preocupante la circunstancia de impunidad de la
que disfruta el perjurio o falso testimonio, moneda corriente en la practica judicial
dominicana; de hecho, s6lo se tiene constancia de una sentencia condenatoria en esta

materia; y sobre el particular Ilama a preocupacion el hecho de que la misma fue fruto de

%8 CPD., Art. 361
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una impudencia de la condenada,™ no el producto de mecanismos propios del sistema

penal para garantizar la transparencia de los actores del proceso.

Es incuestionable que una prueba obtenida en tales circunstancias, deviene en ilegal, por
lo que no solamente debe ser excluida, sino también perseguida, por tratarse de una
prueba activa en la que se da cita la voluntad, anuencia e intencionalidad del sujeto; por lo
que prestar atencion, verificar su veracidad y aplicar las sanciones previstas a tales fines,
son eventos que contribuirian a desalentar esta deleznable préctica.

1.3.4.3.2 El Estado Real del Deber de Veracidad

El objetivo practico para el cual es convocado el testimonio de un ciudadano ante una litis
penal, es de que sirva con sus conocimientos para esclarecer los hechos planteado v,
consecuentemente, facilitar al juzgador los medios para la toma de una decision justa, a lo

menos que debe aspirar el sistema de justicia es que el testimonio se funde en la veracidad.

Muchas son las conjeturas que acompafian el desenvolvimiento de este medio de prueba,
basicamente por el alto componente humano de su “estructura”, y a sabiendas de que el ser
humano es de naturaleza veleidosa, nunca es ociosa una pizca de suspicacia sobre esa
categoria de actividad; y méas aln, cuando el sujeto denominado testigo, es un apersona
indeterminada, con formacién, costumbres, ideas, convicciones... desconocidas, que las
circunstancias de la vida han colocado en un espacio y tiempo, generalmente indeseado, pero

|.170

que le imprimen el deber de esclarecer circunstancias de caracter legal.”"™ Y justamente esos

19 Carmen Delia Acevedo Rodriguez sirvié un testimonio que fundamenté una condena de veinte afios en

perjuicio de Aquilino Delgado Lugo. Después de producida la sentencia Acevedo Rodriguez se acerco a la
esposa del condenado y le ofrecié variar su testimonio a cambio de 250 mil pesos, quien no presento
objecién a cambio de que la declaracién de descargo se hiciera por escrito, a lo que accedio la “testigo”
falaz. VVéase: http://elnacional.com.do/condenan-a-20-anos-de-prision-mujer-hallan-culpable-perjurio/

7% para un nimero indeterminado de personas, el hecho de haberse encontrado en ese tipo de circunstancias

ha sido coincidencia fatal. Muchas de las personas que presencian un hecho delictivo, sin discriminar su
naturaleza, no llegan siquiera a tener la posibilidad de compartir con conocidos sus experiencias, toda vez
que en el acto le es segada la vida; otros, llegan al proceso y en el camino o sufren las consecuencias de los
primeros o son intimidados de tal modo que desisten de rol o terminan declarando de manera tan genérica
que su testimonio resulta superfluo e inaprovechable a los fines penales, cuando no es que concluyen
directamente beneficiando al imputado. Este tipo de actividad, a la “zapa de la justicia”, se ha tornado una
practica comun cuando el imputado ha delinquido bajo la proteccién del crimen o bandas organizada,
quienes como parte de sus estrategias para evadir la justicia, desarrollan operarios para realizar procesos de
intimidacidn de testigos. Este tipo de actividad, frecuentemente, es ajena al conocimiento de la justicia.
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son los componentes del sujeto que asiste a una sala penal a declarar sobre algo que no le es
propio, excepto en el abstracto mundo de la gnoseologia, son esas circunstancias personales
con las que debe lidiar el juzgador, y aun sobre las debilidades, personales o sociales del

sujeto, extraer “lo mejor” para el fundamento de una decision.

Sin perjuicio del arraigo social, educacional e incluso mental, que exhiba el individuo que
en el proceso penal se le denomine testigo, los cuales bien pudieren previamente exhibir
niveles de inestabilidad; bien pudieren estar saneados y en condiciones Gptimas para su
adecuada colaboracion con el proceso de justicia. Aun en este ultimo caso, se correria el

riesgo de la mendacidad, adrede, por alguna circunstancia, conocida o no.

Sobre este particular estima Carrara'’* que el fundamento probatorio del testimonio tiene
por base la experiencia vivida, la cual muestra que el hombre, por regla general, percibe y
narra la verdad, y solo de manera excepcional, se engafia y miente; posicidn esta que ha
sido enfrentada por Manzini, quien defiende la opinion de que esa posicion es “contraria
a la realidad, ya que el hombre es instintivamente mendaz, no solo cuando tiene directo
interés en serlo, sino también cuando supone que el decir la verdad pueda favorecer o

perjudicar a otros”.}"2

No resulta necesario tomar partido por uno u otro para referirnos sobre la cuestion, de hecho, en
los parrafos precedentes de dejan traslucir algunos puntos de vistas del autor respecto del punto
de la veracidad del testigo. Justo es precisar que, sin perjuicio de que un testigo haya tomado la
decision de ofrecer al tribunal un testimonio en un sentido de veracidad o engafio, hay
circunstancias de percepcion o transmisién que involuntariamente traicionan o pueden

traicionar al testigo ponente.*”

7 Carrara, Francisco ‘“Programa de Derecho Criminal”, Editorial Temis, Buenos Aires, 1972, t. II, pag. 426

172

Manzini, V. Op. cit., pag. 164

'3 Sobre el particular refresco la experiencia en uno de los médulos correspondiente a este programa,

dirigido por el profesor Dr. M. Negrén, en el que se compartid una bateria de ejercicios perceptuales. El
alumnado del nivel ideal mas alto deseado, intelectuales, jueces de los diferentes grados jerarquicos,
académicos y juristas consumados de larga trayectoria de ejercicio. Resultado: la inmensa mayoria resulté
transmitiendo percepciones distintas de las realidades y hechos que se habian expuestos. Circunstancia para
plantearnos seriamente la ruta de validez para una prueba testimonial, es preciso re-inventar el medio
probatorio.
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Significan estas aseveraciones que el medio de prueba testimonial resulta inatil?, no
necesariamente, pero si debe ser observado con extremo cuidado y delicadeza, tanto su
contenido como su continente. En este punto coincidimos con los planteamientos de

Cafferata Nores sobre el particular:

“Es cierto que no siempre la percepcion de la realidad sera fiel y que no
siempre la trasmision serd veraz, pero estas circunstancias no bastan
para descalificar genéricamente al testimonio como medio de prueba. Si,
en cambio, deberan ser tenidas principalmente en cuenta al momento de
valorar la eficacia probatoria de la declaracion en cada caso particular, y
el juez podra apartarse razonablemente de la version del testigo, por
alguno de aquellos defectos en la percepcion de los hechos o en su

transmision.”*"*

1.3.4.3.3 Excepciones Legales al Deber de Veracidad.

La persecuciéon y castigo del testimonio mendaz no siempre es corroborado por la
normativa penal; y, evidentemente, existen circunstancias dentro del proceso penal, en las
cuales tanto el tratadista como el legislador eximen al exponente de la manifestacion clara
y llana sobre la verdad de que conocedor. Aun sefialandose la verdad como una virtud
que en la vida social cohesiona la convivencia entre los individuos, hay ocasiones en las

que es licito omitirla.

Analizando la tematica desde un prisma general, encontramos en las reflexiones de
Bentham justificaciones Idgicas, y desde un punto de vista, incluso moral, de en cuales
casos es permitido el manejo utilitario de la verdad. Sobre el particular apunta tres

causales sobre las cuales es justificable el ardi en perjuicio de la declaracion veraz.

Sefiala en primer lugar, el concepto que denomina “desviacion de la verdad por deber”,
justificado en los casos en que el desenvolvimiento de la verdad podria ocasionar un
dafio, en tanto que la falsedad no ocasionaria ninguno; tal seria el caso de engafiar a un

asesino armado, sobre el escondite de un hombre a quien pretende hacer su victima.'"

174

Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 104

175 Cfr. Bentham, J. Op. cit. pag. 33
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El segundo escenario lo justifica mediante lo que denomina “desviacién de la verdad por
humanidad o beneficencia”, el cual pretende evitar la ocasiéon de un dafio o dolor
psicoldgico al receptor de la verdad; justifica este concepto con el caso de un galeno que
tratando de evitar angustias crueles a un enfermo o su familia, atiza el engendro de

esperanzas inexistentes.!’®

“Desviacion de la verdad por urbanidad o por cortesia”, es el tercer concepto sobre el
cual Bentham justifica la interposicion de la verdad por la mentira, sin que esta sea
censurable; aunque esta sea aun de menor gravedad que las anteriores, tomando en cuenta
que es referida a interese inferiores, tal es el caso de atenuar una critica 0 exagerar una

alabanza, a los fines producir un estado de &nimo positivo.'”’

En términos estrictamente legales, en el marco de las presiones procesales que regulan la
materia en dominicana, conjuntamente con la obligacion de testificar, existen
circunstancias que permiten facultativamente sustraerse del proceso en la indicada
calidad, lo que significa que el hacerlo depende exclusivamente de su soberana voluntad,
y la decision positiva de hacerlo en la practica no tendriamos otro resultado que una
excepcion velada al deber de veracidad, porque facultativamente se le estd otorgando el
derecho a intervenir en el proceso, a una persona que no por ociosidad previamente
cuenta con una tacha por parte del legislador; por lo que sobre ese particular coincidimos

con la sentencia de Jauchen sobre el particular:

“La obligacion de manifestar la verdad no existe, por supuesto, en
aquellos casos en que la persona esta eximida de declarar o cuando tiene
la facultad de hacerlo. En este sentido esta involucrada la persona que
declarando como testigo miente frente a la pregunta que lo incrimina
penalmente, y también todos aquellos casos de testigos que pueden
abstenerse de declarar en contra de determinada persona en razén de los

, 178
vinculos de parentesco.”

176 Cfr. Bentham, J. Op. cit. pag. 33
7 Cfr. Bentham, J. Op. cit. pag. 33
178 Jauchen, E. Op. cit. pag. 297
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Otorgarle facultad de abstencion a un actor que de por si ingresa al proceso con ojeriza
legal, lo interpretamos también como una venia simulada al deber veracidad; por tanto,
una ponencia testimonial de esta tipologia debe poseer un cardcter estrictamente
referencial, ya que la misma estard viciada por “el amor” o “el despecho”, o dicho en
otras palabras, estard exponiendo una persona que por sus vinculos de cercania con el
encartado, procurard su absolucion, o por la incidencia de resentimientos manifiestos u
ocultos procurard su condena; escenarios ambos nocivos y contaminantes a la salud del

proceso penal.

En efecto, en la lectura del art. 194 de la normativa procesal se impone al ciudadano la
“obligacion de comparecer a la citacion y declarar la verdad de cuanto conozca y le sea
preguntado, salvo las excepciones de ley”.}”® Y en la parte complementaria del referido
articulo, en sentido amplio, exime del mandato de testificar, a aquellas personas cuya
disertacion pudiere comprometer su responsabilidad penal. En sentido estricto, la ley los

excluye taxativamente.

1.3.5 La Prueba Pericial
1.3.5.1 Definicién y Concepto

Constituyen las pericias estudios especializados sobre diversos aspectos de utilidad para
entender mejor determinados aspectos de un delito, permitiendo al juzgador una
panoramica de mejor comprension sobre las circunstancias en que se concreto el hecho

delictivo objeto de la litis.

Aborda Cafferata de manera rapida y frontal, el tema relativo a esta prueba, sin rodeos,
aduciendo que “Asi como para fundar la necesidad del testimonio se ha dicho que el juez
no puede verlo todo, con igual o mayor razon se ha sefialado que tampoco puede saberlo
todo”.*®° La prueba pericial, peritacién o prueba de peritos, esta ponderada dentro de la
élite de los medios de prueba, compartiendo con el testigo las caracteristicas de que

ambos aportan conocimientos en calidad de terceros ajenos al proceso.

"9 CPPD., Art. 194
180 Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 55
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Estrella Ruiz refiere la pericia como “aquella aportacion al proceso de conocimientos de
caracter técnicos, artisticos o cientificos, por una persona que aporta sus maximas
experiencias sobre determinado tema y el juez, aunque posea, no debe dejar de
escuchar”,'®! sobre este Gltimo particular especialmente claro es Jauchen quien es de
opinion que del magistrado “solo se requiere que sea un técnico en Derecho, mas no en
otras ciencias”, aduciendo que por lo general “carece de conocimientos sobre cuestiones
de técnicas diversas, arte o especialidades que refieran precisamente a las circunstancias
que se desconocen en el proceso; siendo estas dificultades de orden cognitivo, es que se
precisa la necesidad de recurrir al auxilio de los expertos para que ilustren al juzgador

sobre tales extremos.”%

Es el perito un especialista en un area del saber, que toma conocimiento de los hechos tras
ser solicitado por una de las partes involucradas en el litigio, para que sirva como auxiliar,
proveyendo conclusiones que aquellos no pudieren extraer con su certeza, y dictamina

con base a los conocimientos especiales que posee sobre una ciencia o arte.

Resulta particularmente descriptivo el razonamiento que describe al perito como la
persona que sabe lo que el juez no, como el personaje al que debe ineludiblemente
recurrir el juzgador tras verificar que “para descubrir o valorar un elemento de prueba

sea necesario poseer conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica.”*®

1.3.5.2 Requisitos del perito y peritaje

De conformidad a la apreciacion de Maier se requiere del perito, en primer lugar, una
acreditacion de idoneidad sobre el conocimiento y préctica en una ciencia, ya sea médica,
quimica, fisica, etc; en una técnica, ya se trate de balistica, manejo de armas, informatica, etc;
o0 un arte, ya se trate de escultura, pintura, circense, etc, “pues la peritacion, basicamente, se

traduce en un acto de conocimiento fundado en leyes o reglas del tipo citado”.*®*

En segundo lugar, un elemento propio y exclusivo de este medio probatorio, el cual “se

resume en un aspecto negativo y otro positivo, que confluyen en el mismo elemento: no

181 Estrella Ruiz, Manuel Op. cit., pag. 18
182 Cfr. Jauchen, E. Op. cit., pag. 375

18 CppPD., Art.204
184 Maier, J. Op. cit. pag.14
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haber percibido el hecho o circunstancia por el cual se le pregunta espontaneamente —
por medio de sus sentidos y sin convocatoria judicial alguna- al momento de acaecer y
haberlo conocido por convocatoria judicial, mediante un procedimiento de investigacion
dependiente de aquel conocimiento especial que caracteriza al perito y que le permite

afirmar fundamentalmente —de modo cierto o probable- aquello en lo que concluye.”*®

El perito, al igual que el testigo, supone la participacion de un tercero, en principio, ajeno
al proceso, llamado a tener incidencia en el resultado del mismo. Se distingue el perito del
testigo, en que éste posee un conocimiento directo de los hechos sobre los que versa su
participacioén, y aquel, sus conocimientos son provocados por una solicitud judicial que
por sus conocimientos especializados se lo ubica en el centro del litigio. En tal sentido, no
resulta ocioso aclarar las previsiones que sobre el particular apunta el art. 205.

CPPD, en el sentido de que no rigen las reglas previstas para la prueba pericial, “para
quien declare sobre hechos o circunstancias que conocié directamente aunque utilice
para informar las aptitudes especiales que posee en una ciencia, arte o técnica”,*® caso

en el cual se aplican las reglas de la prueba testimonial.

La posesion de conocimientos especializados sobre una ciencia, arte o técnica, no
constituyen la via exclusiva por la que el perito ingresa al proceso, de hecho, la
normativa procesal dominicana, siempre que el area técnica o del saber este
reglamentada, requiere titulacion de los peritos, sobre la materia a que son llamados a
dictaminar, en caso de no reglamentacion formal, se exige la designacion de “personas de
idoneidad manifiesta”.'®” En efecto, la solemnidad del proceso penal entraria en un tramo
de incongruencia, si le fuera encomendado el peritaje a una persona carente de los méritos
académicos y de conocimientos que permitan conclusiones iddneas e imparciales; de
hecho, por el alto grado de especialidad exigidos al perito, alguna teorias sobre la materia
ubican al perito como un auxiliar del juez, toda vez que “la técnica de su profesion, de su

arte o de su oficio lo auxilia a tomar decisiones”.*®

18 Maier, J. Op. cit. pag.147-148
186 CPPD., Art. 205

87 |dem 184

'8 Maier, J. Op. cit. P4g.149
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1.3.5.3 Requisitos de Validacion

Como se ha apuntado precedentemente, el medio probatorio del peritaje convoca para su
validez una serie de requisitos que le asignan prohibiciones expresas, que invalidan al
experto para ejercitar sus pericias en un determinado proceso, entre las que se citan la
insuficiencia o alteracion de sus facultades, quienes deban abstenerse de declarar como
testigos,'®® quienes hayan sido testigos del hecho objeto de procedimiento, y los

inhabilitados.!®

1.3.5.4 Eficacia Probatoria

Los peritos, designados por el MP en la etapa preparatoria,*®* su dictamen no es poseedor
de una fuerza obligatoria para el juez que conoce el fondo y ha de decidir la cuestion de
que se trata. El juzgador posee la libertad procesal de aceptar o rechazar el dictamen

pericial; en ese sentido se asemeja al testimonio,

toda vez que tampoco es vinculante a
la decisién del asunto, pero si sirven para referenciar y ambientar el proceso y su
participacion colabora, de algin modo, en la conviccion del magistrado, y en este aspecto
jugara un papel fundamental la cantidad y calidad de pruebas aportadas por las partes, y

la naturaleza del proceso que se trate.

El tribunal, que a solicitud de parte o por propia necesidad, tiene la facultad de solicitar la
participacion en juicio del perito “siempre que lo estime oportuno y en cuanto sea
materialmente posible, ordenar que las operaciones periciales sean realizadas o
recreadas en la audiencia”,'*® caso en el cual se somete en el proceso al escrutinio de las
partes conforme las previsiones que existen para los testigos. De todos modos, asistiendo
o0 no al proceso, debe fundamentar el tribunal, la acogida o rechazo del informe pericial,

ofreciendo motivos claros y convincentes de la naturaleza de su conviccion.

189 E| Art. 196 CPPD otorga el poder de abstencién, tanto a declarar, como a servir de perito en el curso de
un proceso penal, a: 1) El conyuge o conviviente del imputado, y 2) Los parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad o segundo de afinidad.

1% Se considera inhabilidad a la imposibilidad general de hacer o recibir alguna cosa, resultando la
indignidad y la incapacidad, las razones mas frecuentes de inhabilidad.

91 Asi lo manifiesta la normativa procesal dominicana: art. 207 CPPD; Argentina art. 163; Espafia art.396ss

192 De hecho la legislacién espafiola asemeja de modo tal al perito y al testigo que en escasas ocasiones le da
un trato particular a aquel, la mayoria de referencias apuntan: “Los testigos y peritos” o bien “Los testigos 0
peritos”.

1% CPPD., Art.324
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En el caso dominicano, encuentra fundamento el tratamiento pericial en las previsiones
del art. 333 CPPD, en el cual la normativa faculta al juzgador a tomar decisiones
apreciando, “de un modo integral cada uno de los elementos de prueba producidos en el
juicio, conforme las reglas de la légica, los conocimientos cientificos y las méximas de
experiencia, de modo que las conclusiones a que lleguen sean el fruto racional de las

pruebas en las que se apoyan...”*** Entendiéndose en la expresion “de un modo integral

la inexclusividad del juzgador entorno a un medio de prueba propuesto.

La condicion de independencia del juzgador ante el dictamen pericial se recoge en la
expresion “el juez es peritos peritorum”, no con ello significando una omnipotencia
judicial, sino, para los casos en que “desee” inscribir el magistrado una sentencia en
armonia con el debido proceso de ley, le genera la obligacién y el deber de someter sus

razones de recepcion o rechazo, sobre el dictamen planteado.

Citando a Leone'*® nos apunta Cafferata Nores:

“Sefiala este autor que el juez, si te rechaza la pericia, tendréa el deber de
“"hacer evidente lo erréneo de aquel juicio”” bajo el aspecto “"l6gico™ o
““cientifico”". Pero, respecto de esto ultimo, la descalificacion podra
basarse en la inobservancia, en el dictamen, de principios psicolégicos o
de experiencia, en su flagrante contradiccion con las otras pruebas de la
causa, 0 en otro dictamen pericial: nunca en el conocimiento cientifico
que pueda tener o se arrogue el juez. El dictamen puede ser descalificado
porque ““resulte infundado™” o ““porque el juez lo deseche en virtud de
otras pruebas aptas para arribar a una conclusion distinta™ (Trib. Sup.
Just. Cérdoba, 12/9/1996. ~"Gamboa", Sent. 37) Pero es imprescindible o
olvidar que, por ejemplo, las pericias médicas fundadas en principios
cientificos y que llegan a conclusiones categéricas no se destruyen, en
general, con simples argumentos, sino solamente con otras pruebas que

demuestren el error. %

% CPPD., Art.333
195 | _eone, G. Op. cit., pag. 202
19 Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 96
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1.3.5.5 El perito Cultural

Especialmente novedoso en la normativa que regula el proceso dominicano, es la figura

17,7 también denominada pericia antropolégica,*®® quien sube a escena

del “perito cultura
en los casos de hechos punibles que involucren a miembros de grupos sociales con
practicas culturales distintas, ocasiones en las que su intervencion debera edificar al
juzgador sobre las pautas diferenciadoras referentes a la vision del mundo y entorno ético

y juridico, que le permitan valorar adecuadamente la responsabilidad penal del justiciable.

Esta figura adquiere relevancia en el hecho de la apertura de la legislacion penal
dominicana, a no cefiirse a una aplicacién ad-literam de las previsiones legales, sino que
se permea la esfera de lo intangible ante hechos punibles que bien pudieran entrafiar una
motivacion de indole cultural; aunque en este estadio del desarrollo de la percepcion
social en cuanto a la aplicacion de las normas penales, representaria un franco desafio
para el juzgador, ante un hecho relevante que alcance la esfera mediatica y la consecuente

opinion publica adversa.

Otra tonalidad interesante que aporta esta figura es la realidad que caracteriza el mundo
contemporaneo, marcada por las migraciones, motivadas principalmente por la busqueda
de mejores oportunidades de desarrollo y bienestar material y econémico, otras veces por
la ocurrencia de conflictos armados que obligan el destierro de cantidades importantes de
seres humanos que se ven en la obligacion de insertarse en sociedades con estructuras de
pensamientos y culturales distintas a la autdctona, circunstancias que con frecuencia crean

roces de indole legal; y constituiria una negacion de los denominados derechos humanos*®

97 CPPD., Art.216

% Tomando en consideracion de definicién de antropologia, y asumiendo la de Wikipedia por entenderla

como mas completa, ya que conceptualiza esta ciencia como: “la ciencia que estudia al ser humano de una
forma integral”, somos de opinion que es la mejor denominacion con la que se puede tratar la cuestion, ya
que el termino cultural resulta limitativo a usos y costumbres, y el juicio, sobre todo el penal, debe tomar en
consideracion la integridad de la persona del migrante, como efectivamente es enfocado por la antropologia.

199 «“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen
derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion.” DUDH, Art. 7. El desconocimiento de las manifestaciones culturales y
antropoldgicas constituyen, en efectos practicos una discriminacion en perjuicio del individuo, el cual seria
juzgado por patrones sociales y culturales generales entendidos por la sociedad y tribunal local, en franco
desconocimiento del denominado “derecho de las minorias”
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dispensarle un trato legal desconociendo esas estructuras vitales que forman parte de su

sistema de creencias y modo de ver el mundo.

Sobre la presentacién de esta pericia en los escenarios judiciales aporta Jesus
Moreira en el titulo “La pericia antropologica en los conflictos judiciales de los

pueblos originarios”:

“Este tipo de pericia, también denominada etnogréafica o cultural
para diferenciarla de la forense, permite orientar técnicamente a
la Justicia aportando conocimientos sobre la cultura de un
grupo, su manera de pensar y comunicar. También describiendo
la relacion intergrupal y la fidelidad de sus miembros a ciertas
normas o sistemas de vida. Y de esta manera decodificar los
significados de un comportamiento aceptado o rechazado en una

sociedad o nacién diferente a la hegeménica.”*”

El campo de aplicacion del peritaje cultural resulta atil toda vez que miembros de
pueblos migrantes se ven involucrados en procesos en que la justicia local requiere
determinar la légica o razon cultural del sujeto atrapado en la contienda legal. Esta
modalidad pericial se caracteriza por la presentacién de informes y documentos que
establecen un contexto, miden patrones culturales y responden cuestiones
controversiales a la luz de estandares diferentes a los aceptados por la sociedad
hegemonica o local. De manera que en ellas siempre existirda una actividad
contrastante, y como diria Roberto Cardozo de Oliveira describird de algin modo un
tipo de “friccion interétnica”. El terreno de la pericia antropologica es la reflexividad,
la interpretacion y la traduccidn cultural y en otros aspectos la descripcion y el rescate

histérico, mediante la prueba etnogréfica.”®*

20 Jesiis Moreira, Manuel Alberto, Art. Dig. “La pericia antropoldgica en los conflictos judiciales de los
pueblos originarios”, Véase: http://www.vocesenelfenix.com/content/la-pericia-antropol%C3%B3gica-en-
los-conflictos-judiciales-de-los-pueblos-originarios

201 Cfr, Jests Moreira, M., Art. cit.
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1.3.6 La Prueba Documental

Encabeza la prueba documental los medios probatorios que no exigen la intervencion
humana como materia prima fundamental para la fundamentacion de un elemento de
conviccion para el juzgador. Ingresan por esta via al proceso todos los elementos
materiales con capacidad de soportar, o corroborar, la comision de un hecho delictivo

pasible de ser sancionado por la ley penal.

La documental es el medio de prueba que se introduce al proceso mediante el uso de
documentos,?® siendo este el objeto que materializa una actividad humana significativa
para el proceso. El pensamiento plasmado en el medio material y tangible constituye, al
decir de Jauchen, el contenido y la importancia del documento, “el cual es su objeto
portador, pudiendo ser de las mas diversas formas y especies: papeles escritos, dibujados
o graficados, fotografias, filmaciones, discos, grabaciones magnetofonicas, muestras
fotostaticas, esculturas, pinturas, murales, registros de télex o fax, diarios, informes,
contrasefas, distintivos, emblemas, etcétera; en suma, cualquier objeto que contenga la

representacion de un hecho humano.”?%

Es también afin a esta tendencia conceptual Cafferata Nores, quien define documento
como “el objeto material en el cual se ha asentado (grabado, impreso, etc.), mediante
signos convencionales, una expresion de contenido intelectual (palabras, imagenes,
sonidos, etc)... cuando se relacione con el delito que se investiga, o pueda ser Util para

su comprobacion, podra ser incorporado al proceso como prueba.”?%

Connotacidn especial adquiere esta definicidn por introducir un término de manejo escaso
en las lides procesal penal como lo es “de contenido intelectual”, el cual le otorga una

expresion de voluntad a la expresion plasmada, circunstancia sin la cual la incriminacion,

?2 Encontramos en la enciclopedia electronica Wikipedia la conceptualizacion més amplia relativa al

término, y lo define como “un testimonio material de un hecho o acto realizado en el ejercicio de sus
funciones por instituciones o personas fisicas, juridicas, publicas o privadas, registrado en una unidad de
informacién en cualquier tipo de soporte (papel, cintas, discos magnéticos, fotografias, etc.) en lengua
natural o convencional. Es el testimonio de una actividad humana fijada en un soporte, dando lugar a una
fuente archivistica, arqueologica, audiovisual, etc. Véase: https://es.wikipedia.org/wiki/Documento

203

Jauchen, E. Op. cit., pag. 487

204 Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 199
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a partir del hallazgo documental, careceria de valor y consecuentemente inaprovechable
para los fines del proceso. Asi por ejemplo, un individuo, a punta de pistola, obliga a otro
a manifestar por escrito su autoincriminacion, y el documento llega a manos de las
autoridades... quedard en manos del falso imputado demostrar su inculpabilidad.

Quien también aporta una reflexion a considerar es Gorphe®®

al apuntar que la prueba
escrita o documental “seria una de las mas seguras, y su superioridad resulta incontestable
sobre la prueba oral; son muchos y muy diversos los documentos escritos cuya naturaleza

permite que sean presentados en juicio a efecto de servir de prueba”.

En efecto, pese a que en materia procesal penal, en principio, no figura encabezando el
listado de las pruebas estelares, no deja de tener razon el autor, sobre todo en dos de los
puntos sefialados; en primer lugar, la seguridad e inmutabilidad de los plasmado®® le
otorga a la prueba documental un valor de extrema importancia al momento de su
valoracion, toda vez que si su contenido refiere uno de los puntos relevantes a ser
probados en el proceso, tiene la capacidad de inclinar de manera definitiva la balanza de

la justicia.

En segundo lugar, estimamos acertada la valoracion del francés en lo que respecta a la
superioridad “incontestable sobre la prueba oral”. Esta consideracion bien pudiere resultar
un punto de controversia, sobre todo porque no se le analiza en particular, sino que se le
contrasta con otra de larga data e importancia como la oral, que en definitiva resultaria en
testimonial; ahora bien, si detenemos nuestro anélisis a considerar las veleidades por las
que atraviesa una ponencia oral, en la que se conjugan, esencialmente, el espacio de
tiempo recorrido entre la percepcion de los hechos y la ponencia en juicio, sin perjuicio
de las vicisitudes, personales y probablemente relacionad al proceso, que deba resistir el
testigo. Estas circunstancias, evidentemente son ajenas al elemento documental por
tratarse de un ser inanimado, “inmutable”, razones por las cuales coincidimos con el galo,
y cuando ese medio conjugue los elementos de conviccion suficiente, lo privilegiaremos

por sobre la prueba oral.

% Gorphe, F. Op. cit., pag. 165

206 En este punto asumimos la perspectiva de Jauchen sobre este elemento de prueba, el cual no la limita a su
esencia escrita, sino que otorgandole un prisma de mayor amplitud, refiere esta tipologia de prueba como
todo lo que pueda ser representado.
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1.3.6.1 Las Diferentes Naturaleza de Documentos

Cuando nos referimos a documento o prueba documental, lo hacemos sobre un genérico
que abarca un terreno inmenso en materia procesal, por lo que se precisa al menos

delimitar en términos generales algunas de sus vertientes o naturaleza.

1.3.6.1.1 Las Actas

Cuando en un proceso penal referimos “documentos” bien podemos estar haciendo
referencia a las actas procesales levantadas por los organismos de investigacion
responsables de la sustanciacion del caso, o bien los documentos aportados por la
victima/querellante a los fines de probar su verdad y, consecuentemente, fortalecer sus

pretensiones.

En este caso reconoceremos como documentos: orden de arresto, autorizaciones
judiciales para registros, intercepcion de telecomunicaciones y documentos privados, las
actas de registro de personas, de registro de lugares, inspecciones..., en fin todas las
actuaciones resultantes de las diligencias encaminadas por el MP en la etapa
correspondiente a la investigacion. De este modo lo prevé la normativa: “L0S actos
procesales se pueden registrar por escrito, imagenes o sonidos, y de cualquier otra forma
que garantice su fidelidad.” En tal sentido, en virtud de la parte in principio del art. 138
CPPD, podemos considerar como documentos o actas, “toda diligencia que se

asiente”. 2%’

Para apostillar la afirmacion sefialada, nos referimos a los requerimientos legales
contenidos en el art. CPPD que marca el inicio de la audiencia de fondo: “El secretario
del tribunal notifica de inmediato a las partes, cita a los testigos y peritos, solicita los

objetos, documentos y deméas elementos de prueba...”*®

%7 CPPD., Art. 138

2% cPPD., Art. 138
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1.3.6.1.2 Los Documentos Incriminantes

A diferencia de los documentos o documentaciones referidas, se pueden conjugar otras
pruebas documentales, en esencia, de naturaleza distinta a los sefialados, son los
documentos incriminantes. Esta categoria documental puede definirse como aquel medio
de prueba que, siendo producido por el propio imputado o como consecuencia del rastro
delictivo, queda plasmado de manera escrita o grafica, e incrimina al encartado. Asi por
ejemplo si se trata de un homicida que lleva registro de un diario, hace anotacion del
acontecimiento y el documento le es ocupado por las autoridades; o el traficante de
narcotico que factura la operacion a su cliente dando detalles de material, peso, costo, etc,

y la misma resulta retenida.

Esta documentacion, es de importancia vital para aquellos casos en que su existencia,
retencién y presentacion en el juicio, es imprescindible; y de no existir, no hay caso. Asi
por ejemplo, si el delito que se persigue es el de falsificacion, es imprescindible la
presentacion del documento arglido de falsedad, se constituye en piedra angular, es la
prueba material, y Unica posible, para poder fundar una sentencia condenatoria; tal asi que
resulta indtil, en buen ejercicio del derecho, la intervencion de la prueba testimonial, e

incluso de la propia confesion, por estar ausente el elemento material incriminatorio.

1.3.6.2 Documentos Excluidos como Pruebas

A pesar de la importancia del documento en el proceso penal, hay algunos de ellos que no
podran ingresar a formar parte del legado probatorio en un juicio determinado, en virtud

de impedimentos legales que imposibilitan su legal admisién en el proceso, veamos:

a) En virtud del principio de legalidad probatoria, se establecen normas para el
valido levantamiento de las pruebas, por ejemplo la normativa procesal
dominicana es especifica al plantear que “Los elementos de prueba s6lo pueden
ser valorados si han sido obtenidos por un medio licito...”,*® y para que no haya
espacio para dudas, continta en el articulo siguiente: “No puede ser apreciada
para fundar una decision judicial, ni utilizada como presupuesto de ella, la

prueba recogida con inobservancia de las formas y condiciones que impliquen

29 CPPD., Art.166
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violacion de derechos y garantias del imputado... Tampoco pueden ser
apreciadas aquellas pruebas que sean la consecuencia directa de ellas...”?*°
Manifestandose, mas o menos en los mismos términos las normativas
constitucionales y legales de los paises que observan, o pretenden observar, un
estado de derecho, y que se avienen a los canones de respeto de los derechos

humanaos.

Las referidas citas legales dejan trasparentado el hecho de que para hacer valer un medio
probatorio en proceso penal, se precisa de la observacion de una serie de requisitos que,
de ser obviados, la pretendida prueba resultaria inaprovechable. Es lo que podriamos
llamar “desprecio por el contenido de la prueba”, toda vez que materialmente la prueba
esta ahi, es presente, pero su contenido resulta inocuo para utilidad judicial penal; y con el
desprecio del contenido, como beneficio colateral, se envia también un mensaje de
desprecio sobre la conducta observada por el investigador actuante; esta seria la primera

vara a ser saltada por el documento pretendido de prueba.

De igual modo la doctrina refiere la ilegalidad que se contrae del hecho de intervenir y
retener las cartas y documentos que el imputado envie a su abogado defensor para el
desempefio de su defensa;*** sin embargo, el CPD no solo configura el hecho de ilegal,
sino que establece sancion incluso para los particulares que intercepten las
comunicaciones que no sean de su exclusiva propiedad, aunque se trate de violacion de
documentos de la propiedad de ciudadanos comunes, castigando el ilicito con pena de

prision*2

29 CPPD., Art.166
211 Cfr, Jauchen, E. Op. cit., pag. 496

212 Estas previsiones estan contenidas en el art. 209 de la Ley 550-14 CPD. Cabe aclarar que esta ley todavia
no estd en vigencia, fue promulgada en fecha 19 de diciembre 2014 y prevé en la “Disposiciones Finales.
Tercera: Entrada en vigencia. Este cédigo entrard en vigor un afio después de su publicacion en la Gaceta
Oficial.” Por lo que estimamos que estard entrando en vigencia para el mes de enero del afio 1916. Sin
embargo, hacemos uso de ella porque afortunadamente es el futuro inmediato, y seria poco fructifero
desarrollar esta labor analitica en torno a una legislacion de corta vida de utilidad. Sin perjuicio de que en
varios momentos del desarrollo de este estudio destacamos el caracter conservador de los hombres y mujeres
de leyes dominicanos, como un reflejo de las vivencias sociales; por lo que obrar de un modo distinto nos
haria reo de incongruencia.
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b) En la legislacion penal Argentina se excluyen como medios de prueba los
documentos que constituyan secretos politicos o militares, que conciernan a la
seguridad, medios de defensa o relaciones exteriores... De manera que las razones
superiores relativas a la seguridad nacional imponen que determinados medios
probatorios, tal es el caso de los referidos documentos, estén eximidos de

presentacion en causa penal.?*®

c) De su lado, el CPD excluye como elemento probatorio cualquier documentacion falsa o
fraudulenta, ya sea como parte demandante o demandada, asi se expresa, sera sancionado
quien haga uso “...de documentos fraudulentos en proceso judicial. Quien haga
uso de promesas, ofertas, amenazas, documentos falsos u otra maniobra

fraudulenta en el curso de un proceso, demanda o defienda en justicia”.?**

1.3.6.3 El Imputado Frente a la Prueba Documental

Como hemos visto a lo largo del desarrollo del presente capitulo, al imputado no le es
exigible una actividad probatoria en ninguna direccién, ingresa al proceso investido y
protegido por el sagrado manto legal de la presuncion de inocencia, proclamada por las
mdltiples declaraciones internacionales de derecho humanos,?® por lo que “nada” tiene
que probar, es al imputado a quien se debe probar los hechos imputados, y solo podra
recaer condena en su contra “...cuando la prueba aportada sea suficiente para establecer

216 m4s alla de toda duda razonable.

con certeza la responsabilidad penal...
“La presencia del imputado en el proceso penal esta
gobernada genéricamente, salvo excepciones, por el
principio de incoercibilidad, con base en el articulo 18 de la
Constitucion Nacional (Argentina), segun el cual no es

posible influenciarlo ni constrefiirlo a que suministre

213 Cfr. Jauchen, E. Op. cit., pag. 497
24 CPD., Art.340

5 “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.” DUDH., Art. 11.1

216 cppPD., Art. 338
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pruebas en su contra. Aportard material probatorio a su
favor o en su perjuicio sélo voluntariamente, decision que
tomaré libremente. La falta de cooperacién probatoria y
hasta su actitud pasiva frente a la incriminacion, no puede

ser utilizada como prueba de cargo.”?*

En razon de las expresiones que anteceden ha de quedar en claridad incontestable, que el
papel pasivo que acompafia al imputado respecto de los demés elementos probatorios, lo
arrastra con respecto de la prueba documental, carece de obligacion alguna de presentar

elemento probatorio documental alguno, sin importar de la naturaleza que estos sean.

En tal caso, es al MP que corresponde perseguir cualesquier prueba documental, o de
cualesquier otro género que presuma en poder del imputado, y que estime de utilidad a su
causa, por iniciativa propia o a instancia de la victima querellante, caso para los cuales,
pende sobre su deber la observacion de las previsiones legales respecto de los requisitos

para su valida obtencion.?*®

1.3.7 De los Objetos de Prueba

Con abundante frecuencia la normativa procesal refiere el término objeto, refiriendo
pruebas indeterminadas. La palabra objeto, regularmente unida a otra, para presentar una
formulacién genérica descriptiva de medio probatorio inespecifico, cuyo contenido y
significado debe ser analizado en cada contexto pero, en sentido general, poseedor de una
carga de contenido tan amplia que la propia intuicién deduce la existencia de una serie de

elementos con capacidad medular para decidir la suerte del proceso.

Asi, por ejemplo, encontramos en la normativa procesal dominicana la conjugacion del

. . . . . . 219
termino en variadas circunstancias: “custodia de objetos secuestrados”,”™ “secuestro de

217 Jauchen, E. Op. cit., pag. 502

218 para tales casos el MP podra hacer uso de las previsiones que para tales fines sefiala el Art. 191, relativo
al secuestro valido de correspondencias, sefialando expresamente: “Siempre que sea Util para el
establecimiento de la verdad, el juez puede ordenar, por resolucion motivada, el secuestro de la
correspondencia epistolar o telegréfica, remitida por el imputado o destinada a él, aunque sea bajo nombre
supuesto.”

2 CPPD., Art.77
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objetos y el arresto de los sospechosos”,?? “con indicacién exacta de los objetos o

personas”,221 “Los objetos y documentos relacionados con el hecho punible... Si los
objetos requeridos no son entregados se dispone su secuestro.”;??? “Objetos no sometidos
a secuestro.”;’® “Si los objetos secuestrados corren el riesgo de alterarse,
desaparecer...”;?** “Tan pronto como se pueda prescindir de ellos, los objetos
secuestrados que no estén sometidos a decomiso deben ser devueltos... los 0bjetos
pueden ser entregados en depésito a un establecimiento asistencial que los necesite”;??
“Los documentos y objetos pueden ser exhibidos al imputado, a los testigos y a los
peritos para que los reconozcan o informen acerca de ellos...”;??® «...cuando tiene
objetos o presenta rastros que hacen presumir razonablemente que acaba de participar
en una infraccion;”?’ “Los objetos secuestrados son enviados al ministerio publico con
el informe correspondiente, salvo cuando la investigacion sea compleja, existan
obstaculos insalvables o los objetos sean necesarios para actos de prueba...”;?® “la
restitucion de los objetos secuestrados que no estén sujetos a decomiso O
destruccion...”;?”® “La sentencia decide también sobre las costas con cargo a la parte
vencida y sobre la entrega de los objetos secuestrados”;?*° “La indicacion de los elementos

de prueba, acompafiando los documentos y los objetos entregados o secuestrados Lot

Como se ha evidenciado en este resumen normativo con relacion al término, se detecta la
presencia del referido elemento indeterminado al que la legislacion denomina “objeto”, el
cual como se ha podido evidenciar, de manera especial en la Gltima referencia, es distinto

del “documento” y otros medios de pruebas analizados con anterioridad.

En tal sentido, inferimos como “objeto”, todos aquellos elementos materiales que
pudieron haber sido usado para la comision del ilicito, los que sean consecuencia del

ilicito o prueban la actividad perseguida. Asi por ejemplo, dentro de los objetos usados

2 CPPD., Art. 178
21 CPPD., Art. 182
222 CPPD., Art. 186
2 CPPD., Art. 187
24 CPPD., Art. 189
> CPPD., Art. 190
226 CPPD., Art. 220
27 CPPD., Art. 224
222 CPPD., Art. 278
2 CPPD., Art. 337
2% CPPD., Art. 338
21 CPPD., Art. 354
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para la comision del ilicito podemos citar: un cuchillo, una soga, un arma de fuego, la
balanza usada para pesar estupefacientes... esta tipologia de elementos materiales que
escasamente es tratado por la ley y la doctrina, quizas por tratarse de cosas menudas.
Podemos citar entre los que son consecuencia del delito o prueban la actividad
perseguida: un pafiuelo ensangrentado con el fluido de la victima, un zapato o prenda

personal de esta, ubicado en el lugar de los hechos, etc.

1.3.7.1 Distincion entre Objeto de la Prueba y Objetos Probatorio

Después de haber dejado especificamente establecidos los objetos del proceso que

constituyen prueba, nos abocamos a diferenciar éstos del “objeto de la prueba”.

Si predicamos la prueba como “la acreditacion de la verdad de cada uno de los aspectos,
circunstancias y modalidades que rodean tanto al hecho que se afirma delictivo, como al
sujeto a quien se imputa responsabilidad a su respecto”,?** de ello se desprende,
naturalmente, que son los hechos el objeto de la prueba, dicho de otro modo, lo que es

probado en el proceso.?*

Partiendo de estas acreditaciones conceptuales cabe dejar establecido que escapa al objeto
cualesquier elemento que escape a los hechos, en ese sentido cabe destacar que el
imputado no es objeto de prueba, ni los objetos que pudieren hacer acopio de prueba en
su favor o perjuicio, el enfoque del objeto de la prueba estad estrictamente centrado en los
hechos que desencadenaron el ilicito perseguido; ya en un segundo momento,
establecidos y dilucidados los hechos, sus rastros llevaran al investigador a la persona

responsable de su comision, a la persona imputable de los mismos.

Sobre el objeto de la prueba resume Jauchen a Clarid, Rubianes y Echandia en los

términos siguientes:

“El objeto de la prueba en el proceso penal esta constituido

por el material fatico, incierto en cuanto a su conocimiento y

232

Moras Mom, J. Op. cit., pag. 221
23 Cfr. Taruffo, Michel “La Prueba de los Hechos”, Editorial Trotta, Madrid, 2002, pag. 89
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que como tal se debe y puede probar a los fines de declarar
la existencia o inexistencia sobre la cuestion sometida a
decision. Esta nocion, cuando se la refiere al proceso penal,
queda intimamente ligada al principio de libertad de prueba
segun el cual todo objeto de prueba puede ser probado y por

cualquier medio de prueba.”?**

1.3.7.2 Distincion entre el Sujeto de la Prueba y Objetos Probatorios

Ya hemos analizado suficientemente la conceptualizacion tedrico practica de los
denominados objetos probatorios, por lo que nos resta el presente item diferenciarlo del

sujeto de la prueba.

A diferencia del anterior, en donde aislamos el objeto de la prueba de los objetos
probatorios, momento en el cual quedo6 explicitamente establecido que aquel persigue, de
manera principal, el estudio y analisis de los hechos acaecidos y, en un segundo
momento, por via de consecuencia se centraba en la figura del imputado en su condicion

de autor de los mismaos.

En esta ocasion el concepto es inverso, cuando referimos “sujeto de prueba” nos estamos
refiriendo a la persona a quien se le imputa la comision del hecho punible. En este

contexto sujeto adquiere la referencia de persona innominada,?*®

concepto de usanza
cuando se desconoce el nombre de la persona o cuando no se quiere hacer referencia
directa acerca de quién se esta hablando; y, en el ambito del analisis que nos ocupa, es la

persona sobre quien recae la imputacion de los hechos perseguidos.

1.3.8 La Prueba Indiciaria
1.3.8.1 Usos terminoldgicos

En cuanto a la terminologia se precisa sefialar que entre los civilistas se denomina a este

medio comprobatorio “presunciones”; los anglosajones y norteamericanos, lo denominan

234

Jauchen, E. Op. cit., pag. 21

%% Individuo, persona cuyo nombre se desconoce. Pequefio Larousse, Op. cit. pag. 948
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2% se le

prueba “circunstancial, y en la Europa continental, como en dominicana,
denomina “indicio”, vocablo con raiz etimologica en el latin index que significa
indicacion, sefialamiento, derivacion que se aviene con el sentido que se le denomina en
proceso penal, segin el cual un hecho o elemento probatorio estaria sefialando la
existencia de otro.”®’ En sentido estricto, se define indicio como la cosa material, sefial o
circunstancia que permite deducir la existencia de algo o la realizacion de una accion de

la que no se tiene un conocimiento directo.?*®

1.3.8.2 Definiciones y Conceptualizacion

El primer ejercicio conceptual respecto de la materia lo extraemos de Estrella Ruiz quien
define la prueba indiciaria como una circunstancia o hecho a partir del cual se puede
llegar a conocer otro desconocido.®® En la misma direccién se expresa Devis Echandia
entiende por indicio “cualquier conocido (0 una circunstancia de hecho conocido) del
cual se infiere, por si solo o conjuntamente con otros, la existencia o inexistencia de otro
hechos desconocido, mediante una operacion logica basada en normas generales de la

experiencia o en principios cientificos o técnicos especiales.”**

La opinion de los doctrinarios consultados otorgan similar conceptualizacién definitoria.
Una leve variante encontramos en Desimoni, quien reflexiona que la prueba indiciaria
“consiste en la reunion e interpretacion de una serie de hechos y circunstancias relativos a
un injusto determinado que se investiga, a efectos de intentar acceder a la verdad de lo

acontecido”?*!

Resulta el indicio una categoria especial de pretension de prueba que puede ascender a
ella, por lo que razona Gorphe que “comprende toda accién o circunstancia en relacion
con el hecho investigado y que permita inferir la existencia o las modalidades de este

Gltimo.”?42

* CPPD., Art. 428.1

37 Cfr. Jauchen, E. Op. cit., pag. 585

23 Cfr. Pequefio Larousse Op. cit., pag. 557
23 Cfr. Estrella Ruiz, M. Op. cit., pag. 24
#0 Devis Echandfa, H. Op. cit., pag.489

1 Desimoni, Luis Marfa Op. cit., pag. 195

2 Gorphe, F. Op. cit., pag. 249
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Constituye el indicio una de las denominadas pruebas secundarias. Clasificacion que a
verdad de Horvitz, se ajusta a una division en materia de hechos relevantes, que distingue
entre hechos principales, compuesto por aquellos que representan la condicion o el
presupuesto para la verificacion de los efectos juridicos previstos por la norma; y los
hechos secundarios, los cuales se distinguen de aquellos en que no reciben calificacion
juridica alguna, sino que adquieren significado en el proceso solo si de ellos se puede
extraer algin argumento acerca de la verdad o falsedad de un enunciado sobre un hecho
principal. A juzgar por este planteamiento doctrinal, podemos colocar sin remordimientos
el indicio en el proceso penal en el campo de lo especulativo, prima facie, que bien puede
servir como elemento detonador para el analisis de otros elementos probables no
ponderados previamente en el proceso, es decir, que permiten enfocar el proceso desde
otra perspectiva que bien puede resultar comprometedora para los intereses encausado,
toda vez que pueden revelar posibles motivos del movil de ilicito hasta el momento

ocultos.?®

Resulta prueba indiciaria aquella que, por ejemplo, en el caso de un homicidio entre
amigos, el cual se esta juzgando como inintencional y, en medio del proceso, se acredita
mediante testimonio que en el dltimo tramo de su vida el occiso vivi6 momentos de
amargura a causa de un préstamo millonario que le habia realizado al “amigo” imputado,
y que éste se negaba a honrar, y encima presenta el testigo un documento de
reconocimiento de deuda, autenticado en su debido momento, por el imputado en
proceso. Estas circunstancias representan pruebas indiciarias. A partir de ese momento
habra serias y fundadas dudas sobre la teoria sostenida por el imputado y su defensa
relativa a la muerte accidental, y tomara pie la de homicidio voluntario, circunstancia con

capacidad de marcar en lo sucesivo el rumbo del proceso.

En el proceso penal dominicano, en caso de surgir en medio del conocimiento del fondo
una prueba indiciaria, si ingresa a través de testigo y éste, o el acusador estan en
capacidad de demostrar su afirmacién mas alld de la simple enunciacion, abre la
posibilidad de ingresar y ser parte sustancial del proceso, en condiciones de probar y/o

agravar los hechos imputados, a través del art. 322 CPPD, en el cual se lee:

243

Cfr. Horvitz Lennon, M. Op. cit., p4g. 133
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“Ampliacion de la acusacion. En el curso del juicio el
ministerio publico o el querellante puede ampliar la acusacion,
mediante la inclusion de un nuevo hecho o una nueva
circunstancia surgido durante el debate que modifica la
calificacion legal, constituye una agravante o integra un delito
continuo. En relacion con los hechos o circunstancias nuevos
atribuidos en la ampliacion de la acusacion se invita al
imputado a que declare en su defensa y se informa a las partes
que pueden ofrecer nuevas pruebas y de ser necesario solicitar
la suspension del juicio. Los hechos o circunstancias nuevos a
los cuales se refiere la ampliacion integran la acusacion. Si
como consecuencia de la variacion de la calificacién juridica,
corresponde su conocimiento a un tribunal con competencia
para infracciones mas graves, el juicio es interrumpido y
comienza desde su inicio ante la jurisdiccion competente, salvo

que las partes acepten la competencia del tribunal... 244

1.3.9 Actividad Probatoria y Valoracion de la Prueba en el Sistema
Procesal Dominicano

A estas alturas de las disquisiciones relativas a la prueba y su valoracion, se precisa
establecer los estadios de diferenciacion entre lo que en el proceso penal se denomina

actividad probatoria y valoracion de la prueba.

Se insufla vida a la actividad probatoria en el momento en que el perseguidor publico
tiene noticias de la comision del ilicito, desde el preciso momento en que se realiza el
descenso al lugar de los hechos y/o inician las experticias investigativas, y como apunta
Brown, “es alli, quizas, donde con mayor rapidez se aprecian los elementos probatorios
de la causa...””® Es la etapa donde tiende a aflorar la condicién humana del
investigador, y justo el momento en que la referida condicion puede incidir en la venia de

permitirse apadrinar practicas refiidas con los requisitos tutelares relativos al

244 CPPD., Art. 332

2% Brown, Guillermo “Limites a la valoracion de la prueba en el proceso penal”, Editorial Juridica Nova
Tesis, Argentina 2002, pag.15
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levantamiento de los elementos probatorios, quizas por el impacto que naturalmente

produce la observacion de hechos deleznables.

Por tanto, podemos definir la actividad probatoria como el conjunto de procedimiento
llevados a cabo, a los fines de recaudar el fardo probatorio que ha de sustentar un proceso

penal.

Esta inicial etapa de instruccion es desarrollada usualmente por el MP,%*® quien es el
funcionario sobre quien recae el acopio de los méritos probatorios que han de hacerse

valer en los otros estadios del proceso penal.

En contraposicion, y como un medio de ejercer un sano y debido equilibrio en el proceso,
media la figura o concepto de valoracion de la prueba, que no es mas que el escrutinio
bajo la lupa del respeto y observacion de los pardmetros legales para el levantamiento
valido de los medios probatorios; es la razon por la que Brown refiere que “La valoracién

de la prueba, entonces, cobra trascendencia desde el inicio del proceso penal.”?*’

En referencia al proceso penal seguido en el sistema judicial dominicano, se presume que
la prueba ha de llegar “saneada” a la audiencia que decide el fondo del proceso, toda vez
que el paso de la misma por el cedazo de la audiencia preliminar, intermedia o de juicio a
las pruebas, se han limado las aristas que pudieron haber contaminado el fondo de la

decision penal.

1.3.9.1 Recoleccion

Esta primera fase del recorrido de la prueba, inicia su desarrollo inmediatamente se

produce el hecho punible y el mismo se hace de conocimiento a la autoridad fiscal o

policial correspondiente, ya sea mediante denuncia o querella.®*®

** En la legislacién dominicana el jefe de la investigacion es el MP, sin embargo, la PN juega un papel

preponderante, que en la mayoria de los casos sustituye la labor del MP, y éste entra cuando aquella le
permite el ingreso.

7 Brown, G. Op. cit., p4g.16

8 Estas actividades procesales que se detallan en los bloques de arts. 262 al 266 y 267 al 272 del CPPD,
respectivamente. EI CPPD esta contenido en la Ley 76 - 02. EI mismo abrogo el CPCr, que rigio el proceso
penal dominicano desde el 27 de junio de 1884, hasta el 19 de julio del 2002 fecha en que fue promulgada la
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Esta legislacion procesal asigna responsabilidad a los funcionarios del MP o de la PN, la
custodia del lugar del hecho y la comprobacion, mediante la inspeccién del lugar y de las
cosas, los rastros y otros efectos materiales que sean el resultado del hecho punible, con el
deber de recoger y conservar los elementos probatorios Gtiles para los fines de prueba de
los hechos materiales, como el vinculo de estos hechos con el sujeto a quien se imputa la

comision de los mismos.?*°

Esta primera actividad, la cual se registra sobre la escena misma de los acontecimientos,
cuando a ello hubiere lugar, puede ser complementada con actividades conexas que den al
traste con la consecucién de elementos probatorios Utiles para la investigacion del hecho,
en el marco del denominado procedimiento preparatorio; entre las actividades que pueden
ser celebradas, sefiala nuestra normativa que pueden ser practicados “registros de
personas, lugares o cosas, cuando razonablemente existan motivos que permitan suponer
la existencia de elementos de prueba utiles para la investigacion o el ocultamiento del

imputado.”?°

De igual modo pueden realizarse levantamientos de elementos probatorios, con el debido
y previo mandamiento, a partir de interceptacion de telecomunicaciones y el secuestro de
correspondencias. Es licito también, que el MP se auxilie de testigos y peritos que a su
buen juicio apoyen sus pretensiones, tendentes a perseguir, judicializar y procurar el

castigo de los hechos punibles que la normativa le autoriza intervenir.

La totalidad de las referidas actividades procesales estan sujetas al cumplimiento de las
observaciones que para el levantamiento de los elementos probatorios en sentido general,
y cada una de ella en particular, prevé expresamente, so pena de nulidad, nuestra

normativa procesal penal.

Descansa sobre los hombros del MP la direccion en esta etapa, denominada
procedimiento preparatorio, caracterizada por la recoleccion de los elementos probatorios

atiles para el esclarecimiento del hecho punible e identificacion e individualizacion del

actual normativa procesal penal. En lo sucesivo usaremos indistintamente CPPD o ley 76 - 02, para
referirnos a la normativa procesal penal dominicana.

249 Cfr, CPPD, Art. 173
20 cpPPD., Art. 88
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sujeto, y sus coémplices, a quien se imputa su comision, conforme se establece
textualmente en nuestra legislacion procesal penal: “El Ministerio Publico dirige la
investigacion y practica u ordena practicar las diligencias pertinentes y Utiles para

determinar la ocurrencia del hecho punible y su responsable.””?**

Mientras el antes citado art. 88 CPPD refiere como mision del MP, “determinar la
ocurrencia del hecho punible”, en el art. 91 CPPD, aduciendo al mismo espiritu de su
funcion, se lee: “determinar la verdad sobre la ocurrencia de los hechos”. Esta ultima
precision no resulta ociosa, si se toma en consideracion que en la actual generacion
juridica, en la mayoria de los paises acordes a la civilizacion contemporanea, la
actividad punitiva del estado se ha engalanado con normativas de respeto a los derechos
fundamentales del individuo, dispensando el reconocimiento de los derechos y libertades
de los detenidos, imputados y procesados por la violacién de una normativa penal,
cuanto mas en esta primigenia etapa de la investigacion, por lo que expresamente la ley

«

procesal dominicana impone al investigador: “...extender la investigacion a las
circunstancias de cargo y también a las que sirvan para descargo del imputado,
procurando recoger con urgencia los elementos probatorios y actuando en todo momento

conforme a un criterio objetivo.”?*

La doctrina le supone al MP, como es el deber, un desempefio imparcial alejado de
pasiones y prejuicios que pudieren tender a la contaminacion del proceso puesto a su
cargo, circunstancia en la cual la doctrina, al parecer, enfoca su elucubracion en el ideal,
dejando de lado el hecho de que los representantes de MP, en su calidad de personas, estan
sujetos a atar su comportamiento y deliberaciones ante las diversas cuestiones que se le
plantean, a la presion mediatica a que permanentemente son sometidos los proceso
penales, sin soslayar la no menos importante linea de formacion a la que se le somete, en
la se le inculca basicamente la tarea persecutora, dejando con frecuencia de lado el

equilibrio de juicio que le imponen la ley.

»1 Sopre este particular se detalla con la precisién debida a las normas legales, en el bloque de arts.
comprendidos entre el 173 al 193 del CPPD

22 CPPD., Art. 260
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Ejemplificamos las teorias doctrinarias sobre el particular, en las consideraciones del
argentino Maier, quien es de consideracion que el funcionario que representa el MP esta

en el deber de:

“... obrar, durante todo el procedimiento, con absoluta
lealtad para con el acusado y su defensor, para con el
ofendido...y para los demds intervinientes en el
procedimiento. El deber de lealtad comprende el deber de
informacion veraz sobre la investigacion cumplida y los
conocimientos alcanzados, y el deber de no ocultar a los
intervinientes elemento alguno que, a su juicio, pudiera
resultar favorable para la posicion que ellos asumen, sobre
todo cuando ha resuelto no incorporar algunos de esos

elementos al procedimiento.”?

Este ideario planteado por el tratadista, a menudo se recepciona distinto en la realidad,
toda vez que en la practica resulta que el MP es un parcial en el proceso, permeado por
prejuicios de indole psicologicos, personales y sociales, afanoso de exhibir y demostrar
competencia en el desempefio de sus funciones, entre otras visibles y reconditas
circunstancias, razones por las cuales no se le puede otorgar ni solicitar posturas
candorosas, que en la ocasion rifien con la mas elementales manifestaciones de ego de la
naturaleza humana; y dicho en palabras de Bassatt ““... evoca un juicio de conciencia que
bordea entre nuestras capacidades morales y éticas y el remolino de subjetividad que

hace las delicias de los psicologos y —sobre todo- de los psicoanalistas.”**

En efecto, pretender colocar sobre los hombros del MP la “obligacion” dual y es si
misma contradictoria de “...extender la investigacion a las circunstancias de cargo y
también a las que sirvan para descargo del imputado, procurando recoger con urgencia
los elementos probatorios y actuando en todo momento conforme a un criterio

objetivo.”,*® o conforme dicta la propia ley organica del acusador publico: “Los

3 Maier, J. Op. cit., t. Il, pag. 543

24 Bassat Torres, Nelson “La duda razonable en la prueba penal” (con especial referencia a Puerto Rico),
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, pag. 61.

25 CPPD., Art. 260
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representantes del Ministerio Publico desarrollaran las tareas que son de su
incumbencia con criterios que permitan investigar, tanto los hechos y circunstancias que
fundamenten y agraven, como los que eximan, extingan o atenuen la responsabilidad de
quien es imputado o acusado de una infraccion penal, velando Unicamente por la
correcta aplicacion de la ley.”**® Somos de opinién que en el escenario de la justicia a
quien corresponde el rol de velar “unicamente por la correcta aplicacion de la ley” es al
juez, y mal pudiera un sistema adversarial ponerla en manos de una cualquiera de los

parciales en el proceso.

A verdad de Miranda Morales resulta en un sinsentido procesal, toda vez que investir a la
fiscalia como garante de la verdad y la objetividad, se altera la igualdad de armas respecto
de la defensa, confiriendo a la prueba del MP una calidad que en efecto no tiene.?*’

“Luego del estudio que hemos realizado, nos desalienta saber
que no hemos sido nada de creativos y menos innovadores, ya
que en la misma discusion de la Ley Organica del Ministerio
Plblico, la Diputada Pia Guzman votd rechazando la
redaccion dada por el Senado a los articulos 1°y 3° de la Ley
Orgéanica del Ministerio Publico, toda vez que en su opinion
“el Ministerio Publico es un organo acusador que debe
investigar los hechos punibles y la responsabilidad de quienes
participaron en ellos; pero no le corresponde investigar la

inocencia de los responsables...”?*

Otro matiz que avala el criterio que antecede y compromete el ideario doctrinal relativo a
las virtudes que deben adornar al perseguidor publico, es el hecho de que la normativa

legal pone sobre sus hombros la ardua responsabilidad de destruir la constitucional

259

presuncion de inocencia del imputado,” so pena de descargo por insuficiencia

2% fdem cit. 34

2T Cfr. Miranda Morales, Lorenzo Ignacio Art. Dig.: “El Principio de Objetividad en la Investigacién Fiscal
y el Proceso Penal. Una Reforma Urgente”, Revista de Derecho y Ciencias Penales N° 15, 2010, Universidad
San Sebastian, Chile, pag.36. Véase: file:///C:/Users/Abranny/Downloads/Dialnet-
ElPrincipioDeObjetividadEnLalnvestigacionFiscal YEI-3637609%20(7).pdf

8 Miranda Morales, L. Art. cit., pag.48
»9CRD., Art.69.3
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probatoria,®® y si en tales circunstancias refuerza la amplia gamma garantista de las
cuales esta revestido el imputado, poniendo a disposicién de la contraparte sus “mejores”
armas, es probable que sus resultados no resulten halaglefios, si tomamos como

referencia el sistema de evaluacion de desempefio usado en el territorio islefio.?

Lo expuesto se relaciona exclusivamente con debilidades de carécter, o intencionada
posicion parcial y/o arbitraria en el procedimiento por razones de carécter politico,
sociales, o sencillamente intereses personales ajenos al proceso; no sefialando hasta este
punto, circunstancias de conductas directas que permean, no solamente la investigacion,
ni el respeto por las observaciones legales que custodian los procedimientos de
recoleccion de los elementos probatorios y solemnidad de los procesos, sino que también
comprometen decididamente la conducta de los acusadores publicos, expuestas a la luz

social en innUmeras ocasiones.

La conducta de algunos representantes del MP, ha dejado mucho que desear, en el

pretendido rol de manejar, al menos con sobriedad, los procesos a su cargo. La sociedad

dominicana ha sido testigo de procuradores fiscales que han sembrado®?

pruebas
procurando encausar falsamente a ciudadanos;*®® de otros que han falsificados actas de
registros, y en el mismo procedimiento la firma de otros fiscales, procurando borrar

evidencias, para de ese modo encubrir sus actividades delictivas;***

otros que en distintos
puntos del pais estan siendo denunciados por operadores “arrepentidos™® de puntos de

micro trafico de estupefacientes como consortes de los mismos.*®®

20 CPPD Art.337.2

**! La principal variable de evaluacién de los representantes del MP en Rep. Dom. es la cantidad de

sentencias condenatorias alcanzadas.

%2 Colocacion maliciosa de elementos incriminatorios para sostener legalmente una acusacioén en perjuicio
de un ciudadano.

%3 Caso del Procurador Fiscal de San José de Ocoa, Rep. Dom., José Miguel Cuevas Paulino, acusado por
haber plantado una pistola en la casa de Erin Manuel Andudjar Pefia que estaba siendo allanada. Véase:
Imagenes Youtube: https://www.youtube.com/watch?v=ivOL--SkbU8

6% | os fiscales adjuntos de la Provincia Santo Domingo, Maximo Antonio Diaz Ogando y Ramén Augusto
Veras Castro, involucrados en el denominado Caso Dican.

%> Delincuentes que confiesan sus actividades e involucran las autoridades que les sirvieron de soportes
pagados para encubrir el desarrollo de las mismas.

26 2) Caso Ocoa, en el que el ciudadano Eric Manuel Aradjo (Pefia) denuncia a autoridades fiscales como

padrinos y encubridores de actividades delictivas: http://hoy.com.do/habla-el-hombre-al-que-fiscal-de-
ocoa-le-planto-pistola/; b) Caso Hato Mayor, en el que la sefiora Crisania Soriano (La Rubia), denuncia
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En dias recientes el pais fue impactado por una primera plana del principal vespertino de
circulacion nacional, en el que en blanco y negro se lee: “Creen sospechoso fiscales dejen
vencer plazos casos graves”. Titular escoltado por dos subtitulares reveladores: “Bajo ese
argumento fue dejado libre anoche un acusado en el “dicanazo”. “Implicados en crimenes

se benefician de estos “errores” del Ministerio Publico.”%%’

Solo algunas prendas de las que han alcanzado notoriedad publica en los meses recientes,
mismas que nos dan una idea de cdmo anda la realidad y percepcion sobre el cuerpo de
acusadores publicos en tierras quisqueyanas; y el hecho de que funcionarios a quienes se
le supone, al menos minimas competencias académicas y morales, hayan caido en
practicas deleznables y de la naturaleza de las descritas, es un claro e inequivoco indicio
de que todavia estamos lejos del ideal de pulcritud y templanza que le suponen el

legislador y el tratadista.

Es preciso hacer constar que el momento historio que se vive en Rep. Dom. estad marcado
por el interés de lucro y el afan de resolver carencias econdémicas y materiales,
circunstancia que, en algunos casos, se presta para incidir en la complicidad para
contaminar e invalidar las pruebas de casos repudiables, o elaborarla en perjuicio de los

desheredados de la fortuna.

En tales circunstancias, y ante la importancia que reviste el MP como punto de equilibrio en
el proceso penal, es preciso que el érgano rector del MP profundice en los procesos de
formacion, seleccion, capacitacion y debida remuneracién, del personal que ejerce la

representacion de acusador publico, a los fines de evitar la conversion en acosador puablico.

1.3.9.2 Proposicién

Esta segunda fase del recorrido de la prueba en el proceso penal, alcanza su desarrollo en

la denominada fase intermedia, audiencia preliminar o juicio a las pruebas.

autoridades policiales y fiscales en contubernio con el crimen. Véase Imagenes Youtube: https://www.
youtube.com/watch?v=wOLMD7Zr1rE

267 El Nacional, Afio XLIX, No.16706, Santo Domingo. Martes 20 enero 2015. Primera plana. Desarrollado
pag.4
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El momento de mayor relevancia en esta etapa se alcanza con la presentacion del escrito
de acusacion, para lo cual pesa, de una manera determinante, “la fundamentacion de la

acusacion, con la descripcion de los elementos de prueba que la motivan.”?%®

Si entre los medios de prueba sefialados se encontrare la prueba pericial, en el mismo escrito
de acusacion, se precisa la individualizacion del perito o peritos cuya presencia fuere
solicitada; de igual modo, si en la oferta de pruebas se pretende hacer uso de la prueba
testimonial, se precisa de la inclusion de la lista en que aparezcan individualizados con sus
respectivas generales. Se exige tanto para la presentacion de testigos, como de peritos, el
sefialamiento de las particularidades sobre las que habran de versar sus declaraciones, con la
indicacion precisa de los hechos o circunstancias que se pretende probar, bajo pena de
inadmisibilidad, conforme las previsiones del art. 294 nim. 5 del CPPD.

Cuando hubiere querellante, la etapa de proposicion se agota, a su respecto, mediante la
carga de incorporar, en su escrito de adhesion a la acusacién del MP o acusacion
particular,?® de conformidad a la conveniencia de sus intereses, el ofrecimiento de las
pruebas que estime necesarias para la sustentacion de su acusacién, en los mismos
términos que le impone la ley al MP,*® es decir, de conformidad con las previsiones

contenidas en los cinco numerales del art. 294 CPPD.

Esta segunda etapa del recorrido de las pruebas en el proceso penal dominicano, reserva
también un espacio al sujeto contra quien se ha puesto en movimiento la accion publica,
para que someta a ponderacién las pruebas que estime conveniente a sus intereses, en
iguales términos en que le son prescriptos al fiscal, en el plazo de cinco dias, que se inicia
a partir de la notificacion de la convocatoria a la audiencia preliminar,?’* oportunidad en
la que puede “ofrecer prueba para el juicio, conforme a las exigencias sefialadas para la

acusacion”, de conformidad con el art. 299 CPPD.

8 CPPD., Art. 294.3

29 CPPD., Art. 296
210 CcpPD., Art. 270 in fine
21 CPPD., Art. 298
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Esta fase de proposicion reviste una importancia capital en el equilibrio y tratamiento de
la prueba, toda vez que a través de ella el proceso penal reserva una garantia al derecho
de defensa que le es debido al imputado, en cuanto comprende el derecho a conocer el
contenido de la imputacion y los antecedentes que la fundan, antes de que enfrente la fase
de conocimiento del fondo. Por otra parte, excluye esta fase la siempre tentadora
posibilidad de proponer durante el juicio alguna prueba sorpresiva, con lo que se persigue
asegurar reglas minimas de equidad en el proceso. Solo excepcionalmente pueden hacerse
valer en el juicio elementos de pruebas que no fueron ofertados en la fase de proposicion,
y se registran con el advenimiento de un nuevo hecho o una nueva circunstancia surgida

durante el debate que modifica la calificacion o requieren esclarecimiento.?’?

1.3.9.2.1 Critica a la Individualizacion

Si bien es cierto que la identificacion e individualizacion de peritos, testigos y
querellantes aporta transparencia al proceso, no menos cierto es que también constituye

un punto de quiebre y/o frustracion para el mismo.

Esta individualizacién con frecuencia representa el talon de Aquiles para la sana y
eficiente administracién de justicia, es un mandato legal que ha de ser observado so pena
de inadmisibilidad, y que sin embargo, con frecuencia compromete la integridad fisica de

las victimas, peritos y testigos a cargo.

El hecho de que el perito, el testigo, y aln la propia victima, deban de ser aportadas con el
detalle de sus descripciones: nombres completos, numero de identidad, direccion
completa y actualizada, expone a los actores, y, sin lugar a dudas, de algin modo
contamina el proceso, en beneficio del victimario, circunstancia que pudiere devenir en
denegacion de justicia, y, consecuentemente, pudiera servir de estimulo al accionar

delictivo.

Una vez los responsables de perseguir el crimen logran el inicio de un proceso, ya sea en
contra de un individuo con un minimo de historia en el quehacer delictivo, no se diga de

individuos curtidos en el crimen, o de miembros de bandas organizadas y dirigidas para

2 CPPD., Arts. 322 y 330
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delinquir, a través de diversos medios inician los procesos de hostigamientos
psicoldgicos, directamente en contra de las victimas, y/o de perito y testigos, quienes con
frecuencia ven amenazada su integridad fisica en los casos que deciden seguir adelante

con su rol en los procesos.””

Mayor agresividad exhiben las organizaciones criminales de pesos pesados, quienes no se
toman la molestia de agotar los procesos de disuasién de cuantos actores pudieren
interferir en su disfrute de impunidad. De hecho, en fecha reciente la sociedad
dominicana se vio estremecida por un verdadero bafio de sangre publico, que en el fondo
perseguia, y de hecho fue logrado en buena medida, borrar la cadena probatoria que
llevara tras las rejas a los responsables de una de las mas temidas organizaciones
criminales conocidas en territorio quisqueyano, proceso de “limpieza” que cobré la vida
de importantes eslabones con cuyos testimonios bien hubiere existido la posibilidad de

haber identificado y encausado al pleno del liderazgo de la organizacién criminal 2’

Las referidas circunstancias constituyen una voz de alerta al sistema judicial dominicano,
a los fines de gestionar un proceso que, sin comprometer los avances alcanzados en
materia de transparencia procesal, sea capaz de proteger el importante eslabon pericial y

testimonial, que con frecuencia constituye la columna vertebral de los procesos penales.

A tales efectos, resulta de alto interés el programa que desde hace mas de una década viene
desarrollando la Procuraduria Fiscal del Distrito Nacional, a través de la “Sala de Atencion
a Victimas y Testigos”, instrumento mediante el cual ofrecen apoyo y asistencia a los
referidos actores del proceso, de hecho, compartimos a continuacion las estadisticas con sus

detalles, recogidas en el area en el trimestre abril — junio, 2015:%"

%73 Caso de muerte de testigo. Véase: http://elnacional.com.do/policia-vincula-dos-con-crimen-empleado-

salud-publica/

?’* El denominado caso Figueroa Agosto, en el que se contaron més de cinco posibles testigos muertos.

Véase: http://www.listindiario.com/la-republica/2010/7/17/150901/Cronologia-del-caso-Figueroa-Agosto

27> Fuente: Direccion de Indicadores de Gestion de la PFDN
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Grafico No.1. Distribucién de Personas Atendidas
Sala de Atencion a Victimas y Testigos
Abril a Junio, 2015

Abril Mayo Junio
Este segundo grafico nos muestra la participacion individualizada de victimas y testigos:

Gréfico No.2. Distribucién de Personas Atendidas segin Condicién
Sala de Atencién a Victimas y Testigos
Abril a Junio, 2015

M Victimas ud Testigos
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Abril Mayo Junio

Somos de opinion de que este programa es una excelente herramienta que induce a la
cohesién de la acusacion, y que brinda a ambos actores un apoyo moral trascendente.
Solo acotamos a este programa que sea extendido a otras jurisdicciones, ya que solo esta
implementado en cinco Distritos Judiciales de treinta y dos. La PGR solo tiene
implementado este programa en el Distrito Nacional, Provincia Santo Domingo, San
Francisco de Macoris, Moca, La Vega y Hato Mayor, quedando huérfanos los restantes
26 Distritos Judiciales.
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Sobre la importancia del desarrolle de este programa y la participacion del testigo en
proceso penal, da cuenta la cronica periodistica en que se afirma: “Procurador Dice
preocupa retiro testigos de muerte Regidor”, y se lee en el contenido: “El Procurador
General de la Republica mostro ayer preocupacion porque se estan ‘“echando para
atras” los testigos a cargo del ministerio publico que testificarian en contra del ex
alcalde de Bayaguana... de no atestiguar se contamina la acusacion... Esta es una
decision que pone en peligro todo el proceso porque ya hay testigos que se estan echando
para atrds. Eso contamina la acusacién y sobre todo, por una familia que esta llorando
por unos hijos huérfanos. Es la vida de un ser humano que han quitado”, acoto el

Procurador.”?’®

La citada crénica recoge a la perfeccion las reflexiones que hemos externado respecto de
la importancia de ofrecer proteccion, asistencia y apoyo a los testigos penales, toda vez

que sin lugar a dudas es un eslabdn tan importante como vulnerable.

1.3.9.3 Admision

La tercera etapa del recorrido de la prueba en el proceso penal, se desarrolla en la
denominada Audiencia Preliminar,®’’ en la que las partes acent(ian sus ponencias en
torno a la admisibilidad o no de la prueba ofrecida por el MP y/o el querellante, y “el
juez’”® invita al imputado para que declare en su defensa y dispone la produccién
fundamental de la prueba y otorga tiempo suficiente para que cada parte sus

pretensiones.”?’

Una vez finalizada la audiencia, es decir, la exposicién de los planteamientos de las partes
en litigio, el juez de las garantias tiene la obligacion de resolver en el ejercicio del buen

276 | jstin Diario, Edicion electronica 22/10/15. Véase: http://www.listindiario.com/la- republica/2015/10/
22/393147/dice-preocupa-retiro-testigos-de-muerte-regidor

2" Este momento procesal suele ser denominado de diversos modos, por un lado se le llama Audiencia
Intermedia, por el hecho de que se realiza en el medio del proceso, es decir, después de la Audiencia de
Medida de Coercion, la que oficialmente judicializa el proceso, y antes de la Audiencia de conocimiento del
fondo. Se le suele también mencionar como Juicio a las Pruebas, pues en ella el Juez de la Instruccion
acredita las pruebas que considera con méritos para ser presentada en el proceso del conocimiento del fondo,
y desestima aquellas que estime carente de méritos para ser acreditadas.

2% Al juez de la instruccion o “juez de las garantias”, como también se le denomina, pues una de sus
atribuciones es la de velar porque las pruebas que les son ofertadas hayan sido levantadas respetando los
derechos consagrados al imputado por la constitucion, los tratados internacionales y las leyes.

219 CPPD., Art. 300

132


http://www.listindiario.com/la-%20republica/2015/10/%20%20%2022/393147/dice-preocupa-retiro-testigos-de-muerte-regidor
http://www.listindiario.com/la-%20republica/2015/10/%20%20%2022/393147/dice-preocupa-retiro-testigos-de-muerte-regidor

derecho, todas las cuestiones planteadas, en ¢l caso que corresponda, admitiendo “total o
parcialmente la acusacion del ministerio publico o del querellante, y ordena la apertura
a juicio”,® lo que indefectiblemente significa que ha encontrado méritos en los
elementos de pruebas que le han sido ofertados, o parte de ellos, y que los mismos fueron
obtenidos bajo la observacion de las formalidades legales que les son debidos; en su
defecto, “rechaza la acusacion del Ministerio Publico o del querellante, y dicta auto de
no ha lugar a la apertura a juicio”,”®* caso en el cual, aprecia el juzgador, que los
elementos de prueba ofrecida resultan “insuficientes para fundamentar la acusacion y no
existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos”,”® o siendo suficientes, no

han sido obtenidos por un medio licito y conforme a las disposiciones del art. 166 CPPD.

1.3.9.4 Rendicién

En principio, la etapa de rendicion o recepcion de los elementos de prueba, se realiza
integramente y en su conjunto, durante el desarrollo del proceso de conocimiento del
fondo o juicio oral y contradictorio. EI momento procesal de su presentacion esta pautado
inmediatamente después de recibida la declaracion del imputado, si la hay, procediendo el
tribunal a requerir la presentacion de las pruebas, y son recibidas en primer lugar las
pruebas a cargo, servidas por el MP, sucediéndole en el orden el querellante, seguido por
el actor civil. Las pruebas a descargo, servidas por la defensa del imputado, son las

ultimas en ser recibida por el tribunal.

A esta regla general, mediante la cual se plantea la rendicidn y recepcion de la prueba en
la fase del juicio oral, se le opone una excepcion, por lo que el conocimiento de este

punto se divide en la presentacion de la regla y la excepcion.

1.3.9.4.1 Regla General: La prueba para Fundar una Sentencia debe ser
Rendida en la Audiencia de Conocimiento del Fondo

El cddigo procesal penal dominicano, a diferencia de otros codigos similares, no
establece literalmente en ninguno de sus articulos, que la prueba eficiente para servir de

base a una sentencia serd exclusivamente la servida en el curso del conociendo del fondo,

20 cppD., Art. 301.1

1 CPPD., Art. 301.2
22 CPPD., Art. 304.5
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como lo contempla por ejemplo, el cddigo procesal chileno, en el que en su art. 296 se
lee: “La prueba que hubiere de servir de base a la sentencia debera rendirse durante la

audiencia del juicio oral, salvo las excepciones expresamente previstas en la ley”.?%®

Ahora bien, el proceso legal previsto por la normativa procesal penal dominicana, sefiala
la obligacién de la realizacién de una audiencia preliminar,”®* o audiencia de juicio a las
pruebas, en la que no se decide sobre la culpabilidad o inocencia del encartado, sino que
son planteados y valorados los medios probatorios expuestos por las partes, y en la que el
juez de esta fase acredita los medios de prueba que han de ser limitativamente ponderadas
por el juez de fondo, existiendo la imposibilidad de incorporar otras nuevas, salvo

excepciones.

La regla de sélo valorar las pruebas que han sido debidamente acreditadas por el juez de
la instruccidn, estd sometida a la excepcion plantea en el art. 330 CPPD, el cual sefiala
que el juez de fondo puede ordenar excepcionalmente la recepcion de nuevas pruebas,
siempre que en el curso de la audiencia surjan nuevas circunstancias que requieran ser
debatidas.

Sobre el referido particular también acota la normativa procesal que “en el curso del
proceso el MP o el querellante puede ampliar la acusacion, mediante la inclusién de un
nuevo hecho o una nueva circunstancia surgido durante el debate que modifica la

calificacion legal, constituye una agravante o integra un delito continuo.”*®®

1.3.9.4.2 Excepcidn: La Prueba Anticipada

La Unica excepcion a la regla general en lo relativa a la presentacion de la prueba, lo
constituye la recepcion anticipada de la prueba, prevista de manera limitativa para la

prueba testimonial y la pericial.

8 CPPD., Art. 296
%4 CPPD., Arts. 298 — 304

8 CPPD., Art. 322
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La anticipacion de la prueba puede ser admitida por el juez de la instruccion en el curso
de la etapa procesal prevista para la investigacion, o durante el desarrollo de la audiencia

intermedia, a solicitud de parte.

Se anticipa la prueba testimonial, cuando se hace necesario resguardar la declaracion de
un testigo “que por algun obstaculo dificil de superar, se presuma que no podra hacerse
durante el juicio, o cuando por la complejidad del asunto, exista probabilidad de que el

testigo olvide circunstancias esenciales sobre lo que conoce”.®®

La expresion “obstaculo dificil de superar” constituye un genérico que encierra
circunstancias no especificas pero si gravosas para la preservacion del medio de prueba
testimonial, bien pudiera ser la existencia de una enfermedad terminal que hiciere
presumir la cercania de la muerte, incapacidad fisica 0 mental del testigo o alguna otra

dificultad de naturaleza similar.

El peritaje constituye el segundo medio de prueba considerado dentro de esta excepcion
de prueba anticipada, y se considera cuando “por sus caracteristicas no permita que se

realice posteriormente un nuevo examen.”%’

Existe la opinion, que promueve el derecho a solicitar la recepcion de la prueba
anticipada, por una cualquiera de las partes intervinientes en el proceso, bajo la
invocacion de uno de los principios fundamentales consagrado en nuestra normativa

procesal penal, en el cual se lee:

“Las partes intervienen en el proceso en condiciones de
igualdad. Para el pleno e irrestricto ejercicio de sus
facultades y derechos, los jueces deben allanar todos los
obstaculos que impidan la vigencia o debiliten este

principio.”?®®

26 CPPD., Art. 287.2
27 CPPD., Art. 287.1
28 CpPPD., Art. 12
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La prueba recibida bajo las condiciones de anticipacion, se incorpora al proceso de fondo

mediante la lectura de los registros en que conste,?*°

290

constituyendo asi una excepcion a la

oralidad de la prueba.

1.3.9.5 Valoracion

Constituye la quinta y ultima fase de la actividad probatoria en el proceso penal.

La valoracion de las pruebas, constituye uno de los momentos cumbres que median en
todo proceso judicial, y de manera muy especial en la esfera del derecho que compete al
desarrollo que nos ocupa, es mediante la valoracion, que el juzgador expresa su
conviccion en relacion a los medios aportados, y como expresa Brown, “Cuando llega el
momento de dictar el fallo, el Juez estudia los hechos, los analiza, hace una valoracion
de los mismos y de alli extrae el resultado: sus conclusiones; que son las que determinan

el contenido: la sentencia.”?**

Este resultado corrobora el hecho de que todas las actuaciones de las partes en conflicto,
al final del camino, estan a expensas del sistema de creencias que de un modo u otro se ha
acopiado en la psique del juzgador, ya sean estas de caracter personal, comunitario,
académico, etc., mecanismo intelectual y actividad valorativa de innegable caracter
subjetivo, que sin embargo, no pueden validamente estar divorciada del proceso que
posibilita esta actividad como punto de partida y material de analisis.?**

Puede ser definida la valoracidon, como el andlisis critico que realiza el juzgador sobre las
pruebas servidas durante el desarrollo del juicio de fondo, con el objetivo de decidir sobre

las pretensiones de las partes, y adoptar la decisién correspondiente.

1.3.9.6 Inadmisibilidad de la Prueba

El estudio combinado de los arts. 26, 166, 167, 171, 294, 295, 296 y 297 del Cddigo

Procesal Penal Dominicano, permite concluir que, en termino generales, la normativa

29 CPPD., Art. 312.2
20 cppD., Art. 311

#1 Brown, G. Op. cit., pag. 116
292 Cfr. Brown, G. Op. cit., pag. 12

136



procesal penal dominicana prevé dos causas fundamentales para declarar ineficaz el uso

un elemento la probatorio.

La primera, la inobservancia de la oportunidad de los plazos para su presentacion por

ante la instancia correspondiente.?*?

La segunda, la inobservancia de los elementos axioldgicos que componen los elementos
probatorios, son estos la relevancia, la pertinencia y la legalidad, de los cuales ya hemos

visto su importancia.

1.3.9.7 Libre Valoracion y Sana Critica Racional

El principio de libre valoracion y sana critica racional, viene a ser el eslabon de turno
del tratamiento que a lo largo de la historia se le ha dispensado a los medios probatorios
en la evolucion del proceso penal, sobre el particular apunta Montafiez que este sistema
surge histéricamente como reaccion al sistema de las pruebas legales o tasadas,
caracterizado por ser la figura del legislador quien de antemano y en abstracto,
establecia la eficacia y valor probatorio que debia atribuirse a cada medio probatorio,
asi como los requisitos y condiciones necesarios para su validez, concluyendo que este

sistema “se podia prestar a los mas absurdos resultados teniendo en cuenta que el

2% Es preciso sefialar que esta causa deviene, hasta cierto punto, en relativa, pues si bien es cierto que de

conformidad a lo manifiesto en los arts. 294, 295, 296 y 297 CPPD, los elementos prueba deben ser
presentados, con la indicacién de los hechos o circunstancias que se pretenden probar, bajo pena de
inadmisibilidad, en el escrito de acusacion del MP, o en el escrito de acusacién alternativa o subsidiaria
planteada por la victima querellante, el art. 322 del CPPD plantea la posibilidad de una ampliacion de la
acusacion, bien a iniciativa del MP o el querellante, “mediante la inclusion de un nuevo hecho o
circunstancia”, pudiendo las partes ofertar al tribunal de fondo nuevas pruebas, de conformidad a sus

intereses.

De este tripode fundamental, sobre el que en buena medida descansa la posibilidad de acreditar validamente
los elementos de prueba que respaldan las pretensiones de las partes litigiosas en el proceso penal,
desarrollaremos con mayor extensién en los capitulos subsiguientes, el referente a la legalidad de la prueba,

por tratarse de uno de los pilares fundamentales sobre los que versa el interés del presente trabajo.
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sistema de prueba legal funcionaba dentro de un mecanismo procesal inquisitivo,

secreto, escrito y en el que faltaban los més elementales derechos de defensa”.?*

El desarrollo de este modelo de tratamiento a la prueba encontré su cuna en Alemania, al
amparo de las restricciones que se entiende imponen a la valoracion de las pruebas las
leyes del pensamiento y de la experiencia, siendo estos sus principales postulados de
origen, consecuencia de los cuales se sostiene que se elimina el margen de la
discrecionalidad judicial cuando el escrutinio de las circunstancias se verifica mediante la

rigurosidad del conocimiento cientifico.

Enriquecido con la tradicion juridica espafiola, se asocia este sistema a las limitaciones
impuestas por las denominadas reglas de la sana critica, a las cuales también se las
denomina reglas del correcto entendimiento humano, regidas por los principios de la
I6gica, que bajo este concepto son permanentes e invariables, y las maximas de

experiencia, sujetas a variaciones relativas al tiempo y al lugar.*”

De este hibrido de culturas juridicas europeas nos llega este sistema de valoracién de las
pruebas, el cual se define “‘como aquel caracterizado por la inexistencia de reglas legales
tendientes a regular el valor probatorio que el juez debe asignar a los medios de prueba,
pero que impone al juez la obligacién de fundamentar su decision haciendo explicitas las
razones que las han motivado, las que no pueden contradecir los principios de la l6gica,

las maximas de experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”.*®

A la luz de las etapas juridicas precedentes, en las que, en un sistema, el juzgador debia
realizar analisis restrictivos de los elementos probatorios, tal es el caso de la prueba legal
0 tasada; en otro, poseia una libertad de decisidn cuasi divina, legalizado bajo el sistema
de la intima conviccion, no cabe dudas que el sistema de la libre valoracion o sana critica

racional, representa un nivel de avance importante, toda vez que contempla el destierro de

294

Montafiez Pardo, M. Op. cit., pag. 123

295

Horvitz Lennon, M. Op. cit., p4g.149

296

Horvitz Lennon, M. Op. cit., pag.150
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la discrecionalidad y exige la explicacion detallada de las razones que motivan las

decisiones, revistiendo de legitimidad la fundamentacion de las sentencias.

El sistema de libre valoracion o sana critica racional es el sistema de valoracion de prueba
que ha adoptado abiertamente la ley procesal dominicana, asi se manifiesta en el

desarrollo integro de su art. 172, en cual se expresa:

“El juez o tribunal valora cada uno de los elementos de
prueba, conforme las reglas de la logica, los conocimientos
cientificos y las méaximas de experiencia y esta en la
obligacion de explicar las razones por las cuales se les
otorga determinado valor, con base a la apreciacion

conjunta y arménica de toda la prueba.”*”

Una vez son validamente incorporadas al proceso, los elementos probatorios,
necesariamente, en su momento, han de ser evaluados y valorados por el tribunal para la

fundamentacion de su decision.

En el proceso penal dos momentos son trascendentes para el tratamiento de las pruebas.
El primero se da cita en la denominada Audiencia Preliminar®® o la audiencia de Juicio a
las Pruebas. Esta etapa procesal es dirigida por el Juez de la Instruccion o Juez de la
Garantia, quien desempefia un rol de importancia capital en el futuro del litigio,
fundamentado en la apreciacion que haga de las pruebas en esa etapa del proceso, tiene en
sus manos la llave que abre o cierra la puerta del proceso, emitiendo “auto de apertura a
juicio cuando considera que la acusacion tiene fundamentos suficientes para justificar la

9299

probabilidad de una condena””” o dictando auto de no ha lugar cuando “los elementos de

prueba resulten insuficientes para fundamentar la acusacion y no exista razonablemente

la posibilidad de incorporar nuevos.”*%

27 CPPD., Art. 172

% |Las previsiones procesales relativas a la Audiencia Preliminar estan contenidas en el bloque de arts.
comprendidos entre el art. 298 al 304 CPPD

29 cpPPD., Art. 303
30 cpPD., Art. 304.5
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El segundo momento cumbre de valoracion de los elementos probatorios en la
controversia penal, lo encontramos en el juicio, también denominado debate sobre el
fondo. Es la etapa procesal en que se resumen todas las actuaciones, tras las cuales el
proceso queda en estado de ser decidido, y el tribunal se avoca a deliberar para la emision

de la sentencia.

Sobre el particular, la ley conmina expresamente al juzgador a apreciar de un modo
integro “cada uno de los elementos de prueba producidos en el juicio, conforme las
reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las maximas de experiencia, de modo
que las conclusiones sean el fruto racional de las pruebas en las que se apoyan™,**y a
modo de colorario, exige que junto al voto de los jueces sean expuestos los motivos de

hecho y de derecho sobre los que fundan su decisién.*%?

Entendemos que bajo este esquema de valoracién de la prueba, juegan un papel de vital
importancia las vias recursivas, pues podria este sistema incurrir en traumatico desliz al
dejar al albedrio del juez la libre valoracion de los elementos de prueba que les son
sometidos, abriendo la odiosa posibilidad de que se incube la arbitrariedad en la

formacion de sus convicciones.

1.3.9.8 El transito de la Intima Conviccién a la Sana Critica

Por mas de un siglo la normativa procesal penal dominicana estuvo bajo el régimen del
denominado cddigo de Procedimiento Criminal, legislacion fue adoptada tras la
traduccion del codigo napolednico de 1808. Estuvo caracterizado este periodo por el

régimen de intima conviccidn del juzgador al momento de la valoracion de la prueba.

Basados en el referido principio valorativo legal, “los jueces no estaban obligados a
exponer las razones valoradas para atribuir fe a los medios de prueba que le eran
presentados, ni tenian la obligacion de sefialar las razones por las que, frente a diversos
medios de prueba, atribuian veracidad a unos de estos sin ponderar los demas medios

sometidos al debate; ain mas, los jueces ni siquiera estaban obligados a decir cuales

%1 CpPPD., Art. 333
%2 cppD, Art. 334.3
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pruebas fueron utilizadas para formar su conviccion, en violacion a la garantia

constitucional de respetar el debido proceso.”**

Dirigiendo una mirada en retrospectiva hacia el pasado, no seria exagerado colegir que
hasta hace poco estuvimos viviendo una época de barbarie en materia de aplicacion de la
normativa penal, en la que el imputado de la comisién de un ilicito estaba literalmente en
manos y al antojo del juzgador, todas vez que existia la probabilidad legal de “condenar a
una persona en base a los denominados medios de pruebas indirectos, los cuales eran
definidos como aquellos que resultaban de la apreciacion indirecta por parte del juez de

elementos probatorios™*%

admitiéndose como pruebas validas las confesiones
extrajudiciales, los interrogatorios policiales obtenidos en base a torturas, entre otros

medios no menos ortodoxos.

Este sistema de valoracién que, como hemos dicho, fue heredado de los franceses, fue
superado en Francia a raiz del movimiento social que se registra en la historia bajo el
nombre de revolucién francesa, “el cual provocd una reaccion contra las leyes
imperantes en ese entonces, acabando con el sistema de las pruebas legales a las que se
ha hecho referencia. Habia que terminar con el secreto del proceso penal, con las
normas matematicas y con el formalismo artificioso que destruia toda idea de
justicia.”*%

Siendo el Codigo de Procedimiento Criminal Francés rechazado por los franceses
mediante el referido movimiento revolucionario, es decir, en el ocaso del siglo dieciocho
y los albores del diecinueve; no resulta ocioso sefialar, que el mismo fue asumido por el
legislador quisqueyano al corriente del 1844, es decir, sobre los cuarenta afios de haber
sido descontinuado por los franceses, y aln en esas circunstancias fue el procedimiento
que juzgo la suerte de miles de compatriotas, en un lapso temporal de mas de ciento
cincuenta afos. Esta sola resefia nos puede dar una idea de la escaza evolucion juridica

gue se ha experimentado en las aplicaciones legales en Rep. Dom..

%93 Cruceta Almanzar, José Alberto “Ensayos y Monografias sobre el Derecho Procesal Penal Dominicano”,
Editora Bho, Santo Domingo 2006, pag. 164

%04 Cruceta Alménzar, J. Op. cit. Pag. 164
% Brown, G. Op. cit., pag. 24
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Tras el largo periodo de oscurantismo a que fue sometido el ejercicio procesal penal
dominicano, es en 2004 cuando la legislacién procesal penal inicia el proceso de dar visos
de adecuacion, al menos en teoria, a las corrientes e pensamientos, legislaciones y
practicas procesales modernas, fundamentadas en el respeto al debido proceso tomando

en consideracion el respeto a los derechos del imputado.

Es en este escenario en el que inicia el sistema de valoracion legal denominado sana
critica o libres convicciones,*® caracterizado por la ausencia de pruebas tasadas, y donde
“siempre sera necesario que el juzgador motive y funde su sentencia, explique las razones
de la decision, de cuenta del ligamen entre la prueba aportada y los hechos

investigados.*®’

Es indiscutible que en este tramo del devenir procesal penal, persigue la actividad
probatoria zanjar el litigio juridico de manera racional; de hecho, sin ningin ambages,
ordena la legislacion al juzgador apreciar, “de un modo integral cada uno de los
elementos de prueba producidos en el juicio, conforme las reglas de la légica, los
conocimientos cientificos y las maximas de experiencia, de modo que las conclusiones a
que lleguen sean el fruto racional de las pruebas en las que se apoyan...”,*®® e impone
para la validez de la sentencia indicacion, contener “El voto de cada uno de los jueces con
exposicion de los motivos de hecho y de derecho en que los fundan, sin perjuicio de que
puedan adherirse a las consideraciones y conclusiones formuladas por quien vota en

primer término.”%%

Referidos sefialamientos legales que, sin lugar a dudas e interpretaciones, dejan
establecido el criterio legal de que la discrecionalidad ha sido superada en el
ordenamiento procesal actual, y en el desarrollo de la actividad de valoracion probatoria,
el juzgador debe observar pautas concretas de actuacion que son definidas explicitamente

por el sistema legal.

%% sana critica proviene de la legislacion espafiola y libres convicciones de la legislacién alemana.
%7 Brown, G. Op. cit., pag. 25

%% CPPD., Art. 333

%9 CPPD., Art. 334.3
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Dentro del sistema de valoracion, traza la normativa la raya de Pizarro, al exponer con
claridad meridiana: “Los elementos de prueba solo pueden ser valorados si han sido

obtenidos por un medio licito y conforme a las disposiciones de este cédigo”.**°

Y queda meridianamente sentenciada la posicion legal con la inclusion del 167, en el que

define, in extenso:

“Exclusién probatoria. No puede ser apreciada para fundar
una decision judicial, ni utilizada como presupuesto de ella,
la prueba recogida con inobservancia de las formas vy
condiciones que impliquen violacién de derechos y garantias
del imputado, previstos en la Constitucion de la Republica,
los tratados internacionales y este codigo. Tampoco pueden
ser apreciadas aquellas pruebas que sean la consecuencia
directa de ellas, salvo si se ha podido obtener otra
informacion licita que arroje el mismo resultado. Asimismo,
no pueden ser valorados los actos cumplidos con
inobservancia de las formas que impidan el ejercicio del
derecho a la tutela judicial de la victima o impidan el
ejercicio de los deberes del ministerio publico, salvo que el

defecto haya sido convalidado. »31L

310 cPPD., Art. 166
31 CPPD., Art. 167
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“Las leyes no tendrian ningun efecto si el legislador no créase al mismo tiempo otras leyes,
cuyo objetivo es hacer cumplir las primeras: son las leyes de procedimiento.”

Jeremias Bentham
Tratado de las Pruebas Judiciales
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Capitulo I1:
La Validez de la Prueba:

Sujecién al Debido Proceso y Respeto de las Garantias y Derechos Fundamentales

2.1 El Debido Proceso de Ley

Ya en el Capitulo I, en varias oportunidades hicimos referencia al concepto “debido
proceso de ley” 0 simplemente “debido proceso”, sefialando pautas generales que deben
ser observadas en la préctica procesal penal, a los fines de que las sentencias que medien,
en un sentido u otro, gocen de legitimidad legal. En el presente Capitulo y, de manera
especial, en este item, nos ocuparemos de sentar las bases conceptuales e histéricas
pertinentes, toda vez que, conforme a sus apariciones espontaneas en el capitulo
precedente, es una conceptualizacion que por su naturaleza y caracteristicas estara
presente en todo el desarrollo de las reflexiones que nos ocupan; de hecho, es piedra

angular.

2.1.1 Concepto. Evolucion Historica

El debido proceso penal esta conformado por las distintas etapas formales secuenciadas e
imprescindibles realizadas dentro un proceso penal por las partes involucradas en el
proceso o sujetos procesales®? cumpliendo los requisitos prescritos en la Constitucion y
las leyes, con el propdsito fundamental de que los derechos subjetivos de la parte
denunciada, acusada, imputada, procesada y, eventualmente, sentenciada no corran el
riesgo de ser desconocidos; y también obtener de los 6rganos judiciales un proceso justo,

pronto y transparente.

“El Debido Proceso Penal busca materializar el Tutela
Jurisdiccional Efectiva. Tiene importancia porque permite
alcanzar la finalidad de satisfacer los intereses de los
justiciables, pues de nada serviria acceder al oOrgano

jurisdiccional, si el proceso conforme al cual se va a

%12 gujetos procesales son todas aquellas personas que de una forma directa o indirecta, por accién u

omisién, tienen un interés o derecho que defender o perseguir su reconocimiento a través del proceso penal.
En la normativa procesal dominicana son reconocidos como sujetos procesales la victima/querellante, MP,
imputado, defensor técnico, actor civil, tercero civilmente demandado.
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dilucidar una pretension, no reune los supuestos que

garantice para alcanzar la Tutela Jurisdiccional Efectiva.”**?

El reconocimiento de la prueba ilicita en el proceso penal, es un principio que
paulatina, pero decididamente, ha venido ganando terreno en el marco de la aplicacion
de justicia, posicionandose como una de las figuras de mayor trascendencia en los
procesos de esta area de aplicacion judicial. Existe coincidencia entre los eruditos de la
materia, que esta normativa procesal cobra vigencia en el terreno de una aplicacién de
justicia acorde con los canones de garantia y respeto de los derechos debido al
imputado, por su exclusiva condicion de ser humano, o lo que en términos de

doctrinarios y tratadistas se denomina, debido proceso de ley.

El término “Debido Proceso Penal” es una herencia recibida del derecho anglosajon, en el
cual se usa la expresion “Due Process of Law” que en una traduccion interpretativa al

espafiol significaria: debido proceso legal.

Existe coincidencia entre los eruditos que han dado seguimiento a la evolucion del tema,
en ubicar el punto de partida de lo que denominamos debido proceso, la fecha que se
contd a 15 de junio del afio 1215, con la proclamacion de la "Magna Carta Libertatum™
(Carta Magna), texto sancionado en Londres por el rey Juan | de Inglaterra, mas conocido
como Juan sin Tierra, en el cual, especificamente en la clausula 39, se recoge por primera
vez la expresion "due process of law", traducible como "debido proceso legal”. Con el uso
de la referida expresion se inicia un proceso de reflexion sobre la valoracion de los
derechos humanos en los procesos judiciales que con el correr de los siglos,
paulatinamente, han marcados los principios rectores de la evolucion que hoy exhiben la

mayoria de sistemas judiciales occidentales.

En la referida Clausula 39, la cual recoge de manera embrionaria las primeras
declaraciones constitucionales contentivas de reconocimientos de derechos, textualmente

podemos leer:

“39. Ningun hombre libre podra ser detenido o encarcelado o

privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley

*1 Machicado, Jorge “El debido proceso penal”, Editorial Apuntes Juridicos, Bolivia, 2010, pag. 7
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ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni
usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo

hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus pares o por ley

del reino.”3*

A pesar de que préacticamente la universalidad de tratadistas, doctrinarios y estudiosos de
la evolucion juridica, sindican a la célebre Clausula 39, precedentemente citada, existe la

tesis, enarbolada por el boliviano J. Machicado, quien textualmente sostiene:

“Algunos autores dicen que el Debido Proceso Penal tiene
origen en la Magna Carta de 15 de junio de 1215 emitido por
el rey Juan sin Tierra de Inglaterra. Dicen que el origen esta
en la cldusula 39 de dicha Carta.

El origen del Debido Proceso Penal no esté en la Clausula 39.
Esta clausula plasma el Principio de legalidad jurisdiccional
que es solo una de las clases del Principio de legalidad.

Los origenes del Debido Proceso Penal estan en la practica
forense en los siglos XVI a XVIII en base al derecho romano;
en la codificacién del procedimentalismo luego de la
Revolucién Francesa (1789); en el procesalismo aleman con
el uso del método casuistico en su intento de hallar reglas
comunes del pro- ceso y en la jurisprudencia precedente del

common law inglés.”*

Esta posicion de Machicado, que a nuestro juicio aporta una perspectiva distinta del origen
de este trascendente principio judicial, y de algin modo invita a la profundizacién
investigativa sobre la tematica, no deja de contrastar con la opinion generalizada y mayor
socorrida sobre el origen del debido proceso, posicion a la que también se adhiere
Hendler, quien méas que una referencia circunstancial, aporta un analisis circunstanciado y

justificativo del nacimiento del principio, y refiere:

** Hendler, E Op. cit., p4g. 310

315

Machicado, J. Op. cit., pags. 2-3
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“Durante la ultima etapa de la edad media, se suscitd el
conflicto entre los sefiores feudales y el monarca, quien
pretendia acumular las comarcas que reconocia o0
ambicionaba bajo su dominio, sobre la base de una Unica
organizacion politica central. Se ha sostenido, que es en este
contexto donde se observa la primear aparicion del principio
en materia penal, en el art. 39 de la Carta Magna Inglesa
otorgada por Juan Sin Tierra a los nobles en el afio 2015, que

establece. ..

Sobre las divergencias de criterios relativas a la génesis de la cuestion, sostenemos la
opinién que unos procesos historicos no invalidan otros; muy por el contrario, de algin
modo, existe en el devenir de la historia una especie de “hilo conductor” que conecta de
algin modo los procesos, ya en base a un indicio de percepcién, una idea, etc., y con el
discurrir de la dimensidn temporal, en lugares, espacios y épocas distintas, tienen la
capacidad de servir de inspiracion para desarrollar teorias, conceptos, y hasta movimientos
sociales que bien pudieren dar al traste con circunstancias determinadas, por lo que no
invalidamos la posicién de Machicado, pero si mantenemos el respeto por el contenido de

la Clausula 39, como principio embrionario del debido proceso.

Tantos autores, tantas perspectivas y definiciones del debido proceso; sin embargo, un
resumen descriptivo y abarcador sobre la cuestion, encontramos en las consideraciones de

la SCCR. Asi lo expresan los colegiados:

“El  concepto  del debido  proceso  envuelve
comprensivamente el  desarrollo  progresivo  de
practicamente todos los derechos fundamentales de
caracter procesal o instrumental, como conjuntos de
garantias de los derechos de goce -cuyo disfrute satisface
inmediatamente las necesidades o intereses del ser
humano-, es decir, de los medios tendientes a asegurar su

vigencia y eficacia. El principio del debido proceso,

*1® Hendler, E. Op. cit., pag. 310
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contenido en el articulo 41 de nuestra Carta Fundamental,
0 como suele llamarsele en doctrina, principio de
"bilateridad de la audiencia™ del "debido proceso legal” o
"principio de contradiccion” y que para una mayor
comprension se ha sintetizado asi: a) Notificacion al
interesado del caracter y fines del procedimiento; ,b)
derecho de ser oido, y oportunidad del interesado para
presentar los argumentos y producir las pruebas que
entienda pertinentes; c) oportunidad para el administrado
de preparar su alegacion, lo que incluye necesariamente el
acceso a la informacion y a los antecedentes
administrativos, vinculados con la cuestion de que se trate;
ch) derecho del administrado de hacerse representar y
asesorar por abogados, técnicos y otras personas
calificadas; d) notificacion adecuada de la decision que
dicta la administracion y de los motivos en que ella se
funde y e) derecho del interesado de recurrir la decisién
dictada. Tomen en cuenta los recurridos que el derecho de
defensa resguardado en el articulo 39 ibidem, no sélo rige
para los procedimientos jurisdiccionales, sino también
para cualquier procedimiento administrativo llevado a
cabo por la administracion pablica; y que necesariamente
debe darsele al accionante si a bien lo tiene, el derecho de
ser asistido por un abogado, con el fin de que ejercite su

defensa.”Y’

Conforme el criterio determinado por la corte costarricense, el debido proceso recibe una
connotacion precisa y descriptiva de los derechos fundamentales protegidos, no solo por
las previsiones constitucionales, sino todas aquellas que de un modo u otro interactian en
la aplicacion de justicia penal; y entendiendo por derechos fundamentales todas aquellas

facultades que permiten la realizacion integral del sujeto procesal.

317 SCCR Sentencia: 15-90, 1734-92, 1739-92
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2.1.2 El Constitucionalismo y los Tratados Internacionales.
Enfoque del Debido Proceso

Si bien es cierto que podemos sefialar el respeto de los derechos humanos y el
reconocimiento del debido proceso de ley, encontré un especial punto de apoyo en
la figura de la prueba ilegal, es de justicia también reconocer, que la referida figura
0 principio procesal, también ha encontrado en el constitucionalismo y los tratados
internacionales, un escenario idoneo de reconocimiento y respeto, que la han
catapultado a desarrollarse como una de los elementos esenciales, de mayor

observacidn, en los proceso penales modernos.

Con la acogida del denominado debido proceso de ley, inspirado en el respeto a los
derechos humanos, garantias procesales y derechos fundamentales, por las
corrientes sociales que desde distintos escenarios sociales impulsaron el
reconocimiento de los referidos derechos, a nivel del constitucionalismo y los
tratados internacionales, evidentemente que se crean las condiciones para que el
derecho procesal penal lograra ascender al escalén superior de cuestionar
procedimientos y resultados aducidos de violacion a derechos fundamentales
debidos al individuo, aun por encima de la busqueda de la verdad material en el
curso de la investigacion y recoleccion de pruebas para la consecucién de una pena
como justo castigo por la infraccién de una prohibicion penal. El debido proceso
refiere el conjunto de garantias procesales que ostentan rango constitucional y que
en tal virtud, y por via de consecuencias, implica un estdndar minimo para el
desarrollo de un procedimiento legitimo, sin en ningin momento perder de vista
que el proceso puede obedecer a diferentes pardmetros, formas o contenidos y, eso
dependera de la naturaleza del conflicto, sin embargo, la constitucion, los tratados
internacionales y la ley, establecen que no pueden desatenderse principios
calificados como de "garantias minimas",*'® ya que de lo contrario, el proceso o

juzgamiento llevado a cabo sin la observacion de los mismos, deviene en ilegitimo.

% La CRD lo refiere en el Art. 69 en los términos siguientes: Toda persona, en el ejercicio de sus

derechos e intereses legitimos, tiene derecho a obtener la tutela judicial efectiva, con respeto del debido
proceso que estara conformado por las garantias minimas que se establecen a continuacién: ...”
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Se coloca como una responsabilidad principal del Estado moderno la tarea de velar,
tutelar y garantizar el debido proceso; entendido el concepto Estado dentro del
marco definido por los ilustrados de definicion y division de poderes en ejecutivo,
legislativo y judicial, siendo el tripode sobre el que recae la responsabilidad de

garantizar a cada ciudadano el respeto de sus derechos.

En la difusion de esta categoria de derechos juega un papel de primer orden los
denominados “Tratados Internacionales™*' lo que en sentido general han sido pioneros en
el reconocimiento de las garantias y derechos fundamentales, desde donde han sido
asumidos por las constituciones y legislaciones locales. Asi, por ejemplo, es posible
sefialar los principales Tratados Internacionales que han versado sobre la materia:
DUDH:**°

“ARTICULO 10. — Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y
con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion contra ella en
materia penal.”*%

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

“ARTICULO 14 Apartado 1. — Todas las personas son

iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda

1% Acuerdos de los Estados con Organismos Internacionales, a los que aquellos, conjuntamente con el

reconocimiento de otros Estados, le otorgan legitimidad de operacion, y con regularidad suscriben o se
adhieren.

2% | a Declaracién Universal de Derechos Humanos ha sido, durante més de medio siglo, el principal

referente como fuente de derechos. Todos los principios que anuncian derechos y libertades fundamentales,
estan contenidos en el texto de la Declaracion. Toda referencia a la defensa y promocidn de los derechos de
las personas y sus libertades fundamentales como condicién necesaria para la paz, la comprensién y el
desarrollo, se inicia con la alusion del instrumento no vinculante més importante de nuestra época, el cual ha
sido traducido a méas de 330 lenguas.

1 E] 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 y proclamé en su

resolucion 217 A (111), la DUDH. El objetivo de esta declaracion, compuesta por 30 articulos, es promover y
potenciar el respeto por los derechos humanos— aquellos que el hombre posee por el mero hecho de serlo—
y las libertades fundamentales.
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persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus

derechos u obligaciones de caracter civil...”3?

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos:

“ARTICULO 8 Apartado 1. — Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley en la

substanciacion de cualquier acusacion penal...”%%

Ademas de los tratados internacionales, en su calidad de legislacién supra nacional®** el
contenido del debido proceso se nos entrega en las disposiciones constitucionales, v,
modernamente, en los principios fundamentales recogidos esencialmente en las
normativas procesales de carécter penal, los cuales sirven como pardmetros o guias de
reconocimiento y obligatoriedad legal. Aunque es preciso reconocer que no
necesariamente debe ser una condicionante para su existencia la proclamacion del término
expresamente, con regularidad también se encuentra contenido bajo las previsiones
relativas a los “derechos y garantias™. Tal es el caso, por ejemplo de la Constitucion

espafiola, en la cual no encontramos la terminologia debido proceso, pero si varios

32 PIDDC. Adoptado por resolucién 2200 (XXI) de la Asamblea General de la ONU, abierto a la firma en la
ciudad de Nueva York, USA, el 19 de diciembre de 1966. Contiene 53 Art., y un protocolo facultativo de 14
Aurts.

33 CADH, llamada también Pacto de San José. Firmada en la ciudad de San José de Costa Rica, el 22 de

noviembre de 1969. Contiene 82 Arts.

%% La supranacionalidad es un sistema politico universal en el cual determinados Estados ceden parte de sus

atribuciones de gobierno, en mayor o menor medida, dependiendo del grado de supranacionalidad, a
organismos internacionales que afectan a mas de una nacién. Uno de los objetivos de los gobiernos
supranacionales desde el punto de vista de la globalismo neoliberal es la internacionalizacion de la
economia, la liberalizacidn de barreras comerciales, la implantacion de sistemas monetarios supranacionales,
etc., aunque se pueden tener otros objetivos, y de hecho si lo tienen, como es la regulacion de las
transacciones internacionales y la preservacion de los derechos humanos, el medio ambiente y otros
objetivos similares. EEW, véase: https://es.wikipedia.org/wiki/Supranacionalidad
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capitulos relativos a “Garantias” y “Derechos Fundamentales”, relativas a los ciudadanos;
de ese modo, encontramos el trato del debido proceso en la Constitucion espafiola bajo las
siguientes conceptualizaciones: “De los derechos y deberes fundamentales”, Titulo I, Art.
10; recibe la tematica un tratamiento méas amplio en el contenido del Capitulo I, relativo a
“Derechos y libertades”, muy especialmente en el articulado comprendido entre el art. 14
y el art 25, siendo especialmente descriptivo el contenido del art 24, en el que

textualmente se lee:

“l. 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 ningln caso, pueda
producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos,
a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia. La ley regulard los casos en que, por razon de
parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a

declarar sobre hechos presuntamente delictivos.”3%

De igual modo, dedica el referido texto constitucional el primer art. del Capitulo 1V a

refrendar “las garantias de las libertades y derechos fundamentales”, por lo que se lee en el

art. 53:

“1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il
del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos.
S6lo por ley, que en todo caso debera respetar su

contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales

3B CE., Art 24
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derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161, 1, a).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Seccion 12, del Capitulo Il ante los Tribunales ordinarios
por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este
altimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo Il informaréan la
legislacion positiva, la préactica judicial y la actuacion de
los poderes publicos. Solo podran ser alegados ante la
Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las

leyes que los desarrollen.*?®

Como hemos referido con anterioridad, no es menester la formulacion de la terminologia
“debido Proceso” para su reconocimiento legal o procesal, en sobrados casos es suficiente
el reconocimiento y enunciacion de derechos y/o derechos fundamentales, para que sea
percibida su existencia, de mayor contundencia siempre serd el reconocimiento
pragmatico de la figura. En la ilustracién del concepto resulta Espafia ser un modelo
idéneo, toda vez que aunque el texto constitucional obvia la formula terminolégica
“debido proceso”, si tiene un robusta formulacion, prevision y préactica de garantias,
libertades y derechos fundamentales; sin perjuicio de que exhibe Espafia el modelo de
estabilidad constitucional con menos variaciones del mundo, lo que le ha valido la

mencién de la virgen de Europa.

A diferencia de la espafiola, la constitucion colombiana se detiene a detallar las

aplicaciones que deben ser observadas para el resguardo y aplicacion del debido proceso:

3% CE., Art 53
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“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas....Quien sea sindicado tiene
derecho...a un debido proceso....Es nula, de pleno derecho,

la prueba obtenida con violacién del debido proceso.”’

La Constitucion de Cdrdoba, Argentina cuna del Codigo Iberoamericano Tipo o Modelo,
el cual ha servido como catalizador en la diseminacion de este principio en la América
Latina, refiere y hace mencion en dos ocasiones de la formulacion “debido proceso”, la
primera de las cuales mas bien en forma descriptiva, aprovechando la ocasion para hacer

constar que:

“Debido Proceso. Nadie puede ser penado sino en virtud
de un proceso tramitado con arreglo a esta Constitucion, ni
juzgado por otros jueces que los instituidos por la ley antes
del hecho de la causa y designados de acuerdo con esta
Constituciéon; ni considerado culpable mientras una
sentencia firme no lo declare tal; ni perseguido penalmente
mas de una vez por el mismo hecho. Todo proceso debe

concluir en un término razonable.”3%®

Y en segunda, y ultima, oportunidad en que refiere el término es en referencia a los juicios
de los servidores publicos, quienes podran ser encausados validamente, con la condicién

. ., . 2
exclusiva de la observacion “del debido proceso.”3 ’

De su lado, la Carta Magna que rige la vida politica, social y juridica de los dominicanos,
recoge de manera esencial en el art. 69 las previsiones relativas al “debido proceso”,
formulacion a la que en todo su contenido reserva tres menciones, todas en el contenido
del mismo articulo; y en consideracion al enfoque especifico que nos brinda sobre la

materia objeto del presente estudio, lo compartimos en su integridad:

21 cc., Art. 29
38 CpC., Art. 39
9 cc., Art. 119
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“Tutela judicial efectiva y debido proceso. Toda persona, en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene
derecho a obtener la tutela judicial efectiva, con respeto del
debido proceso que estara conformado por las garantias
minimas que se establecen a continuacion:

1) El derecho a una justicia accesible, oportuna y gratuita;

2) El derecho a ser oida, dentro de un plazo razonable y por
una jurisdiccién competente, independiente e imparcial,
establecida con anterioridad por la ley;

3) El derecho a que se presuma su inocencia y a ser tratada
como tal, mientras no se haya declarado su culpabilidad por
sentencia irrevocable;

4) El derecho a un juicio publico, oral y contradictorio, en
plena igualdad y con respeto al derecho de defensa;

5) Ninguna persona puede ser juzgada dos veces por una
misma causa;

6) Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo;

7) Ninguna persona podra ser juzgada sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las
formalidades propias de cada juicio;

8) Es nula toda prueba obtenida en violacién a la ley;

9) Toda sentencia puede ser recurrida de conformidad con la
ley. El tribunal superior no podra agravar la sancion
impuesta cuando soOlo la persona condenada recurra la
sentencia;

10) Las normas del debido proceso se aplicaran a toda clase

. o . 330
de actuaciones judiciales y administrativas.

La Constitucion dominicana reserva un articulo, mas que a conceptualizar sobre el tema, a
desarrollar una descripcion de obligatoria observacion procesal en el marco de la

aplicacién de justicia; siendo simultineamente comprensible que no se trata de una

30 CRD., Art. 69
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formulacion limitativa de derechos, sino méas bien descriptiva; sin perjuicio de que el
mismo articulo se adelanta a dejar claro que se trata de la enunciacion de “garantias
minimas” o de esencial observacién, por lo que simultdneamente otros articulos de la
Constitucion también refieren observaciones de derechos, garantias y derechos
fundamentales, complementarios al debido proceso, como bien pueden ser observadas, por
ejemplo, el derecho a la dignidad humana(Art. 38), derecho a la igualdad (Art. 39),
derecho a la libertad y seguridad personal (art. 40 y todos sus numerales), derecho a la
intimidad y el honor personal (art. 44), en el que recoge en su numeral 1 el trascendente
derechos a la privacidad del domicilio®*! derecho considerado de importancia capital en la
historia del desarrollo de la prueba ilicita, toda vez que, en 1914, fue el origen de la
primera Jurisprudencia en la que se excluyd una prueba fundamental por haber sido fruto
de una violacion domiciliaria en el caso Weeks Vs. United States, el cual mas adelante

trataremos en detalle.

Al igual que la Constitucion Espafiola, la Constitucion Dominicana reserva la exclusividad
de un articulo a garantizar los derechos fundamentales de los individuos, en el que incluye

los mecanismos mediante los cuales pretende la consecucion de la referida proteccion:

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

por la ley.”3*

*! CRD., Art. 44.1: El hogar, el domicilio y todo recinto privado de la persona son inviolables, salvo en los
casos que sean ordenados, de conformidad con la ley, por autoridad judicial competente o en caso de flagrante
delito.

2 CRD, Art. 68 y n(ims.
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Las garantias, derechos, derechos fundamentales, religiosamente consagrados en todas las
constituciones que, desde distintas perspectivas y diferentes modalidades intrinsecas, se
proclaman como participes del Estado de Derecho, caracterizados por estar su sistema de
leyes e instituciones ordenados en torno al régimen de una constitucién, no siempre son de
cumplimiento cabal, mas bien, en la mayoria de los casos estan relativizados por los mas
variados intereses de poder; sin perjuicio de que las referidas garantias, aunque cobijadas
por las constituciones, con regularidad suelen confundirse con simples actor formales
dentro del proceso, tomando la forma de simples enunciados, toda vez que son solo

medios a los que tiene “derecho” el ciudadano frente a la actividad del Estado.

En efecto, en la practica, son escazas las posibilidades del ciudadano comin de hacer
prevalecer sus derechos vulnerados frente a unos sistemas que, aunque dialécticamente
bien decorados, acusan carencia de humanidad. Con frecuencia, los enunciados
garantistas, de buena fe, hacen mencion de la responsabilidad y/o sanciones gque pudieran

enfrentar las autoridades desconocedoras de los derechos individuales en un proceso.

De hecho, el principio fundamental contenido en el art. 26 de la normativa procesal
dominicana, hace saber expresamente, en la parte in fine, tras declarar la inutilidad de la
prueba levantada sobre la vulneracion de derechos: “sin perjuicio de las sanciones
previstas por la ley a los autores del hecho”; previendo el constituyente, de algin modo,
la responsabilidad personal a que se enfrenta el violador del derecho, aunque en la
practica, no existe ninguna instancia que tutele y de seguimiento, real y efectivo, a los
funcionarios publicos que, en el ejercicio de sus funciones, incurran en la practica de

vulnerar y/o disminuir los derechos, garantias y derechos fundamentales de los individuos.

Es el texto constitucional meridianamente claro y especifico en torno al punto de
vulneracion y proteccion de derechos y garantias “Los derechos fundamentales vinculan a
todos los poderes publicos, los cuales deben garantizar su efectividad en los términos

establecidos por la presente Constitucion y por la ley.”**

Por lo que sobre el particular, nos avocamos a proponer la conformacion de una

jurisdiccion exclusiva de tutela y proteccion de las garantias, derechos y derechos

33 CRD., Art. 68, in fine
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fundamentales de los ciudadanos. La referida jurisdiccion constard de un cuerpo
investigador, que se explica con la sola enunciacién, y un cuerpo jurisdiccional,
responsable de establecer la culpabilidad o no respecto de la acusacion. De no tomarse
estas previsiones y alternativas especificas y practicas, en la generalidad los derechos,
garantias y debido proceso de ley, en buena parte practica, seguiran siendo una quimera
tras la cual transitamos permanentemente, y quizas sea una de las razones por la que
“Piero Calandrei, en el prefacio del libro de Beccaria, sefialaba como los siglos han
pasado, la técnica de los cddigos se han perfeccionado, pero los angustiosos problemas
morales que constituyen el centro de toda esta materia de los delitos y de las penas,

contindian en el mismo punto.”**

En efecto, entendemos que la problemaética garantista, en buena medida, se ha dejado a la
suerte de las consideraciones morales de los funcionarios que ejercen la investigacion y
acusacion publica, quienes al final de camino, son parciales en el proceso, que persiguen
intereses y resultados especificos.*** Y de algtin modo, el estamento jurisdiccional se hace
coémplice pasivo, limitandose a declarar la inutilidad probatoria en los casos en que le sea
fehacientemente demostrada la ilegalidad, sin la posibilidad de profundizar en los origenes
de los acontecimientos que generaron la inutilidad y el posterior castigo al funcionario
actuante; de hecho, como parte de las investigaciones abiertas en el curso del presente
trabajo, no ubicamos un solo caso en que haya sido objeto de sancién el autor de un
“delito oficial”®**® por vulneracion de garantia, derecho fundamentales o debido proceso

de ley.

Entre otras, son esas las razones por las que coincidimos con Brown, quien en su titulo
“Limites a la valoracion de la prueba en el proceso penal”, al momento de valorar “El

debido proceso legal...”, es de consideracion:

3 Andrés Ibafiez, Perfecto, Art. “Falacias en la Jurisprudencia Penal”, Dialnet N° 217, 2011

% Sobre el particular, la Ley 78-03 sobre Estatuto del Ministerio Pblico, que en Rep. Dom. regula las

actuaciones del MP, en su calidad en el proceso de investigador/acusado, evidentemente que, con elegante
marco conceptual, en el fondo, deja a su particular criterio el curso de objetividad de la investigacion,
maximo cuando no se reporta la existencia de un organismo que tutele sus actuaciones.

%% Reservamos esta denominacion para aquellos casos en que una autoridad, en el ejercicio de sus funciones,

vulnere los derechos y garantias debidos constitucional y legalmente al sujeto objeto de una investigacién.

159



“No son parte del derecho de forma sino del derecho de fondo
y derivados de la Ley Fundamental de nuestro sistema
juridico.

Son pilares del proceso penal moderno, y son utilizados
cotidianamente por acusadores y juzgadores como generales
directivas de ley, cuidadosamente mencionados por los
operadores judiciales como que es “importante” tenerlas en
cuenta, pero que en la prdctica, “‘en los hechos”, devienen en

expresiones dogmaticas, quitandoles su sustancialidad.”*’

2.1.3 El Constitucionalismo. Enfoque Historico

Se denomina constitucionalismo a los principios rectores de orden politico juridico,
tendentes a regular los Estados y garantizar una convivencia mas o menos organizada. A
nuestro juicio, una de las definiciones que con mayor equilibrio define este concepto es la
que considera el constitucionalismo como “la forma de organizar un Estado en base a una
ley suprema, al que el resto de las normas juridicas deben respetar, la Constitucion, que
asegure al pueblo la igualdad, el goce de sus derechos naturales, el respeto a su dignidad
humana; y organice y limite los poderes del estado, diferenciando entre poder
constituyente, propio del pueblo soberano para darse una constitucion y poder
reformarla, y los poderes constituidos que gobiernan en base a ella, limitados unos por

otros, y son elegidos por la mayoria popular. ~338

Otra definicién de constitucionalismo que a nuestro juicio conjuga los elementos
fundamentales que tocan de manera frontal la temética que motiva la ponencia académica
que nos ocupa, es la que define el constitucionalismo como “el esfuerzo por racionalizar
el ejercicio del poder politico, sometiéndolo a la ley. Pretensién que equivale a
transformar la fuerza, la coercién, en una facultad regulada por normas juridicas. O, con
mas precision: llegar a un punto en que quienes gobiernan solo pueden actuar cuando la
ley los autoriza, de la manera, con los efectos y para los fines en ella previstos, dado el

supuesto de que también los gobernados unicamente pueden obrar dentro de la ley. %

337

Brown, G. Op. cit., pag. 45

%% Concepto de constitucionalismo: deconceptos.com/ciencias-juridicas/constitucionalismo

3% Definicién de constitucionalismo: http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho/derecho_constitucional/
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En atencidn a las definiciones precedentes, es posible colegir que el propdsito cardinal del
constitucionalismo es la legitimacion del poder publico, dirigiendo sus acciones bajo el
mandato y marco legal establecido, en procura del logro del bien comin y garantia del
goce de los derechos conquistados por los ciudadanos.

El proceso de dotar las sociedades de constituciones, que es el periodo que la historia
registra con el nombre de constitucionalismo, y no existe un criterio univoco en torno a
definir el periodo exacto de su génesis; de hecho, su nacimiento se sindica en un periodo
elastico comprendido entre 1606 y 1653, atribuyéndolo algunos autores a las Royal
Charters por medio de las cuales la Corona britanica autorizaba la fundacion de colonias
en el Nuevo mundo y disciplinaba el ejercicio del poder en las mismas. Otros sefialan que
el origen del documento constitucional tiene su cuna en los Fundamental Orders de
Connecticut, atribuyendo su paternidad a los colonos que, entre 1635 y 1636 se
trasladaron desde la bahia de Massachusetts al valle de Connecticut, en donde fundaron
las ciudades de Windsor, Hartford y Wethersfield. Un tercer grupo defiende la tesis que
vincula el nacimiento constitucional al Instrument of Government adoptado por Oliver

Cromwell en 1653.3%

Aun con anterioridad a las referidas iniciativas constitucionalistas, fue en la antigua
Grecia, donde comenzaron a tejerse las primeras ideas en esa direccion, y ya dentro de esa
interaccion politico-social, se hablaba del estado Ateniense; y en ese periodo, la Polis,
como ellos le denominaban, tuvo una constitucion que organizaba un gobierno politico
central, ademas una asamblea para juzgar las leyes y juzgados menores. Asi nacia el
principio de la divisién de los poderes.>**

En innegable que a ese orden de ideas hizo un aporte sustancial el movimiento
politico-social desarrollado en Francia, y al que la historia reconoce con el nombre de
Revolucion Francesa. En efecto, se otorga el mérito a la Constitucion francesa de

1791, de ser la primera constitucion escrita en la historia defese pais, siendo

constitucionalismo_colombiano_%20defconstitucionalismo.htm

0 Cfr. D’Atena, Antonio. Traducido del italiano por David Fabio Esborraz. La vinculacion entre
constitucionalismo y proteccidn de los derechos humanos: http://www.ugr.es/~redce/ReDCE1/La%20vin
culacion%20entre%20constitucionalismo%20y%20derechos.htm#uno

%41 Cfr. http://es.slideshare.net/leonelacarmen/origen-de-la-constitucion-dominicana?related=1
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promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente el 3 de septiembre de 1791 y
aceptada por Luis XVI; y contenia la reforma del Estado francés, quedando Francia

configurada como una monarquia constitucional.**

Entre los aportes trascendentes de esa Carta sustantiva que pueden ser resaltados
sefalamos que esta “Constitucion establece que la soberania reside en la nacion y ya no en
el rey, que se titula "rey de los franceses". Proclama la libertad de pensamiento y de
prensa, y la libertad religiosa. Suprime la nobleza y las distinciones hereditarias, las
ordenes de caballeria, las corporaciones y gremios, y establece el libre acceso a los oficios
y funciones que hasta ahora se reservaban a la nobleza o se heredaban. EI mantenimiento

de los lugares de culto pasa a depender del Estado que remunerara a los religiosos.**®

Otros aportes de especial relevancia que son dignos de resaltar, y que nos sefialan una de
las cunas de reconocimiento de los derechos humanos, es que la misma garantiza la
inviolabilidad de la propiedad privada. Crea un servicio de instruccion puablica para
proveer a los ciudadanos con una educacion bésica libre y gratuita. Crea también un
establecimiento publico de beneficencia para encargarse de los nifios huérfanos y cuidar

de los discapacitados.

Es indiscutible la influencia de ese texto, no solo en la redaccion constitucional
dominicana, sino en la mayoria de los paises del mundo civilizado, en las cuales se
consagran una serie de derechos, gue no solo representan una transformacion irreversible
en la concepcion del individuo frente a la sociedad, y esta frente a aquel, sino que
simultdneamente abre paso a una filosofia de desarrollo y reconocimiento de derechos que
apena, a pesar del discurrir del tiempo, aln se encuentra en una etapa embrionaria, lo

mejor de las conquistas de los derechos individuales y sociales, aln esta por venir.

Conforme sostiene la concepcion clasica de organizacion del Estado, éste no es una

realidad de derecho mientras no esta constituido. Si nos acogemos a la referida concepcion

13

de Estado, tendriamos que situar el nacimiento del Estado islefio, “...a la par que se

%42 Cfr. http://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_francesa_de_1791

33 Enciclopedia electronica Wikipedia. Véase: http://es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_francesa_de 1791
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organiza la lucha por la independencia del pais. En el manifiesto del 16 de enero de
1844,...73%

La constitucion dominicana fue redactad tomando el espiritu del pensamiento liberal
europeo y norteamericano y, con un transfundo muy marcado, las ideas de Rousseau,
expuestas esencialmente en su obra del contrato social, conjuntamente y en medidas
importantes, las ideas que inspiraron la revolucion francesa. En efecto, “las constituciones
que sirvieron de modelo para elaborar la nuestra estan: La constitucion francesa de 1795,
con los principios de libertad, igualdad, seguridad, propiedad. La Constitucion de
Toussaint Louverture de 1801. La constitucion de Filadelfia. La constitucion de Cadiz de
1812. Acta constitutiva haitiana del gobierno provisional del estado independiente de
1821. Proyecto de constitucion Duarte, junio de 1844. La constitucion haitiana de 1816,

que nos rigio hasta el 3 de febrero de 1844 734

Sobre el particular, son dignas de referencia las expresiones del magistrado Contin:

“Sabido es que toda constitucion descansa sobre uno que
otro postulados, no articulados, anteriores a ella, que dan
fisonomia politico social a determinado pais y que presiden
su formacion histérica. No hay constituciones estandar
adaptables a todos los pueblos. Cada uno , se da la que
conviene a su destino historico, fundada en los principios
basicos esenciales que preceden a la articulacion y
organizacién de los Ordenes y jerarquias del Estado, la
Constitucidon dominicana del 44, aunque sin duda bebi6 en
la linfa clara de las Leyes sustantivas de otros Estados, por
ejemplo, en la Constitucion de los Estados Unidos de Norte
América, llamada de Filadelfia, en las leyes
constitucionales de Francia y en la Constitucion de Cadiz

de 1812, como los mismos comisionados de redactarla lo

*** Amaro Guzman, Dr. Raymundo “Constitucién de la Reptblica Dominicana”, Comisién Revisora de las

Normas de administracion Publica (CORENAP), Santo Domingo, 2000, pag.226

** http://es.slideshare.net/leonelacarmen/origen-de-la-constitucion-dominicana?related=1
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declaran un su informe, sin mencionarlas, no es menos
cierto también, que éstos tuvieron, mas que todo, en cuenta
las circunstancias particulares de nuestro pueblo, sus
propias peculiaridades, no sin dejar de confesar,
paladinamente, que pocas veces se habra presentado el
ejemplo de un pueblo que ofrezca mas embarazos para

. .. 346
constituirlo, que el dominicano.”

Sitha Contin la cuna de la Constitucion dominicana, en “Un decreto de la Junta Central
Gubernativa, presidida entonces por el Jefe Supremo Pedro Santana, en fecha 24 de julio
de 1844, llamamiento a los pueblos para que ejerciendo su Soberania, formen la
Constitucion politica y tracen el gobierno que mejor convenga, segun los principios ya
consagrados en la Manifestacion del 16 de enero”, ordend “que del dia 10 al 30 de agosto,
de ese afio, tendrian lugar las Asambleas Electorales “para el nombramiento de los
miembros que deben concurrir a la formacién del Congreso que ha de formar la
Constitucion del Estado y del Gobierno definitivo”. Dos meses mas tarde, el 2 de
septiembre, la risuefia Villa de San Cristobal, presenciaba el espectaculo de la solemne

instalacion de la Asamblea Constituyente.”347

Resulta meridianamente claro para el togado que, sin resquicios de dudas, que los
Constituyentes del 44 fueron poseedores de preclara intuicion y profundo conocimientos
de las necesidades y aspiraciones del pueblo y la historia en general, pues, “Solo asi se
explica que, con tanto acierto, echaran las bases sélidas y seguras de nuestra Republica y
establecieran el Estado dominicano... Las ideas de Rousseau, a través del pensamiento de

Jefferson, estan vaciadas en la famosa Manifestacion del 16 de enero de 1844.. 348

La historia constitucional de Rep. Dom., ha estado matizada esencialmente por los interés
politicos de los gobernantes de turno, versando principalmente en proporcionar

legitimaciones al mas alto nivel legal para perpetuarse en las esferas de poder, y relegando

%% pefia Batlle, Manuel Arturo, y otros autores “Ensayos en Torno a la Constitucion de 1844”, Publicaciones

ONAP, Santo Domingo, 1981, pag. 127

%7 pefia Batlle, M. Op. cit. pag. 74
8 pefia Batlle, M. Op. cit. pag. 75
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al plano de lo accesorio la tematica relativa al establecimiento, respeto y salvaguarda,
desde el estado, de los derechos fundamentales de las personas; y las conquistas
alcanzadas en esas esferas sociales, han sido fruto de tendencias continentales que apuntan

en esa direccion.

Prueba irrefutable de la inestabilidad en vida constitucional de la nacién, se encuentra
reflejada en las treinta y ocho modificaciones, aparte del Acta Constituyente de 1821, que
se han dado cita sobre el texto constitucional dominicano, conforme se detalla a

continuacion:

Modificaciones Fecha de Aprobacion Lugar
00 6 de noviembre de 1844 San Cristobal
01 25 de febrero de 1854 Santo Domingo
02 16 de diciembre1854 Santo Domingo
03 19 de febrero de 1858 Moca
04 14 de nov. de 1865 Santo Domingo
05 27 de sep. de 1866 Santo Domingo
06 27 de abril de 1868 Santo Domingo
07 14 de sep. de 1872 Santo Domingo
08 24 de marzo de 1874 Santo Domingo
09 9 de marzo de 1875 Santo Domingo
10 31 de marzo de 1876 Santo Domingo
11 7 de mayo de 1877 Santo Domingo
12 15 de mayo de 1878 Santo Domingo
13 11 de febrero de 1879 Santo Domingo
14 17 de mayo de 1880 Santo Domingo
15 23 de nov. de 1881 Santo Domingo
16 15 de nov. de 1887 Santo Domingo
17 12 de junio de 1896 Santo Domingo
18 14 de junio de 1907 Santo Domingo
19 22 de febrero de 1908 Santiago
20 13 de junio de 1924 Santo Domingo
21 15 de junio de 1927 Santo Domingo
22 9 de enero de 1929 Santo Domingo
23 20 de junio de 1929 Santo Domingo
24 9 de junio de 1934 Santo Domingo
25 10 de enero de 1942 Santo Domingo
26 10 de enero de 1947 Santo Domingo
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27 1 de diciembre de 1955 San Cristobal

28 7 de nov. de 1959 San Cristobal

29 28 de junio de 1960 Santo Domingo
30 2 de diciembre de 1960 Santo Domingo
31 29 de diciembre 1961 Santo Domingo
32 16 de sep. de 1962 Santo Domingo
33 29 de abril de 1963 Santo Domingo
34 9 de agosto de 1965 Santo Domingo
35 28 de nov. de 1966 Santo Domingo
36 14 de agosto de 1994 Santo Domingo
37 25 de julio de 2002 Santo Domingo
38 26 de enero 2010 Santo Domingo
39 13 de junio 2015** Santo Domingo

En efecto, la sefialada como penultima modificacién es la que efectivamente ha mostrado
mayor contundencia en la formulacion de respeto a los derechos fundamentales de los
ciudadanos que interactan social y juridicamente en el espacio de esta media isla; siendo
preciso sefialar que los referidos reconocimientos han sido fruto de las aperturas sociales y
las tendencias constitucionales que marchan continentalmente en esa direccion;
circunstancia que, unida a la previa promulgacion del CPPD, en julio del 2002 y puesto en
vigencia en octubre del 2004, rodea de garantias, al menos en teoria, el proceso penal y la

salvaguarda de los derechos fundamentales de los ciudadanos avocados a los referidos.

3% Esta Gltima modificacion no tocé ninglin punto atinente a garantia o derechos fundamentales. La reforma

constitucional fue mas bien de orden politico, en la que se altero el contenido del art. 124 en el sentido siguiente:

CRD 2012: “Art. 124.- Eleccion presidencial. EI Poder Ejecutivo se ejerce por el o la Presidente de la
Republica, quien serd elegido cada cuatro afios por voto directo y no podra ser electo para el periodo

constitucional siguiente.”

CRD 2015: “Art. 124.- Eleccion presidencial. EI Poder Ejecutivo lo ejerce el Presidente o la Presidenta de la
Republica, quien sera elegido o elegida cada cuatro afios por voto directo. El Presidente o la Presidenta de la
Republica podra optar por un segundo periodo constitucional consecutivo y no podra postularse jamas al mismo

cargo ni a la Vicepresidencia de la Republica.”

Y esta consigna prevé un capitulo transitorio, el cual prevé: Capitulo Il: De las Disposiciones Transitorias.
“...Vigésima: En el caso de que el Presidente de la Republica correspondiente al periodo constitucional 2012-
2016 sea candidato al mismo cargo para el periodo constitucional 2016-2020, no podra presentarse para el

siguiente periodo ni a ningln otro periodo, asi como tampoco a la Vicepresidencia de la Republica.”
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Se destacan especialmente como mandatos constitucionales garantistas, contenidos en el
Titulo 11, en el que se consagran los Derechos, Garantias y Deberes Fundamentales, y los

cuales fueron referidos en detalle en el item antecedente.

De igual modo, el referido articulo primero de la normativa procesal penal, invoca los
tratados internacionales, en materia de respeto y salvaguarda de los derechos
fundamentales, equiparando a la esfera de influencia Constitucional, su efectividad, al
momento de la interpretacion y aplicacion de sus formulaciones; jugando ambas
normativas, una incidencia de importancia vital en el curso de los procesos de caracter
penal; al menos en la formulacion tedrica, toda vez que en la aplicacion préactica con
frecuencia se vulneran los derechos consagrados en la Carta Magna y Tratados

Internacionales.

2.2 Derechos del Imputado. Conceptos

Existe dentro del &mbito de la aplicacion del derecho un vocablo que con frecuencia se
estima como sobre entendido. Es practica corriente, ain entre los mas connotados
tratadistas y eruditos de la materia, quienes al iniciar y profundizar en las diferentes
vertientes del conocimiento juridico, dando por sentado su entendimiento y comprension.
Se trata del vocablo derecho. Y no es para menos, es un vocablo tan amplio y vasto, que
resulta mas facil describirlo que definirlo, de hecho se ha llegado a plantear que “resulta
un término difuso por resultar omnicomprensivo de diversas situaciones o relaciones
juridicas, por el contenido, objeto o sentido de lo reconocido o concedido, el titular o el

eventual obligado (sujeto pas.ivo)”350

Derecho es un término de aplicacion en todos los &mbitos de la vida, amplio, que resulta
no ser contenido con caracter de exclusividad por ninguna ciencia o préactica social, por lo
que no es extrafo que sea de escasa comprension gnoseoldgica, aun para los mas
versados tratadistas. Es muy variado el prisma desde donde puede ser enfocado. Aun
asumiendo un enfoque juridico, se hace constar que “La expresion derechos, del latin
directus, directo, en plural, hace referencia a aquello que se concede 0 reconoce

(independientemente de que haya sido exonerado o no por él) a un sujeto de derecho; a

**% Guzman Brito, Alejandro “Historia de la denominacion del derecho-facultad como "subjetivo™. Revista de

Estudios Historico-Juridicos (XXV). Ediciones de Valparaiso, Chile, 2003, pag. 179
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diferencia de Derecho, en singular, que puede referirse a la ciencia juridica, al
ordenamiento juridico o a un sistema juridico. La justificacion del disfrute o ejercicio de
los distintos derechos por cada uno de los sujetos que los detentan puede basarse en muy
distintas circunstancias: el nacimiento, la herencia, la vecindad, la conquista, el trabajo, u

otras actividades.!

Vista la terminologia en retrospectiva, y remontandonos a las sociedades de mayor
relevancia juridica, se establece que en la Grecia antigua no existia una nocion de
derechos del individuo, al menos en el sentido moderno, toda vez que los conceptos de
derechos y libertades se diluian en la polis y so6lo eran atribuciones de algunos individuos,
los ciudadanos, quienes podian ostentar algunos privilegios, mas o menos similares a la
concepcion moderna de derecho. En la antigua Roma los cambios y paradigmas no fueron
muy diferentes, toda vez que su organizacion se basaba en la distincion entre potestad
publicay la potestad de pater familias, siendo asi que los individuos s6lo tenian los

derechos que les correspondian de acuerdo a su ubicacion en ese esquema.

El desarrollo préactico del término no sufrio variables de consideracion en el periodo que
registra la historia como “orden feudal”, y similar suerte corrio en los primeros tiempos
del Estado moderno, toda vez que las relaciones socio juridicas estuvieron fundamentadas
sobre una plataforma de desigualdad institucionalizada, tanto asi que los derechos de los
individuos dependian de su posicion en la escala social, y su pertenencia a alguna
categoria o estamento preeminente. Son estas las razones por las cuales, de utilizarse el
concepto de derechos, en los referidos regimenes, “se hacia en el sentido
de fueros o privilegios, es decir, de derechos no universales, sino particulares
(particularismo), restringidos a un grupo (unafamilia, un estamento, una ciudad o
unaregion), como por ejemplo el derecho de pernaday todo tipo de derechos
feudales. Esta forma de entenderlos, hacia equivaler derecho a renta, como era el caso de
los beneficios  eclesiasticos, y aderecho exclusivo, como era el caso de
los monopolios (tanto de los sefiores feudales como de las compafiias privilegiadas o de

las patentes para libros o invenciones -derechos de autor).”**?

351

EEW., véase: http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos

%52 EEW., véase: Cfr. http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos
%3 |dem 351
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Con frecuencia los ciudadanos que ingresan en calidad de victimas a los procesos penales,
inclusive los propios beneficiados, se le desencaja el rostro al conocer que existen
derechos, consagrados por las leyes procesales penales, constituciones y tratados
internacionales, en beneficio de los imputados de la comision de un ilicito sancionado por
las leyes penales, ya se trate de la comision de una simple infraccion o de la comision de

un hecho considerado abominable por la colectividad social en que se enmarque.

De hecho, el imputado de un ilicito penal, continda siendo avistado como el ser
despreciable que merece el peor de los castigos, realidad ésta que queda estampada en el
arraigo popular bajo el dicho “el preso no es gente”. Incluso tratadistas y doctrinarios han
mostrado cierta timidez en detenerse en la figura per se del imputado. Tal parece ser el
fardo que sobre los hombros del infractor ha dejado el biblico Cain.***

La normativa procesal penal dominicana, arrastrada por los vientos de cambios procesales
que refrescan los litigios penales del continente, ha dado pasos concretos, mediante la
promulgacion de la ley 76-02, que instituye el Codigo Procesal Penal, para humanizar el
proceso penal en el territorio dominicano. Se habla de humanizar por el hecho de que
anterior a la referida legislacion, la causa penal estaba regida por el CPCr, normativa
inspirada bajo las directrices del sistema inquisitivo la cual, fiel a su nacimiento, no
escatimaba esfuerzos para la extraccion de la confesion de culpabilidad del acusado,
aunque para ello fuera necesario el sometimiento a cualesquier practica de tortura fisica o

psicoldgica, y en no escaza cantidad de casos, llegarle hasta costar la vida al perseguido.

La puesta en vigencia de la normativa procesal que a la fecha regula el proceso penal
dominicano, entrafia los denominados “Derechos del Imputado”, contenidos de manera no
limitativa en el art. 95 y sus numerales. Pese a establecer derechos en torno a la figura de
este actor del proceso penal, la normativa dominicana no proporciona una definicion de
“imputado”, sin perjuicio de que refiere el término en doscientos ochenta y seis

oportunidades,®® no obstante presupone el conocimiento del contenido gnoseoldgico del

%% Cain es el primer responsable biblico de un delito de sangre, agravado por haber sido en perjuicio de su

hermano, lo cual se recoge en la historia biblica contenida en el libro de Génesis, capitulo 4, versos del 1 al
16

%3 Qlivares Grullon, Félix Damian y Nufiez Nufiez, Ramon Emilio “Cédigo Procesal Penal Concordado”,
Ediciones Juridicas Trajano Potentini, Santo Domingo, 2003
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término, o lo deja a la libre interpretacion y/o definicion del togado y los hombres de
leyes. No es el caso de otras legislaciones similares, en las que el legislador ha observado
el detalle de dejar establecida la definicion expresa del referido actor; tal es el caso de la
normativa procesal argentina, en la se le define como “la persona a la que se le atribuye
la autorfa o participacion de un delito de acuerdo con las normas de este Cédigo.”**® La
normativa espafiola en vez de imputado, usa el vocablo “encausado”, y define éste como
“todas las personas fisicas y juridicas, masas patrimoniales, patrimonios separados,
entidades o grupos a los que puedan ser impuestas penas, medidas de seguridad o
consecuencias accesorias de la pena conforme a la Ley y sean investigados o encausados
en el proceso penal.”®’ En lo que si son coincidentes las referidas normativas, es en la

consagracion de derechos a figura del encartado, encausado o imputado.

Podemos afirmar que los “Derechos del Imputado” estan conformados por el conjunto de

garantias que el Estado®®

estd en la obligacion de proveer a todo ciudadano, y muy
especialmente, en el caso que nos ocupa, a todo acusado de la comision de un ilicito
sancionado por la ley penal. Sobre el particular, en el discurso que nos ocupa, nos
enfocaremos a la descripcion de las garantias y derechos que la legislacion dominicana,
incluyendo la Ley Sustantiva y los Tratados Internacionales, proporcionan a la figura del
imputado a través del denominado debido proceso de ley, los principios fundamentales
que rigen la referida prevision legal. No es pretension de esta obra realizar un detalle
acabado sobre el particular, pues las mismas leyes que los describen coinciden en sefialar
que su enumeracion no es limitativa,®™® por lo que en el desarrollo de este trabajo nos
avocaremos a describir los que por su naturaleza revisten mayor trascendencia para el

proceso penal, y tomaremos la palabra ad literam, al art. 1 de la Ley 76-02 o CPPD, el

%6 CPPN., Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 1ra. Edicién, Buenos Aires,
2014. Art. 63

BT LECr Art. 46

%% Entiéndase por Estado, en el contexto del presente trabajo, el conjunto de instituciones que poseen

la autoridad y potestad para establecer las normas que regulan una sociedad.

*% La CRD en el Capitulo II: “De las garantias a los derechos fundamentales” en el art. 68 ofrece plena

garantia del respeto de los derechos fundamentales; en el art. 69, a lo largo de 10 numerales, detalla la
“Tutela judicial efectiva y debido proceso”, y en el art. 74.1 declara que los referidos derechos y garantias
protegidos y seflalados por la Constitucion “No tienen cardcter limitativo y, por consiguiente, no excluyen
otros derechos y garantias de igual naturaleza. En iguales términos se manifiesta el articulo 95, parte in fine,
del CPPD, cuando sefiala que “la precedente enumeracion de derechos no es limitativa”.
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cual ordena al cuerpo punitivo el respeto irrestricto, bajo cualquier circunstancia, de los

derechos del encausado en proceso penal en territorio dominicano.

2. 3 Principios y Garantias del Sistema Procesal Penal Dominicano

El primer titulo del CPPD, recoge en 28 arts. con igual numero de ‘Principios
Fundamentales”, que en tal calidad delimitan la orientacioén del resto del contenido del
Cadigo. Es de publico conocimiento que estos principios se encuentran explicitamente
expresados en la Constitucion dominicana y los Tratados Internacionales que el pais ha
incorporado a su derecho positivo interno, definiendo de manera categodrica la orientacion

del resto del contenido compilado legalmente.

Con sobrada razon pudiere sefialar un transednte, dentro de su armonia logica, que los
referidos principios estan, sin poder sefialar una excepcion, recogidos en la Constitucion
del pais, sin perjuicio de que en reiteradas ocasiones han sido objeto de proclamas
internacionales que exigen su aplicacion y respeto, y sobre todo en Rep. Dom. que en la
Constitucion derogada en 2010 recitaba en la parte in fin del mismo art. 3 “La Republica
Dominicana reconoce y aplica la normas de Derecho Internacional general y americano
en la medida que sus poderes publicos las hayan adoptado...”,*® y la inmediatamente
puesta en vigencia consagra que: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a
derechos humanos, suscritos y ratificados por el Estado dominicano, tienen jerarquia
constitucional y son de aplicacion directa e inmediata por los tribunales y deméas 6rganos
del Estado.”® y, en efecto, el pais ha firmado y ratificado todos y cada una de las
Declaraciones y Convenios Internacionales que han sido proclamados, por lo que resulta
de poca sustancia contemplarlo dentro de la ley adjetiva. Quien de ese modo razone estara
evidenciando un desconocimiento total, no solo de la idiosincrasia, sino de del modus

operandi cultural del sistema procesal de la parte espafiola de la media isla.

De varios modos lo hemos expresado antes de tocar este punto, y o haremos con riguroso
nivel de profundidad en su momento; sin perjuicio de que a cualquier precio queremos ser
guardian de la objetividad en la presente entrega, son las razones por las que nos vamos de

abstener de ofrecer una respuesta directa y propia de nuestro particular criterio, al

% CRD., Art.3 derog.
*1CRD., Art. 74.3
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transelnte que pudiere reflexionar en la direccion resefiada, y vamos a tomar las propias
palabras de los adecuadores del Codigo Procesal Penal Tipo Iberoamericano al sistema
procesal dominicano, quienes en las ‘“Notas Explicativas del Nuevo Codigo Procesal

Penal”, sefialan textualmente:

“No escapa al entendimiento de los redactores el hecho de
que esos principios se encuentran ya expresados en la
Constitucion y en los Tratados Internacionales que el pais
ha incorporado a su derecho positivo interno. Sin embargo,
no es menos cierto, que fruto del positivismo juridico que
caracteriza la cultura civil-escrita, que nosotros hemos
recibido como producto de exportacion colonial y
adscripcion acritica a la tradicion europea continental, la
comunidad juridica, salvo honrosas excepciones, no ha
logrado hacer visibles ni efectivos esos principios. En los
hechos las disposiciones adjetivas han prevalecido por
encima de las sustantivas. De ahi, que deliberadamente, los
redactores hayan decidido hacer visibles estos principios

su reiteracion en el texto adjetivo.”*

Tal y como ha quedado expresamente establecido en la cita precedente, en Rep. Dom.,
desde la promulgacién del finado Cddigo de Procedimiento Criminal, que reguld el
proceso penal por méas de ciento veinte afios, hasta el dia de la escritura de estas lineas,
impera la prescripcion de la ley adjetiva por encima de la sustantiva, en materia
procedimental; por lo que en base a esos conocimiento culturales estructurales, no resulta
ocioso armonizar ambas legislaciones, lo cual resulta de utilidad para, en esta etapa de la
vida institucional, resguardar al juzgador de la tentacién de seguir importantizando las

prescripciones adjetivas por encima de las sustantivas.

En tal virtud, y en atencion a las trascendencias de estos principios, mismos que
constituyen la columna vertebral de sistema procesal penal dominicano, y mediante los

cuales se persigue superar definitivamente la practica de los modelos inquisitivos y darle

362

Olivares Grullén, F. y NUfiez Nufiez, R. Op. cit., pag. 19
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la bienvenida a los sistemas de corte acusatorio, adversariales y garantistas. En lo

inmediato procedemos a desarrollarlos y conocerlos en su intimidad.

2.3.1 Principio de Primacia de la Constitucion y los Tratados Internacionales®®

Justamente el primer art. de la Ley 76-02 contentiva del CPPD, recoge el primer principio

fundamental que rige la normativa procesal. Asi se lee en su contenido:

“Art. 1. Primacia de la Constitucion y los tratados. Los tribunales, al aplicar
la ley, garantizan la vigencia efectiva de la Constitucion de la Republica y de
los tratados internacionales y sus interpretaciones por los Grganos
jurisdiccionales creados por éstos, cuyas normas Yy principios son de
aplicacion directa e inmediata en los casos sometidos a su jurisdiccion y
prevalecen siempre sobre la ley. La inobservancia de una norma de garantia
judicial establecida en favor del imputado no puede ser invocada en su
perjuicio.”3*

Abre el telon procesal dominicano aludiendo directamente el constitucionalismo y los
convenios y tratados entre las naciones, como las normativas preeminentes sobre el
sistema procesal penal. En efecto, no por simple coincidencia se realiza el opening
procesal penal dominicano aludiendo el respeto a la Constituciéon®® y los Tratados
Internacionales. Al parecer otras comunidades juridicas, que previa y posteriormente han
asimilado el mismo modelo normativo, han salvado esas circunstancia de respeto por la

ley sustantiva, por lo que han introducido su normativa procesal penal priorizando otros

%3 | a Rep. Dom. ha firmado y ratificado los Instrumentos Internacionales siguientes: 1. Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (DUDH), del 10 de diciembre del 1948. 2. Declaracién Americanade Derechos
y Deberes del Hombre (DADDH), de abril del 1948. 3. Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
del 30 de agosto del 1955. 4. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, del 21 de diciembre del 1965. 5. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), del 16 de diciembre del 1966. 6. Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos (CIDH) o
(Pacto de San José, Costa Rica), del 22 de noviembre del 1969. 7. Convencidn Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, del 9 de diciembre del 1985. 8. Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer, del 18 de diciembre del 1979. 9. Convencion Internacional para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencion de Belém Do Pard) del 9 de junio del 1994.

%4 CPPD., Art.1

%5 Ha crecido el nivel de conciencia en esta generacién de togados dominicanos respecto de la importancia y
trascendencia para el sostenimiento del régimen legal el reconocimiento y respeto por las prerrogativas
constitucionales, las cuales tradicionalmente han sido preceptos decorativos de antojadizo cumplimiento.
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principios: tal es el caso de Colombia que concedio la primera mencion procesal a la
“Dignidad humana”,**® Argentina al “Juicio previo”,*®" Espaiia lo consagra al “Principios
de legalidad y jurisdiccionalidad”**® y Pera a la “Justicia Penal”.*® Bien se puede
aplicar en cada uno de estos casos el dicho que reza “Dime de que habla el predicador y te
diré de lo que adolece”, cada cultura juridica prioriza en primer término, las que entiende
es su debilidad o principal desafio a superar, y que bueno gue asi sea, este reconocimiento
constituye la herramienta para llevar la praxis penal al siguiente nivel. En el caso
especifico de la Rep. Dom. prima el desafio de respeto por las prescripciones de la
normativa Constitucional. De hecho, no hemos encontrado hasta el momento en ninguna

otra normativa procesal la necesidad de incluir esta garantia en ninguno de sus articulados

En el ordenamiento juridico dominicano la supremacia de la norma Constitucional, en su
condicion de Ley de leyes, estd consagrada dentro de los principios fundamentales que

59370

sostienen “Nacidn organizada en Estado libre e independiente”*™ y se pone expresamente

de manifiesto cunado expresa el texto:

“Supremacia de la Constitucion. Todas las personas y los
drganos que ejercen potestades publicas estan sujetos a la
Constitucion, norma suprema y fundamento del
ordenamiento juridico del Estado. Son nulos de pleno
derecho toda ley, decreto, resolucién, reglamento o acto

contrarios a esta Constitucion.””*"

Se reitera esta disposicion Constitucional, a la vez que transfiere e iguala su contenido
jerarquico a los Tratados Internacionales, en el Capitulo Il del mismo texto, el cual
dispone “De los Principios de Aplicacion e Interpretacion de los Derechos y Garantias
Fundamentales”, en el cual en un solo art.*’? se recoge de manera eficiente el espiritu de

jerarquia de estas fuentes de derecho, y textualmente se lee en el numeral 3:

%6 cppC., Art. 1
%7 CPPN., Art. 1
%8 ECr., Art. 1
%9 CPPP., Art. 1
S0 CRD., Art. 1

S"LCRD., Art. 6

2 CRD., Art. 74
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“Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos yratificados por el Estado dominicano,
tienen jerarquia constitucional y son deaplicacion directa e

inmediata por los tribunales y deméas 6rganos del Estado;”*"®

Las referidas disposiciones dejan didfana y transparentemente sentadas las bases para la
aplicacion de este principio, y su colocacion en posicion de liderato respecto de los
restantes veintisiete; el cual, insistimos bien pudiera parecer ocioso, sin embargo necesario
por la razones precedentemente expuestas. Este principio, a diferencia de los demas, es
esencialmente localista, toda vez que corresponde exclusivamente a la intestina
organizacion judicial dominicana decidir y definir que rango de importancia, y que
medidas de respeto, otorga a su propia Constitucion. En lo que respecta a esta nueva
estructura procesal penal el respeto por el debido proceso y, consecuentemente, el
reconocimiento de los derechos debidos a los sujetos que intervienen en el mismo, estan
perfectamente armonizados y sincronizados entre la Ley Sustantiva y la adjetiva, solo
resta su efectivo cumplimento por los 6rganos jurisdiccionales, y los abogados que operan
en el dia a dia del sistema constituirse en guardianes de su correcta aplicacion y evitar el
posible natural acomodo a circunstancias que bien pudieren dar al traste y distorsionar

estos principios de salvaguarda y garantistas de la legalidad.

2.3.2 Principio de Solucion del Conflicto

“Los tribunales procuran resolver el conflicto surgido a
consecuencia del hecho punible, para contribuir a restaurar la
armonia social. En todo caso, al proceso penal se le reconoce

el caracter de medida extrema de la politica criminal.”*"

Opera la ldgica de resolucion del conflicto generado como una consecuencia anti juridica,
a través del modelo triadico, toda vez que se precisa la intervencion de un tercero
“mediador” quien es el indicado por el sistema legal para zanjar las diferencias surgidas

entre las partes. El enfoque de solucion propuesto por la normativa dominicana, a juzgar

33 CRD., Art. 74.3
314 CPPD., Art.2
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por la formulacion “Los tribunales procuran resolver el conflicto...”, se opera en el
estadio jurisdiccional, lo cual somos de opinidn no es la formulacion correcta, toda vez
que no refleja el contenido de la propia normativa, ni el espiritu da avenencia entre las

partes que enarbola.

En efecto, poner exclusivamente en los tribunales la solucion del conflicto, implica anular
y dejar sin efecto todo el arsenal de herramientas que la normativa pone en manos del MP
para tales fines; y de hecho, seria otorgarle a este funcionario un caracter exclusivamente
investigador, negandole conceptualmente la posibilidad de ser un ente objetivo y
conciliador en la etapa inicial del proceso, con capacidad y autonomia legal para resolver

diferencias en las que no esté gravemente comprometido el bien juridico vulnerado.

Sobre ese particular sostenemos la opinion de que mas adecuada formulacion presenta la
normativa procesal argentina, que al introducir el principio lo hace tomando en
consideracion los diferentes estadios por los que transita el proceso, otorgando
explicitamente a cada funcionario la posibilidad legal de solucion del conflicto. Asi se

expresa.

Los jueces y los representantes del Ministerio Publico
procuraran resolver el conflicto surgido a consecuencia
del hecho punible, dando preferencia a las soluciones que
mejor se adeclen al restablecimiento de la armonia entre

sus protagonistas y a la paz social”.*"®

Se sefiala como origen de este principio una tendencia del Derecho Comparado tendente a
importantizar la conciliacion autor-victima como supuesto de dar lugar al sobreseimiento
del proceso; y es una tendencia que se ha registrado dentro del Derecho Penal juvenil,
atendiendo basicamente a la falta de rigidez de las alternativas sancionatorias de que se
dispone para esta modalidad de Derecho, todo con el objetivo de evitar la imposicion de
una privacién de la libertad del menor, por el caracter desocializante de esta medida
punitiva; sin perjuicio de que medidas menos drasticas puedan facilitar soluciones que

incidan positivamente en el comportamiento futuro del menor. Tras los reportes positivos

35 CCPN., Art. 22
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de la aplicacion de estas medidas en el &mbito sefialado, se ha propagado su expansion al
Derecho Penal de adultos la posibilidad de conciliacién entre imputado-victima y de
reparacion dentro de esta, como supuesto que da lugar al sobreseimiento de la causa.
Tendencia este que ha encontrado prevision y fomento dentro del derecho internacional de
los Derechos Humanos, por lo que encontramos en el numeral 7 de la Declaracion sobre
los Principios Fundamentales de Justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder,
aprobada por la Asamblea General de la ONU en la 962 Sesion plenaria del 29 de
noviembre de 1985, se establecid expresamente: “Se utilizaran, cuando proceda,
mecanismos oficiosos para la solucién de las controversias, incluidos la mediacion, el
arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autéctonas, a fin de facilitar la

e ey .y ;g 7
conciliacion y la reparacion en favor de las victimas™.3"®

En concomitancia con la referida corriente internacional, la normativa procesal
dominicana prevé la conciliacién de conformidad con los términos del art. 37CPPD, y
sobre la cual se pueden observar dos modalidades, en todo estado de causa para los

proceso de accion privada,®”’ 378

accion publica a instancia privada,”” y antes de que el juez
de la instruccién dicte apertura a juicio, en los caso de accién publica.®” Independiente de
la solucion del conflicto adquirida por via de la conciliacion entre las partes, existe otra
figura procesal de alcance similar, que es operada entre la fiscalia en su calidad de
representante social y el imputado sobre el que se estime “méritos” imprescindibles para
ser beneficiado con el denominado criterio de oportunidad, mediante el cual puede la
fiscalia ““...mediante dictamen motivado, prescindir de la accion publica respecto de uno
o0 varios de los hechos atribuidos, respecto de uno o de algunos de los imputados o
limitarse a una o algunas de las calificaciones juridicas posibles...”, en los casos

siguientes:

1. Se trate de un hecho que no afecte significativamente el
bien juridico protegido o no comprometa gravemente el

interés puablico. Este criterio no se aplica cuando el

%76 Cfr. Llobet Rodriguez, J. Op. cit., pag. 86
%" CPPD., Art. 32
%8 CPPD., Art. 31

319 CPPD., Art. 30
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Como puede observarse, la mayoria de estas herramientas son colocadas a disposicion del
MP, es el funcionario que esencialmente disfruta de la discrecion de hacerla efectiva en la
primera etapa procesal, es la razdon por la que precedentemente cuestionamos la
formulacién procesal mediante la cual se presenta la figura, posicion que es afianzada con

la disposicion legal que rige el cuerpo del MP en lo relativo a este principio procesal, en la

cual se lee:

maximo de la pena imponible sea superior a dos afios de
privacion de libertad o cuando lo haya cometido un
funcionario publico en el ejercicio del cargo o en ocasion
de éste;

2. El imputado haya sufrido, como consecuencia directa
del hecho, un dafio fisico o psiquico grave, que torne
desproporcionada la aplicacion de una pena o cuando en
ocasion de una infraccion culposa haya sufrido un dafio
moral de dificil superacion;y

3. La pena que corresponde por el hecho o calificacién
juridica de cuya persecucion se prescinde carece de
importancia en consideracion a una pena ya impuesta, a la
que corresponde por los restantes hechos o calificaciones
pendientes, o a la que se le impondria en un procedimiento

tramitado en el extranjero.®®°

“Principio de oportunidad.- EI Ministerio Pablico buscara
prioritariamente, dentro del marco de la legalidad, la
solucién del conflicto penal mediante la aplicacion de los
criterios de oportunidad y demas alternativas provistas en
el Codigo Procesal Penal. Asimismo promovera la paz
social privilegiando la persecucion de los hechos punibles

que afecten el interés ptblico.”*®

¥ CPPD., Art.34.1.2.3

BLEMP., Art. 15
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Como puede ser apreciado el principio de Solucion del Conflicto es ejercido esencial y
fundamentalmente, en la practica procesal dominicana por el funcionario que

representanta la sociedad.

2.3.3 Principio de Juicio previo

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

. .y . . .7 . . 382
contradiccion, inmediacion, celeridad y concentracion”.

Constituye este principio uno de los pilares fundamentales para el reconocimiento de un
Estado de Derecho en lo relativo al respeto de la libertad individual de la persona. Este
principio encuentra soporte procesal en las previsiones reservadas por el CPPD bajo el titulo
“Principios Generales del Juicio”, contenido en el bloque de arts. 306-317, entre lo que se

recogen como endoso de legalidad las pautas seguidas en el proceso penal dominicano.

Es preciso sefialar que a diferencia de otros principios que pueden ser descritos con el
seflalamiento de un articulo procesal o constitucional, el de juicio previo, que garantiza la
libertad personal si no ha mediado en perjuicio del individuo un proceso investido con las
prerrogativas de legalidad, conjuga la reunién de una serie de previsiones diseminadas en
la normativa procesal, que tal y como hemos sefialado se ha necesitado al menos un

bloque de doce articulos para la conjugacion y desarrollo.

El sefialamiento constitucional no representa excepcion de multiplicidad para hacer acopio
del contenido que debe ser observado para la validez del denominado juicio previo, asi
encontramos que en el texto Constitucional la masa descriptiva de este derecho esta
plasmada en el art. 69, el cual de inmediato, en su numeral 1 sefiala “el derecho a una
justicia accesible, oportuna y gratuita”, para a seguidas sefalar “El derecho a ser oida,
dentro de un plazo razonable y por una jurisdiccion competente, independiente e

59384

383 en el “...que se presuma su inocencia y ser tratada como tal. .. en un

imparcial...

32 CPPD Art.3

¥ CRD., 69.2
¥4 CRD., 69.3
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5,385

“juicio publico, oral y contradictorio, ... y con respeto al derecho de defensa”™ en el que

expresamente se prohibe que el imputado sea “obligado a declarar contra si mismo”,3®
proceso en el cual sera declarada la nulidad de “toda prueba obtenida en violacion a la

Iey”.387

Sin perjuicio de las referidas prerrogativas no son limitativas, mas bien enunciativas, toda
vez que el sistema procesal penal otorga amplitud al criterio de salvaguarda de derechos
garantista, por lo que prima el criterio de que bajo ninguna circunstancia la “enumeracion
de derechos no es limitativa. EI ministerio publico y los demas funcionarios y agentes
encargados de hacer cumplir la ley, asi como los jueces, tienen la obligacion de hacer
saber al imputado de manera inmediata y comprensible sobre sus derechos, procurar su

salvaguarda y efectividad.”*®®

A verdad de Binder: “El juicio previo... es el realizado por jueces y no por otra autoridad.
Esta idea surge del mismo desarrollo histdrico y politico. La idea de un limite al poder
penal del Estado se manifestaba también en la conviccion de que no podia ser el mismo
rey el que juzgara las causas. Tampoco podia ser delegado del rey que pudiera recibir sus
ordenes, de tal modo que, como luego veremos, no solo se trataba de que existieras un
Jjuez, sino de que ese juez fuera independiente del poder central y de todo otro poder...
Podemos decir en sintesis que la garantia del juicio previo es una formula sintética en la
que esta contenida una limitacién objetiva al poder penal del Estado y una limitacién
subjetiva al ejercicio de ese poder (el juez como unico funcionario habilitado para
desarrollar el juicio). También es una férmula sintética en otro sentido: Expresa el punto
de maxima eficacia de todas las garantias procesales. El juicio previo es el punto de
maxima concentracion de la fuerza protectora de las garantias de defensa, inocencia,

inviolabilidad del ambito intimo. Inmediacion.””*°

De igual modo, en fuentes garantistas internacionales el principio es recogido en los arts.

8.1 de la CADH vy el 14.1 del PIDCP. Este principio implica no tan sélo que nadie podra

¥ CRD., 69.4

%6 CRD., 69.6

%7 CRD., Art. 69.8

38 CPPD., Art.95 in fine

%% Binder, Alberto “Introduccion al derecho Procesal Penal”, Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 2005, pag. 115
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ser condenado sin la previa celebracion de un juicio revestido de todas las formalidades y
garantias acordadas por la ley, sino que vincula prerrogativas fundamentales como la
libertad, la intimidad, las comunicaciones telegraficas y cablegraficas y muchas otras de
igual rango y naturaleza que so6lo podran ser limitadas, mediante la debida autorizacion

judicial.

El principio de juicio previo exige contradiccion en la actividad probatoria; que haya
claramente oralidad, publicidad, acusacién, defensa, inmediacion, verificacion y
comprobacion jurisdiccional de todos los elementos del conflicto. Implica que la sentencia
judicial alcanzada en el juicio debido, es el unico medio para legitimar la intervencion del

poder punitivo del Estado.

La oralidad, publicidad y contradiccidon son reglas técnicas procesales inseparables del
juicio. La limitacion de la oralidad y la publicidad s6lo es admitida por el ordenamiento
juridico vigente, en supuestos legales especificos y mediante resolucién escrita y fundada.
La publicidad se erige como garantia de quien es parte en el proceso, de que el mismo seré
llevado a cabo de manera transparente. La contradiccion no es mas que la posibilidad de
que cada una de las partes intervinientes pueda contradecir de modo eficiente y oportuno
las pruebas y afirmaciones presentadas en su contra. Y por Gltimo, la inmediatez, que
comporta la exigencia de que, salvo excepcion expresa y valida de las normas vigentes, las
pruebas sean recibidas y apreciadas directamente por el juzgador al mismo tiempo y

delante de todas las partes o, con éstas debidamente citadas para ello.>*

2.3.4 Principio de Juez Natural

“Nadie puede ser juzgado, condenado o sometido a una
medida de seguridad, por comisiones o tribunales
especiales ni sometido a otros tribunales que los
constituidos conforme a este codigo con anterioridad a los

1,391
hechos de la causa.”

30 Cfr. SCJ, Resol. No. 1920-03
¥ CPPD., Art.4
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En similares términos se expresan el CPPN y el CPPC, los cuales prevén el principio del
Juez Natural en sus arts.7 y 11, respectivamente. En Rep. Dom. el principio esta soportado
por el nim. 7 del art. 69 CRD en el que sin rodeos se expone que “Ninguna persona podré
ser juzgada sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formalidades propias de cada
juicio”.®%?

También prevén la aplicacién de este principio el art. 8.1 de la CADH y el 14.1 del
PIDCP. Implica esta garantia procesal que, el 6rgano judicial ha de ser pre existente al
acto punible, ha de tener un caracter permanente, dependiente del Poder Judicial, y creado
mediante ley, con competencia exclusiva, indelegable y universal para juzgar el hecho en
cuestion. Supone también, una implicita prohibicion de crear organismos ad-hoc o post-
facto; tribunales o comisiones especiales para juzgar los actos punibles, sin atender a la
naturaleza del acto ni al tipo de persona que lo cometa. El juez natural ha de tener un
caracter previo y permanente. Este principio funciona como un instrumento necesario de
la imparcialidad y como una garantia frente a la posible arbitrariedad de la actuacion de

los poderes del Estado en perjuicio de los ciudadanos.**

El complemento de este principio debe estar sustentado por una real y efectiva
independencia del Poder Judicial, con relacion a los otros dos poderes que complementan
la triada cléasica de division de Estado, sobre todo con respecto al Poder Ejecutivo;** toda
vez, que aun cumpliéndose todos los pre citados requisitos si existe una “intromision” de
otro poder que oriente al juzgador a fallar en un sentido determinado, automéaticamente se

rompe el equilibrio al que aspira el principio.

En Rep. Dom. ese tipo de “intromision” o ruptura de equilibrio gana espacio,
especialmente cuando se trata de procesos de caracter politicos, que suele inclinar la
balanza de la justicia dependiendo del favor o desgracia que se haya granjeado con el

Ejecutivo, o la coyuntura politica con que coincida el proceso; constituyendo las referidas

%2 CRD., Art. 69.7

%% Cfr. SCJ Resol. N0.1920-03

" El Poder Ejecutivo es el mas propenso a permear los demas poderes por su caracteristica de unipersonal,
sin perjuicio de ser el que maneja el presupuesto de la nacion y mantiene el control de los denominados
poderes facticos
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intervenciones una flagrante violacion al principio, lo que equivaldria a conformar un
tribunal especial post hechos, y consecuentemente también pondria en punto de quiebre el

principio que analizamos a continuacion.

2.3.5 Principio de Imparcialidad e Independencia.

“Los jueces soOlo estan vinculados a la ley. Los jueces
deben actuar en forma imparcial y son independientes de
los otros poderes del Estado y de toda injerencia que
pudiere provenir de los demas integrantes del Poder

Judicial o de los particulares.”**®

La imparcialidad y la independencia, como garantias del debido proceso, se encuentran
contenidas en el nim. 2 del art. 69 de la CRD, en donde se dispone que asiste a todo
ciudadano el “derecho a ser oida, dentro de un plazo razonable y por una jurisdiccién

competente, independiente e imparcial, establecida con anterioridad por la ley”.3%

De igual modo recoge la DUDH: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de

cualquier acusacion contra ella en materia penal”.**’

La independencia y la imparcialidad del juzgador constituyen conceptos intimamente
relacionados entre si. Por su independencia, el juez s6lo se encuentra sometido a la
Constitucion y a la ley, encierra un aspecto externo y organico referido al Poder Judicial
frente a los demas poderes del Estado y frente a los denominados grupos de presion y a los
poderes de facto que interacttan en la defensa de intereses caracter publico o privado y, un
aspecto interno como garantia de los ciudadanos, para tutela del derecho a un juez sobre
quien no sea posible la injerencia o influencia de sus pares de igual o superior categoria

para adoptar decisiones jurisdiccionales.

3% CPPD Art.5
3% CRD., Art.69.2
7 DUDH., Art. 10
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“La imparcialidad impide al juez hacer actuaciones
propias de las partes, como proponer, obtener o
aportar pruebas, desacreditar en audiencia a un testigo
u otros medios de prueba sometidos por las partes; no
puede asumir los roles del fiscal ni de la defensa, y
armoniza con las labores de orden y direccion del
proceso judicial y no se afecta por el control
disciplinario de la conducta del juez, cuando este
control es ejercido segun las reglas del debido proceso
en torno a las faltas cometidas en la funcién o en
ocasion de estas, sin tocar a las cuestiones
jurisdiccionales que atienden a los asuntos decididos o
por decidir. La imparcialidad e independencia son
reflejadas por los convenios que las prescriben como un
derecho subjetivo del ciudadano frente a sus jueces y un
deber de los jueces frente a los ciudadanos. Segln su
presupuesto, los jueces no pueden dejarse influenciar
por ningln otro interés que no sean los significados de
las normas vigentes y la verdad de las pruebas
aportadas y no representa un interés a favor o en

contra de las partes.”%

2.3.6 Principio de Participacién de la Ciudadania

“Todo habitante del territorio de la Republica tiene el
derecho a participar en la administracion de justicia en la

forma y condiciones establecidas en este c6digo.”%

Este principio, con relacion al quehacer jurisdiccional dominicano, quedo colgado, sin
que represente una aplicacion real y efectiva sobre las expectativas que sobre el mismo

se cifraron al momento de su redaccién. El espiritu que animé la inclusion de este

38 35CJ., Resol. 1920-03

39 CPPD., Art. 6
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principio fue la posibilidad de instaurar en el sistema procesal penal dominicano la
figura del jurado, conforme la préctica judicial norteamericana; iniciativa que fue
deshecha al momento de las deliberaciones sobre la cuestién. Iniciativa sobre la cual se

hereda el sefialamiento de este articulo.

De todos modos, y otro sentido de aplicabilidad, es la posibilidad, que de hecho nunca
ha sido una cuestion sobre la que ha existido controversia, de que los ciudadanos
puedan asistir a las salas de audiencia a participar en calidad de observadores de los
procesos. Practica esta que también puede contribuir como un elemento de

transparencia procesal frente a la ciudadania.

Si entendiéramos el principio partiendo de esta segunda perspectiva, se precisa sefialar
que solo existen dos excepciones en la normativa procesal penal dominicana, para la

restriccion de publico en sala de audiencia penal, a saber:

“El juicio es publico, salvo que de oficio o a peticidn
de parte, el tribunal decida, mediante resolucién
motivada, que se realice total o parcialmente a puertas
cerradas, siempre que:

1. Se afecte directamente el pudor, la vida privada o la
integridad fisica de alguno de los intervinientes;

2. Peligre un secreto oficial autorizado por la ley, o
un secreto particular, comercial o industrial, cuya
revelacion indebida resulte punible.

Desaparecida la causa de restriccion, el tribunal

permite el reingreso del pablico. %

0 cpPD., Art. 308
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2.3.7 Principio de Legalidad del Proceso

“Nadie puede ser sometido a proceso penal sin la existencia de
ley previa al hecho imputado. Este principio rige ademas en
todo lo concerniente a la ejecucion de la pena o medida de

seguridad ordenada por los tribunales. ™

El derecho a un proceso legal deriva del principio de legalidad, consagrado en el num. 2
del art. 69 CRD, el cual dispone el derecho del procesado “a ser oido, dentro de un plazo
razonable y por una jurisdiccion competente, independiente e imparcial, establecida con
anterioridad por la ley”. Del mismo modo consagrado por el art. 9 de la CADH y por el
art. 15 del PIDCP.

Persigue este principio en el aseguramiento de que nadie sera objeto de persecucion, ni
sujeto de proceso sin la existencia de una ley previa que confiera fundamento legal a la
intervencion de las autoridades. En el ambito del derecho penal se traduce en que nadie
puede ser procesado ni sancionado sino como consecuencia de una ley pre existente al
hecho imputado.*® Principio que se extiende hasta la ejecucion de la pena.*® Si bien la
garantia de legalidad es, en la practica, aplicable cominmente a la materia penal, no
menos cierto es que la misma es aplicable “mutatis mutandi” a las demds ramas del

derecho, salvo las excepciones de lugar.*%*

El principio de legalidad representa la garantia que el Estado otorga a toda persona de que
por la via penal no se procederd en su contra sino por la realizacién de una infraccion
previamente sancionada por la Ley, evitando de ese modo la capciosidad que implicaria la
detencion de un individuo para sacarlo de circulacion a cualquier precio, pues sin dudas
que tal circunstancia representaria una inseguridad juridica de proporciones inimaginables.

Se complementa esta garantia el principio de irretroactividad*®® de la ley, leido en latin

“LCPPD., Art. 7

“%2 Nullium delito sine lege previa

“%% Nulla poena sine leye

“ Cfr. SCJ. Resol. 1920-03

% CPE., Art. 2.2 “No obstante, tendrén efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo,
aungue al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso
de duda sobre la determinacion de la ley mas favorable, serd oido el reo. Los hechos cometidos bajo la
vigencia de una ley temporal seran juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga
expresamente lo contrario.”
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como: “Nulla poena sine lege”, ¢l cual busca proteger a los ciudadanos de que se les pueda
sancionar a posteriori por un acto que cuando fue realizado no estaba prohibido. De igual
modo se aplica el principio de irretroactividad cuando, durante el proceso se dicta una ley
mas gravosa para el imputado en cuyo caso la ley derogada mantiene su vigencia por ser
mas benigna, es a lo que se le denomina ultractividad de la ley penal. De hecho, el CPD
que entrard en vigencia a partir del proximo diciembre, contempla expresamente el
principio de irretroactividad de la ley penal cuando advierte: “Principio de
irretroactividad de la ley penal. La ley penal no se aplica a los hechos ocurridos antes de
su entrada en vigor, salvo que favorezca a la persona imputada (sub judice) o que esta

cumpliendo condena.”*%

Sobre este principio nos refiere el magistrado Camacho Hidalgo, citando a J.J. Busto: “El
derecho penal moderno nace con el principio garantista formal que la ciencia penal
reconoce con el nombre de principio de legalidad (no hay delito sin ley, no hay pena sin
ley, no hay pena sin crimen y a todo hecho criminal le corresponde una pena legal). Este
principio abarca todo sistema penal, no sélo la garantia criminal y la garantia penal, sino
también la garantia jurisdiccional (Tribunales y procedimientos legales) y garantia de
ejecucién (el cumplimiento de la pena regulado por la ley). Como puede apreciarse, las
garantias que conlleva el principio de legalidad atraviesan todo el sistema penal, la

incriminacién primaria y la secundaria™*’

El sistema procesal penal dominicano ha experimentado un crecimiento mayor en los
altimos doce afios que en los anteriores cien; de hecho la ley 550-14 que establece el
Codigo Penal, recoge manifiestamente el principio de legalidad del proceso, y asi lo

expresa textualmente:

“Principio de legalidad. A nadie se le podra imponer ninguna
sancion ni medida de seguimiento socio-judicial si su
conducta, sea por accién u omision, no se encuentra prohibida
u ordenada de manera precisa e inequivoca por la ley. En

ningun caso podra la ley remitir a una norma juridica de

%6 CpPD., Art. 3.3

*7 Camacho Hidalgo, I. Op. cit., 16
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menor jerarquia para completar el supuesto de hecho de una
infraccion ni para fijar las sanciones, medidas de seguimiento

socio-judicial o de seguridad que son aplicables a ella.”*®

Evidentemente que el sistema procesal penal dominicano ha asumido un maridaje
inquebrantable con el denominado principio de legalidad del proceso, toda vez que sus
tres principales fuentes directas: Constitucion, normativa procesal y cdodigo penal, lo han

asumido deliberada y expresamente.

2.3.8 Principio de Plazo razonable

“Toda persona tiene derecho a ser juzgada en un plazo
razonable y a que se resuelva en forma definitiva acerca de
la sospecha que recae sobre ella. Se reconoce al imputado
y a la victima el derecho a presentar accion o recurso,
conforme lo establece este cddigo, frente a la inaccion de

. 54
la autoridad.™*®

El derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable esta contenido en el art. 8.1 de la
CADH, que dispone: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable...”. Del mismo modo esta consagrado en el Articulo 14.3.c
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, que establece el derecho “a

ser juzgado sin dilaciones indebidas”.

Implica esta garantia la imposibilidad de un proceso indefinido, por lo que se impone al
Estado, a través del 6rgano jurisdiccional, la obligacién de establecer tiempos y normas,
claras y precisas que garanticen que ningun ciudadano seré indefinidamente sometido a
proceso. Para determinar si ha habido violacion al plazo razonable deben tomarse en
cuenta los siguientes criterios: a) complejidad del caso, b) gravedad de la pena imponible,

c) gravedad del bien juridicamente tutelado, d) la conducta del imputado frente al proceso,

48 cpD., Art. 3.1
49 CPPD., Art.8
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e) la negligencia o efectividad de las autoridades en llevar adelante el proceso, f) el

analisis global del procedimiento.

Se avala constitucionalmente la aplicacion de este principio cuando se hace constar
expresamente en la Carta Magna dominicana el derecho que asiste al ciudadano a una
“justicia accesible, oportuna y gratuita”,*° siendo el termino de mejor adecuacién en el

caso que nos ocupa, el de oportunidad.

Traducido el principio a materia procesal penal, cuenta el MP con una serie de
herramientas que le permiten dar respuesta legal a la aplicacion de esta prerrogativa; asi
por ejemplo, cuenta con la posibilidad de aplicar criterio de oportunidad respecto de la
accion publica,*** mediante la promocién de la conciliacion entre las partes,*'? a través de

la suspensién condicional del procedimiento,**

a traves de los diferentes motivos que
permiten el archivo de los expedientes en el &mbito de su jurisdiccion.*** Fuera de las
referidas prerrogativas, las cuales pueden ser promovidas directamente por el MP o las
partes, siempre que apliquen de conformidad con la letra de la ley, al acusador publico se
le imponen plazos perentorios para la conclusion de las investigaciones puestas a su cargo;
de ese modo encontramos en las previsiones del art. 150: “Plazo para concluir la
investigacion. El ministerio publico debe concluir el procedimiento preparatorio y
presentar el requerimiento respectivo o disponer el archivo en un plazo maximo de tres
meses si contra el imputado se ha dictado prision preventiva o arresto domiciliario, y de
seis meses si ha sido ordenada otra de las medidas de coercion previstas en el articulo
226. Estos plazos se aplican aun cuando las medidas de coercidn hayan sido revocadas.
Si no ha transcurrido el plazo méximo del procedimiento preparatorio y el ministerio
publico justifica la necesidad de una prérroga para presentar la acusacion, puede
solicitarla por Unica vez al juez, quien resuelve, después de dar al imputado la
oportunidad de manifestarse al respecto. La prérroga no puede superar los dos meses, sin

que ello signifique una ampliacion del plazo maximo de duracion del proceso.**

Y9 CRD., Art. 69.1

‘11 CPPD., Arts.34-36

412 CPPD., Arts.37-39

3 CPPD., Arts. 40-43

4 CPPD., Art. 281 y nims.
415 CPPD., Art. 150
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Y acota en el siguiente: “Vencido el plazo de la investigacion, si el ministerio publico no
acusa, no dispone el archivo ni presenta otro requerimiento conclusivo, el juez, de oficio o
a solicitud de parte, intima al superior inmediato y notifica a la victima, para que
formulen su requerimiento en el plazo comdn de diez dias. Si ninguno de ellos presentan

requerimiento alguno, el juez declara extinguida la accién penal.”*

La normativa procesal otorga también plazos precisos a la actividad jurisdiccional,
tendentes a la solucion del conflicto dentro de plazo razonable, asi encontramos que “las
decisiones judiciales que sucedan a una audiencia oral son pronunciadas inmediatamente
después de concluida la audiencia, sin interrupcion alguna, salvo cuando este cddigo
disponga un plazo distinto. En los demas casos, el juez o el ministerio pablico, segun
corresponda, resuelve dentro de los tres dias de la presentacion o planteamiento de la

solicitud, siempre que este cddigo no disponga otro plazo.”**’

En articulos sucesivos a los citados precedentemente, en atencion al principio de plazo
razonable, se establece todo un articulado para el establecimiento del “Control de la
Duracion del Proceso”, el que se poner de manifiesto que la “duracion maxima de todo
proceso es de tres afios, contados a partir del inicio de la investigacion” pudiendo
extenderse por otros “seis meses en caso de sentencia condenatoria”, en aras de sobre
guardar el sagrado derecho de defensa, y consecuentemente “permitir la tramitacion de
los recursos...”.*® La duracién méxima del proceso se prolongara por un afio mas, es

decir, cuatro afios, cuando el proceso haya sido declarado complejo.**°

En el intermedio de los procesos, a los fines de la agilizacion de los procesos, prevé la

normativa la figura de la “queja por retardo”; en esa direccion expresa:

“Queja por retardo de justicia. Si los jueces no dictan la

resolucion correspondiente en los plazos establecidos en

418 cPPD., Art. 151

“7 CPPD., Art. 146. Sin perjuicio de que las partes pueden solicitar la reposicién total o parcial del plazo,
cuando por defecto de la notificacion, por razones de fuerza mayor o por caso fortuito, no hayan podido
observarlo; de conformidad con las previsiones del art. 147

418 CPPD., Art.148
419 CPPD., Art. 370.1
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este codigo, el interesado puede requerir su pronto
despacho y si dentro de las veinticuatro horas no lo
obtiene, puede presentar queja por retardo de justicia
directamente ante el tribunal que debe decidirla. El
tribunal que conoce de la queja resuelve directamente lo
solicitado o emplaza a los jueces para que lo hagan dentro
de las veinticuatro horas de devueltas las actuaciones. Si es
necesario para resolver, el tribunal puede ordenar que se
le envien las actuaciones. Si los jueces insisten en no
decidir, son reemplazados inmediatamente, sin perjuicio de

su responsabilidad personal.”*°

Sobre el particular se percibe una dicotomia conceptual en la normativa, toda vez que con
el mismo contenido se usa el término “demora”; asi leemos en la combinacion de los arts.
70 y 71 el recurso consagrado a las partes, de someter por ante el tribunal superior
inmediato, por la falta de “demora procesal” a los jueces que no emitan el fallo en el

tiempo procesal correspondiente.**

Dos reflexiones sobre los puntos manifestados. La primera, debe la normativa procesal
unificar el criterio de retardo de justicia en un solo concepto; hemos visto que con el

422 y “demora”.*”® Entre ambos

mismo contenido y aplicacion se usa el término “retardo
conceptos, el de demora: “Retraso en un proceso o actividad”, parece ser el que mejor se
aviene al contexto de la actividad procesal penal, por lo que sugerimos que en una
préxima revision legal de la normativa procesal penal se unifiquen los referidos conceptos
en torno al término “demora”, para que de ese modo, a partir de aquel momento de lea en

los arts. 63, 64, 152 y 370 CPPD “demora’, en vez de “retardo”.

La segunda reflexion es para llamar la atencion respecto de que la normativa dominicana
no prevé ninguna sancion especifica para los casos en que se registren demoras en la

emision de decisiones jurisdiccionales, previendo exclusivamente que si “los jueces

20 CPPD., Art. 152

“21 En iguales términos de “demora” se expresan los arts. 153 y 154 CPPD
“22 CPPD., arts. 152, 370

“3 CPPD., arts. 70, 71, 153, 154
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insisten en no decidir, son reemplazados inmediatamente,” y concluye con un vago e
irresponsable “sin perjuicio de su responsabilidad personal.”*** Somos de opinién de que
sobre el particular existe un vacio en la normativa dominicana, el cual debe ser llenado
sustituyendo el genérico e irresponsable: “Si los jueces insisten en no decidir, son
reemplazados inmediatamente, sin perjuicio de su responsabilidad personal” precitado,

por sanciones explicitamente definidas.

Por ejemplo, cuando se habla en Argentina de que los jueces tienen el deber de
pronunciar la decision en los plazos que la ley establece, y de otra manera, ellos pueden
incurrir en denegacion de justicia o retardo de justicia, comportamiento que puede llegar a
constituirse en hecho punible.*”® En efecto, prevé el CPPN: “Serd reprimido con
inhabilitacion absoluta de uno a cuatro afios, el juez que se negare a juzgar so pretexto de
obscuridad, insuficiencia o silencio de la ley. En la misma pena incurrira el juez que
retardare maliciosamente la administracion de justicia después de requerido por las
partes y de vencidos los términos legales.*”® Entendemos que para continuar con el
saneamiento historico del sistema judicial dominicano, adrede no nos referimos en esta
oportunidad al sistema procesal penal dominicano, adrede nos referimos al SISTEMA
JUDICIAL DOMINICANO en su totalidad, a los fines de quede eliminado, de una vez y
por siempre ese mal endémico de la justicia de dominicana de retardo persistente e
insistente, lo cual permea més alla de la justicia, de un modo extremadamente dafiino, las
relaciones penales, comerciales, laborales, administrativas, ..., sociales... de los

dominicanos.

En manos de la pronta justica descansa el desarrollo que pueda alcanzar la proxima

generacion de dominican@s.

2.3.9 Principio de Unica Persecucion

“Nadie puede ser perseguido, juzgado ni condenado dos

. 1427
veces por un mismo hecho.

“24 CPPD., Art. 152 in fine

425 Maier, J. “Derecho Procesal Penal”, t. III, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011, pag. 329
“?° CPPN., Art. 273

" CPPD., Art. 9
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El principio de tinica persecucion o “non bis in idem” constituye la garantia o derecho a
no ser juzgado dos veces por un mismo hecho se encuentra expresamente consagrada en la
CRD en el art.69 nim. 5 en donde expresamente se establece que: “Ninguna persona
puede ser juzgada dos veces por una misma causa”. Del mismo modo, se encuentra
establecido por la CADH, la que en su art. 8.4 textualmente se lee: “El inculpado absuelto
por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos’; y
por el art. 14.7 del PIDCP, en el que se lee: “Nadie podré ser juzgado ni sancionado por
un delito por el cual haya sido ya con de nado o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo con la ley y el pro ce di miento penal de cada pais.” Se cuenta este derecho, no
solo entre los que integran el debido proceso, sino que simultaneamente constituye un
principio politico de seguridad individual que prohibe la doble persecucion por un mismo
hecho. La prohibicion que impide el doble procesamiento, persecucion, juzgamiento y
pronunciamiento frente a un mismo hecho e integra en su contenido dos principios

fundamentales: El de la cosa juzgada y el de la litispendencia.

En efecto, en casos particulares habrd que determinar y distinguir entre lo que es la
denominada doble persecucién y la litispendencia, entendida esta como es una expresion
espafola que se traduce como "litigio pendiente", utilizada en Derecho para sefialar la
existencia de un juicio pendiente, entre las mismas partes y sobre una misma materia: “ES
un efecto procesal que se genera tras la presentacion de una demanda, en contra del
demandante, que le impide iniciar un nuevo juicio contra el demandado, sobre la misma
materia, pues en dicha situacion el Gltimo tiene la posibilidad de oponerse alegando tal
situacién: utilizandola como una excepcion procesal. Con ello se pretende evitar el

dictado de sentencias contradictorias.”*?

La esencia procesal de este principio es evitar el doble encausamiento o juzgamiento
contra una persona que ya ha sido perseguida, investigada, procesada y juzgada por un
hecho imputado, bien sea que resulte culpable o absuelta, no podra ser encartada de nuevo,
aun en los casos de que surjan nuevas circunstancias 0 comprobaciones que sean
vinculantes y comprometedoras entre el imputado y el hecho. Para evitar tal situacion
procesal se le requiere al acusador publico de que investigue correctamente el hecho
sometido a su jurisdiccion, con toda la rigurosidad requerida por cada caso particular, ya

28 EEW véase: https://es.wikipedia.org/wiki/Litispendencia
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que no puede perseguir y acusar cada vez que encuentre evidencias sobre el caso, toda vez

que solo esta permitido un solo enjuiciamiento por el hecho conocido.*?*

2.3.10 Principio de Dignidad de la Persona

“Toda persona tiene derecho a que se respete su dignidad
personal y su integridad fisica, psiquica y moral. Nadie
puede ser sometido a torturas ni a tratos crueles,

inhumanos o degradantes. »430

La dignidad, o “cualidad de digno” se remite al vocablo latin: dignitas, que traducido al
espanol se referencia como “valioso”, e invoca al valor inherente al ser humano en su
cualidad de ser racional, dotado de libertad y poder creativo, con la capacidad de

desarrollar sus talentos mediante la toma de decisiones y el ejercicio de su libertad.***

En el campo del derecho la referencia a la dignidad esta siempre presente en los
instrumentos fundacionales del derecho internacional de los derechos humanos nacido
luego de concluida la Segunda Guerra Mundial. En tal sentido, se destaca ante todo
la referida Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, que invoca en su
Preambulo la “dignidad intrinseca (...) de todos los miembros de la familia humana”, para
luego afirmar en el articulo primero, que “todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”.**? De hecho, inicia el predmbulo de esta misma la DUDH, nada
mas y nada menos que en estos términos: “Considerando que la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.*** Debiera

resultar suficiente el espacio ocupado por esta cita para explicar el principio.

Con posterioridad, el concepto de dignidad humana fue nuevamente asumido por los

redactores de otros pactos internacionales sobre derechos humanos, instrumentos

429 Cfr. Camacho Hidalgo, I. Op. cit., pag. 20

“°CPPD., Art. 10

“31 Real Academia Espafiola, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, 22.% edicion, 2001
“? DUDH Art. 1

% DUDH., predmbulo
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condenatorios de una serie de practicas consideradas violatorias o contrarias al valor
esencial de la persona, tales como la tortura, la esclavitud, las penas degradantes, las

condiciones inhumanas de trabajo, las discriminaciones de todo tipo, etc.

La terminologia asumida por la DUDH fue paulatinamente asumida por un gran nimero
de Constituciones nacionales, sobre todo las adoptadas a partir de la segunda mitad del
siglo XX, las que explicitamente se hace referencia al respeto de la dignidad humana
como fundamento dltimo de los derechos humanos y como una de las finalidades esencial
del Estado de Derecho. En tal sentido, se destaca la Constitucion alemana de 1949, que
como reaccion a las atrocidades cometidas durante el régimen nazi, establece en su art. 1°
que: “La dignidad humana es intangible. Los poderes publicos tienen el deber de

respetarla y protegerla”.

“La dignidad humana, contiene elementos subjetivos, que corresponden al convencimiento
de que las condiciones particulares de vida permiten alcanzar la felicidad y de elementos
objetivos, vinculados con las condiciones de vida que tiene la Persona, para obtenerla. Asi
las cosas se determind a la Dignidad Humana, como un derecho fundamental. La
ponderacion de estos elementos constituye una parte importante de la evoluciéon del
derecho Constitucional de la mayoria de los paises, asi como una de sus mayores
discusiones, sobre todo a la hora de sopesar la Dignidad Humana con otros derechos

fundamentales.”*

Digno de referencia es el tratamiento y conceptualizaciones que otorga al termino la Corte
Constitucional Colombiana, defini6 de esta forma a la Dignidad Humana, en la sentencia
T 881 de 2002: "Una sintesis de la configuracion jurisprudencial del referente o del
contenido de la expresion “dignidad humana” como entidad normativa, puede
presentarse de dos maneras: a partir de su objeto concreto de proteccion y a partir de su
funcionalidad normativa. Al tener como punto de vista el objeto de proteccion del
enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado a lo largo de la
jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad
humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de

determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana

" EEW véase: http://es.wikipedia.org/wiki/Dignidad
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entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii)
la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones). De otro lado al tener como
punto de vista la funcionalidad, del enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha
identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio fundante
del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como
valor. (ii) La dignidad humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la

dignidad humana entendida como derecho fundamental auténomo."***

En probablemente el principio que ha contado con mayor celebracion de reconocimientos
en los ambitos de las declaraciones y reconocimientos de derechos humanos. Lo refiere la
CADH o Pacto de San José en el art. 5 nim. 2 y lo expresa: “Nadie debe ser sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de

libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.”

Haremos economia de otras importantes menciones, y sefialaremos que la Carta Sustantiva
dominicana consagra expresamente y como estandarte principal en el ejercicio del derecho
procesal penal, la dignidad de la persona, cuando inicia el apartado correspondiente a Del
Estado Social y Democratico de Derechos, proclamando que “Es funcién esencial del
Estado, la proteccion efectiva de los derechos de la persona, el respeto de su dignidad y
la obtencion de los medios que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa
y progresiva, dentro de un marco de libertad individual y de justicia social, compatibles
con el orden publico, el bienestar general y los derechos de todos y todas™:**® de igual
modo, reserva una atencidn especial a este principio cuando en la seccién de los Derechos
Civiles y Politicos, expresa: “Dignidad humana. El Estado se fundamenta en el respeto a
la dignidad de la persona y se organiza para la proteccion real y efectiva de los derechos
fundamentales que le son inherentes. La dignidad del ser humano es sagrada, innata e
inviolable; su respeto y proteccion constituyen una responsabilidad esencial de los

poderes publicos.”*" Sin perjuicio de consagrar que: “Ninguna persona puede ser

*** http://www.corteconstitucional .gov.co/relatoria/2002/t-881-02.htm

46 CRD., Art. 8
7 CRD., Art. 38
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sometida a penas, torturas o procedimientos vejatorios que impliquen la pérdida o

disminucién de su salud, o de su integridad fisica o psiquica”.438

El precepto constitucional que sefiala la inaplicabilidad de torturas y trato vejatorio en
perjuicio de la integridad fisica o psiquica del individuo, implica directamente a cualquier
autoridad que la practique como un transgresor de las disposiciones constitucionales, las
cuales, por muchos afios, constituyeron letra muerta, atrapadas entre las luchas sociales,

econOmicas Yy politicas de la sociedad dominicana.

Como hemos podido observar en las letras de los referidos articulos, mas que la
enunciacion de un derecho, es un pilar, uno de los fundamentos sobre los que se organiza
el Estado dominicano. Como consecuencia practica de la proteccion de la dignidad, se
refleja el principio de integridad fisica de la persona, por lo que dentro del mismo ambito
de aplicacion reconoce y expresamente hace saber que “Toda persona tiene derecho a que
se respete su integridad fisica, psiquica, moral y a vivir sin violencia. Tendra la

proteccion del Estado en casos de amenaza, riesgo o violacion de las mismas.”**

Entre otras connotaciones, cuenta la aplicacion practica de este principio con las
prerrogativas constitucionales relativas a la prohibicion de la pena de muerte y empleo de
torturas y de tratamientos vejatorios o que impliquen la pérdida o disminucion de la salud
o de la integridad fisica de las personas; la expresa proteccion y consecuente rechazo de la
violencia intrafamiliar y de género en cualquiera de sus formas, la proteccion a no ser
sometido, sin consentimiento previo, a experimentos y procedimientos que no se ajusten a
las normas cientificas y bioéticas internacionalmente reconocidas; tampoco a exdmenes o

procedimientos médicos, excepto cuando se encuentre en peligro su vida.**°

Todas las referidas protecciones y reconocimientos previo al manifiesto a lo atinente a
“Las Garantias a los Derechos Fundamentales”, capituloque apertura el art. 68, en el que
expresamente se consigna: “La Constitucion garantiza la efectividad de los derechos
fundamentales, a través de los mecanismos de tutela y proteccion, que ofrecen a la

persona la posibilidad de obtener la satisfaccion de sus derechos, frente a los sujetos

438 CRD, Art. 42.1
9 CRD., Art. 42
40 Cfr. CRD., Art. 42.1.2.3
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obligados o deudores de los mismos. Los derechos fundamentales vinculan a todos los
poderes publicos, los cuales deben garantizar su efectividad en los términos establecidos

por la presente Constitucion y por la ley.”**

El principio, plenamente asumido por la legislacion adjetiva que regula el proceso penal,
por lo que lo encontramos diseminado a través de normas y prohibiciones en todo el
trayecto articulado de la normativa. Asi por ejemplo, vemos como existe delicadeza, y se
remite a la obligatoria autorizacion judicial, la intervencion del espacio interior del
imputado;** expresamente estan expresados en la normativa los métodos que se prohiben
en la investigacion y el proceso: “En ningun caso se puede requerir del imputado
ratificacion solemne de su exposicion o promesa de decir la verdad. No puede ser
expuesto a métodos de coaccion, amenazas o promesas con el fin de llevarlo a declarar
contra su voluntad. También estan prohibidas todas las medidas que menoscaben su
libertad de decision, su memoria o capacidad de comprension y direccidn de sus actos; en
especial, las violencias corporales o psicoldgicas, la tortura, el engafio, la administracion
de psicofarmacos o cualquier sustancia que disminuya su capacidad de comprension o
altere su percepcion de la realidad, como los sueros de la verdad, detectores de mentiras
y la hipnosis. Se prohibe inducir al imputado a hacer cualquier tipo de declaracion
mediante el chantaje y la amenaza de sufrir las consecuencias de la declaracion de otro
imputado. El imputado no puede ser obligado a confrontarse con ningun otro declarante

0 testigo.™**?

Se consagra el respeto de la intimidad del individuo, por lo que “Antes de proceder al
registro personal, el funcionario actuante, debe advertir a la persona sobre la sospecha
de que entre sus ropas o pertenencias oculta un objeto relacionado con el hecho punible,
invitdndole a exhibirlo. Los registros de personas se practican separadamente,
respetando el pudor y dignidad de las personas, y en su caso, por una de su mismo Sexo.
El registro de personas se hace constar en acta levantada al efecto, que debe incluir el
cumplimiento de la advertencia previa sobre el objeto buscado, la firma del registrado, y
si se rehusa a hacerlo, se hace mencion de esta circunstancia. En éstas condiciones, el

acta puede ser incorporada al juicio por su lectura. Estas normas se aplican al registro

“1 CRD., Art. 68
42 CPPD., Art. 99
43 CPPD., Art. 107
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de vehiculos.”44 De igual modo para la colocacion de medida de coercion, en lo relativo a
los dispositivos electronicos, prevé la normativa que estos medios deben evitar causar

“lesién a la dignidad o integridad fisica del imputado”.*

Otros puntos trascendentes relativos a la proteccion de la dignidad del encausado son los
relativos a la publicidad de las audiencias y el interrogatorio, por las serias y reales
exposiciones a que se puede enfrentar en encartado en el curso del proceso; es por lo que
la normativa solo restringe el principio de publicidad en los casos en que se pueda afectar
“el pudor, la vida privada o integridad fisica de alguno de los intervinientes”;**® y en
cuanto al interrogatorio reserva la excepcién de presentar publicamente la identidad o dato
de un testigo, exclusivamente a los fines de “proteger su seguridad o la de sus
familiares”, y se impone al juez la conduccion del interrogatorio velando expresamente

que “se conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad de las personas.”**’

A tal extremo protege la legislacion dominicana la dignidad de la persona, que en la
normativa penal promulgada y que recién en diciembre 2015 entrara en vigencia, se
consagra un capitulo“De las Infracciones Contra la Dignidad de la Persona”,**® en las que

se castigan la discriminacidn, el proxenetismo, la explotacion sexual de NNA.

Hemos sido testigos del compromiso Unico e irrevocable asumido por la Constitucién
y legislacion penal y procesal penal dominicana con el principio de dignidad de la
persona; en otras palabras, para ser mas especificos, el compromiso del Estado
Dominicano con el respeto y resguardo de la Dignidad de la Persona. Sin embargo, una
y otra vez, todos los dias, caen ciudadanos abatidos a través de los denominados
“intercambios de disparos”. Esta conceptualizacion acufiada con habilidad por los
tradicionales voceros policiales, que da cuenta de la muerte de un ciudadano que

supuestamente, evadiendo una persecucion policial, repele a tiros contra sus

44 CPPD., Art. 176
45 CPPD., 226.5

8 Notese en cuanto este punto, que no discrimina la normativa sobre cual de las partes es que puede estar
comprometiendo “el pudor, la vida privada o integridad fisica”, por lo que es un derecho universal para
todos los involucrados, de un modo u otro, en el duelo penal

7 CPPD., Art. 326
8 Se trata del Capitulo VV CPD, comprendido entre el blogue de arts. del 182 al 198
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perseguidores, quienes “indefensos” no tienen otra alternativa que defenderse y la

refriega a tiros termina regularmente con la muerte del ciudadano.

Es una practica de larga data en la sociedad dominicana, en la que incluso jefes de
policias se disputan el liderazgo en muertes alcanzadas, por lo que es rutinario ver
estos titulares de prensa: “Mueren 420 en intercambios de disparos”,449 “Tres
presuntos delincuentes muertos en intercambio de disparos con policias”,450
“Aumentan en Republica Dominicana los muertos por intercambios de disparos entre
delincuentes y policias”,451 “Amnistia denuncia aumento de muertos en RD por los

. . . 452
“intercambios de disparos” con PN”.

Con los solos titulares de los ultimos diez afios, bien podriamos cubrir el requisito de
volumen del presente trabajo y, sin exagerar, nos sobraria material. En un estudio
realizado por la CNDH entre enero del afio 1997 hasta agosto del 2012 han caido muertos
a manos de la Policia Nacional 4,069 hombres, mujeres, incluyendo menores de edad; y

, . . - - 4
asi se lee en el titular: "Intercambios" se llevaron a 4,069 dominicanos en 16 afios” 53

9 \/éase: http://elnacional.com.do/mueren-420-en-intercambios-de-disparos/

0 http://telenoticias.com.do/galeria-videos/todos/tres-presuntos-delincuentes-muertos-en-intercambio-de-
disparos-con-policias#sthash.egO8rxm9.dpuf

1 http://www.acontecerfinanciero.com/?module=displaystory&story _id=13362&format=print

%52 http://acento.com.do/2014/actualidad/8165135-8165135amnistia-denuncia-aumento-de-muertes-de-
dominicanos-asesinados-por-policias/

3 santo Domingo. Un estudio realizado por la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) arrojé

que desde el afio 1997 hasta agosto del 2012 han muerto a manos de la Policia Nacional 4,069 hombres,
mujeres, incluyendo menores de edad.

Segun el informe, sélo en la gestion del jefe policial Rafael Guillermo Guzman Fermin, en los afios 2008, 2009
y 2010 murieron 1,300 ciudadanos.

"Estas estadisticas demuestran a la politica que con los "intercambios de disparos” la delincuencia no se ha
reducido en ninguna de sus expresiones, desde la simple rateria o delincuencia comun, hasta el delito de cuello
blanco, pasando por el crimen organizado y la corrupcién en la administracion publica”, dice el informe de la
CNDH.

En la actual gestion, encabezada por el mayor general José Armando Polanco Gémez, hasta finales de agosto
del 2012, los muertos a manos de agentes policiales suman 170.

En el afio 1997, cuando José Anibal Sanz Jiminian ocupé la jefatura de la Policia Nacional, murieron 351
personas en intercambios de disparos y en otras circunstancias en que actuaron agentes policiales.

En el afio 1998, bajo la misma jefatura cayeron 253 ciudadanos y ciudadanas.

En el afio 1999, en la jefatura de Pedro de Jesus Candelier, durante el gobierno del presidente Leonel Fernandez,
murieron 219 personas.

En el afio 2000, con el mismo Pedro de Jests Candelier, al final del gobierno de Fernandez y al comienzo del
gobierno de Hipdlito Mejia, los muertos a manos de la Policia Nacional sumaron 301.
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Y dia tras dia los referido titulares continian adornado los diarios, y que ha pasado?, nada;
Cuantos jefes de policias han resultado presos o destituidos por esta practica del personal bajo

su mando?, ninguno; Cuantos policias guardan prisién por esa practica?, muy pocos.**

Entonces nos preguntamos ¢Doénde esta la responsabilidad practica del Estado
Dominicano por el respeto profesado a la Constitucion, el Codigo Penal y la normativa
procesal penal?. Bien. Gracias. Y todo es tan normal como tomarse una taza de café a

primera hora de la mafiana, observando en el diario la masacre del dia anterior...

2.3.11 Principio de Igualdad ante la Ley

“Todas las personas son iguales ante la ley y deben ser

tratadas conforme a las mismas reglas. Los jueces y el

Para el afio 2004, entre el final de la jefatura de Candelier y el comienzo de la gestién de Jaime Marte Martinez,
los muertos sumaron 360.

En 2005, entre la jefatura de Marte Martinez y la de Manuel de Jesis Pérez Sanchez hubo 437 muertes a manos
de agentes policiales.

Entre 2006, bajo la jefatura de Bernardo Santana Paez, los muertos fueron 295.

En el afio 2007, también con Santana Paez, se elevo el nimero a 345.

En 2008, bajo el mando de Rafael Guillermo Guzman Fermin, el nimero de muertos se elevé a 413.
Para el afio 2009, los muertos por la jefatura de Guzman Fermin sumaron 400.

En 2010, antes de entregar el mando a José Armando Polanco Gomez, los muertos de la administracion de
Guzmén Fermin sumaron mas de 450.

En el 2010, en los primeros tres meses de la gestion del mayor general José Armando Polanco Gomez murieron
28 dominicanos.

En 2011, con la misma jefatura del mayor general Polanco Gomez murieron 300 victimas de los intercambios de
disparos y en el 2012, 170.

Policias muertos

En el mismo periodo murieron un total de 2,145 agentes a manos de la delincuencia y en el cumplimiento de su
deber.

Los agentes muertos abarcan las diversas jefaturas desde el afio 1997 hasta la fecha.

Precisamente este afio, en tan sélo un mes, la Policia reporté la muerte de diez agentes, incluyendo un
coronel en Santo Domingo Norte, tres tenientes, dos rasos, tres cabos y un sargento a manos de presuntos
delincuentes.”

Santiago Diaz, Adonis: “Diario Libre”, 24 ENE 2013.
Vease:http://www.diariolibre.com/noticias/intercambios-se-llevaron-a-4069-dominicanos-en-16-aos-
ENDL368729

% Los que se equivocaron en la eleccién de la victima, y en vez de asesinar a un desamparado, el ultimado

resultd ser un hijo, sobrino...de un politico o un “jefe”.
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ministerio publico deben tomar en cuenta las condiciones
particulares de las personas y del caso, pero no pueden
fundar sus decisiones en base a nacionalidad, género, raza,
credo o religion, ideas politicas, orientacion sexual,
posicién econdmica o social u otra condicién con

implicaciones discriminatorias. ">

La igualdad de los ciudadanos ante la ley se consagra de manera especial en la DUDH en
la que expresamente se hace constar que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion.”*® En términos similares, y reconociendo el mismo derecho se manifiesta
la CADH la que en su art. 24 manifiesta: “Todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”

Orden mismo en que la CIDH, ha sefialado que: “este principio de igualdad de las partes
ante la ley contiene la prohibicion explicita de todo tratamiento desigual y
discriminatorio, de origen legal, y, en consecuencia, a no introducir en el ordenamiento
juridico, regulaciones discriminatorias, referentes a la proteccion de los derechos
reconocidos...”; lo que implica que el Poder Judicial debe interpretar y aplicar la ley, con
estricto respeto al principio de igualdad en todas las fases del proceso judicial de cualquier
naturaleza. Igualmente la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, de fecha 18 de diciembre de 1979, debidamente aprobada
por el Congreso Nacional mediante Resol. No. 582 de fecha 25 de Junio de 1982 y
publicada en la G.O. No. 9588 del 25 de Junio de 1982, consagra, en su art. 1, el principio
de igualdad y de no discriminacion desde la perspectiva de género, en el sentido de que a
los efectos de la referida convencion, la expresion discriminacion contra la mujer denotara
toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,

independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,

45 CPPD., Art. 11
46 DUDH., Art.7
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de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,

social , cultural y civil o en cualquier otra esfera.**’

La CRD asume el principio al manifestar que “Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, reciben la misma proteccién y trato de las instituciones, autoridades y demas

personas...”*®

3.2.12 Principio de lIgualdad entre las Partes

“Las partes intervienen en el proceso en condiciones de
igualdad. Para el pleno e irrestricto ejercicio de sus
facultades y derechos, los jueces deben allanar todos los
obstaculos que impidan la vigencia o debiliten este

principio. 459
Este principio recorre el camino procesal de manos con el anterior, persiguiendo
esencialmente sacar de perspectiva cualesquier circunstancia que por razones ajenas a las
pruebas y/o verdad del proceso, hagan inclinar la balanza de la justicia en beneficio de una
de las partes y perjuicio de la otra, contaminado de ese modo la esencia ideal del espiritu

de la justicia.

El PIDCP se refiere de manera especifica a la igualdad de todos ante los tribunales, en las
previsiones contenidas en el art. 14.1 en el que se consagra que “Todas las personas son
iguales ante los tribunales y cortes de Justicia”, por lo que debe acordarse tanto a la
victima o demandante que reclama investigacion, juicio o indemnizacion, como al
imputado o justiciable, un trato igualitario, cual que sea su condicion personal. Tanto el
referido PIDCP en su art. 14.3, como la CADH en su art. 8.2, establecen las condiciones
materiales en que se fundamenta esta igualdad al establecer, con estos fines, como
garantias minimas las siguientes: a) ser informada sin demora, en un idioma que
comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada
contra ella; b) disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su

defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion; c) ser juzgada sin dilaciones

7 Cfr. SCJ., Resol. 1920-03
8 CRD., Art. 39
49 CPPD., Art. 12

203



indebidas; d) hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida
por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor del derecho que la
asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la Justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo; e)
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los
testigos de descargo y que estos sean interrogados en las mismas condiciones que los
testigos de cargo; f) ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende 0 no
habla el idioma empleado en el tribunal; g) no ser obligada a declarar contra si misma ni a
confesarse culpable; y, h) derecho de recurrir el fallo ante el juez o tribunal superior. El
derecho al debido proceso implica la observancia estricta al principio de la igualdad de las
personas ante la ley, traducido éste en el &mbito procesal como la igualdad de las partes o
igualdad de armas y el principio de no-discriminacion. La presencia de condiciones de
desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacidn que contribuyan a reducir o
eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los

propios intereses.

La CRD consagra el derecho de igualdad entre las partes haciendo constar que “Todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, reciben la misma proteccion y trato de las
instituciones, autoridades y demas personas y gozan de los mismos derechos, libertades y
oportunidades, sin ninguna discriminacion por razones de género, color, edad,
discapacidad, nacionalidad, vinculos familiares, lengua, religion, opinion politica o
filosofica, condicion social o personal. En consecuencia: 3) El Estado debe
promover las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptard medidas para prevenir y combatir la discriminacion, la marginalidad,

la vulnerabilidad y laexclusién;***

La legislacion espafiola denomina es te principio como “Principios de contradiccion e

igualdad de armas”, mediante el cual reglamenta que “El proceso penal se regira por los

principios de contradiccién e igualdad de armas entre la acusacion y la defensa.”*"

460 Cfr. SCJ., Resol. 1920-03
“1 CRD., Art. 39.3
“2) ECr., Art. 2
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3.2.13 Principio de No Autoincriminacion

“Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo y todo
imputado tiene derecho a guardar silencio. El ejercicio de
este derecho no puede ser considerado como una admision
de los hechos o indicio de culpabilidad ni puede ser

valorado en su contra.”*®

El derecho a no declarar en contra de si mismo o de no autoincriminacién juega un papel
de primer orden en el proceso penal moderno. Con el mismo se persigue desincentivar y
desterrar, de una vez y por todas, del proceso penal, las practicas inquisitorias de torturas y
castigos infligidos al acusado en el afan de obligarlo a escupir “la verdad” o satisfacer el

morbo de escucharle airear su culpabilidad.

Este principio es el fruto de una larga tradicion que encuentra dentro de sus ancestros los
relatos biblicos contenidos en el libro de los Nameros 35, 30, y en el Deuteronomio, 17, 6;
19,15, por los cuales una norma solemne sostenia que ningun individuo podia ser
condenado sino en virtud de testimonios ajenos, y en un nimero mayor de dos.
Refiriéndose a Helmholz, la doctrinaria chilena Horvitz refiere como la fuente més directa
de este principio con nuestra cultura juridica, la maxima latina Nemo tenetur prodere

seipsum, la cual se lee como nadie esta obligado a traicionarse a si mismo.***

En la practica juridica contemporanea este principio goza de arraigado reconocimiento en
los diversos pactos suscritos en beneficio de los derechos humanos, permeando con

efectividad esta delicada actividad humana.*®®

Es un principio acompana el texto constitucional dominicano cuando se proclama “Nadie podra

ser obligado a declarar contra si mismo™;*®® por lo que, por via de consecuencia, prohibe los

%3 CPPD., Art. 13
“®% Horvitz Lennon, M. Op. cit., citando a Helmholz, pag. 78

%> Entre los tratados internacionales que versan sobre la materia y de los cuales ha sido signataria Rep.
Dom., podemos referir el PIDCP, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de
diciembre de 1966, el cual consagra en su art. 14 ndm. 3 letra g, el derecho de la persona a “no ser obligada a
declarar contra si misma ni a confesarse culpable”; en iguales términos se expresa el art. 8 num. 2 de la
CADH, entrado en vigor el 18 de julio de 1978. Sobre el particular guarda silencio la DUDH

*6 CRD., Art. 69.6
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actos de torturas, de cualquier naturaleza, que puedan desembocar en extraer confesiones o
declaraciones autoincriminantes. Es justamente la conjugacion de este principio, unido al de
presuncioén de inocencia, que descarga al imputado en sala penal e la responsabilidad de
produccion de pruebas en su defensa, no estd llamado a probar nada frente a una acusacion
judicial; de hecho, nadie puede obligar ni intentar obligar a un imputado a colaborar con la
investigacion del delito que se le atribuye ni a confesarse o declararse culpable. En
consecuencia, el imputado no podra ser inducido, engafiado o violentado a declarar o producir
prueba en contra de su voluntad, lo que se conoce como exclusion de coaccidn de cualquier
naturaleza. Por tanto, la declaracion que el encartado produzca debe ser considerada un medio
para su defensa y no un medio de prueba en su contra, por lo que se proscribe imponerle una
intervencion activa como organo de prueba. De su negativa a declarar o actuar no pueden

derivarse consecuencias que les sean perjudiciales a sus intereses.

Se precisa sefialar que tanto la constitucion como la normativa procesal, proscriben el
constrefiimiento externo tendente a la auto incriminacion, dejando al libre albedrio del
imputado y su defensa técnica la decision de auto confesar la comision del ilicito.

Este sefialamiento cobra especial interés ante la proclama del principio fundamental
recogido en el articulo 2 de la normativa procesal dominicana, el cual persigue, bajo
circunstancias especiales y reglas especificas,*®” la solucién del conflicto generado por la

transgresion a la ley penal, “con el objeto de contribuir a restaurar la armonia social”.

Puede el imputado beneficiarse y sustraerse al proceso, mediante la figura denominada
Suspension Condicional del Procedimiento, siendo uno de los requisitos, la admision por
parte del imputado de la comision de los hechos que se le atribuyen, caso en el cual debe

hacer uso a voluntad de su derecho a auto incriminarse.

Sobre el particular opera una condicién especial en el caso de que no se cumplan las

468

condiciones establecidas™" y el juez de las garantias se vea precisado a rechazar en perjuicio

** Esta prevision se refiere a la Suspensién Condicional del Procedimiento, debidamente detallado en el

blogue de articulos comprendidos entre el 40 al 43 del CPPD.

*%% Se requiere para la validez de la suspensién condicional del procedimiento, en virtud de las previsiones

del articulo 40 del CPPD: a) La admision de los hechos que se le atribuyen; b) Reparacion de los dafios
causados en ocasion de la infraccion, y en caso de no hacerlo en el acto, firmar un acuerdo con la victima o
prestar garantia suficiente para cumplir con esa obligacion.
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del imputado confeso la suspension condicional del procedimiento, caso en el cual carece de
valor probatorio la admision del ilicito por parte del imputado, quedando prohibido

expresamente la mencion de esa circunstancia en algin momento posterior del proceso.

Esta garantia procesal protege contra declaraciones autoincriminantes involuntarias, y
comprende la obligacion de producir pruebas que acrediten los hechos alegados e
incriminen al justiciable en su comision, lo cual evita que el ciudadano sea coaccionado,

engafiado o privado de su conciencia para actuar como 6rgano de prueba en su perjuicio.

Sobre el desarrollo de la aplicacion practica de este principio en el proceso penal
dominicano, es especialmente relevante la perspectiva que nos aporta el magistrado

Camacho Hidalgo:

“Ciertamente que el imputado no esta obligado a declarar
contra si mismo; sin embargo, la norma vigente estable lo
que es el Procedimiento Penal Abreviado, llamado también
como Procedimiento Alternativo, el cual tiene su punto de
partida cuando el procesado admite la comisién de los
hechos imputados y acepta la aplicacion del procedimiento
penal abreviado. El cddigo prevé tres escenarios en los
cuales, bajo la admision de la comision del tipo penal
imputado, se le pone fin al proceso, y son los siguientes:

a) La suspension condicional del procedimiento, previsto
en el Art. 40CPP;

b) El acuerdo pleno del Art. 363CPP; y

¢) El acuerdo parcial del Art. 366CPP. También existe otro
escenario en cual se afirma que inicia a partir de la
admision del hecho imputado, es el de la conciliacion,
acuerdo entre las partes que, de conformidad con los Arts.
37 y 361CPP, causa la extincién de la accién penal

privada, segin lo consigna el Art. 44.10CPP.”*%

*9 Camacho Hidalgo, I. Op. cit., p4g. 26. Nota: Cuando en la cita leemos la abreviatura CPP debemos

entender CPPD
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La cultura juridica dominicana esta rodeada por una serie de particularidades muy
autoctona, marcada especialmente por la tradicion inquisitiva que no escatimaba esfuerzos
para la extraccion de declaracién inculpatoria del procesado, y en un segundo momento
por regimenes dictatoriales y cuasi dictatoriales, como veremos en su oportunidad, que en
su favor y provecho le dieron continuidad en el tiempo y la practica a aquellas costumbres
ancestrales; a tal punto que partiendo de las referidas vivencias el populus ha acufiado la
frase que reza “el preso no es gente”, y en efecto es a partir de los nuevos vientoS que
recrean el proceso penal continental cuando se inicia el reconocimiento y respeto por los
derechos del procesado. Esta frase unida a otra que también ha sido asumida por nuestro
refranero popular “el que calla otorga”, no dejan de ser escollos psicoldgicos para la
aplicacion real y efectiva de este principio toda vez que en esta cultura procesal, marcado
por el criterio de la intima conviccion, el silencio era usado como inferencia para deducir
responsabilidad y culpabilidad del encartado, partiendo del supuesto de que el silencio era
producto de las irrefutables y contundentes pruebas aportadas en su contra, que no dejaban
siquiera oportunidad a la defensa personal del acusado. Sin embargo es justo reconocer
que el sistema marcha en franca mejoria, con debilidades propias de los procesos de

acondicionamiento y adaptacion de nuevas practicas.

2.3.14 Principio de Presuncion de Inocencia

“Toda persona se presume inocente y debe ser tratada
como tal hasta tanto una sentencia irrevocable declare su
responsabilidad. Corresponde a la acusacion destruir
dicha presuncion. En la aplicacién de la ley penal son

inadmisibles las presunciones de culpabilidad.”*"

El principio de presuncién de inocencia, en calidad de garantia que beneficia directamente
la persona del encartado, esta intimamente ligado al de no autoincriminacion. Aunque la
DUDH no recogid expresamente este ultimo, si consagrdé 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

40 CPPD., Art. 14
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necesarias para su defensa.”*"* En el mismo lineamiento se manifiestan el PIDCP*"? y la
CADH*"®

La Constitucion dominicana consagra este principio, asumido de los tratados
internacionales pre citados, cuando expresa: “El derecho a que se presuma su inocencia y
a ser tratada como tal, mientras no se haya declarado su culpabilidad por sentencia

irrevocable”*’

Otro derecho conexo al de presuncién de inocencia es el relativo a la exposicion del
encartado ante los medios de comunicacién. Es un practica extendida, sobre todo cuando
se trata de casos que desde su génesis atraen la atencion publica por cualquier
circunstancia, que los sospechosos en esa etapa procesal sean expuestos de diversos
modos a los medios de comunicacion que de inmediato difunden, no solamente su rostro,
incluso particularidades de la vida privada del apresado, constituyendo una verdadera
violacion al principio de presuncion de inocencia. En muchos casos el imputado sale
absuelto del proceso, pero recibi6 una ilegal condena moral que probablemente le afecte el
resto de su vida y, especificamente en el proceso dominicano, es una préactica violatoria de
las previsiones relativas a la proteccion de los derechos del imputado, la cual
expresamente prohibe que sea “presentado ante los medios de comunicacion o ante la

comunidad en  forma que dafie su reputacion o lo exponga a peligro™*’

El principio de presuncion de inocencia pone a cargo de la acusacion, ya sea expuesta por
el MP, el querellante o el actor civil, la obligacion de destruir mas alla de toda duda
razonable esa presuncién de inocencia; motivo por el cual el justiciable tiene derecho a ser
considerado y tratado en esa condicion durante todo el curso del proceso, destruyendo esa
calidad, exclusivamente, la intervencion de sentencia condenatoria con la autoridad de la

cosa irrevocablemente juzgada.

En este orden de ideas, la CIDH, mediante sentencia, de fecha 12 de noviembre de 1997,

expresa que el propoésito de las garantias judiciales, es el de afirmar la idea de que una

“I DUDH., Art.11.1
412 Art. 14.2

43 Art. 8.2

44 CRD., Art. 69.3
47 CPPD., Art. 95.8
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persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada; igualmente ha juzgado,
mediante sentencia del 18 de agosto del 2000, que: “el principio de la presuncion de
inocencia, tal y como se desprende del Articulo 8.2 de la CADH, exige que una persona
no pueda ser condenada, mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si
obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino

absolverla”.*"®

Como hemos desarrollado, y conocido de todos, que en esta etapa historica de la
humanidad, es una prerrogativa conditio sine qua non del debido proceso el trato de
inocente a cualquier persona a quien le sea atribuida la comision de un hecho punible, sin
importar el grado de credibilidad que un tercero, con interés en la causa o no, el juzgador o
la opinidn publica puedan otorgarle, hasta tanto el Estado, por via y a través de sus
organos jurisdiccionales, previamente establecidos, pronuncien sentencia penal firme que

decida culpabilidad e imponga el cumplimiento de pena.

Para Maier no pasa desapercibido el origen de este principio, por lo que nos comenta:

“La historia revela que esta declamacion tan drastica es
consecuencia de la reaccion que se produjo contra la
inquisicion Asi, la Declaracion de los derechos del hombre
v del ciudadano establecio en Francia que “presumiéndose
inocente a todo hombre hasta que haya sido declarado
culpable...”(art.9). De la misma manera muchas
constituciones declaran expresamente la inocencia del

: . AT
imputado hasta la sentencia firme de condena...

2.3.15 Principio de Estatuto de Libertad

“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personal. Las medidas de coercion, restrictivas de la
libertad personal o de otros derechos, tienen caracter

excepcional y su aplicacién debe ser proporcional al

76 5CJ., Resol. 1920-03

477

Maier, J. Op. cit., t. I, pag.491
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peligro que trata de resguardar. Toda persona que se
encuentre privada de su libertad o amenazada de ello, de
manera arbitraria o irrazonable tiene derecho a recurrir
ante cualquier juez o tribunal a fin de que éste conozca y
decida sobre la legalidad de tal privacion o amenaza, en

los términos que lo establece este Codigo.”*"

Importante principio que evoca uno de los valores de mayor trascendencia referidos al
individuo. Cuando hablamos de libertad podemos hacerlo desde muchas perspectivas.
Desde una concepcién amplia, entendemos la libertad como desaparicion de opresion, esto
es, no querer subyugar ni ser subyugado, lo que implica el fin de un estado de
servidumbre. En sentido juridico podemos definirla como la facultad y derecho de las
personas para elegir de manera responsable su propia forma de actuar dentro de una
sociedad. Muchas guerras se han sucedidos y sangre se ha derramado en los avatares de
conquista de la libertad, de hecho en el escudo de Rep. Dom. se lee la inscripcion “Dios,
Patria y Libertad”; y especialmente descriptivo es el lema del Estado norteamericano de

New Hampshire:*”® “Vive libre o muere”.

El principio de estatuto de libertad se encuentra recogido en la CADH bajo la expresion
“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.” “Nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas.”;*® de igual modo queda recogido en el PIDCP “Nadie estara sometido

a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estaran prohibidas en todas sus formas.”

48 CPPD., Art.15

*"% Nuevo Hampshire, en inglés New Hampshire, es uno de los estados que conforman los Estados Unidos de
América. Se encuentra en la region de Nueva Inglaterra, en el noreste del pais, ocupando el puesto
cuadragésimo sexto de los cincuenta estados por superficie total.

Es conocido internacionalmente por ser el primer estado en el que se celebran las elecciones primarias para
la presidencia de los EE. UU. Estas elecciones atraen la atencién de la opinion publica y de los observadores
politicos, ya que son un indicador del favor de los electores hacia los candidatos presentados.

Las matriculas de los vehiculos tienen escrito el lema del estado: "Vive libre o muere". El apodo del estado
es "El estado de granito" (The Granite State), pues hace referencia a su geologia y a su tradicional
autosuficiencia.

480 CADH., Art. 7.1.2
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“Nadie estara sometido a servidumbre”.*®! Después de referir los modelos clasicos de
perdida de la libertad, apunta para la aplicacion moderna: “Todo individuo tiene derecho a
la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencion o prision
arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fija das por ley
con arreglo al pro ce di miento establecido en ésta.” En dos momento es recogido en la
DUDH, en la primera ocasion expresa: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la

libertad v a la seguridad de su persona”®® y en la segunda: “Nadie podrd ser

arbitrariamente detenido, preso o desterrado”.*®®

En la CRD se dedica un articulo detallado a este trascendental principio, en el que
expresamente se consagra el Derecho a la libertad y seguridad personal, es por lo que

textualmente se lee a lo largo del art. 40:

“Toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad
personal. Por lo tanto:

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

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

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

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

5) Toda persona privada de su libertad sera sometida a la
autoridad judicial competente dentro de las cuarenta y ocho
horas de su detencién o puesta en libertad. La autoridad

“lpIDCP., Art. 8.1.2
“82 DUDH Art. 3
83 DUDH Art. 9
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judicial competente notificara al interesado, dentro del mismo
plazo, la decision que al efecto se dictare;

6) Toda persona privada de su libertad, sin causa o sin las
formalidades legales o fuera de los casos previstos por las
leyes, sera puesta de inmediato en libertad a requerimiento
suyo o de cualquier persona;

7) Toda persona debe ser liberada una vez cumplida la
pena impuesta o dictada una orden de libertad por la
autoridad competente;

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

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

10) No se establecera el apremio corporal por deuda que

no provenga de infraccién a las leyes penales;”*®*

El estado de libertad esta consagrado como un derecho inherente y fundamental a todo ser
humano, contenido en estatutos legales, y es una consecuencia del amparo constitucional
expresado bajo la forma de que nadie puede ser reducido a prision ni cohibido en su
libertad sin orden motivada y escrita de funcionario judicial competente; permitiéndose el
estado restrictivo de la libertad como medida cautelar, temporal y dentro del plazo
razonable, no como una sancién anticipada capaz de lesionar el principio de inocencia;
sino, como una medida cautelar excepcionalmente admitida cuando concurran razones
suficientes para acordar la prision preventiva. Estas razones deben fundarse, entre otros
elementos, en la presuncion de fuga,*® o més bien en la certeza de que el individuo se

sustraera a los actos del procedimiento o al juicio.

8 CRD., Art. 40

> E| estatuto de libertad es preservado ain en los casos de persecucion por infraccion a la ley penal. La

normativa dominicana prevé que la aplicacion de medida de coercidn consistente en prision preventiva, sea
usada exclusivamente “cuando no pueda evitarse razonablemente la fuga del imputado mediante la
imposicion de una o varias de aquellas que resulten menos gravosas para su persona’, sin perjuicio de que
expresamente prohibe dictar prision preventiva contra “de una persona mayor de setenta afos, si se estima
que, en caso de condena, no le es imponible una pena mayor a cinco afios de privacion de libertad”, ni
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En cuanto a la normativa procesal se precisa sefialar que esta permeado todo su articulado
por el espiritu de este principio, entre los que, grosso modo, podemos sefialar arts. 226-
237 sobre medidas de coercion y sus particularidades; art. 241 relativo al cese de la prision
preventiva; art. 306 sobre libertad del imputado y restricciones a su movilidad; art. 337

atinente a la absolucién del encartado en juicio; entre otros.

Sefialando, como lo hemos hecho tras la conclusion de otros principios, cuando ha lugar,
que pese al ideal procesal de mantener fuera de encierro al imputado, la practica procesal

dista de la ideal, imperando atin en nuestros dias la ancestral cultura del “tranquenlo”

2.3.16 Principio de Limite Razonable de la Prision Preventiva

“La prision preventiva estd sometida a un limite temporal
razonable a los fines de evitar que se convierta en una

pena anticipada.”*®

Se plasma el reconocimiento internacional de este principio cuando el PIDCP proclama
que “Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin
demora ante el juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta en
libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la
regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las

diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”.*®’

La SCJ concibe el estado restrictivo de la libertad exclusivamente como medida cautelar,
temporal y dentro del plazo razonable, no como una sancién anticipada con capacidad de
lesionar el principio de inocencia y otros derechos conexos debidos al encartado; sino,
como una medida cautelar excepcionalmente admitida cuando concurran razones

suficientes para acordar la prision preventiva. Estas razones deben fundarse, entre otros

tampoco “en perjuicio de mujeres embarazadas, de madres durante la lactancia o de personas afectadas por
una enfermedad grave y terminal. CPPD., Art. 234

% CPPD Art.16
7 pIDCP., Art. 9.3
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elementos, en la presuncion de fuga, 0 més bien en la certeza de que el individuo pudiere

sustraerse a los actos del procedimiento o al juicio.*®®

A los fines de salvaguardar el espiritu de este principio, la normativa procesal desarrolla
una serie de previsiones tendentes a regular esta circunstancia procesal, de ese modo
impone al MP la conclusion del procedimiento preparatorio para “presentar el
requerimiento respectivo o disponer el archivo en un plazo maximo de tres meses si
contra el imputado se ha dictado prisién preventiva o arresto domiciliario, y de seis meses
si ha sido ordenada...” una medida de coerciéon distinta, pudiendo contar

excepcionalmente con una prorroga que no debera exceder de dos meses. *®

Sin perjuicio de otras medidas procesales tendentes a la aplicacion de las debidas garantias
relativas a evitar el exceso y regular la prision preventiva, destina la normativa un bloque
de articulos, comprendidos entre el 238 — 242, en lo que se disponen expresamente, en
primer lugar, la posibilidad de revision de la medida de coercion consistente en prision
preventiva “en cualquier estado del procedimiento, a solicitud de parte, o de oficio en
beneficio del imputado, revisa, sustituye, modifica o hace cesar las medidas de coercion
por resolucion motivada, cuando asi lo determine la variacion de las condiciones que en
su momento las justificaron;** sin perjuicio de que “Cada tres meses, ... el juez o tribunal
competente examina los presupuestos de la prision preventiva y, segun el caso, ordena su
continuacién, modificacion, sustitucién por otra medida o la libertad del imputado”,**
circunstancias estas que no constituyen obstaculo para que “el imputado y su defensor
pueden provocar la revision de la prisién preventiva que le haya sido impuesta, en
cualquier momento del procedimiento.”, iniciativa que el ejercicio de un sano derecho en
apego a la norma, debe ser atendido “dentro de las cuarenta y ocho horas contadas a

partir de la presentacion de la solicitud. 492

Y dispone expresamente la normativa las condiciones y requisitos que deben conjugarse

para el cese de la prision preventiva:

88 Cfr. SCJ, Res. No. 1920-2003
8 Cfr. CPPD., Art.150

40 CPPD., Art.238

1 CPPD., Art.239

492 CPPD., Art.240
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“La prision preventiva finaliza cuando:

1. nuevos elementos demuestren que no concurren las
razones que la motivaron o tornen conveniente su
sustitucion por otra medida;

2. su duracién supere o equivalga a la cuantia minima de
la pena imponible, considerandose incluso la aplicacion de
las reglas relativas al perdon judicial o a la libertad
condicional;

3. su duracion exceda de doce meses;

4. se agraven las condiciones carcelarias de modo que la
prision preventiva se convierta en una forma de castigo

anticipado o trato cruel, inhumano o degradante. "

Sobre este principio se manifiesta la CRD en estos términos: “Las medidas de coercion,

restrictivas de la libertad personal, tienen caracter excepcional y su aplicacién debe ser

proporcional al peligro que tratan de resguardar.”**

2.3.17 Principio de Personalidad de la Persecucion

“Nadie puede ser perseguido, investigado ni sometido a medidas de coercion
sino por el hecho personal. La retencidn de personas ajenas a la comision de
un hecho punible con miras a obtener su colaboracién o la entrega del
imputado se sanciona de conformidad con las disposiciones de la ley

penal %

El principio o garantia de personalidad de la persecucion esta contenido en el art. 40 de la
CRD que dispone: “Nadie puede ser sometido a medidas de coercidn sino por su propio
hecho”,*® y numerales mas adelante: “Nadie es penalmente responsable por el hecho de

otro”.**” Esto se traduce en cuanto a la persecucion en la obligacion del Estado, a través

49 CPPD., Art.241
4% CRD., Art.40.9

4% CPPD., Art.17
“® CRD., Art.40.8
7 CRD., Art.40.14
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del 6rgano acusador, es decir del MP, de individualizar al acusado de manera que exista
certeza de que efectivamente se someterd a proceso y, consecuentemente a medida de
coercion, a quien se le pretende imputar la materializacion de un hecho, sobre todo, que no
existan dudas razonables sobre la identidad del perseguido o acusado; declarando y
describiendo, de manera clara y precisa los fundamentos de la acusacion que justificaren la
pretension punitiva, de manera evitar que sea sometida a los rigores de un proceso judicial
de caracter penal una persona distinta a la que sea responsable de la comision de los
hechos punibles; todo lo anterior se contrae a la aplicacion del principio de que nadie

puede ser responsable, en el ambito del derecho penal, por el hecho de otro.

A los fines de dar cumplimiento a este importante principio, relativo a la identificacion
precisa y exacta de la persona a ser objeto de la persecucion penal, la normativa
dominicana®® dedica un capitulo a la reglamentacién de la identificacion o
reconocimiento de la persona sobre la que rece la sospecha de haber sido autor del hecho

punible; para estos casos, se procede del modo siguiente:

1. “Cuando sea necesario individualizar al imputado se ordena
su reconocimiento de la siguiente manera: 1. Se ubica al
imputado o a la persona sometida a reconocimiento junto con
otras de aspecto exterior semejante;

2. Se pregunta claramente a quien lleva a cabo el
reconocimiento, si después del hecho ha visto a la persona
mencionada, si entre las personas presentes se encuentra la
que menciond y, en caso afirmativo, se le invita para que la
sefiale con precision;

3. Al momento de reconocerla, debe expresar las diferencias y
semejanzas que observa entre el estado de la persona sefialada

y el que tenia al momento del hecho.”***

*%® Una actividad procesal importante en torno a la identificacion precisa del imputado, es desarrollada por

mandato legal en el proceso penal argentino, el cual expresamente prevé: “Identificacion. Desde el primer
acto en que intervenga el imputado serd identificado por sus datos personales, sefias particulares e
impresiones digitales, por medio de la oficina técnica respectiva. Si ello no fuere posible, se pro- cedera a su
identificacion por testigos en la forma prevista para los reconocimientos y por los otros medios que se
juzguen oportunos.” CPPN., Art. 65. En idénticos términos se manifiesta el CPPP., Art. 72°

9 CPPD., Art. 218
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Entendemos que es correcta y objetiva la implementacion de esta practica de
reconocimiento, y sobre todo del modo en que se practica, no exponiendo al identificante
solamente la figura del perseguido, sino otros individuos con rasgos fisicos parecidos o
semejantes, esta metodologia practica es una excelente aliada para colaborar con la
certidumbre de que se va a someter a proceso a la persona correcta, dado que la victima o
testigo deberd realizar aportes concretos y especificos que seran contrastados por la
agencia perseguidora e incluso la defensa del imputado, circunstancias que minimizan el
margen de error al momento del sefialamiento del presunto infractor. Evita también esta
metodologia el encuentro directo entre victima o testigo y victimario, toda vez que “la
observacion de la rueda de personas puede ser practicada desde un lugar oculto, cuando
se considere conveniente para la seguridad del testigo” o victima; sin perjuicio de que se
prevén medidas “para que el imputado no se desfigure. El reconocimiento procede aun
sin consentimiento del imputado. Cuando el imputado no pueda ser conducido
personalmente, se procede a utilizar su fotografia u otros registros, observando las
mismas reglas. El acto de reconocimiento de personas debe realizarse en presencia del
defensor del imputado. De la diligencia se levanta acta donde se consignan todas las
circunstancias Utiles, incluso los datos personales y el domicilio de los que han formado

la rueda de personas, la cual puede ser incorporada al juicio por su lectura.”*®

Ponderdbamos la conveniencia del aislamiento entre victima o testigo y victimario o
presunto victimario, toda vez que le drena presion al evento. Bien pudiere sentirse
intimidado el identificante al mirar de frente al agresor, y por pura circunstancia de temor
falsear en el proceso, no digamos si se tratare de una victima de un acontecimiento
violento que incluyo el uso de arma de fuego u objeto punzo cortante. La separacion le
otorgard al sujeto un espacio de “confort” que le permitird observar con mejor precision y

detalles los rasgos caracteristicos del presunto autor.

Colabora en la implementacion de este proceso las previsiones contenidas en el art. 219,
en el cual se dispones que cuando “varias personas deban reconocer a una sola, cada

reconocimiento se practica por separado, sin que se comuniquen entre si. Cuando sean

>0 CPPD., Art. 218
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varias las personas a las que una deba reconocer, el reconocimiento de todas puede

efectuarse en un solo acto, siempre que no perjudique la investigacion o la defensa.”***

La personalidad de la persecucion es un principio l6gico, que pierde su perspectiva con la
ceguera que causa la ocurrencia de un hecho del cual el autor ha tenido la habilidad de
sustraerse a la persecucion, de ese modo, una practica muy socorrida por los cuerpos de
investigacién dominicanos, se apresa un pariente cercano a los fines de presionar la
entrega del perseguido. Ahora bien, la persecucion delictiva en cuerpo ajeno no es practica
exclusiva de las agencias de investigacion y sus auxiliares, con frecuencia cruza el terreno
judicial y se interna en los sentimientos de venganzas familiares, quienes tras la ocurrencia
de un hecho, regularmente de sangre, que afecta a uno de los suyos, inician procesos de
retaliaciones en contra de familiares del victimario, rompiendo mutus propio, excluyendo
los canones legales, el principio de la personalidad de la persecucion.

Poco podemos hacer ante lo que particulares puedan decidir ante un acontecimiento penal
que le perjudica, por lo que volvemos al carril de la ley y desde el mismo realizar los
aportes a nuestro alcance para la proteccién y fortalecimiento del principio; en tal sentido,
es el escenario justo para sefialar que es una practica ancestral de los auxiliares en la
investigacion dominicana, policia nacional, ante la ocurrencia de un hecho en que se torna
dificultosa la tarea de apresar al perseguido, que se proceda a detener al padre, un
hermano, primo, la madre, y en ocasiones hasta la abuela... para presionar la entrega del
imputado. Para que nos aporte su perspectiva sobre esta inaceptable realidad, vamos a
traer a escena al magistrado Camacho Hidalgo, quien refiere sobre el particular:

“La retencion de personas, sobre todo de familiares y
allegados, ha sido una practica constante por parte de los
organismos del Estado que investigan hechos punibles,
siempre se ha hecho con la finalidad de lograr que la persona
a (Quien estdn buscando se entregue a la agencia
gubernamental que reclama su entrega, siempre con la
mencion de evitar hechos de sangre. En ocasiones, era la
misma persona retenida que le pedia al familiar que se

entregara. Esta mala practica no esta del todo superada.”*"

L CPPD., Art. 219

502

Camacho Hidalgo, I. Op. cit., pag. 33
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Esta deleznable practica, que ain no termina de erradicarse de la cultura de persecucion
del delito en Rep. Dom., solo podra ser superada cuando se establezcan sanciones, reales y
efectivas, a los trasgresores de las previsiones legales; y como medida practica, no se
prohiba el los destacamentos el ingreso de aparatos electronicos, que permitan documentar

fehaciente y eficientemente las denuncias que sobre violacion de derechos sean realizadas.

2.3.18 Principio de Derecho de Defensa

“Todo imputado tiene el derecho irrenunciable a
defenderse personalmente y a ser asistido por un defensor
de su eleccion. Si no lo hace, el Estado le designa uno. El
imputado puede comunicarse libre y privadamente con su
defensor desde el inicio de los actos de procedimiento y
siempre con anterioridad a la primera declaracion sobre el
hecho. El defensor debe estar presente durante la
declaracion del imputado. El Estado tiene la obligacion de
proporcionar un intérprete al imputado para que le asista
en todos los actos necesarios para su defensa, si éste
muestra incomprension o poco dominio del idioma
espafiol.”*%

El derecho de defensa es un derecho irrenunciable. Es la base del proceso penal moderno,
y sin lugar a dudas, constituye su piedra angular. Antecedente importante lo constituye la
Declaracion de derechos del Estado de Virginia preveia, en 1776, en la que en su numeral
VIII se establece: “Que todo proceso criminal, inclusive aquellos en que se pide la pena
capital, el acusado tiene derecho a saber la causa y naturaleza de la acusacién, a
confrontar con los acusadores y testigos, a producir prueba en su favor y a ser juzgado
rapidamente por un jurado imparcial de doce hombres de su vecindad...”* La posterior
evolucion de la Constitucion de los Estados Unidos de America, confirmé este texto, al
que hoy se denomina Enmienda VI, y expresa: “el acusado gozara del derecho... a ser

informado de la naturaleza y la causas de la acusacion; a confrontar con los testigos

% CPPD., Art.18

504

Llobet Rodriguez, J. Op. cit., t. I, pag.126
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contrarios; a que se adopten medidas compulsivas para la comparecencia de los testigos

a descargo; y a la asistencia de abogados para su defensa...

1505

De no existir, consagrarse o aplicarse el derecho de defensa, el proceso penal careciera de

sentido, pierde ipso facto su razon de ser; de hecho, un alto porcentaje de las actividades

procesales desarrolladas en el proceso penal conjugan el objetivo de salvaguardar el

ejercicio de este derecho. La CADH en las previsiones contenidas en su art. 8.2 y todos

sus numerales y literales, enmarca un desarrollo amplio de las prerrogativas que

acomparian la practica de este derecho; mismo sentido en que se desplaza el art. 14 del

PIDCP, en el que se manifiesta:

“Durante el pro ceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plena igual dad, a las siguientes
garantias minimas: a) A ser informada sin demora, en un
idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;
b) A disponer del tiempo y de los medios adecua dos para
la preparacion de su defensa y a comunicarse con un
defensor de su eleccion;

c) A ser juzgada sin dilaciones indebidas;

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

pagarlo.”

La CRD consagra el principio al expresar: “El derecho a un juicio puablico, oral y

contradictorio, en plena igualdad y con respeto al derecho de defensa”;

59,506

sin perjuicio de

que para garantizar el resguardo pleno del derecho en cuestion, le otorga rango

>% Cfr. Maier, J. Op. cit., pag. 540

% CRD., 69.4
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constitucional al compromiso del Estado con el encartado en proceso penal, con la

creacion del Servicio de Defensa Publica:

“Defensa Publica. El servicio de Defensa Publica es un
organo del sistema de justicia dotado de autonomia
administrativa y funcional, que tiene por finalidad
garantizar la tutela efectiva del derecho fundamental a la
defensa en las distintas areas de su competencia. El
servicio de Defensa Publica se ofrecera en todo el
territorio nacional atendiendo a los criterios de gratuidad,
facil acceso, igualdad, eficiencia y calidad, para las
personas imputadas que por cualquier causa no estén

asistidas por abogado...”®"”

“Asistencia legal gratuita. El Estado serd responsable de
organizar programas Yy servicios de asistencia legal
gratuita a favor de las personas que carezcan de los
recursos econdmicos para obtener una representacion
judicial de sus intereses, particularmente para la
proteccion de los derechos de la victima, sin perjuicio de
las atribuciones que correspondan al Ministerio Pablico en

el &mbito del proceso penal.””*%

De igual modo, la legislacion adjetiva cuenta con un verdadero arsenal de herramientas
enfocadas en garantizar un régimen de defensa idéneo al encartado en proceso penal. Asi
encontramos en el texto del art. 95 los derechos y prerrogativas que protegen al imputado;
en el art. 104, como medio de defensa del encartado, sélo se acredita como vélida la
declaracion del imputado “si la hace en presencia y con la asistencia de su defensor”.>®
En la estancia penal dominicana asiste al imputado “el derecho irrenunciable a hacerse

defender desde el primer acto del procedimiento por un abogado de su eleccién y a que si

> CRD., Art. 176

% CRD., Art. 177
% CPPD., Art. 104
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no lo hace se le designe de oficio un defensor pdblico. ElI imputado puede asumir su
propia defensa, conjuntamente con aquel. En este caso, el juez vela para que esto no
perjudique la eficacia de la defensa técnica. La designacion del defensor no debe
menoscabar el derecho del imputado a formular directamente solicitudes e informaciones.
La inobservancia de esta norma produce la nulidad del procedimiento.”>'° entre otros

derechos conexos relativos a la relacién del imputado con la defensa.>**

Se consagra exclusivamente el contenido del art. 299 a depositar en manos del imputado
una serie de herramientas procesales para su defensa, una vez presentada la acusacion en

Su contra:

“Dentro de los cinco dias de notificado, el imputado puede:
1. Objetar el requerimiento que haya formulado el
ministerio publico o el querellante, por defectos formales o
sustanciales;

2. Oponer las excepciones previstas en este codigo, cuando
no hayan sido planteadas con anterioridad o se funden en
hechos nuevos;

3. Solicitar la suspension condicional del procedimiento;

4. Solicitar que se dicte auto de no ha lugar a la apertura a
juicio;

5. Solicitar la sustitucion o cese de una medida de
coercion;

6. Solicitar la aplicacion del procedimiento abreviado;

7. Ofrecer la prueba para el juicio, conforme a las
exigencias sefialadas para la acusacion;

8. Plantear cualquier otra cuestién que permita una mejor

preparacion del juicio.

Dentro del mismo plazo, el imputado debe ofrecer los

medios de prueba necesarios para resolver las cuestiones

*1°CPPD., Art. 111
> CPPD., Arts. 112, 113, 114, 115, 116 y 117
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propias de la audiencia preliminar. El secretario dispone
todo lo necesario para la organizacion y el desarrollo de la

audiencia y la produccion de la prueba.”*

Una vez iniciado el proceso de conocimiento del y se declare la apertura de juicio “se da
preferencia al imputado para que declare si lo estima conveniente para su defensa, y el
presidente le explica con palabras claras y sencillas el hecho que se le atribuye, con la
advertencia de que puede abstenerse de declarar, sin que su silencio o reserva le
perjudique y que el juicio puede continuar aunque él no declare. El imputado puede
exponer cuanto estime conveniente™,>** prerrogativa inicial que se ejerces sin perjuicio de
que en el curso de la audiencia cuenta con expresa facultad para “hacer las declaraciones
que considere oportunas en relacion a su defensa. De igual modo, ... puede hablar con su
defensor en todo momento. Para facilitar esta comunicacion se les ubica

4 Ademas de las referidas facilidades de

permanentemente uno al lado del otro.
expresion que la normativa procesal asume en beneficio del imputado, también consagra
en su provecho, personalmente, el cierre de dos debates, para que declare en su defensa,

siempre y cuando haya decidido hacer uso de la palabra.”*

Por el bienestar de su defensa, y en aras de salvaguardar sus derechos consagrados, se

reserva la via recursiva para el imputado, en las previsiones del art. 394 CPPD.

Efectivamente estamos en la era del imputado, jamas, en ningin momento previo en la
historia de la humanidad, habia gozado el imputado de tantas prerrogativas favorables. No
sera extrafio, con el paso de los afios, que se prevea en la normativa procesal que al
imputado se le garantice en algin momento del proceso, una estadia de resort para que se
desestrece del perjuicio que bien pudiere ocasionarle la rigurosidad de un proceso, dirian
los criticos del sistema garantista. Sin embargo, y en ese punto estamos de acuerdo con
Llobet Rodriguez, en que se “refiere al derecho de defensa no solo del imputado, sino

> CPPD., Art. 299
B CPPD., Art. 319
> CPPD., Art. 320
°1> Cfr. CPPD., Art.331
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también de las otras partes que intervienen en el proceso, por ejemplo, el querellante, el

actor civil, el demandado civil y el mismo Ministerio Publico 516

El derecho de defensa est4 conformado por un conjunto de garantias esenciales, mediante
las cuales los ciudadanos ejercen derechos y prerrogativas que le acuerdan la Constitucion
y las leyes, tendentes a salvaguardar su presuncion de inocencia, no tan solo en los casos
de procedimientos judiciales, sino ante cualquier actuacion contraria a un derecho
consagrado, siendo el Estado compromisario de tutelar esas garantias, equiparandolas con
el debido proceso. El derecho de defensa, en consecuencia, esta integrado por cada una de

las garantias que conforman el debido proceso.

Es un derecho tan bésico y elemental que su inaplicabilidad conllevaria que las demés
garantias, e incluso el propio proceso, constituirian un verdadero sin sentido. Es por lo que
lo define Binder como “el derecho intangible de todo ciudadano a defenderse de los
cargos que se le realicen en el curso de un proceso penal” 'y afiade que es un derecho que
cumple “en un proceso penal, un papel particular: por un aparte actia de forma conjunta
con las demas garantias; por la otra, es la garantia que torna en operativa todas las
demas. Por ello, el derecho de defensa no puede ser puesto en el mismo plano que las
otras garantias procesales. La inviolabilidad del derecho de defensa es la garantia

fundamental con la que cuenta el ciudadano.”"’

2.3.19 Principio de Formulacién Precisa de Cargos

“Desde que se sefiale formalmente como posible autor o
complice de un hecho punible, toda persona tiene el
derecho de ser informada previa y detalladamente de las

imputaciones o acusaciones formuladas en su contra.”*8

El principio de formulacion precisa de cargos o el derecho a conocer el contenido exacto
de la acusacion deriva de los arts. 8.1y 8. 2. b de la CADH, y el art. 14.3.a del PIDCP. En

virtud de este principio, la autoridad persecutora estd en la obligacion procesal de

516

Llobet Rodriguez, J. Op. cit., t. |, pag. 126
> Binder, A. Op. cit., pag. 155
> CPPD Art. 19
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individualizar, describir, detallar y concretizar el hecho constitutivo del acto infraccionar
del que se acusa al imputado, debiendo consignar la calificacion legal y fundamentar la
acusacion, la que debe estar encaminada, esencialmente a una formulacion de cargos por
ante el juez o tribunal, que debe cumplir con la formalidad de motivacion escrita,
asegurando de esta forma la no violacion del debido proceso y que el ciudadano sea
juzgado con previa informacion de los hechos puestos a su cargo; aun en los casos de que
la acusacion intervenida provenga de parte privada. Para satisfacer el voto de la CADH y
del PIDCP, en torno a la garantia del procesado de conocer la imputacion en su contra, es
necesario que en los actos encaminados a imputar el hecho se consigne claramente y se
haga saber expresamente: 1) El hecho, en su contexto histérico, es decir dejando claro la
fecha, hora y lugar de su ocurrencia; 2) Las circunstancias del mismo; 3) Los medios
utilizados; 4) Los motivos; y 5) Los textos de ley que prohiben y sancionan la conducta
descrita en la imputacién. En fin, todo elemento que permita al imputado conocer
exactamente de que se le acusa y, en consecuencia, ejercer satisfactoriamente el derecho a
defenderse. Lo anterior revela que la acusacion no puede fundarse en la enunciacién de la
denominacién legal de la infraccién y a la enunciacion de los textos que se afirma

violados.>*®

La formulacion precisa de cargos no esta detallada dentro de “las garantias minimas que

59520

se establecen en la CRD, y queda incluida dentro del genérico: “Las normas del

debido proceso se aplicaran a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”,**
circunstancia que no implica desconocimiento del derecho. Sin embargo, goza del
privilegio de estar expresamente manifiesto en la ley adjetiva que, paraddjicamente, y por
circunstancias referidas y por referir, posee mayor probabilidad de aplicacion que figure

en la normativa y no en la Carta Magna.

En el CPPD dos momentos procesales conjugan esencialmente el principio de formulacion
precisa de cargos. El primero el atinente a la querella, que consiste en la actividad
mediante la cual la victima promueve “el proceso penal por accion publica o solicitan

intervenir en el proceso ya iniciado por el ministerio ptblico”,**? y en atencién al objeto

> Cfr. SCJ., Resol. 1920-03
> CRD., Art. 69 in fine
2L CRD., Art. 69.10

22 CPPD., Art. 267
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de estudio en el presente item, exige la letra de la ley para la validez de la querella, que es

la actividad inicial tendente a la formulacion de cargos:

“Forma y contenido. La querella se presenta por escrito
ante el ministerio publico y debe contener los datos
minimos siguientes:

1. Los datos generales de identidad del querellante;

2. La denominacion social, el domicilio y los datos
personales de su representante legal, para el caso de las
personas juridicas;

3. El relato circunstanciado del hecho, sus antecedentes o
consecuencias conocidos, si es posible, con la
identificacion de los autores, complices, perjudicados y
testigos;

4. El detalle de los datos o elementos de prueba y la prueba
documental o la indicacién del lugar donde se

encuentra.”®*

El segundo, y principal, momento de relevancia en torno al principio objeto de analisis se
da cita en el proceso a través de la acusacion, que es el instrumento que real y
efectivamente recoge la formulacién de cargos, y como quien la presenta, querellante y
actor civil o MP, es un parcial en el proceso, la ley le exige la “formulacion precisa”, por

lo que expresamente exige del acusador:

“Acusacion. Cuando el ministerio publico estima que la
investigacién proporciona fundamento para someter a
juicio al imputado, presenta la acusacion requiriendo la
apertura de juicio. La acusacion debe contener:

1. Los datos que sirvan para identificar al imputado;

2. La relacién precisa y circunstanciada del hecho punible
que se atribuye al imputado, con indicacion especifica de

su participacion;

>3 CPPD., Art. 268
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3. La fundamentacién de la acusacion, con la descripcién
de los elementos de prueba que la motivan;

4. La calificacion juridica del hecho punible y su
fundamentacion;

5. El ofrecimiento de la prueba que se pretende presentar
en juicio, que incluye la lista de testigos, peritos y todo otro
elemento de prueba, con la indicacion de los hechos o
circunstancias que se pretende probar, bajo pena de
inadmisibilidad.”**

Sobre el particular contamos con la perspectiva de Camacho Hidalgo quien es de
parecer que la formulacion precisa de los cargos deber ser la consecuencia de la
acusacion que formule quien imputa un hecho; es, en este sentido, que el juicio se
concentra en el objeto de la imputacion; bien sea que la misma resulte de una
acusacion privada o de una publica, siempre debera establecer de forma determinada
su objeto, para que la defensa se base en esa y no en una acusacion indeterminada,

525

desarrolle su linea estratégica legal. En la accion penal privada® el documento que

contiene la acusacion lo es la querella con constitucion en actor civil; mientras que, los

6 527

hechos de accién penal publica,®® o accién penal publica a instancia privada, la
acusacion se encuentra en el Acta de Acusacion que se presenta en la Audiencia
Preliminar y que, finalmente, se consigna en el Auto de Apertura a Juicio. Pero la
acusacion, ya en el juicio, dependera de la aplicacién de los arts. 321 y 322 CPPD,
mediante los cuales el Tribunal de Juicio puede acordar una variacién de la
calificacién o una ampliacion de la acusacion, pero estando en la obligacion de
advertir al imputado sobre la nueva calificacion juridica de los hechos o la ampliacién
de la acusacion, casos en los cuales el imputado debera contar con un nuevo plazo para
reformular sus medios y estrategia de defensa, y es esta una de las causales para la

suspension del juicio, como expresa el art. 315.4 CPPD.%%®

> CPPD., Art. 294

2 CPPD., Art. 29

> CPPD., Art. 29

> CPPD., Art. 31

>?% Cfr. Camacho Hidalgo, 1. Op. cit., pag. 36
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2.3.20 Principio de Derecho a Indemnizacion

“Toda persona tiene derecho a ser indemnizada en caso de

error judicial, conforme a este codigo.”**

En consonancia con el presente principio prevé la CADH: “Derecho a Indemnizacion.
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido
condenada en sentencia firme por error judicial.”** Dos intervenciones reserva el PIDCP
al derecho indemnizatorio: “Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa,
tendra el derecho efectivo a obtener reparacion”,>*! y sucesivamente: “Cuando una
sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido
indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la
comisién de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia deber& ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es
imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho

desconocido”.>*

La CRD solo expresa posibilidad de indemnizacién para los casos de propiedades

declaradas de utilidad publica,>® y para el consumidor mal servido.>*

Pero guarda
silencio en cuanto a la indemnizacion judicial. Sin embargo, recordamos que la CRD
establece lo que denomina descripcién de “garantias minimas” que no es mas que el
desarrollo de una parte de los derechos y garantias que establece el debido proceso; y tal
razonamiento no es ocioso ni carente de ldgica, toda vez que resulta materialmente
imposible abarcar en su totalidad las normas garantistas en un texto con caracter
normativo general, corresponde a la legislacion adjetiva y al devenir de los tiempos
continuar concretandolas y, en el mejor de los casos, procurando su cumplimiento. Todo

lo cual sin perjuicio del contenido del principio primero.

Sin perjuicio de que no encontramos un solo caso en que un ciudadano haya sido

indemnizado conforme las previsiones del art. 20 y el complemento de los tratados

% CPPD Art.20

> CADH., Art. 10
>1pIDCP., Art. 9.5
>2p|DCP., Art. 14.6
¥ CRD., Art. 51

>* CRD., Art. 53
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internacionales. El suscrito ha cursado un caso con pruebas contundentes y justificativas, y

le fue rechazada.

Sin embargo, habrd que explorar en términos practicos el alcance del contenido del art.
148 en cual bajo el titulo: “De la Responsabilidad Civil de las entidades publicas, sus
funcionarios o agentes”, sefala: “Responsabilidad civil. Las personas juridicas de
derecho publico y sus funcionarios o agentes serdn responsables, conjunta y
solidariamente, de conformidad con la ley, por los dafos y perjuicios ocasionados a las
personas fisicas o juridicas por una actuacién u omisién administrativa antijuridica.”,”®
toda vez que evidentemente se refiere a actuaciones de indole administrativo, no judicial;
y seria desastroso para el sistema punitivo someter al juzgador a la letra del pre citado

articulo.

2.3.21 Principio de Derecho a Recurrir

“El imputado tiene derecho a un recurso contra las
sentencias condenatorias ante un juez o tribunal distinto al

que emiti6 la decision.”®

Es un derecho conexo al derecho de defensa, es parte integral de los medios a su
disposicion para rebatir una decision que estime adversa a sus intereses en justicia. El
derecho a un recurso efectivo esta contenido en el art. 8.2.h de la CADH que establece el
derecho del imputado a “...recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior”. Del mismo
modo ha sido previsto en el art. 14.5 del PIDCP que consagra: “Toda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”. El
recurso contra la sentencia se concibe como una garantia procesal conferida al condenado,
a quien se le reconoce el derecho a que se examine, por un tribunal superior, la legalidad y
razonabilidad de toda sentencia o resolucion judicial que imponga a la persona un agravio
irreparable o de dificil reparacidn, especialmente cuando ese gravamen incida sobre uno

de sus derechos o libertades fundamentales, como es la libertad personal.

> CRD., Art. 148

36 CPPD., Art. 21
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Este derecho no estd concebido como un medio de control de los 6rganos jurisdiccionales
superiores sobre los inferiores. Mediante ese recurso, el condenado hace uso de su derecho
a requerir del Estado un nuevo examen del caso como una forma de sentirse satisfecho o
conforme con la decision obtenida. Lo que conduce a la exigencia de que para poder
gjecutar una pena contra una persona es necesario, siempre que lo exija una de las partes
en litis, un doble juicio. Del mismo modo es necesario concluir que no es admisible
ningun mecanismo que tienda a evitar, minimizar o eventualmente poner en peligro el
derecho conferido al condenado de obtener este doble juicio. El recurso, mediante el cual
se examina la decision, debe ser reglado por el ordenamiento interno de manera que,
mediante él, pueda anularse o corregirse los rechazos indebidos de prueba, la lesion al
derecho de defensa y los errores graves de hecho y de derecho en su apreciacion,
incluyendo la observacién de los plazos procesales, los cuales en caso de inobservancia
bien pueden hacer naufragar las pretensiones de la parte insatisfecha. En fin, el recurso
debe ser lo suficientemente efectivo como para garantizar los derechos del procesado o

imputado.®®’

Esta consagrado el derecho a recurrir en la CRD cuando sefala el texto: “Toda sentencia
puede ser recurrida de conformidad con la ley. El tribunal superior no podra agravar la
sancién impuesta cuando so6lo la persona condenada recurra la sentencia”. Y la ley
adjetiva esta permeada durante toda la etapa procesal, de juicio y de post juicio, de todos
los mecanismos legales normativos y enunciados por los tratados internacionales para

garantizar la efectiva aplicacion del referido derecho.

Y como epigrafe advierte el texto constitucional: “Toda decision emanada de un tribunal
podra ser recurrida ante un tribunal superior, sujeto a las condiciones y excepciones que

establezcan las leyes.”®

2.3.22 Principio de Separacion de Funciones

“Las funciones de investigacion y de persecucion estan
separadas de la funcion jurisdiccional. El Juez no puede

realizar actos que impliquen el ejercicio de la accion penal

>3 Cfr. SCJ., Resol. 1920-03
> CRD., Art. 149 Parr. 11
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ni el ministerio publico puede realizar actos
jurisdiccionales. La policia y todo otro funcionario que
actle en tareas de investigacion en un procedimiento penal

dependen funcionalmente del ministerio publico.”**

El principio de separacion de funciones implica que, en el &mbito de cualquier proceso, las
funciones jurisdiccionales deben estar separadas de aquellas encaminadas a la
investigacion y acusacion, constituyendo las primeras, la tutelar de las garantias
constitucionales y reservadas al juez o tribunal, y las segundas, a los funcionarios del MP
o querellante privado. Esta separacion de funciones un estandarte del debido proceso que

fortalece la independencia e imparcialidad del juzgador.

En la actual Constitucion no existe mencion expresa del principio de separacion de
funciones, pero sin perjuicio del debido proceso, se puede colegir de las responsabilidades
que pone el texto constitucional sobre los hombros del juzgador y el MP paralelamente. Al
primero le sefiala expresamente que su funcion “consiste en administrar justicia para
decidir sobre los conflictos entre personas fisicas o morales, en derecho privado o
publico, en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. Su ejercicio
corresponde a los tribunales y juzgados determinados por la ley.”;>® y al segundo le
sefiala y define sus funciones con claridad meridiana: “El Ministerio Publico es el érgano
del sistema de justicia responsable de la formulacién e implementacion de la politica
del Estado contra la criminalidad, dirige la investigacion penal y ejerce la accion publica

en representacion de la sociedad.”**

Interactuando ambos funcionarios dentro del mismo espacio y ambito fisico, siendo
“complemento” uno del otro en quehaceres judiciales, y conociendo cada uno su rol
dentro del proceso, el cual ha ganado respeto en la praxis judicial dominicana, basta por el
momento con las descripciones referidas para entender y aplicar el principio en

cuestion.>*

> CPPD Art.22

> CRD., Art. 149 pérr. |

> CRD., Art. 169

> «Sj la regla de que quien instruye no puede juzgar parece razonable, aquella otra segin la cual no se
puede ser parte y juez al mismo tiempo es obvia, atendido sobre todo que se corresponde con la misma
esencia del proceso, en el que han de existir dos partes parciales y un tercero imparcial, de modo que el juez
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Nos parece apropiado la conceptualizacion y el tratamiento que le da al principio el CPPN,
sobre el que refiere el texto que se cita a continuacion: “Separacion de funciones. Los
representantes del Ministerio Publico Fiscal no pueden realizar actos propiamente
jurisdiccionales y los jueces no pueden realizar actos de investigacion o que impliquen el
impulso de la persecucion penal. La delegacion de funciones jurisdiccionales en
funcionarios o empleados subalternos tornara invalidas las actuaciones realizadas y sera
considerada causal de mal desempefio de las funciones a los efectos del proceso de
remocion de magistrados de conformidad con los articulos 53 y 115 de la Constitucion

Nacional.”>*®

Nos parece idonea la contemplacién de sancion especifica que refiere el texto argentino,
toda vez que desde la normativa se reglamenta la conducta del funcionario. Son
previsiones de las que adolece el sistema legal dominicano, en funcion de que las
prohibiciones son genéricas y vagas, inespecificas... : “La delegacion de funciones
jurisdiccionales ... hace nula las actuaciones realizadas y compromete la responsabilidad
disciplinaria y personal del juez por dicha conducta.”;>** “Si los jueces insisten en no
decidir, son reemplazados inmediatamente, sin perjuicio de su responsabilidad
personal.”;>® “Lo dispuesto en este articulo rige, sin perjuicio de la responsabilidad

personal generada a cargo de los magistrados por mal desempefio de funciones.”;**® “Los

no puede ser al mismo tiempo acusador. Mas en concreto: 1°. No puede haber proceso si no hay acusacién y
ésta ha de ser formulada por persona distinta de quien ha de juzgar. Estamos ante algo obvio, pues no existe
verdadero proceso si se confunden los papeles de juez y de acusador, y lo es hasta el extremo de que esta
elemental consideracion es la que ha llevado a que el Estado se desdoble en el proceso penal, de modo que,
por un lado actia como acusador (Ministerio Publico) y, por otro, como decidor (juez o tribunal). Es tan
elemental esta consecuencia que ni siquiera es precisa una norma constitucional que asi lo disponga
expresamente; al decidirse politicamente que el Derecho penal se actda por los tribunales y por medio del
proceso, estd ya implicito que los papeles de acusador y de juzgador no pueden confundirse en una Unica
persona. Si hay proceso es porque hay dos partes parciales y un tercero imparcial. 2°. No puede condenarse
ni por hechos distintos de los acusados ni a persona distinta de la acusada: La misma existencia del proceso
tiene que presuponer que el juzgador no puede determinar qué hechos son los que se imputan ni a quién se le
imputan, pues si asi fuera el juzgador se convertiria en acusador. Estamos, otra vez, ante algo obvio, para lo
que ni siquiera hace falta aludir a principio alguno, se llame o no acusatorio, bastando con decir que el
Derecho penal se actta por medio del proceso, pues con ello ya se esta diciendo que el objeto de ese proceso
no puede determinarlo el juez que luego ha de conocer del mismo”. Montero Aroca, Juan “Principios del
Proceso Penal”, Editora Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 326

>3 CPPN., Art. 9°
¥ CPPD., Art.79
> CPPD., Art. 152
% CPPD., Art. 154
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representantes del ministerio publico, abogados y mandatarios que intervengan en el
proceso no pueden ser condenados en costas, salvo en los casos de temeridad, malicia o
falta grave, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria y de otro tipo en que
incurran.”;>"” como efectivamente podemos observar, la carencia de sancién especifica

hace funcionalmente sean inexistentes.

2.3.23 Principio de Obligacion de Decidir

“Los jueces no pueden abstenerse de fallar so pretexto de
silencio, contradiccion, deficiencia, oscuridad o ambigiedad
en los términos de las leyes, ni demorar indebidamente una
decision.”**

En el ambito de la normativa supranacional, esta obligacion se encuentra contenida en el
articulo 25.2 de la CADH, segin el cual es responsabilidad del Estado signatario
“...garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso...”. La obligacion,
de decidir impuesta al Juzgador esta, igualmente, contenida en el art. 4 del CCD que
dispone: “El juez que rehusare juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la
ley, podré ser perseguido como culpable de denegacion de justicia”. Esta garantia resulta
una cuestion imperativa, en todo estado de derecho, que obliga a decidir de manera
equitativa, efectiva y pronta, dentro de los plazos consagrados, la solucién de los
conflictos humanos, teniendo en cuenta que las normas procesales existen y deben ser
interpretadas para facilitar la administracion de la justicia y no como un obstaculo para
que los ciudadanos accedan a ella, resultando obligatorio el principio de que los jueces y
tribunales deben fallar los asuntos sometidos, aun en los casos de silencio, contradiccion,
deficiencia, oscuridad o ambigiiedad en los términos de las leyes y sin demorar su

decision.>*

La CRD impone la obligacion de decidir al momento de prescribir en el art. 149 “La
funcion judicial consiste en administrar justicia para decidir sobre los conflictos entre

personas fisicas o morales, en derecho privado o publico, en todo tipo de procesos,

> CPPD., Art. 247
8 CPPD Art.23
>* Cfr. SCJ., Resol. 1920-03
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juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. Su ejercicio corresponde a los tribunales y

juzgados determinados por la ley.”>*

Este mandato constitucional se traduce en la ley adjetiva, en una serie de previsiones que
sin dudas colaboran eficientemente en la preservacion de la obligacion de decidir; de ese
modo la normativa pone en manos de las partes el recurso de queja por retardo de justicia
si “los jueces no dictan la resolucion correspondiente en los plazos establecidos en este
cadigo, el interesado puede requerir su pronto despacho y si dentro de las veinticuatro
horas no lo obtiene, puede presentar queja por retardo de justicia directamente ante el
tribunal que debe decidirla. El tribunal que conoce de la queja resuelve directamente lo
solicitado o emplaza a los jueces para que lo hagan dentro de las veinticuatro horas de
devueltas las actuaciones. ... Si los jueces insisten en no decidir, son reemplazados
inmediatamente, sin perjuicio de su responsabilidad personal.”,>®! planteando de
inmediato la figura de la demora, prevista para aquellos casos en que se ha solicitado “la
revision o un recurso contra una decisién que impone la prision preventiva o el arresto
domiciliario y el juez o la Corte no resuelve dentro de los plazos establecidos en este
cddigo, el imputado puede requerir su pronto despacho y si dentro de las veinticuatro

horas no lo obtiene se entiende que se ha concedido la libertad de pleno derecho.”*

Otro escenario practico en que se plantean medidas concretas y especificas tendentes a hacer
cumplir el principio es el relativo a la deliberacion de los jueces una vez cerrado los debates,
momento en el que “los jueces se retiran de inmediato y sin interrupcion, a deliberar en sesion
secreta, ... La deliberacién no puede suspenderse mas de tres dias, luego de los cuales se
procede a reemplazar al tribunal y a realizar el juicio nuevamente.”* Entre otras disposiciones

en la misma direccién que colaboran con la disposicion de ofrecer decisiones prontas.

2.3.24 Principio de Motivacion de las Decisiones

“Los jueces estan obligados a motivar en hecho y derecho
sus decisiones, mediante una clara y precisa indicacion de

la fundamentacion. La simple relacion de los documentos

>° CRD., Art. 149 parr. |
>1 CPPD., Art. 152
>2 CPPD., Art. 153
> CCPD., Art. 332
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del procedimiento o la mencién de los requerimientos de
las partes o de formulas genéricas no reemplaza en ningun
caso a la motivacion. El incumplimiento de esta garantia es
motivo de impugnacion de la decision, conforme lo previsto
en este codigo, sin perjuicio de las demas sanciones a que

hubiere lugar.”>**

La obligacion de motivar las decisiones esta contenida, en la normativa supranacional, en
el art 25 de la CADH. De igual modo queda recogida en la normativa interna, en el art 141
del CPCD en donde se establece: “La redaccion de las sentencias contendra los nombres
de los jueces, del fiscal y de los abogados; los nombres, profesiones y domicilio de las
partes; sus conclusiones, la exposicion sumaria de los puntos de hecho y de derecho, los

fundamentos y el dispositivo.”>*

De conformidad al criterio de los magistrados de la SCJ, la motivacién de la sentencia es
la fuente de legitimacion del juez y de su decision. Es el vehiculo que permite que la
decision pueda ser objetivamente valorada y criticada por las partes y la sociedad,
constituye un fuente de garantia contra el prejuicio y la arbitrariedad, muestra los
fundamentos de la decision judicial, facilita el control jurisdiccional en ocasion de los
recursos; en vista de que la conclusion de una controversia judicial se logra mediante la
sentencia justa, para lo cual se impone a cada juez, incluso con opinion disidente, la
obligacion de justificar los medios de conviccidn en que la sustenta, constituyendo uno de
los postulados del debido proceso, la que sélo puede ser lograda cuando se incluya una
valoracién adecuada de las pruebas conforme a las reglas de la sana critica, lo que
fortalece la seguridad juridica a que aspiran disfrutar los ciudadanos de manera objetiva.
Criterio que ha sido ampliamente tratado en multiples decisiones de la SCJ, entre la que se
cuente la Sentencia No. 18 del 20 de octubre de 1998.>>°

La motivacién jurisdiccional constituye el derecho de las partes a informarse con exactitud
sobre los motivos que dirigieron al juzgador a tomar una decision determinada, y que la

misma guarde relacion de concordancia con la ldgica, el derecho y las circunstancias

>4 CPPD., Art.24
> CPCD., Art. 141
> Cfr. SCJ., Resol. 1920-03
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facticas ventiladas en el proceso; es la razén por la que es una de las garantias de mayor
utilidad para evitar la arbitrariedad y/o subjetividad del juzgador. En efecto, si
desglosamos el término, encontramos que motivacion no es otra cosa que motivos para la
accion, lo cual traducido al quehacer jurisdiccional adquiere el pleno significado de los

motivos del juzgador para fallar en una direccion determinada.

Las expuestas son las razones por las que, de conformidad al criterio de Cruceta
Almanzar, en armonia con los principios que rigen el debido proceso debe declararse la
nulidad de las sentencias que contengan motivaciones aparentes o defectuosas, y cuyo
vicio no tenga la posibilidad de ser convalidado o subsanado. Se predica que una
motivacion es aparente cuando no recoge todos los elementos facticos y juridicos que
justificarian un fallo razonable; y le Ilama defectuosa a aquellas decisiones que no recogen
principios logicos para fundar la decision, tales como ausencia de contradiccion, exclusion

de parte o razones insuficientes para el sostenimiento del fallo.>*’

En efecto, la normativa procesal impone al juzgador requisitos motivacionales para la
validez de la decisiones , es por lo que encontramos en el texto del art. 333 las normas
para la deliberacion y la votacion, en el que se expresa: “Los jueces que conforman el
tribunal aprecian, de un modo integral cada uno de los elementos de prueba producidos
en el juicio, conforme las reglas de la légica, los conocimientos cientificos y las maximas
de experiencia, de modo que las conclusiones a que lleguen sean el fruto racional de las
pruebas en las que se apoyan y sus fundamentos sean de facil comprension.”;>*® mandato
que la ley hace acompafiar de los requisitos minimos para la validez de la sentencia, por lo
que en el articulo siguiente se lee: “La sentencia debe contener: 1. La mencion del
tribunal, el lugar y la fecha en que se dicta, el nombre de los jueces y de las partes y los
datos personales del imputado; 2. La enunciacién del hecho objeto del juicio y su
calificacion juridica; 3. El voto de cada uno de los jueces con exposicion de los motivos
de hecho y de derecho en que los fundan, sin perjuicio de que puedan adherirse a las
consideraciones y conclusiones formuladas por quien vota en primer término. 4. La

determinacion precisa y circunstanciada del hecho que el tribunal estima acreditado

557

Cfr. Cruceta Almanzar, J. Op. cit, pag. 43
% CPPD., Art. 333
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judicialmente y su calificacion juridica; 5. La parte dispositiva con mencion de las

normas aplicables...”>*

Es trascendente para la sustanciacion practica del principio la mencién del art. 336, en el

que la normativa procesal expresamente prevé:

”Correlacion entre acusacion y sentencia. La sentencia no
puede tener por acreditados otros hechos u otras
circunstancias que los descritos en la acusacion y, en su
caso, en su ampliacién, salvo cuando favorezcan al
imputado. En la sentencia, el tribunal puede dar al hecho
una calificacién juridica diferente de la contenida en la
acusacion, o aplicar penas distintas de las solicitadas, pero

nunca superiores.”>®

En el orden motivacional son precisas las reglas impuestas en la normativa argentina, las
que exigen al juzgador la expresion de “los fundamentos de hecho y de derecho en que se
basen”, haciendo constar expresamente que “La fundamentacion no se puede reemplazar
con la simple relacion de documentos, afirmaciones dogmaéticas, ficciones legales,

expresiones rituales o apelaciones morales...”*®

2.3.25 Principio de Interpretacion

“Las normas procesales que coarten la libertad o establezcan
sanciones procesales se interpretan restrictivamente. La
analogia y la interpretacion extensiva se permiten para
favorecer la libertad del imputado o el ejercicio de sus

derechos y facultades. La duda favorece al imputado.”*®

> CPPD., Art. 334
> CPPD., Art. 334

*°1 Cfr. CPPN., Art. 20
*2 CPPD., Art.25
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Guarda esta garantia un perfil bajo, es poseedor de un aspecto timido que se torna casi
imperceptible en el proceso. Para su explicacion Llobet Rodriguez prefiere remitirse a la
doctrina, en donde encuentra la reflexion de Ricardo NuGfiez, quien refiere que
interpretacion restrictiva es la implica que en la duda debe estarse a lo que sea mas

favorable a la libertad, o al ejercicio del poder, o a la limitacion o exclusién de sancién.>®

En efecto, tal y como es referido en la cita, y expresamente se detalla en el texto
normativo, este principio estd intimamente ligado al vasto conocido “indubio pro reo”, en
virtud del cual, ante la duda del juzgador, no debe existir condenar al acusado por un
hecho criminal. EI momento procesal de este principio corresponde al de valoracion
probatoria y a la duda racional sobre los elementos objetivos y subjetivos que integran el
tipo; y, por via de consecuencia, carece de espacio cuando la contundencia de las pruebas
comprometen la responsabilidad del encausado méas alld de toda duda razonable,

desvirtuado la presuncion de inocencia de que esta investido el encartado.

Guarda la aplicacién de este principio intima relacién con el derecho a la presuncion de
inocencia, existiendo entre ellos una diferencia esencial, consistente en que éste cobra
eficacia ante la absoluta carencia de pruebas, o cuando estas han sido practicadas sin
observacion a las debidas garantias. En cambio, el merecer el favor de la duda no implica
la ausencia de pruebas, sino que estas son débiles o aun no siéndolo, no alcanzar a

comprometer fehacientemente la responsabilidad del imputado.

Para el magistrado Camacho Hidalgo la interpretacion restrictiva, conforme sefiala el
principio, entrafia una prohibicion, de manera que no se haga uso amplio o abusivo de una
norma traspasando el lindero previsto por el legislador en los casos procedentes, y sin
mayor perjuicio de aquel que se causa a consecuencia de la imposicion de una medida
judicial. Por lo que es de consideracion que la interpretacion analdgica y la extensiva solo
es posible su aplicacion cuando operan en beneficio de aquel a quien se le estd imputando
de un hecho, o en los casos de que sean interpretadas para la aplicacién y reconocimiento

de principios y derechos fundamentales, o para garantizarlos.>®*

>%3 Cfr. Llobet Rodriguez, J. Op. cit., pags. 63-64
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Cfr. Camacho Hidalgo, I. Op. cit., pag. 45
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La CRD dedica un capitulo a reglamentar “Los principios de aplicacion e interpretacion de
los derechos y garantias fundamentales”, sefialando de entrada que “No tienen caracter
limitativo y, por consiguiente, no excluyen otros derechos y garantias de igual
naturaleza;” sin perjuicio de que “So6lo por ley, en los casos permitidos por esta
Constitucion, podra regularse el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales,
respetando su contenido esencial y el principio de razonabilidad;” pasando a ratificar, al
igual que el principio primero, que “Los tratados, pactos y convenciones relativos a
derechos humanos, suscritos y ratificados por el Estado dominicano, tienen jerarquia
constitucional y son de aplicacion directa e inmediata por los tribunales y demas érganos
del Estado;” sefalando expresamente para el caso de la interpretacion judicial que nos
ocupa: “Los poderes publicos interpretan y aplican las normas relativas a los derechos
fundamentales y sus garantias, en el sentido mas favorable a la persona titular de los
mismos Yy, en caso de conflicto entre derechos fundamentales, procuraran armonizar los

bienes e intereses protegidos por esta Constitucion.>®®

En el orden de resguardo de este derecho la normativa procesal ordena al juzgador dictar
sentencia absolutoria cuando “La prueba aportada no sea suficiente para establecer la
responsabilidad penal del imputado;” y entre otros requisitos “No pueda ser demostrado
que el hecho existié o cuando éste no constituye un hecho punible o el imputado no

particip6 en él...”>%®

3.2.26 Principio de Legalidad de la Prueba

“Los elementos de prueba sélo tienen valor si son
obtenidos e incorporados al proceso conforme a los
principios y normas de este codigo. El incumplimiento de
esta norma puede ser invocado en todo estado de causa y
provoca la nulidad del acto y sus consecuencias, sin
perjuicio de las sanciones previstas por la ley a los autores
del hecho.”®

** CRD., Art. 74.1.2.3.4
% CPPD., Art. 337.2.3
" CPPD Art.26
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El principio de la legalidad de la prueba es consustancial con las garantias judiciales,
entendidas éstas como procedimientos 0 medios para asegurar la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales debidos al encartado. Este principio de la legalidad de la prueba
es parte del derecho al debido proceso de ley consagrado por la constitucion y tratados
internacionales, por lo que los medios de prueba son los que pueden justificar la
imputacién de un hecho punible y, en consecuencia, que se pueda determinar la restriccion
de la libertad personal del acusado. Las pruebas, y solo las legalmente admitidas, las
licitas, son pertinentes en la acreditacion de la verdad del hecho imputado, y justificantes
de la motivacion de la sentencia condenatoria o absolutoria. Este principio también es
aplicable en la substanciacion de cualquier otro proceso de caracter penal o determinacion
de derechos y obligaciones de carécter civil, laboral, disciplinario, administrativo u otros.
Pero es necesario enfatizar que el medio o instrumento de prueba sélo es vélido si es
adquirido y admitido de modo licito, con respeto estricto a los derechos humanos,
libertades y garantias constitucionales del imputado o justiciable y en apego a las reglas
establecidas en las diferentes normas que regulan el mecanismo de la reconstruccion del

hecho y de la recoleccién de las pruebas.’®®

No existe discusion en torno a la importancia de la prueba en sala penal, sin prueba no
existe proceso, y aunque asi fuere, el resultado seria desconsolador para quien pretenda
encausar una imputacion sin las debidas herramientas probatorias. Ahora bien, la Unica
exigencia de imposicion procesal para su validez es la legalidad, que no es otra cosa que
su obtencién por medios licitos y con respeto al debido proceso de ley; es por lo que la
CRD sentencia en una laconica pero poderosa frase: “Es nula toda prueba obtenida en

violacién a la ley”.>®

Argumentar sobre la legalidad de la prueba es llover sobre mojado. Sin embargo, no
queremos dejar pasar la ocasion para puntualizar sucintamente las disposiciones de mayor

relevancia que sobre el tema refiere la normativa procesal penal dominicana.

Fuera del principio que ocasiona el presente analisis, es relevante sobre la materia el contenido

del art. 166, toda vez que en el mismo se puntualiza que “Los elementos de prueba sélo pueden

%8 Cfr. SCJ., Resol. 1920-03
> CRD., Art. 69.8
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ser valorados si han sido obtenidos por un medio licito y conforme a las disposiciones de este
c6digo”,>" para de inmediato acotar que “No puede ser apreciada para fundar una decision
judicial, ni utilizada como presupuesto de ella, la prueba recogida con inobservancia de las
formas y condiciones que impliquen violacion de derechos y garantias del imputado, previstos
en la Constitucion de la Republica, los tratados internacionales y este codigo.” El texto referido
apunta directamente a la prueba directa, al medio material que sirve como objeto probatorio para
ser apreciado por el juzgado, pero también existe otra categoria de prueba que es la indirecta, la
que surge como consecuencia de la primera, y es precisamente sobre la que la normativa
expresa: “Tampoco pueden ser apreciadas aquellas pruebas que sean la consecuencia directa
de ellas...”, es la prueba que la doctrina denomina prueba derivada, mismas que dan origen a

una bateria de interesantes teorias sobre la cuestion que estudiaremos y analizaremos en

profundidad en momento oportuno.®”

El principio de legalidad es tenido en tan alta estima por el sistema procesal dominicano,
que dentro de las cuatro causales validas para incoar recurso de apelacion, taxativamente
previstas por la normativa, una de ellas es la valoracion de prueba ilegal en perjuicio del

imputado. Asi se lee expresamente en la combinacion de los arts. 416 y 417 CPPD:

“Art. 416. Decisiones recurribles. El recurso de apelacion
es admisible contra la sentencia de absolucion o condena.”
“Art. 417. Motivos. El recurso solo puede fundarse en:

1. La violacion de normas relativas a la oralidad, inmediacion,
contradiccidn, concentracion y publicidad del juicio;

2.La falta, contradiccién o ilogicidad manifiesta en la
motivacion de la sentencia, o cuando ésta se funde en prueba
obtenida ilegalmente o incorporada con violacién a los
principios del juicio oral;

3. El quebrantamiento u omision de formas sustanciales de los
actos, que ocasionen indefension;

4. La violacion de la ley por inobservancia o erronea

aplicacion de una norma juridica.”

>° CPPD., Art. 166
>"L Cfr. CPPD., Art.167
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Al referirse sobre el particular el magistrado Camacho Hidalgo es de opinion que la
prueba que ha sido obtenida dentro del esquema de legalidad es lo que permite que pueda
ser utilizada como medio valido para sostener la acusacion, es en ese sentido que visualiza
la legalidad como la etiqueta que se le coloca en lugar visible a los medios que sirven para
probar, en el proceso penal, la imputacion de un hecho punible; es el “instrumentum” que
define el resultado de las actuaciones que realiza la parte acusadora, publica o privada,

para avalar sus pretensiones.>’?

2.3.27 Principio de Derechos de la Victima

“La victima tiene derecho a intervenir en el procedimiento
penal y a ser informada de sus resultados en la forma

prevista por este codigo.”"

Por fin encontramos la consagracion de un principio en beneficio de la victima, que
literalmente constituye la cenicienta del proceso penal moderno, ha resultado ser la parte
perjudicada por los abusos y degradaciones que por siglos sufrié el imputado. En el
proceso penal moderno el imputado ha resultado reivindicado y la victima re-victimizada.
Antes de proseguir, y como en el curso de la presente disertacion no habra muchas
ocasiones para el trato y andlisis de este sujeto procesal, nos detendremos brevemente a
estudiar su entorno conceptual. Victima, en sentido genérico, “es todo ser viviente
sacrificado o destinado al sacrificio. Sin embargo, desde el punto de vista utilizado
habitualmente, una victima es la persona que sufre un dafio o perjuicio, que es provocado

por una accién u omision, ya sea por culpa de otra persona, o por fuerza mayor.”>"*

La normativa procesal define expresamente la victima, atendiendo la siguiente

nomenclatura;

“La victima. Se considera victima:

1. Al ofendido directamente por el hecho punible;
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Cfr. Camacho Hidalgo, I. Op. cit., pag. 46
°”> CPPD Art. 27
7" EEW véase: https://es.wikipedia.org/wiki/V%C3%ADctima
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2. Al conyuge, conviviente notorio, hijo o padre biologico o
adoptivo, parientes dentro de tercer grado de consanguinidad
0 segundo de afinidad, a los herederos, en los hechos
punibles cuyo resultado sea la muerte del directamente
ofendido;

3. A los socios, asociados 0 miembros, respecto de los hechos
punibles que afectan a una persona juridica, cometidos por

quienes la dirigen, administran o controlan.”"

Hablamos de nomenclatura, porque como se ha podido observar en la definicion legal, la
victima no es exclusivamente una figura o un agraviado en direccion unica y especifica,
circunstancia que nos conduce directamente a reconocer las diferentes categorias de
victimas. En efecto, podemos llamar victima por excelencia, “al ofendido directamente
por el hecho punible”, 1o llamamos victima por excelencia porque es sobre quien recae
directamente el ilicito, sobre su persona, y en materia penal, con asidua frecuencia, la
victima compromete su existencia, son hechos y acontecimientos insustituibles que recaen

directamente sobre su persona.

En segundo lugar, podemos hablar de victima circunstancial, que es aquella sobre la que
no recae directamente el hecho perjudicial, pero sufre el dafio y/o la perdida, por su
cercania familiar con aquella, caso en el cual se pueden conjugar intereses de perdida
familiar y economica; tal es el caso, por ejemplo, de la familia que por obra homicida
pierde el cabeza de familia, esta sufrird la perdida personal, conjuntamente con el apoyo y

sustento que este proporcionaba.

En tercer lugar, podemos hablar de victima pecuniaria, cristalizada por aquella que no ve
afectado un bien personal, la vida, la amputacién de un miembro, etc., sino un bien de
indole estrictamente pecuniario, como por ejemplo abuso de confianza, estafa,

malversacion, etc.

Si bien es cierto que la masa protectoral de las previsiones constitucionales y el debido

576

proceso estan destinadas a salvaguardar los derechos del imputado,””® no menos cierto es

"> CPPD., Art. 83
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que existe una importante serie de derechos y prerrogativas de los que indiscutiblemente

se beneficia el sujeto procesal denominado victima.

En efecto, encontramos en la DUDH: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccion de la ley” (Art. 7); “Toda persona tiene derecho a
un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la
ley.” (Art. 8); “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”
(Art. 12). CADH: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente.” (Art. 4.1); “Toda persona tiene derecho

a gue se respete su integridad fisica, psiquica 'y moral.” (5.1)

En igual direccion transita la CRD: “Derecho a la integridad personal. Toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica, moral y a vivir sin violencia.
Tendra la proteccion del Estado en casos de amenaza, riesgo o violacion de las mismas.”
(Art. 42); “Garantias de los derechos fundamentales. La Constitucion  garantiza la
efectividad de los derechos fundamentales, a través de los mecanismos de tutela y
proteccion, que ofrecen a la persona la posibilidad de obtener la satisfaccion de sus
derechos, frente a los sujetos obligados o deudores de los mismos.” (Art. 68); “Tutela
judicial efectiva y debido proceso. Toda persona, en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, tiene derecho a obtener la tutela judicial efectiva, con respeto del
debido proceso que estara conformado por las garantias minimas que se establecen a
continuacion: El derecho a una justicia accesible, oportuna y gratuita; El derecho a ser
oida, dentro de un plazo razonable y por una jurisdiccion competente, independiente e
imparcial, establecida con anterioridad por la ley.” (Art. 69.1.2)

*® En un momento determinado habré que detenerse a analizar sobre cual de las figuras procesales

protagonicas del proceso: victima e imputado, resulta ser la parte débil y a proteger, porque si bien es cierto
que el imputado inspira el repudio y sometimiento al castigo, no menos cierto es que ya la victima ha pagado
un alto precio, incluso antes de entrar al proceso, y el solo hecho de someterse a juicio civilizado, como debe
de ser, le acarrea un alto grado de esfuerzo, fisico, psicol6gico, humano, econdmico, etc., etc., etc. Sera
interesante determinar cual de los dos sujetos es que verdaderamente carga con el peso del proceso...
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Sin embargo, también es justo referir que son derechos de formulaciones genéricas, no
especificas y detalladas como refieren los relativos a la proteccién del encartado, aun bajo
el mismo escenario. Mas especifico y detallado resulta el marco normativo, mediante el
cual encuentra la victima un escenario de accion concreto y especifico, en el que puede
emprender acciones y participar activamente en el proceso a los fines de perseguir penal y

pecuniariamente el resarcimiento de los dafios recibidos.

Desde la etapa inicial del proceso, hasta la conclusion del mismo, le reserva la normativa a

la victima el ejercicio de la accion penal, con una serie de actividades, prerrogativas y

derechos tendentes a la proteccion y reclamo de su bien juridico comprometido.>”

"7 CPPD: Art. 29, relativo al Ejercicio de la accién penal; Art. 31, sobre la Accién politica a instancia

privada; Art. 32, que le faculta para el ejercicio de la Accion privada; Art. 33, que le faculta a ejercer la
Conversion de la accién publica en privada; Art. 35, presentar Objeciones a los dictamenes del MP; Art. 38,
que le permite acceder a Mediacién con profesionales calificados; Art. 40, sobre suspension condicional del
procedimiento; Art. 42, que le permite a la victima beneficiarse de la revocacién de la suspensién
condicional del procedimiento, cuando se registre incumplimiento de los acuerdos por parte del imputado;
Art. 44.9, el cual senala entre las causas de extincion de la accion penal el “resarcimiento integral del dafio
particular o social provocado, realizada antes del juicio, en infracciones contra la propiedad sin grave
violencia sobre las personas, en infracciones culposas y en las contravenciones, siempre que la victima o el
ministerio publico lo admitan...”; Art. 50, sobre el ejercicio de la accion civil; Art. 51, en el que se
determina la accién civil sobre intereses colectivos o difusos; Art. 64, relativo a la fusién o separacion de
juicios; Art. 84, en el que expresamente se consagran los derechos de la victima, entre los que se destacan: 1.
Recibir un trato digno y respetuoso, 2. Ser respetada en su intimidad, 3. Recibir la proteccién para su
seguridad y la de sus familiares, 4. Intervenir en el procedimiento, conforme a lo establecido en este cddigo,
5. Recurrir todos los actos que den por terminado el proceso, 6. Ser informada de los resultados del
procedimiento, 7. Ser escuchada antes de cada decision que implique la extincion o suspension: Art. 85, que
define su calidad; Art. 86, mediante el que se define su actuacion y la prerrogativa de hacerse representar por
abogado; Art. 118, que le reconoce el derecho de constituirse en parte civil; Art. 124, el cual le otorga la
posibilidad de desistimiento de la accion civil; Art. 151, el cual le otorga el poder de actuacion ante la
inaccién del MP ante los vencimientos de los plazos para la presentacion de la acusacién; Art. 167, el cual
remite su actuacion probatoria a la legalidad de la prueba; Art. 282, el cual faculta la victima querellante a
tomar accion ante la pretension fiscal de archivo del proceso; Art. 283, le otorga la facultad de objecion
sobre la pretension de archivo por ante el juez de la instruccidn; Art. 296, sobre el deber de notificacién de la
acusacion; Art. 297, sobre la concrecién de pretensiones del actor civil; Art. 309, sobre la participacion de
los medios de comunicacioén; Art. 311, relativo a la oralidad del proceso; Art. 331, sobre la participacién de
la victima en la discusion final y cierre del debate; Art. 339.7, el cual establece el criterios para la
determinacion de la pena; Art. 351, relativo a los “Informes obligatorios. El tribunal, antes del fallo sobre la
pena, debe tener ante si un informe que le es rendido sobre la base de una investigacion minuciosa de los
antecedentes de familia e historia social del imputado convicto y del efecto econémico, emocional y fisico
que ha provocado en la victima y su familia la comision de la infraccion, que le permita emitir la decision.”
(la materializacién de esta prevision todavia constituye una quimera para el proceso dominicano, sin
embargo debemos admitir que el conocimiento de esos detalles reportarian un rostro humano al ejercicio
jurisdiccional, por lo que desde esta tribuna abogamos por su pronta implementacion en los procesos penales
dominicanos); Art. 354, para procedimiento especial por contravencion; Arts. 359, 360, 361 mismos que
recogen el procedimiento de juicio para las infracciones de accion privada; Art. 396, el cual le abre la via
recursiva de la victima y de la parte civil.
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2.3.28 Principio de Ejecucién de la Pena

“La ejecucion de la pena se realiza bajo control judicial y el
condenado puede ejercer siempre todos los derechos y
facultades que le reconocen las leyes. El Estado garantiza
condiciones minimas de habitabilidad en los centros
penitenciarios y provee los medios que permiten, mediante
la aplicacion de un sistema progresivo de ejecucién penal,

la reinsercion social del condenado.”®"®

La ejecucion de la pena constituye la etapa conclusiva del proceso penal, siempre que el
justiciable haya sido encontrado culpable, y como consecuencia de la comision de sus
hechos, se amerite internamiento en penitenciaria publica; “penas privativas de la libertad
tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados.””® Circunstancia que nos coloca a la puerta del denominado derecho

penitenciario.

La normativa procesal coloca el proceso de ejecucion de la pena en manos de un
estamento jurisdiccional especial denominado “ Jueces de ejecucion penal”, a quienes
“tienen a su cargo el control de la ejecucién de las sentencias, de la suspension
condicional del procedimiento, de la sustanciacion y resolucion de todas las cuestiones
que se planteen sobre la ejecucion de la condena.®® Sin perjuicio de que la norma

articulada fija al juzgador los criterios para la determinacion de la pena, en consecuencia:

“Al momento de fijar la pena, el tribunal toma en
consideracion, los siguientes elementos:

1. El grado de participacion del imputado en la realizacion
de la infraccién, sus moviles y su conducta posterior al

hecho;

>’8 CPPD., Art.28
> CADH., Art. 5.6
0 CPPD., Art. 74
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2. Las caracteristicas personales del imputado, su
educacion, su situacion economica y familiar, sus
oportunidades laborales y de superacién personal;

3. Las pautas culturales del grupo al que pertenece el
imputado;

4. El contexto social y cultural donde se cometié la
infraccion;

5. El efecto futuro de la condena en relacion al imputado y
a sus familiares, y sus posibilidades reales de reinsercion
social;

6. El estado de las céarceles y las condiciones reales de
cumplimiento de la pena;

7. La gravedad del dafio causado en la victima, su familia

o la sociedad en general. %

Otros requisitos y condiciones les son advertidas al juzgador al momento de aplicar la
pena.>®

Una préctica que objetamos al juez de la ejecucion de la pena dominicano, es la consistente
en humillar al recluso que solicita libertad condicional, en virtud de las previsiones del art.
444 CPPD, haciéndolo reconocer o CONFESAR su culpabilidad sobre los hechos por los
que guarda prision. El principio de no autoincriminacion que se guarda con celo en el curso

del proceso, adquiere caracter de obligatoriedad al “cierre” del proceso.

Entendemos que es una medida innecesaria, toda vez que ya el condenado ha cumplido
una proporcion de la pena, y en cierto modo, ha resarcido los dafios que ocasionaron sus
hechos, y si el juez de la ejecucidn entiende que asi no ha sido, sencillamente esta dentro
de su facultad no otorgarla; en segundo lugar, nunca escapa la probabilidad de que el
condenado, real y efectivamente haya sido inocente, teoria de defensa que probablemente
enarbolé durante todo el curso del proceso, y al final, después de haber sufrido carcel y

privaciones un “juez”, por encima de todo, lo obliga a CONFESAR culpabilidad, so pena

*¥1 CPPD., Art. 339

>82 \séase: Art. 342: Condiciones especiales de cumplimiento de la pena; Art. 436: Derechos consagrados al
condenado; Art. 437: Control el cumplimiento de la sentencia; Art. 442: Incidentes relativos a la ejecucién y
extincion de la pena; Art. 443: Condiciones especiales de ejecucidn; Art. 447: Sobre medidas de seguridad.
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de denegacion, por el solo incumplimiento de satisfacer esa morbosidad personal de

alguien que se hace llamar “juez”.

Somos de opinidn que se trata de una practica innecesaria y vejatoria, que atenta contra los
derechos del condenado, toda vez que lo menos que debe de merecer en su condicion

humana, es un trato digno.

*k*x

Como ha podido ser observado en el curso de la presente exposicion, una parte importante
de los principios procesales que rigen de manera destacada la legislacion procesal
dominicana, son colindantes y complementarios entre si, aunque con variables y matices
singulares que le permiten custodiar un derecho determinado. Como también ha sido
evidenciado, estos derechos son de contenido Constitucional, texto Sustantivo que a su
vez se ha nutrido de los tratados y convenciones internacionales que han versado sobre

reconocimiento y respeto de los derechos humanos.

En esta tarea de desarrollo en el tiempo de estos aspectos que valorizan el ser humano en
su contexto personal y social ha jugado y seguira jugando un papel de primer orden
aquellos estudiosos y escrutadores de la conducta humana en el entorno legal a quienes en
su contexto denominan doctrinarios, y a quienes, en su conjunto, las generaciones
venideras tendran mucho que agradecer, aunque también en ella esos inquietos estaran

diseminados, produciendo, interminablemente, para el porvenir.
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“La tutela de las garantias individuales

constitucionalmente reconocidas exigira que cualquier

dato probatorio que se obtenga en violacion de ellas sea considerado
ilegal y, por ende, carezca de valor para fundar la conviccion del juez.”

Cafferata Nores
La Prueba en el Proceso Penal
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Capitulo I11:

La Prueba llicita como Normativa Protectora de los Derechos Fundamentales en el
Marco de la Evolucion Juridica Internacional

3.1 Prueba llicita. Conceptos y Definiciones

Existe coincidencia entre la comunidad de autores especialistas en la ciencia penal, en
sefialar la prueba ilicita como una de las figuras juridicas de mayor controversia en el
proceso penal moderno. En la praxis del ejercicio, constituye una de las herramientas que
mayor interés concita de ser identificada en el proceso, ya que su presencia desmerita o
anula el pretendido elemento probatorio; y en términos conceptuales, es motivo de
importantes controversias al momento de intentar ofrecer una definicién univoca y

consensuada.

La primera cuestion que se plantea al momento de abordar la temaética de la prueba ilegal
es la precision de su terminologia, dada la circunstancia de que estamos ante una figura
que suele ser denominada de maneras muy diversas. Es frecuente que se empleen
indistintamente términos como el de prueba prohibida o prohibiciones probatorias, prueba
ilegalmente obtenida, prueba ilicita o ilicitamente obtenida, prueba ilegitimamente
obtenida, prueba inconstitucional, prueba nula, prueba viciada, o incluso, prueba irregular,

entre otros conceptos analogos.

Al abordar la cuestion, el profesor Miranda Estrampes sostiene la opinion de que “La
teoria de la prueba ilicita es quizas una de las materias mas complejas en el campo de la
dogmética procesal, pero a la vez es una de las mas apasionantes pues presenta unas
claras implicaciones y connotaciones constitucionales.”®® Giner Alegria lo concibe como
“de los temas probatorios mas complejos que se plantean en la actualidad”.®® Por su
lado, el argentino M. Hairabedian, lo expone entendiendo que “los casos en que la ley, la

jurisprudencia y la doctrina crean excepciones a esa regla son complejos y muchas veces

% Miranda Estrampes, Manuel Art. “La Prueba Ilicita: La Regla de Exclusién Probatoria y sus
Excepciones”, Revista Catalana de la Seguretat Publica, Mayo 2010, pag. 131

%% Giner Alegria, César Augusto Art. “Prueba Prohibida y Prueba Ilicita”, Anales del Derecho, Universidad
de Murcia, 2008, pag.579
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desconocidos”,>® ademas de referir “También el autor estadounidense Amar reconoce

que las excepciones a la regla de exclusion son altamente complicadas para su
entendimiento y alcance.”® Sin embargo, mas esperanzadoras son las consideraciones
del chileno Hernandez Basualto, quien desde su perspectiva, lo enfoca como “un tema al
que sélo el conjunto de la comunidad juridica puede brindarle contornos nitidos y

1587
duraderos.

Igual que la mayoria de conceptos, practicas y teorias juridicas, la prueba ilegal, no escapa
a las divergencias y posiciones a favor y en contra; de hecho, la concepcién que introduce
a la practica del derecho penal la teoria de prueba ilicita, es considerada como una de las
aportaciones doctrinales mas apasionante y compleja de la dogmaética procesal
contemporanea, no solamente por imponer limites a la intervencién de estado al levantar
medios probatorios validos; sino también por las multiplicidad de acepciones,
terminologias e incluso interpretaciones, como hemos visto, que les son atribuidas tanto

por la ley, la jurisprudencia y la doctrina.

Resulta de especial interés al momento de comprender esta figura procesal, el analisis
integro que sobre el particular desarrolla el profesor Miranda Estrampes, sobre todo
cuando refiere: “Es frecuente que se empleen indistintamente términos como el de prueba
prohibida o prohibiciones probatorias, prueba ilegal o ilegalmente obtenida, prueba ilicita
o ilicitamente obtenida, prueba ilegitimamente obtenida, prueba inconstitucional, prueba
nula, prueba viciada, prueba irregular, o incluso el de prueba clandestina. A ello se afiade
que estas diferencias terminoldgicas implican, en muchas ocasiones, verdaderas

divergencias conceptuales”.588

De ese modo, se refiere que los términos de prueba prohibida o prohibiciones probatorias
fueron acufiados por el jurista aleméan, doctorado en derecho penal, Ernst von Beling, quien

los aportd en su obra “Las prohibiciones probatorias como limites de la investigacion de la

85 Hairabedian, Maximiliano “Eficacia de la Prueba ilicita y sus Derivadas en el Proceso Penal”, Editorial

Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, pag.19

586

Hairabedian, M. Op. cit., pag. 20

> Hernandez Basualto, Héctor “La Exclusion de la Prueba Ilicita en el Nuevo Proceso Penal Chileno”,

Revista Coleccion de Investigaciones Juridicas, Universidad Alberto Hurtado, Chile, No.2, 2005, pag.7

>% Miranda Estrampes, M. Art. cit., P4gs.131-132

252



verdad en el proceso penal”. Aunque la terminologia luce indiscutida por el prolongado y
comun uso en practicamente la totalidad de sistemas judiciales de occidente, la misma no esta
exenta de detractores y cuestionantes, como lo pone de manifiesto Pastor Borgofién en su
titulo “Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidas”. También encontramos
resabios en torno a la terminologia, en el titulo “El proceso penal aleman. Introduccién y
normas baésicas”, de Gomez Colomer, J.L., quien es de parecer que el término “prueba
prohibida” es una traduccion incorrecta el alemén, bajo el entendido de que la terminologia
doctrinal emplea los referidos términos en plural, apuntando siempre “prohibiciones” de
prueba, dado que existen varios supuestos y no solo uno. Se producen estas disidencias en el
marco del analisis terminoldgico, sin mezquindades y sin dejar de reconocer que son términos
comodos que grafican de manera adecuada los supuestos bajo los que la prueba resulta

inadmisible, ilicita en terminologfa italiana.>®

También resulta de interés puntual, en lo que respecta a la comprehencion de la
terminologia “prueba ilicita o ilegal”, la referencia que de la clasificacion desarrollada por
Maria Huertas Martin sefiala el profesor Estrampes. La autora, en su titulo “El sujeto
pasivo del proceso penal como objeto de prueba” segmenta el uso de la prueba ilegal en
los grupos siguientes: a) la prueba prohibida o interdiccion legal de utilizacion de ciertos
métodos para la consecucion de resultados probatorios; b) la prueba obtenida con
violacion de derechos o libertades fundamentales; y ¢) la prueba irregular, esto es, aquella
practicada o asumida con violacion o en ausencia de los requisitos procesales exigidos y/o

de los principios que rigen la actividad probatoria.>®

Dentro de la clasificacion de Huertas encontramos un inicio de complejidad sobre la
tematica derivada de la ilegalidad probatoria. No se satisface la autora con recorrer el
camino trillado y simplista de endosar un elemento violatorio del debido proceso y
declarar la prueba inutilizable por ser violatoria de uno o varios de los derechos
fundamentales, y opta por aportar tres derivaciones de ilegalidad. En el primer grupo apunta
la ilegalidad en el hecho de que para la obtencion de la prueba se den cita el uso de “ciertos
métodos para la consecucion de resultados”, dentro de esa formulacion genérica y

descriptiva, interpretamos que se trata de métodos coercitivos usados sobre la integridad

*% Cfr. Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 131

>% Cfr. Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 132
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corporal del sujeto investigado, las cuales pudieren socavar su intimidad para extraer una
declaracion culposa. Esta es una practica que recién inicia su proceso de superacion en
territorio dominicano, territorio en el que fruto de una prolongada y cruenta dictadura, era
practica comun las torturas, incluyendo mutilacion de miembros para extraer
declaraciones de culpabilidad, que en un segundo momento eran acreditadas validamente
en los procesos penales y servian como medios probatorios irrefutables para fundamentar
sentencias condenatorias; practicas de las que ain quedan resabios en los procesos
investigativos dominicanos, sobre todo en los que interviene la policia nacional y los
perseguidos, por lo regular, provienen de los denominados cinturones de miserias urbanos,

sin padrinos, sin nombres, carentes de abolengo social.

De hecho, en declaraciones publicas recientes, el jefe de policia reconocia el lastre de
practicas anacronicas vigente entre las filas, y textualmente refirio sobre el particular:
“Nuestra Policia Nacional permanecio inalterable desde su fundacion, es decir casi 80
afos. Si, ocho décadas usando los mismos métodos tradicionales, represivos y reactivos
con que fue creada”,”®* admiti6 el jefe policial, referencia ante la que aplicamos una de las
mas socorridas maxima juridica que destila sabiduria centenaria “a confesion de parte,
relevo de prueba”... Y de manera complementaria hacemos constar que se traté de una
confesién libre, voluntaria y espontanea, libre de coaccion y bajo el respeto absoluto del

. 2
“debido proceso”.59

En la segunda clasificacion se refiere a la prueba inutilizable por “violacion de derechos o
libertades fundamentales”, se habla de derechos fundamentales, refiriendo aquellos
derechos que son inherentes al ser humano, que corresponden a todo individuo en razén a
su dignidad, y de los cuales se es titular por el solo hecho de ser persona; interpretamos
esta segunda clasificacion diferenciada de la primera, en que en esta tipologia de
vulneraciones no media la préctica coercitiva sobre la integridad del sujeto objeto de la
investigacion; aunque cabe admitir que la raya divisoria entre una clasificacion y otra

resulta delgada y tenue.

> Véase: http://www.listindiario.com/la-republica/2015/07/07/379338/castro-castillo-reconoce-que-la-polica-

tiene-80-aos-de-retraso

% Con este estilo de reflexion solo queremos parodiar en términos legales la representacién de sus

declaraciones, y resaltar la espontaneidad de la misma, circunstancia que contrasta con los métodos
frecuentemente empleados por los grises dominicanos para extraer declaraciones y autoincriminaciones.

254



Dentro del conjunto, la tercera clasificacion resulta mas distinguible que las anteriores,
toda vez que se aparta de las modalidades relativas a la violacion de derechos, y se enfoca
en los “requisitos procesales” de levantamiento de actas, respeto de horarios de
actuaciones, etc, aunque al final del camino, cualquier rasgo de ilegalidad que pueda ser
retenido en el marco de la investigacion de un proceso penal, va a resultar una violacion a
una garantia de indole constitucional, legal o procesal, por lo que es preciso continuar
profundizando en diferencias que aporten mayor grado de profundidad a la hora de ofertar
una clasificacion sobre el particular. Somos de opinion que el interés de establecer
linderos vy justificar diferencias entre la multiple y variada terminologia, entorno a la
misma sinonimia, contindan siendo tenues, al momento de ofrecer una clasificacion

contundente, relativa al tema que nos ocupa.

Como hemos podido observar, de muy variadas estirpes son los flancos desde los cuales se
enfoca la tematica; en lo que si hay consenso, es en la valoracion de que la prueba ilicita
constituye una figura juridica que cobra vigencia en el marco del proceso penal, y se
constituye en tal, cuando al momento del levantamiento de los elementos probatorios se
vulneran garantias procesales reconocidas por la Constitucion, los tratados internacionales
y/o la ley, y en virtud de las consecuentes previsiones debe ser desestimada para fundar

sobre ella una sentencia condenatoria.

No existe discusién en torno al rol de extrema importancia jugado por la prueba en los
procesos de caracter penal, sin menoscabo de los procesos en otras materias, se precisa
observar varios requisitos que deben ser conjugados con anterioridad a la invocacion de la
ilicitud probatoria. En primer lugar, solo en el escenario de un proceso penal, es posible
imputarle ilegalidad a una produccion probatoria, y su eficacia es de tal modo ponderada,
que una vez probada en el curso del proceso, en el ejercicio de una sana administracién de
justicia, debe inclinar la balanza en favor y provecho de la victima de la ilicitud, aunque la
consecuente inclinacion dé al traste con la imposibilidad de la aplicacion de una pena.
Consecuentemente, se torna en ilegal una sentencia fundada en pruebas aducidas de
ilicitud. En segundo lugar, es requerido que en el levantamiento o consecucion del
elemento probatorio, se den cita transgresiones a derechos fundamentales protegidos por
la ley.
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Tras las resefias de las diversas denominaciones y principios doctrinales que se conjugan
en el abordaje de la ilicitud e ilegalidad probatoria, encontramos en las reflexiones de
Horvitz uno de los planteamientos que con mayor acierto y puntualidad enfocan la
cuestion:

“El denominador comun para la nocién de prueba ilicita en

todos los sistemas, que debe ser utilizado como punto de

partida en la pretension de elaborar un concepto, es la

violacion de garantias fundamentales ocurrida durante la

etapa de instruccion con ocasion de la actividad de

investigacion llevada a cabo por los 6rganos de persecucion

penal” 5%

Tomando en cuenta las diversas teorias, reflexiones de los tratadistas y marco
jurisprudencial, podemos definir la prueba ilicita, como aquella prueba que se han
obtenido o valorado con vulneracién de derechos constitucionales o disposiciones legales,
e implican un perjuicio real y efectivo para el imputado de la comision de un ilicito penal,
en cuanto para su obtencion se ha sufrido vulneracion sus derechos o se han violentado las
normas del debido proceso. En estos casos no solamente se trataria del exceso de la
maquinaria y poderio estatal aplicado sobre la persona de un ciudadano para develar una
verdad a cualquier precio, sino que, ademas, y como complemento malsano, sean
revividas practicas que se presumen superadas en el ambito de la investigacion penal,
como es el caso de la tortura y la disminucion fisica y facultativa de la persona a quien se

le imputa la comisién de un ilicito penal.

Definicion especialmente completa, relativa a esta categoria de pruebas, hemos encontrado

en el texto del profesor Duarte Canaan, en el cual se lee:

“Prueba llicita, es aquella que en sentido absoluto o
relativo, es contraria a la forma establecida en la norma o

va contra principios y garantias protegidos por el derecho

>% Horvitz Lennon, M. Op. cit., p4g.168
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positivo, que recoge ademas la proteccion contenida en los

tratados internacionales sobre derechos humanos”.>%*

A pesar de la brevedad definitoria, valoramos la amplitud conceptual de esta definicion en
el entendido de que en el derecho penal contemporaneo, los derechos protegidos no son de
dominio exclusivos de las constituciones nacionales; muy por el contrario, muy variadas
son las fuentes de las que emanan salvaguardas y protecciones de derechos individuales, y
las entidades supra nacionales tutelan bajo sofisticados mecanismos la aplicacion de las

normas garantistas.

3.1.2 Enfoque desde Diferentes Culturas Juridicas

La referida diversidad de denominaciones, vistas al inicio del apartado precedente,
enfocadas desde otra perspectiva, podemos afirmar que, independientemente de las
definiciones conceptuales, estan intimamente relacionadas a las diversas culturas juridicas

en que se originan las teorias sobre el particular.

3.1.2.1 Modelo Norteamericano

Los Estados Unidos de Norteamérica constituyen una referencia obligada a nivel universal
al momento de abordar practicamente cualquier circunstancia relativa a las prohibiciones
probatorias. La practica norteamericana representa en si misma un modelo de la diversidad
que representa a nivel global la tematica de violaciones para la consecucion de las
pruebas; es, sin dudas, el ordenamiento juridico en el cual el principio de prescindir de
pruebas obtenida con infraccién de garantias constitucionales, ha alcanzado un nivel de

desarrollo mas amplio.>®

El tema de la ilicitud probatoria en el sistema americano es tan vario pinto, que el punto de
partida no depende de una exclusiva regla general, legal o constitucional, desde la cual se
genere la violacion; muy por el contrario, la dilatada practica relativa a la materia ha
probado que la ilicitud y su posterior consecuencia, se generan a partir de la interpretacion

de distintas garantias constitucionales. En ese contexto, pueden por ejemplo mencionarse

> Duarte Canaan, Pedro J. Op. cit., pag.145

>% Cfr. Hernandez Basualto, H. Op. cit., pag. 10
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las reglas de exclusion de la prueba derivadas de la vulneracion de la Quinta y Sexta
Enmiendas de la Constitucién Federal,®® la primera relativa al derecho ciudadano a no

auto incriminarse, la segunda referente al derecho de asistencia juridica.>®’

La inobservancia a las Enmiendas son conocidas por prueba inconstitucional, ilegal o
impropiamente obtenida; concepto dentro del cual también se enmarca la célebre Cuarta

Enmienda,®®

la cual es considerada la columna vertebral del sistema garantista
norteamericano, por prevenir garantia contra detenciones, allanamientos e incautaciones
arbitrarias; de hecho, goza de un tratamiento especial, y en la practica cotidiana encarna la
regla de exclusion. Esta importante “normativa” de derecho penal norteamericano,

textualmente preve:

“No se violara el derecho del pueblo a la seguridad de sus
personas, hogares, documentos y efectos contra registros
y detenciones e incautaciones arbitrarios, y no se
expediran ordenes en ese sentido sino en virtud de una
causa probable, apoyada en juramento o promesa,
describiendo particularmente el lugar a ser registrado y

las personas o cosas a ser detenidas o incautadas.”*°

Otra fuente paralela de abordaje de la temaética, es estudiado como concepto general bajo
la denominacién de regla de exclusion (exclusionary rule), no guardando relacion directa
cuando se trata de la violacion de una garantia constitucional, caso en el cual se le
denomina Prueba Inconstitucional, llegal o Impropiamente Obtenida (lllegally,

Improperly or Unconstitutionally Obtained Evidence). Desde esa perspectiva debemos

>% Estas garantias representan un aspecto casuistico y puntual relativo a la violacién de derechos.

>7 Cfr. Hernandez Basualto, H. Op. cit., pags. 10-11

>% |a Cuarta Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos requiere que las pesquisas y aprehensiones

conducidas por una autoridad del gobierno deben ser “razonables”. Por el final, la enmienda especifica que
las ordenes judiciales sobre registro y arrestos deben estar justificadas por una causa razonable y debe estar
limitada a en cuanto a su alcance a informacion especifica suministrada por una persona (generalmente u
oficial de policia) quien jura sobre la veracidad de esta informacidn, y por ello puede ser responsable frente a
un tribunal. Véase: EEW https://es.wikipedia.org/wiki/Cuarta_Enmienda_a_la_Constituci%C3%B3n_
de_los_Estados_Unidos

>% Hernandez Basualto, H. Op. cit., pag. 11
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entender el concepto de regla de exclusion norteamericano, como la norma cuyo efecto es
excluir evidencia pertinente por falta de confiabilidad de la evidencia, escaso valor

probatorio, o por consideraciones de orden publico.

La enmienda se aplica solo a los entes del gobierno; no se garantiza con ello el derecho a
la libertad ambulatoria de las personas respecto de pesquisas y aprehensiones conducidas
por ciudadanos u organizaciones privadas. Especificamente, la Carta de Derechos solo
restringe el poder del gobierno federal, pero la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
fallado que la Cuarta Enmienda es aplicable a los gobiernos estatales por aplicacion de la
Decimocuarta Enmienda. Actualmente, todas las constituciones de los estados contienen
un precepto analogo de la Constitucion Federal de los Estados Unidos la cual se pronuncia

en contra de detenciones, registros e incautaciones irrazonables.®®

3.1.2.2 Modelo Aleméan

En Alemania, la figura se conoce como prohibiciones probatorias o prohibiciones de
prueba (Beweisverbote), concepto bajo el cual se agrupa el conjunto de normas juridicas
que algun tipo de limitaciéon de la practica de la prueba en el procedimiento penal, las
cuales se dividen en dos grupos, “las prohibiciones de produccion de la prueba, que
impiden su practica, y las prohibiciones de valoracion de la prueba, que impiden el

aprovechamiento de sus resultados”.®*

No obstante ser caracteristica del sistema aleman la orientacion al establecimiento de la
verdad material, no es una meta de la ordenanza procesal penal la consecucion de la
referida verdad a cualquier precio, muy por el contrario, el relevante interés del
esclarecimiento y castigo de los delitos es puesto a la par con el de otros intereses
envueltos en la Litis, muy “especialmente con la preservacion de los derechos
fundamentales a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad.”®® Y
concluye Hernandez Basualto, en referencia al interés del proceso aleman en anteponer el
interés de resguardo y proteccion de derechos, sobre la tarea de consecucion de la verdad

material:

®% cfr. Horvitz Lennon, M. Op. cit., p4g. 165

601

Horvitz Lennon, M. Op. cit. pag. 165
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Hernandez Basualto, H. Op. cit., pag. 27
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“Precisamente el resguardo de estos interese superiores
sirven las llamadas prohibiciones de prueba
(Beweisverbote), de acuerdo con la terminologia acufiada
por Ernst von Beling®® a comienzos del siglo XX.
Terminologicamente, entonces, prohibiciones de prueba es
el nombre genérico con que se designan los limites a la

libertad de prueba en el derecho aleméan.”®%

3.1.2.3 Modelo Espaiiol

En Espafia la legislacion consagra la prueba ilicita como uno de los principios
fundamentales que rigen el proceso penal y lo conceptualiza como “prueba prohibida”,
y le denomina como tal a las “informaciones o fuentes de prueba obtenidas, directa o
indirectamente, con vulneracion de derechos fundamentales o las pruebas en cuya
practica se lesionen los mismos.”, conforme establece el Art. 13 de la normativa
procesal, la cual en la parte in fine acota: “Tales pruebas serdn de valoracion

99605

prohibida.

Sin embargo, a diferencia de otras legislaciones, el LECr establece excepciones para la
validacién procesal de pruebas levantadas con vulneracion de derechos. El
ordenamiento solo verifica que el prevenido no haya sido objeto de torturas, para
asumir positivamente las pruebas ilicitas en los casos que estas favorezcan al
encartado; las pruebas que como ‘“consecuencia indirecta de la vulneracion de un
derecho fundamental si, con independencia de la existencia del nexo causal entre la
infraccion del derecho fundamental y la fuente de prueba, en atencién a las concretas
circunstancias del caso, se llega a la certeza de que, conforme al curso ordinario de la

investigacion, la fuente de prueba hubiera sido descubierta en todo caso...”*%

%3 E| texto clasico de Beling “Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitsforsechung im Strafprozeb”:

“Las prohibiciones de la prueba como limites de la investigacion de la verdad en el proceso penal”, del afio
1903.
% Hernandez Basualto, H. Op. cit., pag. 27

% |ECr., Art.13
%% | ECr., Art. 13.b
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Con esta posicion se coloca la legislacion del pais ibérico justo en el carril del “hallazgo o
descubrimiento inevitable”,®®" el cual se incorpora al proceso espafiol a través de la
legislacion adjetiva, ruta inversa a la de otros sistemas, como por ejemplo el
norteamericano, que ingreso a través de la interpretacion jurisprudencial. Otra valoracion
positiva de prueba, afianzada en una teoria de excepcion, es la contenida en el literal c del
mismo articulo, en el que se prevé la ponderacion de la prueba “consecuencia de la
vulneraciéon de un derecho fundamental exclusivamente atribuible a un particular que
haya actuado sin animo de obtener pruebas”,*® el cual colinda con la excepcién de la

buena fe en el levantamiento y efectividad de la prueba espurea.

Podréa existir en el proceso espafiol pruebas evidenciadas de ilegalidad en perjuicio de los
derechos debidos al encausado, sin embargo, quedan automéaticamente redimidas con la
sola confesion de culpabilidad, se interpreta en esta legislacion que una declaracion
incriminatoria, que “afirme la voluntariedad” del imputado, automaticamente desconecta

“causalmente de la prueba declarada nula.”®%

Aunque se considera poco probable que un justiciable, aun deficientemente representado,
proceda al uso de la confesion incriminatoria, llama la atencion el hecho de que en los
literales que le anteceden el titulo proscribe el uso de la tortura, prevencion que de
conformidad a la estructura del articulo solo es referible a los literales a, b y c.

Como vemos, en Espafia la figura tiene aplicaciones variadas, no se satisface con invalidar
la prueba argiiida de ilicitud, sino que en el propio articulado procesal valida una serie de
figuras consideradas por la jurisprudencia de otras culturas judiciales y la doctrina

internacional, como excepciones a la regla de exclusion, como veremos en su oportunidad.

3.1.2.4 Modelo Latino Americano

Encontramos también en América Latina, nuevas denominaciones sobre el fenémeno, las
cuales reutilizan la mayoria de los conceptos referidos, debido esencialmente, a que en

esta franja continental, se ha asumido la figura en periodo reciente, tras el inicio de

%7 Esta excepcion a la regla de exclusion la estudiaremos a profundidad en el apartado correspondiente a las
excepciones

88 ) ECr., Art.13.c
899 Cfr. LECr., Art. 13.3
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implementacion y adaptacion en varias legislaciones del codigo penal modelo o tipo,

portador del principio en cuestion.

La cultura juridica Latino Americana ha desarrollado basicamente esta figura
fundamentalmente en base a los aportes doctrinales, los cuales toman como base o punto
de partida las plataformas garantistas servidas, de manera genérica por los Tratados
Internacionales y las embrionarias menciones de las que se hacen eco algunas
Constituciones. En efecto, no existe en Hispanoamérica una hegemonia en torno al
tratamiento de la materia, en algunos paises se importantiza mas que otros, y las fuentes

son variables, siendo la doctrina la méas socorrida y unificante.

Caso particularmente ilustrativo es el de Argentina; por varias razones, la primera, que
concentra en su territorio la mayoria y mas dedicados tratadistas latinoamericanos
dedicados al estudio de los méas variados temas del proceso penal, incluyendo de manera
especial la figura de la exclusion, tocar la tematica en América obliga indefectiblemente a
consultar a los sudamericanos; en segundo orden, ha desarrollado Argentina un sistema de
aplicacion legal descentralizado, tipo federal, teniendo cada una de sus provincias
autonomia Constitucional, penal y procesal penal, siendo el sistema de la provincia de
Cordoba el que ha contado con mayor capacidad de expansion hacia otros modelos

juridicos de la zona continental.

Sin embargo, no se encuentra recogida en su Ley procesal penal, la No. 8.123, la figura de
la legalidad de la prueba, si en su Carta Sustantiva, al momento de recoger los principios
rectores de la actividad probatoria: “La prueba es publica en todos los juicios... No
pueden servir en juicio las cartas y papeles privados que hubiesen sido sustraidos... Los
actos que vulneren garantias reconocidas por esta Constitucion carecen de toda eficacia
se extiende a todas aquellas pruebas que, con arreglo a las circunstancias del caso, no
hubiesen podido ser obtenidas sin su violacion y fueran consecuencia necesaria de
ella...”.*% Como puede ser apreciado, con una formulacién lacénica y sencilla, abarca los
elementos fundamentales, desde la legalidad hasta la inutilidad de su derivada, dando al
traste con la denominada teoria del arbol de los frutos prohibidos, una de las mas celebres

teorias de la tradicion juridica norteamericana.

*0CcpC., Art. 41
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Circunstancia similar se registra en el sistema colombiano, en donde la normativa procesal
guarda silencio, pero el peso procesal de la exclusion de la prueba ilicita emana de la
Constitucion, la cual en el marco descriptivo del debido proceso sefiala: “El debido
proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas... Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso... En caso de duda
sobre cuestiones de hecho, debe estarse a lo méas favorable al imputado.”;®* sin embargo
el eje de aplicacion peruano esta pautado por la normativa procesal, la cual expresamente
prevé: “Legitimidad de la prueba.- 1. Todo me dio de prueba sera valorad o sélo si ha sido
obtenido e incorporad o al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo. 2.
Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del

: . 12
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona...”®

Del modo expuesto se van alternando los distintos sistemas juridicos Iberoamericanos,
unos apoyandose, fundamentalmente, en sus respectivas constituciones, otros en su
codificacion procesal; y sustancialmente en la doctrina latinoamericana relativa a la
materia, la cual calificamos de excelente, y cuyos principales exponentes abonan el

desarrollo del discurso académico que nos ocupa.

3.1.2.5 Modelo Dominicano

En torno al tema, Rep. Dom. esta en ciernes, a penas en la etapa embrionaria de
conocimiento y aplicacion de este principio procesal, en franco proceso de nutricién de la
jurisprudencia y doctrina producida en otras fronteras. El proceso penal dominicano ha
venido trillando con relativos niveles de éxitos, la suerte de los paises que le antecedieron
en la implementacion de la obra desarrollada por Alcala Zamora y otros congregados al
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, quienes en esfuerzo conjunto alumbraron la
iniciativa de una herramienta procesal penal denominada “Cddigo Procesal Penal modelo
o tipo Iberoamericano”, prototipo procesal que paulatina, pero decididamente, va ganando
terreno en las legislaciones penales hispanoamericanas. Es de utilidad hacer constar, para
la memoria histérica, que la prueba ilicita resulta una figura de estreno en el proceso penal
dominicano, inexistente con anterioridad a la normativa procesal, asumida del modelo o

tipo iberoamericano, entada en vigencia en septiembre del 2004, en la que se consagro

*ce., Art. 29
*2 CPPP., Art. VIII°
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como el principio fundamental 26, e hizo su debut haciendo constar que “Los elementos de
prueba solo tienen valor si son obtenidos e incorporados al proceso conforme a los

principios y normas de este codigo.”®*?

Complementan el bloque de legalidad en la normativa procesal, los arts. 166 y 167. Con
posterioridad y, extrafiamente, como complemento de la normativa, sin perjuicio de que en
el 2010, la CRD asumi la figura, por lo que se lee en el ordinal 8 del art. 69 que “Es nula
toda prueba obtenida en violacion a la ley;” adquiriendo de ese modo categoria
constitucional, con todo lo que implica un reconocimiento de esta naturaleza. Aunque,
como puede observarse, la CRD no asume terminologia ni conceptualizaciones en torno al
principio, tampoco entra al circulo de las denominaciones de si se le nombrara ilicita,
ilegal, prohibida, espdrea, etc, sino que se enfoca de inmediato en el resultado, y de
manera llana y escueta refiere, reiteramos: “Es nula toda prueba obtenida en violacion a

la Iey;”.614

Referimos el término “extrafiamente” en las primeras lineras lineas del parrafo
antecedente, toda vez que el camino logico para el ingreso de reconocimiento de prueba
ilicita, ilegal, prohibida, o como se le denomine, para un sistema cerrado, apegado
estrictamente a la letra de la ley, y “constitucionalista”, debi6 haber sido mediante el
sendero Constitucional, no la ley adjetiva haber liderado la vanguardista tarea de
introduccién de esta figura de caracter garantista, cuando son las disposiciones
constitucionales las Ilamadas a enarbolar las garantias del ciudadano, de cualquier indole
que fueren; sin embargo, no censuramos ni invalidamos la figura por haber seguido el
referido proceso, muy por el contrario, es motivo de regocijo el hecho de que existan
diversidad de vias validas y aprovechables para la introduccién de principios y figuras que
coloquen el nivel juridico y procesal en un nivel superior, toda vez que las garantias, la
aceleraciéon de los procesos, las novedades judiciales que fortalecen la igualdad de las
partes y transparentan los procesos, juegan un papel determinante en el desarrollo social, y

consecuentemente, en la seguridad juridica y la consecucion del bien social.

13 CPPD., Art.26
%4 CRD., Art.69.8
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Aun asi es escaza la jurisprudencia que se ha sentado sobre la materia, en sentido general,
las circunstancias de ilegalidad se han estado ventilando y resolviendo en las fases
iniciales del proceso. No se han registrado procesos trascendentes que permitan a las altas

cortes trazar criterios sobre el particular.

3.1.3 Otras Conceptualizaciones sobre la Prueba llicita

Hasta este punto del desarrollo tematico, hemos visto las dificultades que conlleva
enmarcar, en una sola aprehension conceptual, la prueba obtenida con violacién a
derechos fundamentales o al debido proceso, en el andlisis precedente, con el interés de
acercarnos a un tratamiento univoco, nos adentramos al analisis del tema directamente
desde la perspectiva de las culturas juridicas que mayor desarrollo han exhibido sobre el
referido principio de legalidad, y aunque el mismo nos vinculé con las raices de sus
respectivos sistemas, sigue siendo un desafio presentar la temética desde una perspectiva
consensuada. Justo en este momento de nuestra disquisicion estamos en posicion de
sefialar que, sencillamente, la figura de prueba ilicita, ilegal, prohibida, inconstitucional,
viciada, irregular, o cualquier otra conceptualizacion por la que se le quiera sefialar, es
como es, y toma la forma y contenido, validamente, que la préactica juridica, la ley o las
previsiones constitucionales quieran especificamente otorgarle, aunque en cuanto a la
forma o denominaciones existen aparentes discrepancias, en cuanto al fondo, o fin que
persigue, existe una consolidada unidad, consistente en hacer valer los derechos
fundamentales consagrados por la constitucién, la jurisprudencia o la ley y el respeto al

debido proceso en que se enmarca en la actualidad el juicio penal.

Sin perjuicio del sefialamiento precedente, es preciso sefialar, que los conceptos mas
abarcadores y socorridos al momento de definir esta categoria de prueba, son las que la
denominan ilicito e ilegal, distinguiéndose asi entre prueba ilegitimamente producida y
prueba ilicitamente obtenida. En ese tenor, encontramos en Horvitz un razonamiento

diferencial entre uno y otro concepto:

“Se dice que la prueba es ilegal toda vez que su obtencion
configure violacion de normas legales o de principios
generales del ordenamiento de naturaleza procesal o

material. Cuando la prohibicion fue colocada por una ley
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procesal, la prueba serd ilegitima (o ilegitimamente
producida); cuando, por el contrario, la prohibicién fue de
naturaleza material, la prueba serd ilicitamente

. 615
obtenida.”

Miranda Estrampes el mismo punto pero desde una diferente perspectiva, al valorar, y a la
vez plantear diferencia entre la violacion a la letra de la ley, por un lado; y respeto al
debido proceso por el otro, es en la violacion de uno u otro el punto de partida del
doctrinario para afirmar que la prueba en ilegal o ilicita, por lo que a su juicio, el “primero
significa que los elementos de prueba deben obtenerse e incorporarse al proceso
conforme a los principios y normas previstos en la ley.” Y por otro lado, “el principio de
licitud de la prueba supone que toda prueba debe obtenerse y practicarse con respeto a
los derechos fundamentales.”®'® Ley y derechos fundamentales, son los quicios sobre los
que se balancean las definiciones de este autor para establecer diferencia entre uno y otro

concepto.

Si asumimos la validez de la conceptualizacion planteada por Miranda Estrampes, entre lo
que refleja la legalidad y la licitud de la prueba, debemos concluir que ambas
concepciones no son antagonicas entre si 'y, muy por el contrario, se tornan
complementarias, toda vez que sin la existencia de una, la otra se torna inaprovechable, y
en tal sentido bien pudieren coexistir validamente ambas concepciones en cualquier

sistema juridico interesado en asumir las referidas conceptualizaciones.

Otros autores no alcanzar a distinguir o establecer diferencias entre ambas terminologias,
mas bien le otorgan un uso indistinto, con el que asumen a nivel de igualdad un concepto
y otro; es el caso del argentino Edwards, quien en su obra “La prueba ilegal en el proceso
penal”, al disponerse a definir la “prueba ilegal”, refiere: “la prueba ilicita (sic) en el
proceso penal radica en la necesidad del respeto de las garantias constitucionales... De
esta manera el concepto de prueba ilegal implica la obtencidn de elementos de prueba en

violacién a las garantias constitucionales: el investigador se vale de un medio ilicito para

615

Pellegrini, A., citado por Horvitz Lennon, M.. Op. cit. P4g.167

616

Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 133
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lograr la prueba...”®'” Y, en sentido general, a gran mayoria de autores prefieren enfocarse
directamente en las consecuencias de esta figura procesal, antes que enfocarse en

disquisiciones relativas a la parte conceptual.

El anélisis en perspectiva de esta figura juridica nos permite colegir que las referidas
denominaciones no sélo significan disentimientos en términos terminoldgicos, sino que
obedecen a verdaderos criterios de conceptualizacion, de regulacion legislativa, de como
se entienda en cada cultura juridica esta tipologia de prueba, a lo que se agrega la

influencia del pensamiento juridico del autor que aborde el estudio del tema.

Observando el tratamiento que distintas culturas judiciales le dispensan al tema, podemos
colegir que, en sentido general, se asumen diferencias denominativas, esencialmente, en
funcidon de que las pruebas sean prohibidas o se practicaron con violacién de normas
fundamentales o por el desconocimiento o transgresién de procedimientos legalmente

determinados.

En efecto, en la mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos, se tiene como claro
postulado constitucional que la dignidad de la persona es una pieza clave del concepto
prueba ilicita, puesto que todo medio de prueba que atenta contra la misma deviene en
ilicito, y, por consiguiente en estricta aplicacion del Principio de Exclusion, el cual sera
desarrollado en su oportunidad, se tornard inadmisible; se precisa entonces que la
violacién a la dignidad humana o a los derechos fundamentales constituyen actos de los
cuales la sociedad moderna no debe ni puede obtener provecho con la excusa de erradicar

la impunidad.

Como es de esperarse, tampoco las referidas tutelas supra nacionales representan la
panacea del ideario sofiado por los romanticos de la justicia, en el sentido del reclamo
igualitario para todos los paises transgresores de los derechos reconocidos al debido
proceso Yy respeto a la integridad fisica y procesal de los encartados penales. En esta esfera
también se refleja la desigualdad que marca la dinamica socio econémica mundial, en la

que los organismos internacionales levantan su voz a todo pulmén para reclamar

617 Edwards, Carlos Enrique “La Prueba Ilegal en el Proceso Penal”, Marcos Lerner Editora, Cordoba, 2000,

pag. 13
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obligaciones y sanciones en contra de paises de débiles economias; y con descarada
hipocresia voltean la mirada cuando las transgresiones son cometidas por paises del
primer mundo, de robustas economias y regularmente financistas y padrinos de las titeres

entidades tutelares.

3.2 Evolucién Histérica
3.2.1 El Debido proceso

El debido proceso penal esta conformados por las distintas etapas formales secuenciadas e
imprescindibles realizadas dentro un proceso penal por las partes involucradas en el
proceso o sujetos procesales®™® cumpliendo los requisitos prescritos en la Constitucion y
las leyes, con el proposito fundamental de que los derechos subjetivos de la parte
denunciada, acusada, imputada, procesada Yy, eventualmente, sentenciada no corran el
riesgo de ser desconocidos; y también obtener de los 6rganos judiciales un proceso justo,
pronto y transparente.

“El Debido Proceso Penal busca materializar el Tutela
Jurisdiccional Efectiva. Tiene importancia porque permite
alcanzar la finalidad de satisfacer los intereses de los
justiciables, pues de nada serviria acceder al 6rgano
jurisdiccional, si el proceso conforme al cual se va a
dilucidar una pretension, no retne los supuestos que
garantice para alcanzar la Tutela Jurisdiccional

Efectiva.”%®°

El reconocimiento de la prueba ilicita en el proceso penal, es un principio que paulatina,
pero decididamente, ha venido ganando terreno en el marco de la aplicacion de justicia,
posicionandose como una de las figuras de mayor trascendencia en los procesos de esta

area de aplicacion judicial. Existe coincidencia entre los eruditos de la materia, que esta

®1% Qujetos procesales son todas aquellas personas que de una forma directa o indirecta, por accién u

omisidn, tienen un interés o derecho que defender o perseguir su reconocimiento a través del proceso penal.
En la normativa procesal dominicana son reconocidos como sujetos procesales la victima/querellante, MP,
imputado, defensor técnico, actor civil, tercero civilmente demandado.

619

Machicado, J. Op. cit., pag. 7
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normativa procesal cobra vigencia en el terreno de una aplicacion de justicia acorde con
los canones de garantia y respeto de los derechos debido al imputado, por su exclusiva
condicion de ser humano, o lo que en términos de doctrinarios y tratadistas se denomina,

debido proceso de ley.

El término “Debido Proceso Penal” es una herencia recibida del derecho anglosajon, en el
cual se usa la expresion “Due Process of Law” que en una traduccidn interpretativa al

espariol significaria: debido proceso legal.

Existe coincidencia entre los eruditos que han dado seguimiento a la evolucion del tema,
en ubicar el punto de partida de lo que denominamos debido proceso, la fecha que se
cont6 a 15 de junio del afio 1215, con la proclamacion de la "Magna Carta Libertatum™
(Carta Magna), texto sancionado en Londres por el rey Juan | de Inglaterra, mas conocido
como Juan sin Tierra, en el cual, especificamente en la clausula 39, se recoge por primera
vez la expresion "due process of law", traducible como "debido proceso legal”. Con el uso
de la referida expresion se inicia un proceso de reflexion sobre la valoracion de los
derechos humanos en los procesos judiciales que con el correr de los siglos,
paulatinamente, han marcados los principios rectores de la evolucidén que hoy exhiben la

mayoria de sistemas judiciales occidentales.

En la referida Clausula 39, la cual recoge de manera embrionaria las primeras
declaraciones constitucionales contentivas de reconocimientos de derechos, textualmente

podemos leer:

“39. Ningin hombre libre podrda ser detenido o
encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni
puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango
de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra €l
ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de

o 620
sentencia judicial de sus pares o por ley del reino.

®2% Hendler, E. Op. cit., pag. 310
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A pesar de que practicamente la universalidad de tratadistas, doctrinarios y estudiosos de
la evolucion juridica, sindican a la célebre Clausula 39, precedentemente citada, existe la

tesis, enarbolada por el boliviano J. Machicado, quien textualmente sostiene:

“Algunos autores dicen que el Debido Proceso Penal tiene
origen en la Magna Carta de 15 de junio de 1215 emitido
por el rey Juan sin Tierra de Inglaterra. Dicen que el
origen esta en la cldusula 39 de dicha Carta.

El origen del Debido Proceso Penal no esta en la Clausula
39. Esta clausula plasma el Principio de legalidad
jurisdiccional que es solo una de las clases del Principio de
legalidad.

Los origenes del Debido Proceso Penal estan en la
practica forense en los siglos XVI a XVIII en base al
derecho romano; en la codificacion del procedimentalismo
luego de la Revolucion Francesa (1789); en el
procesalismo aleman con el uso del método casuistico en
su intento de hallar reglas comunes del pro- ceso y en la

jurisprudencia precedente del common law inglés.”®*

Esta posicion de Machicado, que a nuestro juicio aporta una perspectiva distinta del origen
de este trascendente principio judicial, y de algun modo invita a la profundizacion
investigativa sobre la tematica, no deja de contrastar con la opinion generalizada y mayor
socorrida sobre el origen del debido proceso, posicion a la que también se adhiere
Hendler, quien mas que una referencia circunstancial, aporta un analisis circunstanciado

justificativo del nacimiento del principio, y refiere:

“Durante la ultima etapa de la edad media, se suscitd el
conflicto entre los sefiores feudales y el monarca, quien
pretendia acumular las comarcas que reconocia o0
ambicionaba bajo su dominio, sobre la base de una unica

organizacion politica central. Se ha sostenido, que es en

621

Machicado, J. Op. cit., pags. 2-3
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este contexto donde se observa la primear aparicion del
principio en materia penal, en el art. 39 de la Carta Magna
Inglesa otorgada por Juan Sin Tierra a los nobles en el afio

2015, que establece...”®?

Sobre las divergencias de criterios relativas a la génesis de la cuestion, sostenemos la
opinién que unos procesos historicos no invalidan otros; muy por el contrario, de algln
modo, existe en el devenir de la historia una especie de “hilo conductor” que conecta de
algin modo los procesos, ya en base a un indicio de percepcién, una idea, etc., y con el
discurrir de la dimensién temporal, en lugares, espacios y épocas distintas, tienen la
capacidad de servir de inspiracion para desarrollar teorias, conceptos, y hasta movimientos
sociales que bien pudieren dar al traste con circunstancias determinadas, por lo que no
invalidamos la posicién de Machicado, pero si mantenemos el respeto por el contenido de

la Clausula 39, como principio embrionario del debido proceso.

3.2.2 El Constitucionalismo y los Tratados Internacionales

Si bien es cierto que podemos sefialar el respeto de los derechos humanos y el
reconocimiento del denominado debido proceso de ley, como punto de partida de la figura
que en un momento de la historia denomind prueba ilegal, es de justicia también
reconocer, que la referida figura o principio procesal, también ha encontrado en el
constitucionalismo y los tratados internacionales, un escenario idoneo de reconocimiento y
respeto, que la han catapultado a desarrollarse como una de los elementos esenciales, de

mayor observacion, en los proceso penales modernos.

Con la acogida del denominado debido proceso de ley, inspirado en el respeto a los
derechos humanos, garantias procesales y derechos fundamentales, por las corrientes
sociales que desde distintos escenarios sociales impulsaron el reconocimiento de los
referidos derechos, a nivel del constitucionalismo y los tratados internacionales,
evidentemente que se crean las condiciones para que el derecho procesal penal lograra
ascender al escalon superior de cuestionar procedimientos y resultados aducidos de

violacion a derechos fundamentales debidos al individuo, aun por encima de la bisqueda

®22 Hendler, E. Op. cit., pag. 310
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de la verdad material en el curso de la investigacion y recoleccion de pruebas para la
consecucién de una pena como justo castigo por la infraccion de una prohibicion penal.
Sobre el debido proceso refiere Troncoso Morales, que se trata de una garantia procesal
que ostenta rango constitucional, que en tal virtud, consecuentemente, implica un estandar
minimo para el desarrollo de un procedimiento legitimo, por lo que puntualiza que “el
proceso puede obedecer a diferentes parametros, formas o contenidos y, eso dependera de
la naturaleza del conflicto, sin embargo, la constitucion, los tratados internacionales y la
ley, establecen que no pueden desatenderse instituciones calificadas como un "minimo",
ya que de lo contrario, ese juzgamiento no puede calificarse como de suficiencia,

legitimidad minima.”®%

Tantos autores, tantas perspectivas y definiciones del debido proceso; sin embargo, un
resumen descriptivo y abarcador sobre la cuestion, encontramos en las consideraciones de la

SCCR. Asi lo expresan los colegiados:

“El concepto del debido proceso envuelve comprensivamente
el desarrollo progresivo de practicamente todos los derechos
fundamentales de caracter procesal o instrumental, como
conjuntos de garantias de los derechos de goce -cuyo disfrute
satisface inmediatamente las necesidades o intereses del ser
humano-, es decir, de los medios tendientes a asegurar su
vigencia y eficacia. El principio del debido proceso,
contenido en el articulo 41 de nuestra Carta Fundamental, o
como suele llaméarsele en doctrina, principio de
"bilateridad de la audiencia™ del "debido proceso legal" o
"principio de contradiccion"y que para una mayor
comprension se ha sintetizado asi: a) Notificacion al
interesado del caracter y fines del procedimiento; ,b)
derecho de ser oido, y oportunidad del interesado para
presentar los argumentos y producir las pruebas que
entienda pertinentes; c) oportunidad para el administrado de

preparar su alegacion, lo que incluye necesariamente el

®23 Troncoso Morales, Juan Andrés. EEW, véase: https://es.wikipedia.org/wiki/Debido_proceso
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acceso a la informacion y a los antecedentes administrativos,
vinculados con la cuestion de que se trate; ch) derecho del
administrado de hacerse representar y asesorar por
abogados, técnicos y otras personas calificadas; d)
notificacion adecuada de la decision que dicta la
administracion y de los motivos en que ella se funde y e)
derecho del interesado de recurrir la decision dictada.
Tomen en cuenta los recurridos que el derecho de defensa
resguardado en el articulo 39 ibidem, no solo rige para los
procedimientos jurisdiccionales, sino también para cualquier
procedimiento administrativo llevado a cabo por la
administracion publica; y que necesariamente debe déarsele
al accionante si a bien lo tiene, el derecho de ser asistido por

un abogado, con el fin de que ejercite su defensa.”®**

Conforme el criterio determinado por la corte costarricense, el debido proceso recibe una
connotacion precisa y descriptiva de los derechos fundamentales protegidos, no solo por
las previsiones constitucionales, sino todas aquellas que de un modo u otro interactdan en
la aplicacion de justicia penal; y entendiendo por derechos fundamentales todas aquellas
facultades que permiten la realizacion integral del sujeto procesal.

Se coloca como una responsabilidad principal del Estado moderno la tarea de velar, tutelar
y garantizar el debido proceso; entendido el concepto Estado dentro del marco definido
por los ilustrados de definicién y divisién de poderes en ejecutivo, legislativo y judicial,
siendo el tripode sobre el que recae la responsabilidad de garantizar a cada ciudadano el

respeto de sus derechos.

En la difusion de esta categoria de derechos juega un papel de primer orden los
denominados “Tratados Internacionales”®? lo que en sentido general han sido pioneros en

el reconocimiento de las garantias y derechos fundamentales, desde donde han sido

%24 SCCR Sentencia: 15-90, 1734-92, 1739-92

%2> Acuerdos de los Estados con Organismos Intermacionales, a los que aquellos, conjuntamente con el reconocimiento de ofros

Estados, le otorgan legitimidad de operacidn, y con regularidad suscriben o se adhieren.
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asumidos por las constituciones y legislaciones locales. Asi, por ejemplo, es posible
sefalar los principales Tratados Internacionales que han versado sobre la materia:

Declaracién Universal de Derechos Humanos:

“ARTICULO 10. — Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen

de cualquier acusacion contra ella en materia penal. °%°

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

“ARTICULO 14 Apartado 1. — Todas las personas son
iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos u obligaciones de

caracter civil... 7%

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos:

“ARTICULO 8 Apartado 1. — Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley en la substanciacion de

cualquier acusacion penal... "°?®

®2¢ Declaracion Universal de Derechos Humanos. El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Uniidas aprobd y
proclamé la Re sol. 217- A (Ill), la DUDH. El objetivo de esta declaracion, compuesta por 30 arts,, es promover y potenciar el
respeto por los derechos humanos, aquellos que el hombre posee por el mero hecho de serlo, y las libertades fundamentales.

®?7 Pacto Internacional De Derechos Civiles y Politicos, adoptado por resolucién 2200 (XXI) de la

Asamblea General de la ONU, abierto a la firma en la ciudad de Nueva York, USA, el 19 de diciembre de
1966. Contiene 53 Art., y un protocolo facultativo de 14 Arts.

%28 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, CADH. Llamada también Pacto de San José de Costa

Rica. Firmada en la ciudad de San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. Contiene 82 Arts.
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Ademas de los tratados internacionales, en su calidad de legislacién supra nacional®® el
contenido del debido proceso se nos entrega en las disposiciones constitucionales, v,
modernamente, en los principios fundamentales recogidos esencialmente en las
normativas procesales de carécter penal, los cuales sirven como pardmetros o guias de
reconocimiento y obligatoriedad legal. Aunque es preciso reconocer que no
necesariamente debe ser una condicionante para su existencia la proclamacion del término
expresamente, con regularidad también se encuentra contenido bajo las previsiones
relativas a los “derechos y garantias”. Tal es el caso, por ejemplo de la Constitucion
espafola, en la cual no encontramos la terminologia debido proceso, pero si varios
capitulos relativos a “Garantias” y “Derechos Fundamentales”, relativas a los ciudadanos;
de ese modo, encontramos el trato del debido proceso en la constitucion ibérica bajo las
siguientes conceptualizaciones: “De los derechos y deberes fundamentales” (TITULO I,
Art 10); recibe la tematica un tratamiento mas amplio en el contenido del Capitulo II,
relativo a “Derechos y libertades”, muy especialmente en el articulado comprendido entre
el Art 14 y el Art 25, siendo especialmente descriptivo el contenido del Art 24, en el que

textualmente se lee:

“Articulo 24

1. 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, pueda

producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con

todas las garantias, a utilizar los medios de prueba

®2% a supranacionalidad es un sistema politico juridico universal en el cual determinados Estados ceden

parte de sus atribuciones de gobierno, en mayor o menor medida, dependiendo del grado de
supranacionalidad, a organismos internacionales que afectan a mas de una nacién. Uno de los objetivos de
los gobiernos supranacionales desde el punto de vista de la globalismo neoliberal es la internacionalizacién
de la economia, la liberalizacion de barreras comerciales, la implantacion de sistemas monetarios
supranacionales, etc., aunque se pueden tener otros objetivos, y de hecho si lo tienen, como es la regulacién
de las transacciones internacionales y la preservacion de los derechos humanos, el medio ambiente y otros
objetivos similares. EEW, véase: https://es.wikipedia.org/wiki/Supranacionalidad
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pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos,
a no confesarse culpablesy a la presuncion de inocencia.
La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o
de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre

hechos presuntamente delictivos. "

De igual modo, dedica el referido texto constitucional el primer Art del Capitulo IV a

refrendar “las garantias de las libertades y derechos fundamentales”, por lo que se lee en el
Art 53:

“Articulo 53
1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il

del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos.
Solo por ley, que en todo caso deberd respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161, 1, a).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Seccién 12, del Capitulo Il ante los Tribunales ordinarios
por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este
altimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el Capitulo Ill informaran la
legislacion positiva, la préactica judicial y la actuacion de
los poderes publicos. Solo podran ser alegados ante la
Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las

leyes que los desarrollen. ~631

B0CE., Art24

1 CE., Art. 53
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Como hemos referido con anterioridad, no es menester la formulacion de la terminologia
“debido Proceso” para su reconocimiento legal o procesal, en sobrados casos es suficiente
el reconocimiento y enunciacion de derechos y/o derechos fundamentales, para que sea
percibida su existencia, de mayor contundencia siempre sera el reconocimiento
pragmatico de la figura. En la ilustracion del concepto resulta Espafia ser un modelo
idoneo, toda vez que aunque el texto constitucional obvia la formula terminoldgica
“debido proceso”, si tiene un robusta formulacidn, prevision y practica de garantias,
libertades y derechos fundamentales; sin perjuicio de que exhibe Espafia el modelo de
estabilidad constitucional con menos variaciones del mundo, lo que le ha valido la

mencion de la virgen de Europa.

A diferencia de la espafiola, la constitucion colombiana se detiene a detallar las
aplicaciones que deben ser observadas para el resguardo y aplicacion del debido proceso:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales vy
administrativas....Quien sea sindicado tiene derecho...a un debido proceso....Es nula, de

pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso. ~632

La Constitucion de Cordoba, cuna del Cddigo Iberoamericano Tipo o Modelo, el cual
ha servido como catalizador en la diseminacion de este principio en la América Latina,
refiere y hace mencion en dos ocasiones de la formulacion “debido proceso”, la
primera de las cuales mas bien en forma descriptiva, aprovechando la ocasion para

hacer constar que:

“Debido Proceso. Nadie puede ser penado sino en virtud
de un proceso tramitado con arreglo a esta Constitucion, ni
juzgado por otros jueces que los instituidos por la ley antes
del hecho de la causa y designados de acuerdo con esta
Constitucién; ni considerado culpable mientras una
sentencia firme no lo declare tal; ni perseguido penalmente
mas de una vez por el mismo hecho. Todo proceso debe

. . 1,633
concluir en un término razonable.

82 cc., Art. 29
83 CpC., Art. 39
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Y en segunda, y Ultima, oportunidad en que refiere el término es en referencia a los juicios
de los servidores publicos, quienes podran ser encausados validamente, con la condicién

) ., . 634
exclusiva de la observacion “del debido proceso.”

De su lado, la Carta Magna que rige la vida politica, social y juridica de los dominicanos,
recoge de manera esencial en el Art. 69 las previsiones relativas al “debido proceso”,
formulacion a la que en todo su contenido reserva tres menciones, todas en el contenido
del mismo articulo; y en consideracion al enfoque especifico que nos brinda sobre la

materia objeto del presente estudio, lo compartimos en su integridad:

“Articulo 69.- Tutela judicial efectiva y debido proceso.
Toda persona, en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, tiene derecho a obtener la tutela
judicial efectiva, con respeto del debido proceso que estara
conformado por las garantias minimas que se establecen a
continuacion:

1) El derecho a una justicia accesible, oportuna y gratuita;
2) El derecho a ser oida, dentro de un plazo razonable y
por una jurisdiccion competente, independiente e
imparcial, establecida con anterioridad por la ley;

3) El derecho a que se presuma su inocencia y a ser
tratada como tal, mientras no se haya declarado su
culpabilidad por sentencia irrevocable;

4) El derecho a un juicio publico, oral y contradictorio, en
plena igualdad y con respeto al derecho de defensa;

5) Ninguna persona puede ser juzgada dos veces por una
misma causa;

6) Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo;

7) Ninguna persona podra ser juzgada sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formalidades propias de cada juicio;

4 ce, Art. 119
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8) Es nula toda prueba obtenida en violacion a la ley;

9) Toda sentencia puede ser recurrida de conformidad con
la ley. El tribunal superior no podra agravar la sancion
impuesta cuando so6lo la persona condenada recurra la
sentencia;

10) Las normas del debido proceso se aplicaran a toda

clase de actuaciones judiciales y administrativas.”®*

La Constitucion dominicana reserva un articulo, mas que a conceptualizar sobre el tema, a
desarrollar una descripcion de obligatoria observacion procesal en el marco de la
aplicacion de justicia; siendo simultdneamente comprensible que no se trata de una
formulacién limitativa de derechos, sino mas bien descriptiva; sin perjuicio de que el
mismo articulo se adelanta a dejar claro que se trata del establecimiento de “garantias
minimas” o de esencial observacion, por lo que simultaneamente otros articulos de la
Constitucion también refieren observaciones de derechos, garantias y derechos
fundamentales, complementarios al debido proceso, como bien pueden ser observadas, por
ejemplo, el derecho a la dignidad humana(Art. 38), derecho a la igualdad (Art. 39),
derecho a la libertad y seguridad personal (art. 40 y todos sus numerales), derecho a la
intimidad y el honor personal (Art. 44), en el que recoge en su numeral 1 el trascendente
derechos a la privacidad del domicilio®*® derecho considerado de importancia capital en la
historia del desarrollo de la prueba ilicita, toda vez que, en 1914, fue el origen de la
primera Jurisprudencia en la que se excluy6 una prueba fundamental por haber sido fruto
de una violacion domiciliaria en el caso Weeks Vs. United States, el cual méas adelante
trataremos en detalle.

Al igual gue la CE, la CRD reserva la exclusividad de un articulo a garantizar los derechos
fundamentales de los individuos, en el que incluye los mecanismos mediante los cuales

pretende la consecucion de la referida proteccion:

*° CRD., Art. 69

®® CRD., Art. 44.1 El hogar, el domicilio y todo recinto privado de la persona son inviolables, salvo en los
casos que sean ordenados, de conformidad con la ley, por autoridad judicial competente o en caso de
flagrante delito.
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“Garantias de los derechos fundamentales. La
Constitucion  garantiza la efectividad de los derechos
fundamentales, a través de los mecanismos de tutela y
proteccién, que ofrecen a la persona la posibilidad de
obtener la satisfaccion de sus derechos, frente a los sujetos
obligados o deudores de los mismos. Los derechos
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, los
cuales deben garantizar su efectividad en los términos

establecidos por la presente Constitucion y por la ley.”®*

Las garantias, derechos, derechos fundamentales, religiosamente consagrados en todas las
constituciones que, desde distintas perspectivas y diferentes modalidades intrinsecas, se
proclaman como participes del Estado de Derecho, caracterizados por estar su sistema de
leyes e instituciones ordenados en torno al régimen de una constitucion, no siempre son de
cumplimiento cabal, méas bien, en la mayoria de los casos estan relativizados por los méas
variados intereses de poder; sin perjuicio de que las referidas garantias, aunque cobijadas
por las constituciones, con regularidad suelen confundirse con simples actor formales
dentro del proceso, tomando la forma de simples enunciados, toda vez que son solo

medios a los que tiene “derecho” el ciudadano frente a la actividad del Estado.

En efecto, en la practica, son escazas las posibilidades del ciudadano comin de hacer
prevalecer sus derechos vulnerados frente a unos sistemas que, aunque dialécticamente
bien decorados, acusan carencia de humanidad. Con frecuencia, los enunciados
garantistas, de buena fe, hacen mencidn de la responsabilidad y/o sanciones que pudieran

enfrentar las autoridades desconocedoras de los derechos individuales en un proceso.

De hecho, el principio fundamental contenido en el art. 26 de la normativa procesal
dominicana, hace saber expresamente, en la parte in fine, tras declarar la inutilidad de la
prueba levantada sobre la vulneracion de derechos, “sin perjuicio de las sanciones
previstas por la ley a los autores del hecho”; dejando saber expresamente la
responsabilidad personal a que se enfrenta el violador del derecho, aunque en la préactica,

no existe ninguna instancia que tutele y de seguimiento, real y efectivo, a los funcionarios

7 CRD, Art. 68 y nims.
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publicos que, en el ejercicio de sus funciones, incurran en la practica de vulnerar y/o

disminuir los derechos, garantias y derechos fundamentales de los individuos.

Es el texto constitucional meridianamente claro y especifico en torno al punto de
vulneracion y proteccion de derechos y garantias “Los derechos fundamentales vinculan a
todos los poderes publicos, los cuales deben garantizar su efectividad en los términos

establecidos por la presente Constitucién y por la ley.”®%

Por lo que sobre el particular, nos avocamos a proponer la conformacién de una
jurisdiccion exclusiva de tutela y proteccion de las garantias, derechos y derechos
fundamentales de los ciudadanos. La referida jurisdiccion constard de un cuerpo
investigador, que se explica con la sola enunciacion, y un cuerpo jurisdiccional,
responsable de establecer la culpabilidad o no respecto de la acusacion. De no tomarse
estas previsiones y alternativas especificas y préacticas, en la generalidad los derechos,
garantias y debido proceso de ley, en buena parte practica, seguiran siendo una quimera
tras la cual transitamos permanentemente, y quizas sea una de las razones por la que
“Piero Calandrei, en el prefacio del libro de Beccaria, sefialaba como los siglos han
pasado, la técnica de los codigos se han perfeccionado, pero los angustiosos problemas
morales que constituyen el centro de toda esta materia de los delitos y de las penas,

continGan en el mismo punto.”®%

En efecto, entendemos que la problemaética garantista, en buena medida, se ha dejado a la
suerte de las consideraciones personales de los funcionarios que ejercen la investigacion y
acusacion publica, quienes al final de camino, son parciales en el proceso, que persiguen
intereses y resultados especificos.®’ Y de algtin modo, el estamento jurisdiccional se hace
coémplice pasivo, limitandose a declarar la inutilidad probatoria en los casos en que le sea
fehacientemente demostrada la ilegalidad, sin la posibilidad de profundizar en los origenes

de los acontecimientos que generaron la inutilidad y el posterior castigo al funcionario

% CRD., Art. 68 in fine

39 Andrés Ibafiez, P. Art. cit.

*9 Sobre el particular, la Ley 78-03 sobre EMP, que en Rep. Dom. regula las actuaciones del MP, en su

calidad en el proceso de investigador/acusado, evidentemente que, con elegante marco conceptual, en el
fondo, deja a su particular criterio el curso de objetividad de la investigacion, maximo cuando no se reporta
la existencia de un organismo que tutele sus actuaciones.
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actuante; de hecho, como parte de las investigaciones abiertas en el curso del presente
trabajo, no ubicamos un solo caso en que haya sido objeto de sancién el autor de un
“delito oficial”®" por vulneracién de garantia, derecho fundamentales o debido proceso

de ley.

Entre otras, son esas las razones por las que coincidimos con Brown, quien en su titulo
“Limites a la valoracion de la prueba en el proceso penal”, al momento de valorar “El

debido proceso legal...”, es de consideracion:

“No son parte del derecho de forma sino del derecho de
fondo y derivados de la Ley Fundamental de nuestro
sistema juridico.

Son pilares del proceso penal moderno, y son utilizados
cotidianamente por acusadores Yy juzgadores como
generales directivas de ley, cuidadosamente mencionados
por los operadores judiciales como que es “importante”
tenerlas en cuenta, pero que en la practica, “en los
hechos”, devienen en expresiones dogmaticas, quitandoles

su sustancialidad.”®*?

3.3 Garantia de Legalidad.
La Exclusién de la Prueba llicita como primera alternativa

En el proceso penal el tema de la garantia hace referencia directa a la salvaguarda de los
derechos del individuo frente a la maquinaria “todo poderosa y omnipotente” del Estado.
En este momento de la historia referimos Estado como un todo genérico, entendido dentro
de la concepcidn clasica generada a partir de la Revolucion francesa, a la que se endosa la
division de los poderes. Sin embargo, haciendo un enfoque retrospectivo, la aspiracion de
proteccidn no siempre ha sido sobre la estructura del Estado tripartito como lo conocemos

en nuestros dias; ha debido recaer sobre los diversos sistemas, vistos en su conjunto, o

*1 Reservamos esta denominacion para aquellos casos en que una autoridad, en el ejercicio de sus funciones,

vulnere los derechos y garantias debidos constitucional y legalmente al sujeto objeto de una investigacién.

642

Brown, G. Op. cit., pag. 45
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individuales como reyes, faraones, gobernadores, etc., que en distintas etapas y momentos
histéricos se constituyeron en ley, batuta y constitucion frente a los humanos que los

circundaban.

De hecho, si leemos entre lineas las circunstancias que a juicio de Hendler dieron origen al
debido proceso, podemos colegir que la referida conquista fue el resultado de una
coyuntura circunstancial, fruto de la diferencia de intereses entre la monarquia y los
terratenientes, quienes en aquel momento refiian por sus particulares intereses; y como se
recordara, asi lo refiere Hendler “Durante la ultima parte de la Edad Media, se suscito el
conflicto entre los sefiores feudales y el monarca, quien pretendia acumular las
comarcas...” sosteniendo que fue este el contexto en que por primera vez se enarbolan

%43 sera

principios procesales garantistas, para hacer constar que “ningun hombre libre
detenido, preso o desposeido, o proscripto, o muerto en forma alguna; ni podra ser
condenado, ni podré ser sometido a prision, si no es por el juicio de sus iguales o pro las

leyes del pais.”®*

Con proclamaciones de la referida naturaleza no se precisa de agudo razonamiento para
entender lo que estaba aconteciendo en las altas alcurnias inglesas en ese momento de la
historia; y, evidentemente reafirma el analisis de que los principios garantistas son el
resultado de la defensa y proteccion de verdaderos intereses que, paulatinamente, con el
lento discurrir de los siglos, de poquito a poco, se han venido fortaleciendo y ganando
espacios de insercion en los denominados derechos humanos. Circunstancia que reafirma
el andlisis que sostiene que en sus albores los principios estudiados fueron objeto de una
interpretacion distinta de la que gozan en la actualidad.

Con el curso del tiempo transita la humanidad por la actividad represiva registrada en los

siglos XVI1 y XVIII, sefialada por Mezger como una de las etapas “mas repugnantes que

*3 Al hablar de hombre libre se abre de inmediato un espectro diferencial social que hace notar la existencia

de otra categoria de hombre no libre. Sin embargo, el contenido de la defensa que se refiere, no es al hombre
entendido como generalidad, la referencia es a una categoria especial, que, como se vera en el discurrir de la
cita, eran poseedores de bienes; pruebas fehacientes que el germen garantista, desde su génesis fue el fruto y
conquista de la defensa de particulares intereses, no vinculada en ese momento a teorias y reflexiones
altruistas.

4 Art.39 de la Carta Magna Inglesa proclamada por Juan Sin Tierras.
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d”:* aunque fueron hechos que a la postre sirvieron de

conoce la historia de la humanida
catapulta para llevar a la humanidad al siguiente nivel, puesto que abrieron paso al
conjunto de autores que son conocidos en la historia de la humanidad como los ilustrados,
quienes con sus planteamientos proporcionaron un giro trascendente a la perspectiva de la

actividad punitiva del Estado.

“En este contexto de antiguas penas arbitrarias libradas al
criterio del juez, con una falta total de precision en la
determinacion de la multitud de delitos, confluye el caudal de
ideas del iluminismo que desemboca en la revolucion,
expandiendo el concepto de legalidad como garantia del
individuo frente al poder punitivo del estado. La reforma tiene
que “iluminar” el oscuro sistema represivo del antiguo régimen,
basandose en una concepcidn racional y critica que desecha los
fundamentos divinos o religiosos que hasta ese entonces

dominaban la idea de infraccién y sancién penal.”®*°

Ha sido particularmente trascendente el aporte del derecho ingles al desarrollo y
reconocimiento del principio de legalidad. En efecto, las primeras apariciones
constitucionales relativas al principio, se registran en la Constitucion del Estado de
Filadelfia (1774), Virginia (1776), Maryland (1776), fueron fruto de los aportes realizados
por los inmigrantes ingleses. Luego fue asumido en 1786 por el denominado “Codice
Leopoldino” el que recibid el nombre de su mentor el Pedro Leopoldo II, Gran Duque de
Toscana la legislacion de Pedro Leopoldo de Toscana, y sucesivamente el Cédigo Penal

austriaco de José 11, publicado en 1787%7

Como puede ser apreciado, el principio de legalidad inici6 un paulatino proceso de

tendencia de reconocimiento constitucional, el cual fue catapultado a tener relevante

645

Cfr. Mezger, cit. por Hendler, E. Op. cit., pag. 311
*® Hendler, E. Op. cit., pag. 311

%7 Cfr. “Enciclopedia Espafiola de Derecho y Administracion” Imprenta de la revista de legislacion y

jurisprudencia, Madrid 1836, Tomo IX, pag.415
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notoriedad universal con la célebre DUDHC,®*® aprobada por la Asamblea Nacional
Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789, es uno de los documentos fundamentales
de la Revolucién francesa, 1789-1799, en cuanto a definir los derechos personales y
colectivos como universales. Influenciada por la doctrina de los derechos naturales, los
derechos del hombre se entienden como universales, validos en todo momento y ocasion

al pertenecer a la naturaleza humana.

Aun cuando establece los derechos fundamentales de los ciudadanos franceses y de todos
los hombres sin excepcion, no se refiere a la condicion de las mujeres o la esclavitud,
aunque esta ultima sera abolida por la Convencion Nacional el 4 de febrero de 1794. Sin
embargo es considerado un documento precursor de los derechos humanos a nivel
nacional e internacional. Acontecimiento historico trascendental para el reconocimiento de
los derechos humanos, registrado en Francia el 26 de agosto de 1789, y el cual

practicamente marca el inicio de la denominada Revolucion Francesa.

Seria mezquino asignarle a la referida Declaracion un valor utilitarista, y referirlo
exclusivamente al campo de estudio que nos ocupa, que aunque le aporta una valor
trascendente y universal, somos de opinion que el mas valioso aporte de este documento
radica en otorgarle a los derechos del hombre un caracter natural, consustancial a la
naturaleza humana, liberandolos, al menos en teoria,®*® de las limitaciones sociales que

regian las relaciones sociales y juridicas.

La Constitucion francesa de 1791 y asumida también por la de 1793. Al siguiente afio,
1794, el principio de legalidad fue asumido por el Derecho General del Territorio

Prusiano,® y de ahi a otros territorios.®*

*% La DUDHC, en francés: Déclaration des droits de I'homme et du citoyen.

*° Referimos al menos en teoria, toda vez que se traté de una proclama que en su momento enfrentaba

practicas milenarias de desconocimientos de derechos y desigualdades sociales que decididamente marcaban
el trato personal, no digamos en derecho, entre las personas.

9 E| Reino de Prusia (en alemén: Kénigreich PreuRen) fue un reino que existié desde 1701 hasta 1918.

Gobernada durante toda su existencia por la rama franconiana de la Dinastia Hohenzollern, originalmente
estaba centrada en Brandeburgo-Prusia. No obstante, y principalmente gracias a su poderio militar, logrd
expandirse territorialmente, y para el fin de la Guerra austro-prusiana habia alcanzado la hegemonia total
sobre el norte de Alemania. En 1871, al finalizar la Guerra franco-prusiana y proclamarse el Imperio aleman,
el Reino alcanzé su maxima extension territorial. Aunque junto con otros reinos germanos pasé a formar
parte del nuevo Estado aleman, era por mucho el mas grande e importante, abarcando mas de la mitad de la
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Pese al extraordinario paso que significo el reconocimiento de derechos, libertades y

garantias, permanentemente se registran aprestos en el orden de su desconocimiento:

“... asi en 1935 en la Alemania nacionalista, el legislador
modifico el principio de legalidad por un texto que
declaraba que también era licito castigar ““segln la idea
basica de una ley penal y segln el sano sentimiento del
puedo””, dando amplio lugar a la analogia. Mediante esta
formula no solo se violaba el principio de legalidad sino
también el principio del acto, del cual prescinde en forma
absoluta, dando lugar al desarrollo de un derecho penal de
autor, siendo posible castigar segun el sano sentimiento del
pueblo, prescindiendo de la accién como contenido y limite
valido de las prohibiciones. Tras la Segunda Guerra
Mundial, ya en 1945, los aliados restablecieron
inmediatamente el principio de la legalidad con rango de
derecho fundamental. En Europa, las transformaciones
sufridas por la forma-Estado, han socavado el principio de
legalidad, pero en la actualidad sigue constituyendo un

referente central para controlar el abuso del poder.”®>

Con el correr del tiempo se produjo otro evento mundialista, la célebre DUDH,®*® evento

registrado en la ciudad de Paris, Francia, en la histérica fecha 10 de diciembre del 1948.

superficie del Imperio, unos 348.780 km2 en 1910. Al contar con la mayor economia y el mayor ejército de
Alemania, Prusia garantizé su hegemonia politica, y desde entonces los Reyes de Prusia fueron también los
Emperadores alemanes. En 1918, al ser derrotada Alemania en la Primera Guerra Mundial, una revolucién
socialista derrocé a la monarquia y el Reino se convirtié en el Estado Libre de Prusia, un estado federado
dentro de la nueva Republica alemana. EEW véase: https://es.wikipedia.org/wiki/Reino_de_Prusia

®1 Cfr. Hendler, E. Op. cit. pag. 313

%2 Cfr. Hendler, E. Op. cit. pag., 313

®3 La DUDH ha sido, durante méas de medio siglo, el principal referente como fuente de derechos. Todos los

principios que anuncian derechos y libertades fundamentales, estan contenidos en el texto de la Declaracidn.
Toda referencia a la defensa y promocién de los derechos de las personas y sus libertades fundamentales
como condicion necesaria para la paz, la comprension y el desarrollo, se inicia con la alusién del instrumento
no vinculante mas importante de nuestra época, el cual ha sido traducido a mas de 330 lenguas. Adoptada y
proclamada por la Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas ndmero 217 A (iii) del 10 de
diciembre de 1948) sin lugar a dudas el documento declarativo de mayor trascendencia e importancia, por
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Sin perjuicio de las proclamas generales, atinentes a las diversas facetas relativas al
reguardo de los derechos humanos, se identifica en el art. 8 las previsiones relativas al

principio que nos ocupa:

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos

por la constitucion o por la ley.”®*

Mas cercana a nosotros, encontramos la CADH. Llamada también Pacto de San José.

Firmada en la ciudad de San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.5%°

Desde la proclama de la DUDHC (1789), y luego la DUDH (1948), en su momento,
practicamente todas las Constituciones que han sido redactadas, enmendadas o
reformadas, han asumido las proclamas de las referidas declaraciones; aunque en
reiteradamente se distancie la teoria de la préctica, como lo veremos en su debido y

oportuno momento.

En efecto, hemos asistido a un recorrido historico relativo a las garantias procesales, en el
que hemos destacado algunos de los aspectos y momentos histéricos de mayor
trascendencia, para facilitar su comprension en el contexto de la préctica juridico penal
actual. En este punto se ha creado la ambientacién adecuada para esbozar sin rodeos las
alternativas legales reservadas por las diferentes fuentes de derecho a la ilicitud o
ilegalidad de la prueba, siendo la exclusién o inaprovechabilidad la primera opcion

procesal.

Resulta una tarea en extremo delicada, y no exenta de complicaciones, el manejo de la
figura de prueba ilicita sin abordar de inmediato, paralelamente, el tema de la exclusion;

toda vez que, son como la cara opuesta de una moneda, son distintas, son distantes, pero

tomar como base y fundamento el ser humano per se “sin distincion alguna de raza, color, sexo0, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condiciéon”(DUDH., Art. 2).

%4 DUDH Art. 8
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Machicado, J. Op. cit., pdg. 5
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se necesitan reciprocamente para sobrevivir. No se entiende la una sin la otra. Sin
embargo, hasta este momento hemos dirigido el discurso para tratar la dimension de la
figura y su consecuencia de una forma separada, apreciando cada una en su contexto. En
efecto, si, como hemos visto en el desarrollo del titulo que nos ocupa, en esencia, la
legalidad es el medio de defensa del individuo frente al poder del Estado, la salida I6gica y

viable no seria otra que la imposicion de limites al Estado.

Es la razon por la que el gran concierto mundial de autores y tratadistas pro garantistas, a
quienes se le ha sumado el legislador, coinciden en la posicion de excluir del debate todo
elemento probatorio que haya sido levantado vulnerando los derechos consagrados en la

constitucion y las leyes,®*®

y/o con desconocimiento del debido proceso.

Encontramos el climax y justificacion de la teoria juridica denominada, en formulacion
conceptual negativa, prueba ilegal, y en formulacion positiva, legalidad de la prueba, en el
interés de salvaguardar los derechos fundamentales del individuo, ante el poderio y
omnipresencia del poderio del estado, para la ocasion representado por los organismos
encargados de persecucion de los delitos y recoleccion de pruebas. Es ampliamente
reconocido que, pese a los avances en materia de derechos humanos conquistados por
multiples sociedades, contintan enquistados en los aparatos estatales modernos, puntos
negros en materia de respeto los derechos humanos, los cuales son mas proclives a
desencadenar sus instintos y apetencias primitivas, tras la ocurrencia de casos que por sus
caracteristicas lastiman de forma particular la sensibilidad social, en ocasiones motivados

por la proclividad personal del o los agentes actuantes, en otros momentos empujados por

®° Bien pudiéremos citar dentro de las fuentes que consagran garantias legales y procesales los tratados

internacionales, que como fuentes primarias de derecho también constituyen una fuente de referencia legal;
sin embargo, se precisa recordar que, en su condicion de fuente de derecho supra nacional, los paises
miembros de los organismos internacionales, una vez suscriben o refrendan el documento, automéaticamente
se hacen compromisarios de la aplicacion de su contenido y, en muchos casos, a incorporarlos en la
estructura legislativa. De hecho, la CRD del 2002 consagraba en el segundo parrafo del art. 3 “La Republica
Dominicana reconoce y aplica las normas del Derecho Internacional general y americano en la medida en
que sus poderes publicos las hayan adoptado.”, la Constitucion del 2010 guarda silencio sobre el particular,
aungue la sola pertenencia al organismo y la refrenda declarativa, son vinculantes; y, al respecto es explicita
y contundente la normativa procesal penal, que en el mismo primer articulo no deja ningdn resquicio de
dudas en lo relativo al punto de analisis “Art. 1. Primacia de la Constitucion y los tratados. Los tribunales, al
aplicar la ley, garantizan la vigencia efectiva de la Constitucion de la Republica y de los tratados
internacionales y sus interpretaciones por los 6rganos jurisdiccionales creados por éstos, cuyas normas y
principios son de aplicacion directa e inmediata en los casos sometidos a su jurisdiccion y prevalecen
siempre sobre la ley.”
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las presiones mediaticas de presentar pruebas contundentes para la solucién, al menos
mediatica, de un proceso tipificado como delito por las leyes penales, o por simple exceso

de celos en el cumplimiento de sus funciones.

Es sin lugar a dudas un escenario de cuidado, el que enfrentan los sistemas judiciales
permeados por las teorias de respeto y garantias de los derechos individuales, por un lado
el de mantener la cohesion social, el respeto y las garantias de seguridad individual,
ofertando y cumpliendo un castigo sobre los transgresores de los bienes juridicos
protegidos por la ley penal; y por otro lado, respetar los derechos fundamentales debidos
al imputado de la comision del delito que persigue. Una disyuntiva escasamente
comprendida por el comin social, incluyendo connotados profesionales de areas juridicas,
circunstancias que ordinario degenera en &cidas criticas, y mas que todo, desconfianza en

los sistemas de aplicacion de justicia, siendo ésta interpretada como venal y permisiva.

Este modelo de razonamiento cobra especial trascendencia en sociedades de escasa
trayectoria de respeto a los individuos y sus derechos, con longevas experiencias de
sistemas politicos-sociales dictatoriales y caudillistas, en las que aun en los cerebros mas
brillantes y cultivados esta acentuado el principio de hacer lo que hay que hacer para la
consecucion de los medios necesarios para proveer el castigo debido a los infractores

penales.

Esta concepcion y modo de razonamiento, forjado en la masa social de la gran mayoria de
paises latinoamericanos, circunstancia de la que no escapa Rep. Dom., sin lugar a dudas
dilata la comprehensidon de este nivel de razonamiento garantista; razén por la cual se irrita
la epidermis social cuando existe “consenso” en la conciencia colectiva, forjada mediante
los denominados juicios mediaticos, y en algunos casos hasta propagandisticos,®’ de que
un imputado es culpable de los hechos que se le imputan, y resulta absuelto en la

conclusion del proceso legal.

®7 Se entiende por propaganda una linea de comunicacion de tipo vertical que tiene como objetivo influir en

la actitud de una comunidad respecto a alguna causa o posicidn, presentando solamente un lado o aspecto de
un argumento. Una de las principales caracteristicas de la propaganda es su repeticion y difusion a través de
una amplia variedad de medios con el fin de obtener el resultado deseado en la actitud de la audiencia. En
materia penal se hace uso de la propaganda en procesos politicos, azuzados por los contrarios para como
consecuencia del descredito de los adversarios endosar en su beneficio un capital politico.
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En ese sentido, innumerables han sido los debates que se han suscitado en torno al
tratamiento que ha de dispensarsele a la denominada prueba ilicita o ilegal. Se han
consumidos tinteros para promover y apoyar la tesis de que ante una prueba obtenida en
violacion al “debido proceso”, su maxima consecuencia ha de ser la de sancionar al
“funcionario que cometié el abuso, pero respecto del objeto secuestrado (si fuere el caso)
el mismo puede tener valor probatorio.”®*® Es evidente que este razonamiento doctrinal es
defensor de la teoria que propugna por la obtencién de la verdad material a cualquier
precio y bajo cualquier circunstancia, atenuando la practica con la aplicacion de sanciones

a los transgresores de la violacion de derechos.

Somos de opinidn que tales planteamientos representan formulas vagas que al final del
camino en poco ayudan a alcanzar el siguiente nivel, habria entonces que cuestionar: ;se
abririan instancias especiales para juzgar los funcionarios transgresores?, /no pesara sobre
el juzgador el pre-juicio de la realizacion de un adecuado trabajo del transgresor porque
sus iniciativas dieron al traste con el encarcelamiento de un “delincuente™?, ;en paises de
débil institucionalidad, se juzgara adecuadamente a un par?. S6lo algunas interrogantes
que nos pueden poner en perspectiva de respuesta sobre el planteamiento aportado al

analisis.

Otra alternativa planteada es la que plantea la exclusion, pura y simple, de los medios
probatorios que hayan sido obtenidos como consecuencia directa de procedimientos
ilegales. Es preciso sefialar que es la tesis que ha obtenido mayor acogida de aplicacion
en los sistemas procesales a nivel mundial, incluyendo el dominicano. Es el
planteamiento que declara la exclusion del proceso penal, no solo aquella prueba que
sea consecuencia directa de la practica ilicita, sino también la prueba derivada, aunque
sea indirectamente, de la primera ilegalidad; es por lo que en lo sucesivo se plantean
los conceptos y rasgos generales de la exclusién de la prueba, y la inutilidad de la
prueba derivada, las dos modalidades extraidas de la ilegalidad de la prueba y sus

consecuencias.
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Edwards, C. Op. cit., pag. 27
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Si bien en los tiempos contemporaneos nos resulta obvio que la prueba obtenida como

consecuencia de la violacién de una garantia constitucional®®

o legal carezca de valor
probatorio en el proceso penal, la génesis de este postulado no ha sido fruto de un transito
natural en un momento de la historia; por el contrario, ha debido transitar un camino tan

Iargo como tortuoso.

El nacimiento préctico de esta figura juridica que en la actualidad conocemos como
“exclusion de la prueba ilegal”, debe su paternidad a las interpretaciones que sobre las
normas juridicas realizd, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica,
compuesto por la ndmina de Jueces que se refiere: Edward D. White, Presidente y los
jueces asociados Joseph McKenna, Oliver W. Holmes, Jr., William R. Day, Horace H.
Lurton, Charles E. Hughes, Willis Van Devanter, Joseph R. Lamar, Mahlon Pitney,
quienes decidieron a unanimidad un procedimiento de recoleccion de pruebas que propicio
un giro trascendente a la metodologia y practica de levantamiento de pruebas en los
procesos penales, criterio que desde 1914 inicid un proceso de expansion a otras cultural
juridicas a nivel mundial, las cuales la han ido adoptando y proporcionando sus propios

matices socio juridicos particulares.®®

En el desarrollo de una investigacion federal que estuvo como punto de partida la
detencion en Kansas City, Missouri, del ciudadano Fremont Week, acusado de la
promocion de juegos de azar, oficiales ingresaron a su residencia sin orden de cateo,
tomando posesion de documentos, sellos y cartas incriminatorios, evidencia que sirvio
como soporte valido para condena en primer grado. El caso se registra en los anales
historicos como “Weeks Vs. United States”. En este historico precedente, la referida Corte

norteamericana decidié, en Ultima instancia, que no eran aprovechables las pruebas

% Aunque la mayoria de los doctrinarios y estudiosos de la materia, son recurrentes, al momento de definir

la ilicitud o ilegalidad de la prueba, en afirmar la violacién de preceptos constitucionales, somos de opinion
que la violacion no ha de ser con caracter de exclusividad, en perjuicio de una garantia constitucional; puede
inclusive tratarse, de la violacién de una normativa procesal penal, es decir, otorgarle un prisma mas amplio
de aplicacidn, y no dejar su aplicacion a expensas de un reconocimiento constitucional; tal es el caso de la
cultura juridico penal dominicana, con amplio historial de irrespeto de los derechos fundamentales y, recién
en la constitucion del 2010, inicia el reconocimiento formal de exclusion de la prueba ilegal en la Carta
Sustantiva.

%% cfr. EEW, véase: https://en.wikipedia.org/wiki/Weeks_v._United_States
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obtenidas por funcionarios federales por medio de allanamiento y secuestro ilega n

violacién a la cuarta enmienda de la Constitucion Norteamericana.

Asi se lee en el holding de la sentencia:

“La incautacion sin orden judicial de documentos de una
casa privada viola la Cuarta Enmienda prohibicion contra
registros e incautaciones irrazonables, y la evidencia
obtenida de esta manera se excluye de su uso en los
procesos penales federales. Distrito Oeste de Missouri

invierte y devolvig.”®%

En efecto, el marco juridico en que la referida decision encuentra asidero legal, es la
denominada Cuarta Enmienda de la Carta Magna Norteamericana, en la cual se consagra:

“El derecho de los habitantes de que sus personas,
domicilios, papeles y efectos, contra registros e
incautaciones irrazonables, sera inviolable, y ninguna
orden se expedira, excepto cuando exista causa probable,
apoyada por juramento o afirmacion, y describan con
particularidad el lugar que deba ser registrado y las

personas o cosas que hay que aprovechar.”®®

A su vez, la referida cuarta enmienda encuentra su antecedente en la doctrina del derecho
inglés, cuna y raiz del derecho norteamericano. Refieren los anales historicos, que sobre
1604, tres siglos previos a la sentencia de Missouri, declaraba Sir Edward Coke, a la
sazon Fiscal General de Inglaterra, en el caso de Semayne: “La casa de cada uno es para ¢l
como su castillo y fortaleza, asi para su defensa contra las lesiones y la violencia como

para su reposo."®®*
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Edwards, C. Op. cit. pag. 31

°02 \/gase: http://translate.google.es/translate?hl=es&sl=en&u=https://en.wikipedia.org/wiki/Weeks_v._

United_States&prev=search
°3 EEW, véase: https://en.wikipedia.org/wiki/Fourth_Amendment_to_the_United_States_Constitution

*** Véase: http://translate.google.es/translate?hl=es&sl=en&u=https://en.wikipedia.org/wiki/Weeks_v._

United_States&prev=search
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En el caso que ocupa la referida cita historica se establecio que el Rey no tenia libérrima
autoridad para acometer contra las viviendas de sus subditos, al tiempo de permitir a los
agentes del gobierno llevar a cabo registros e incautaciones en determinadas condiciones
siempre y cuando el propoésito estuviera investido de legalidad y mediara una orden
judicial a tales fines. La disposicion fue de claridad aparente, aunque al parecer no existio
el interés o la voluntad de mantenerlo como una normativa de observacion obligatoria, y
hubo de aguardar la friolera de trescientos diez afios para ser acogido como un principio
normativo, al menos en cierne, de los procesos penales, arrastrando aun a la fecha,
resabios importantes para su aplicacion aun dentro de las mas ilustradas y avanzadas

culturas juridicas gque se autoproclaman abanderadas de los derechos humanos.

Visto desde una perspectiva historica global, el caso Week vs. EE.UU., solo constituy6 un
eslabon en el proceso historico recorrido por la denominada “prueba ilicita o ilegal”. El
momento historico cumbre que le da vigencia a la exclusién de los procesos penales en el
ordenamiento juridico norteamericano, data de 1961, en el proceso denominado “Mapp
Vs. Ohio”,°® siendo este el proceso en que la Corte Suprema de los Estados Unidos
adjudico a la regla de exclusion status constitucional, fundamentada esencialmente en
“consideraciones éticas y en datos acerca del tratamiento que la regla venia recibiendo en

las distintas jurisdicciones estatales™®®

En los Estados Unidos, cuna de esta figura juridica, la ineficacia de la prueba ilicita es
sinbnimo de inadmisibilidad a traves de la regla de exclusion, se han esgrimido tres

fundamentos o justificaciones para la aplicacion de dicha regla, a saber:

%3 Decision Fecha: 19 de junio 1961. Antecedentes: El caso se origin en Cleveland, Ohio, cuando agentes

de la policia irrumpieron en la casa de Dollree Mapp y sin una orden de registro adecuado. La policia cree
que Mapp albergaba un presunto terrorista, y exigieron la entrada. Ningin sospechoso fue encontrado, pero
la policia descubrié una revista de imagenes obscenas en el s6tano de Mapp. Mapp fue arrestado por
posesion de las imagenes obscenas, y fue condenado en un tribunal de Ohio. Mapp argumentd que sus
derechos de la Cuarta Enmienda habian sido violados por la blusqueda, y, finalmente, tomé su apelacion el
Tribunal Supremo de Estados Unidos. En el momento del caso evidencia ilegalmente incautados fue
prohibido de los tribunales federales, pero no los tribunales estatales. Decision: La Corte Suprema de
Estados Unidos resolvi6 en una votacion de 5-3 a favor de Mapp. El alto tribunal dijo que la evidencia se
apoderd ilegalmente, sin una orden de registro, no se podia utilizar en los procesos penales en los tribunales
estatales.

%% Carri6, Alejandro, Las reglas de exclusion relativas a la prueba, J.A., boletin No.5651, 20/12/89, pag.7,

citado por Edwards, C. Op. cit. pég. 3
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“1°)  Disuadir o desalentar a los agentes estatales
encargados de la persecucion penal de violar los derechos
fundamentales de las personas; 2° Evitar que los
tribunales se conviertan en complices de la violacion de
derechos fundamentales recibiendo la evidencia obtenida
ilegalmente; 3°) Impedir que el Estado se beneficie de sus
propios actos ilicitos, con la consecuente erosion de la

confianza ciudadana en las instituciones estatales.”®®’

En base al fin perseguido con la denominada prueba ilegal o inconstitucional, en el
sistema procesal penal norteamericano, conforme describe Chiesa, podemos concluir que
en el referido sistema su tratamiento tiene un fin utilitarista, el cual posee como fin
principal el desalentar al oficial policial y/o investigador de la comisidn de actuaciones
que atenten contra los derechos consagrados en su busqueda de evidencias tendentes a la

incriminacion penal de los ciudadanos.

En este sistema, de referencia obligatoria al momento de abordar el tema, el punto
fundamental es la imposicion de limites, precisos y contundentes a las acusaciones
oficiales, objetivo que con frecuencia es alcanzado con un resultado sencillo pero
espectacular, si en el proceso de investigacion o la etapa procesal fueron violentados
derechos fundamentales en la obtencidn de pruebas, éstas carecen de valor probatorio y el
juzgador esta en la obligacion legal de rechazarla y declararla nula para la fundamentacion
de una sentencia condenatoria persigue limitar. En efecto, el argumento de fondo, el
mensaje que transmite este medio procedimental, no se refiere intrinsecamente a la
exclusion de la prueba ilegal del proceso penal, sino que su objetivo y fin Gltimo es

desalentar los abusos funcionales en la investigacion de los delitos.

Esta posicion metodoldgica con respecto del tratamiento de este tipologia de prueba,
asume el proceso mas alla del resultado inmediato, que bien pudiere ser la incomprensién
de masas sociales, y se proyecta mas alla del caso en el cual resulta excluida la prueba

ilicita, para convertirse en un paradigma a observar y seguir.®®®
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Chiesa, E., citada por Horvitz Lennon, M. Op. cit. P4g.173

%8 Cfr. Edwards, C. Op. cit., pag. 59
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A pesar de que el sistema judicial norteamericano ha venido desarrollando el tema desde
los albores del siglo veinte, principalmente por la evolucion de la regla via la
jurisprudencia, en América Latina y Espafia, recién en las ultimas décadas se ha dirigido la
mirada hacia la cuestion. En Espafia, por ejemplo, se aplicé por primera vez la exclusion
de la prueba ilicita en 1982, recogida en la sentencia 55 el 26 de julio, del Tribunal

Constitucional 5%

Consiste la exclusion probatoria en separar del proceso penal, todos aquellos medios de
pruebas que hayan sido obtenidos por medios refiidos con las disposiciones

constitucionales o legales, en detrimento de los derechos debidos al justiciable.

La exclusion de las pruebas ilicitas en lo que respecta a la actividad procesal penal, es un
principio que con el paso del tiempo ha venido posiciondndose como una de las figuras
procesales de mayor trascendencia en la practica judicial moderna, a un punto tal que

practicamente se ha convertido en el eje principal del denominado debido proceso.

La figura de la exclusion, hija legitima de la jurisprudencia, y adoptiva de la doctrina.
Obtenemos la reflexion del profesor Miranda Estrampes, quien desde su perspectiva la

define del modo siguiente.

“La prueba ilicita, en el sentido aqui expuesto, esto es, en
cuanto obtenida y/o practicada con vulneracién de los
derechos fundamentales, conlleva su inutilizabilidad
procesal, esto es, la prohibicion de su admision asi como

de su valoracién por el Tribunal sentenciador.”®"

En este punto de analisis marca el autor una diferencia entre la prueba que se denomina
“prueba irregular”, y la llamada “prueba ilicita”; refiriendo de ésta la imposibilidad de

convalidacion o subsanacion, y apostilla el maestro “Aunque, como hemos visto, en
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Hairabedian, M. Op. cit., pag. 33

®7% Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 138
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algunos ordenamientos juridicos estas prohibiciones no presentan un caracter absoluto y

admiten excepciones.”®"*

En este punto del discurso nos deja Estrampes una reflexion inconclusa. Inicia el
planteamiento con una diferenciacion y al cabo del siguiente parrafo retoma el hilo de la
tematica principal relativa a la ilicitud. De hecho no es extrafio que los autores que
disertan sobre la materia, en un momento planteen un enfoque, lo abandonan, y toman el
curso de otro perfil de la materia, circunstancia atribuible a la amplitud que genera cada
analisis de la prueba ilicita. Sin embargo, dada la importancia y trascendencia de la
diferencia planteada por el autor, nos vamos a detener a delimitar la diferencia entre las

que Miranda Estrampes denomina “prueba irregular” y “prueba ilicita”.

Si tomamos el contexto en el que el autor plantea la diferencia, notamos la existencia de
una afirmacion que resulta clave para descifrar la linea de pensamiento del togado: “A
diferencia de la prueba irregular, la prueba ilicita no es susceptible de convalidacion o
subsanacion”. Le otorga el profesor un caracter de inamovilidad a la prueba denominada
ilicita, posee en si misma el germen de la exclusion, su violacion es irremediable; en el
referido contexto de reflexion no seria aventurado afirmar que la prueba ilicita esta
asociada a la violacién de preceptos constitucionales, circunstancia que imposibilita su
“convalidacion o subsanacion”. Por el contrario, podemos interpretar por “prueba
irregular”, aquella prueba portadora de algin defecto de forma y que en su produccion no

se violentaron derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

Una vez asumimos el desafio de interpretar el marco de diferencia sugerido por Miranda
Estrampes, sobre todo a la referida “prueba irregular”, dado que con la primera quedd

)

meridianamente establecido que no admite “convalidacion o subsanacion”, sin embargo
guardo silencio sobre la ésta, por lo que nos dirigimos a hurgar en diferentes fuentes que
nos permitieran complementar el concepto, encontrando oportuna y acertada la reflexion

de Franco Chico, quien precisa:

“Otro concepto diferente es el de la prueba irregular,

defectuosa o incompleta, que se da mediante la

71 {dem 669
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inobservancia de formalidades (violacion de regla
procesal), que puede ser valorada en la medida que sea
subsanada, de lo contrario, tendrd efecto similar a la
prueba prohibida, pero con la diferencia, que esta
modalidad de prueba ilicita, no genera efecto reflejo, es
decir, que su invalidez no alcanza a las que se pudieran
deriva de ésta, siempre que obtengan o incorporen

licitamente” %"

A diferencia complementaria de Estrampes, Chico realiza el planteamiento diferenciador
entre ambas pruebas, refirio la “prueba ilicita”, y se detuvo a definir y tratar la

“irregular”.

Encontramos también en los estudios de Alegria la definicion “pruebas irregulares”, a la
que también le da el tratamiento de defectuosas, y la define como “aquella en cuya
obtencién se ha infringido la legalidad ordinaria y/o se ha practicado sin las
formalidades legalmente establecidas para la obtencion y préactica de la prueba, esto es,

aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones o al procedimiento previsto en la

ley

29673

Sobre este tipo de prueba Alegria enfoca deficiencias en las “formalidades legalmente
establecidas”, esto es, refiere la actividad externa de la valoracion de legalidad,
consistente en aquellas formalidades prescritas por los textos legales para su

levantamiento e incorporacion al proceso.

Para Cafferata Nores la legalidad del elemento probatorio ha de ser requisito
indispensable para su uso en abono de un convencimiento judicial valido. A diferencia de
Estrampes que distingue entre “prueba ilicita” y “prueba irregular”, este autor, con asiento

en el olimpo doctrinal penal latinoamericano, relaciona la ilegalidad de la prueba a dos

%72 Chico, Franco Art. Dig. “Diferencias y similitudes entre la prueba ilicita y la prueba irregular”. Véase:

https://agendamagna.wordpress.com/2008/09/12/diferencias-y-similitudes-entre-la-prueba-ilicita-y-la-
prueba-irregular/

®73 Alegria, G. Op. Cit., pag. 587

297



posibles motivos: su irregular obtencion (ilegitimidad) o su irregular incorporacion al

proceso. En lo relativo a la primera figura apunta sin rodeos:

“Aunque no haya reglamentacion expresa, la tutela de las
garantias individuales constitucionalmente reconocidas
exigira que cualquier dato probatorio que se obtenga en
violacion de ellas sea considerada ilegal y, por ende,

carezca de valor para fundar la conviccién del juez.”®"™

Con esta posicion el argentino reclama la supremacia del constitucionalismo sobre el
silencio que bien pudiere acusar el articulado de una ley adjetiva con respecto de las
disposiciones expresas de un mandato Constitucional, aspecto que a su juicio no siempre
ha sido bien advertido por los juzgadores quienes, a su juicio, con frecuencia olvidan que
la justicia no puede usar en su provecho de ningun acto o actuacion refiido con las
previsiones legales sin incurrir en una contradiccién fundamental. El planteamiento de
Cafferata con relacion al trato que ha de ser dispensado a aquellas actuaciones o actos que
rifan con las disposiciones garantistas, no solo han de ser colocados fuera del alcance
procesal, sino que igual suerte deben de correr aquellas que sean su consecuencia

inmediata.

Es consciente el autor de que su perspectiva de razonamiento “puede llevar a la impunidad
de algun delito”; sin embargo, concluye su reflexion asegurando “Pero no lo es menos que
el orden juridico ha optado, en muchos casos, por la impunidad cuando ella ha sido el
precio de la tutela de otros intereses que ha considerado mas valiosos que el castigo del

ilicito, dandoles una proteccién incluso de rango constitucional.®”™

En cuanto a la segunda clasificacion, relativa a la “Incorporacion irregular”, se refiere a las
formalidades procesales que deben ser observadas para que el juzgador pueda hacer uso
valido del elemento prueba en el curso del proceso, y muy especialmente para fundar en
derecho la sentencia a intervenir. Concluyendo sin evasivas: “La inobservancia de

: : - : . - 676
cualquiera de estas disposiciones impedira usar el dato conviccionar...”

674

Cafferata Nores, J. Op. cit., p4g.18

675

Cfr. Cafferata, J. Op. cit., pag. 20
Cfr. Cafferata, J. Op. cit., pag. 34

676
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Otro de los doctrinarios sobre la valoracion de la “prueba ilicita Carlos Edwards, plantea la
regla de exclusion como “la inaprovechabilidad de la prueba obtenida en violacion de una
garantia constitucional”, presentando la prueba ilegal como un filtro o tutela de todas las

garantfas constitucionales.®’’

Este planteamiento bien pudiera ser considerado como exageradamente amplio, toda vez
que en ocasiones se presentan verdaderas dificultades procesales al juzgador, al momento
de valorar las alegaciones de violaciones consagradas con caracter especifico, y mayor
seria la faena relativa a administrar justicia sobre generalidades constitucionales; sin
embargo, insiste el autor en el agravio Constitucional que representaria el

desconocimiento de la regla exclusionista:

“La necesidad de tutelar las garantias constitucionales se
nos presenta como uno de los argumentos mas
contundentes para justificar la equidad de la aplicacién de
la regla de exclusion; sin embargo sus detractores olvidan
gue nuestro sistema constitucional de derechos y garantias
se derrumbaria estrepitosamente si pudiera aprovecharse
en el proceso penal aquella prueba obtenida vulnerando
alguna garantia constitucional. De nada serviria que
sabiamente nuestra Carta magna establezca que nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo, si luego se
le otorgara valor a la confesion lograda mediante

coaccion.”®®

A pesar del enfoque estrictamente constitucional que hemos percibido en Edwards, es
preciso sefialar que el autor también conjuga un prisma amplio respecto del alcance de la
figura, presentando una perspectiva poco comun en el abordaje de la materia, en el que
reflexiona sobre las “implicaciones politicas, constitucionales y también procesales”,

fundamentando su analisis con los argumentos siguientes:

®77 Cfr. Edwards, C. Op. cit., pag. 51
%78 Edwards, C. Op. cit., pag. 53
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“Politicamente la inaprovechabilidad de la prueba lograda
de forma ilicita en el proceso penal es lo que reafirma el
estado de derecho y lo diferencia nitidamente de un sistema
totalitario;  efectivamente, una de las premisas
fundamentales del estado de derecho es la sujecion de
todos los funcionarios publicos a la ley; por ello, quienes
deben velar por el cumplimiento de la ley no pueden
violarla obteniendo ilegalmente la prueba referente a la
comision de un delito.

Desde la perspectiva constitucional la prueba ilegal se
vincula intimamente con el respeto de las garantias
constitucionales... la problematica de la prueba obtenida
ilegalmente implica la flagrante violacion de expresas
garantias constitucionales...

Desde el punto de vista procesal la prueba ilegal se
encuentra intimamente relacionada con el proceso
penal...el funcionario puede incurrir en un excesivo celo
investigativo, que se traduce en la violacion de alguna
garantia constitucional, con la consecuente
inaprovechabilidad de la prueba obtenida de esa manera

ilegal.”®"

De hecho, como parte de la modernizacion de los procesos judiciales en materia penal, la
legislacion dominicana se unié al concierto garantista y adopté el sistema de exclusion de
la prueba levantada con inobservancia del debido proceso, por lo que apunta textualmente
la normativa procesal en las previsiones del articulo 167 “No puede ser apreciada para
fundar una decisién judicial, ni utilizada como presupuesto de ella, la prueba recogida
con inobservancia de las formas y condiciones que impliquen violaciéon de derechos y
garantias del imputado, previstos en la Constitucién de la Repulblica, los tratados

internacionales y este c6digo.”®® Y extraordinariamente claro y lacénico, para no dejar

*7° Edwards, C. Op. cit., pags. 9, 10, 11
*9 CPPD., Art.167

300



espacio a interpretaciones, en el texto constitucional, cuando sobre el particular expresa:

“Es nula toda prueba obtenida en violacién a la ley.”®®

3.3.1 Exclusion de la Prueba llicita y sus Consecuencias Legales

La regla de exclusion de la prueba ilicita es poseedora de un espiritu singular en el
quehacer juridico, escasas figuras juridicas son poseedoras de su versatilidad, por un lado
es poseedora de la capacidad de concluir un proceso con su sola presencia,’® en otros
escenarios crea un efecto domind e invalidad todas las pruebas que hayan sido fruto de su
consecuencia; Yy, en otros casos, es susceptible de permitir el acceso al proceso de
elementos de pruebas que aunque sean sus derivadas cumplen ciertos requisitos que

permiten su valoracion. Nos encontramos ante un verdadero fenémeno procesal.

En referencia a este enfoque relativo a este principio procesal, el profesor Delgado del Rincon es
de opinion que “la regla de exclusion de la prueba ilicita por lesion de los derechos
fundamentales no se va a entender en un sentido absoluto, rigido e incondicionado, ya que
progresivamente, se han ido introduciendo excepciones que han atemperado su aplicacion. Y es
que en algunos casos excepcionales, en funcién de las circunstancias que concurran, y a pesar
de que haya habido lesién de derechos fundamentales, los tribunales, acudiendo a una
motivacion determinada y al principio de proporcionalidad, otorgan eficacia a la prueba
obtenida ilicitamente, esto es, con lesion de derechos fundamentales. Ahora bien, estas
excepciones, como su propio nombre indica, han de ser excepcionales, han de constituir la
excepcion a la regla general que es la exclusion probatoria, pues de lo contrario se corre el
riesgo de que la regla general de la prohibicion de la prueba ilicita se convierta en excepcién y
las excepciones en regla general. Las excepciones a la regla de la exclusion de la prueba ilicita
han surgido, una vez mas, en el ambito de la jurisprudencia norteamericana y, por su
influencia, se han extendido a otros ordenamientos juridicos como el espafiol y el mexicano,

también por via jurisprudencial.”®®®

%1 CRD., Art.69 nim. 8

%82 Cuando en los procesos se trate de la prueba principal y exclusiva mediante la cual se pueda establecer la

relacion causa efecto, y probar el hecho culposo més alld de toda duda razonable. Si la prueba con esta
capacidad procesal adolece de ilicitud, debe ser desechada a los fines de servir como base para fundar una
sentencia condenatoria.

%3 Delgado del Rincén, Luis E. Art. Dig. “La regla de exclusion de la prueba ilicita, excepciones y eficacia”,

pag. 7. Véase: http://www.te.gob.mx/ccje/iv_obs/materiales/LUIS%20DELGADO.pdf
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La exclusion, entendida como prohibicion de valoracion de todas aquellas pruebas
consecuencia directa de una violacion de derechos consagrados constitucionalmente, de
diversos modos alcanza otras pruebas de algin modo relacionadas, abriendo paso a otra

clasificacion de prueba, su reflejo.

3.3.2 El Efecto Reflejo. Teoria del Arbol Envenenado

Esta teoria reviste trascendental importancia, tanto por su actualidad e innovacion, como
por los efectos de su aplicacién en los procesos en que es reconocida. Existe consenso en
que el origen y evolucién de la expuesta doctrina sobre la inaprovechabilidad de las
pruebas obtenidas con el concurso de violacion a derechos y garantias constitucionales,
conocida en el argot juridico procesal penal mundial como “regla de exclusion”, la que
transmite el gen de invalidez o inutilidad a las que sean sus consecuencias, figura procesal
que se denomina como “doctrina de los frutos del arbol venenoso”, provienen de la
jurisprudencia, del genio de la légica y la razon, toda vez que eran figuras y conceptos

inexistentes en las Constituciones y legislaciones que le antecedieron.

En su génesis y desarrollo jugé un papel trascendental la estructura juridico legal inglesa
mediante sus particular sistema de aplicacion de justicia fundada en la experiencia y la
tradicion, denominado common law, el cual fue transferido a la peculiar cultura juridica
norteamericana gracias al proceso de colonizacion desarrollado sobre la postrimeria del
siglo XVI (1583), a raiz de la autorizacion que otorgara la Reina Isabel | de Inglaterra al
pirata Sir Walter Raleigh para incursionar en el territorio que hoy conocemos como
EE.UU.%*

El razonamiento de la judicatura norteamericana asumio la imposibilidad del hecho de que
se establecieran decisiones legales, en el orden de imponer culpabilidades y penas,
fundadas en la violacién de derechos consagrados en la constitucién, especificamente en la

denominada IV Enmienda.

“Particular importancia tiene reparar en los fundamentos
gue se invocan para las exclusiones probatorias, puesto

que a nivel nacional ni la Constitucion ni lo Cddigos

%% Cfr. EEW, véase: https://es.wikipedia.org/wiki/Colonizaci%C3%B3n_de_los_Estados_Unidos
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Procesales penales las establecen expresamente. No menos
relevante resulta la cuestion aun frente a ordenamientos
que las recetan, como los de Cordoba o buenos Aires, ya
que para justificar excepciones a las exclusiones, muchas
veces también se acude a sus fundamentos. Los de mayor
peso son: el sustrato ético de las actividades de
persecucion y juzgamiento, el de prevencion, y la
derivacion implicita de los derechos constitucionales.

El primero finca en la contradiccion que significaria que el
sistema de justicia aproveche actividades contrarias a la
ley para basar sus decisiones, lo que implicaria afectar la
“integridad judicial”. Estos argumento axiologicos han
sido preferidos en la mas destacada jurisprudencia sobre

la cuestion y en caracterizada doctrina.”®®

En efecto, eticidad legal, valores, salvaguarda de los derechos fundamentales, entre otros
en el mismo tenor, constituyen los principios fundamentales sobre los que se funda el
principio de exclusion. En lo relativo al caracter ético del principio de exclusion es
particularmente contundente el criterio asumido por la Suprema Corte Argentina al
momento de abordar y justificar la cuestion: “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en la causa Charles Hermanos (fallos 46:36) sentd la regla de exclusion de la prueba
ilegalmente adquirida afirmando que la ley, en el interés de la moral y la seguridad de las
relaciones sociales, declara inadmisible el resultado de un procedimiento condenado por
la ley o de una pesquisa desautorizada y contraria al derecho, aunque se haya llevado a
cabo con el propoésito de descubrir y perseguir un delito. No debe admitirse la validez
probatoria de los elementos allegados al proceso merced a una actividad violatoria de
garantias constitucionales. El delito es una conducta que afecta en modo grave la
convivencia social, por ello el estado debe tratar de prevenirlo, o cuando ocurra,
esclarecer lo sucedido e imponer una pena al autor para que éste no vuelva a delinquir.
Sin embargo existen limites en la persecucion penal. EI descubrimiento de la verdad debe
ser efectuado en forma licita, no solo porque hay de por medio un principio ético en la

represion del delito, sino porque la tutela de los derechos del individuo es un valor mas

685

Cafferata Nores, J. Op. cit., pags. 25-26
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importante para la sociedad que el castigo al autor del delito. El respeto a la dignidad del
hombre y a los derechos esenciales que derivan de esa calidad, constituyen el veértice
fundamental sobre el que reposa la existencia misma de todo estado de derecho.”®®® La
figura, que como hemos sefialado encuentra su paternidad en la interpretacion de la
jurisprudencia norteamericana, a raiz, fundamentalmente, del contenido de la Cuarta

Enmienda de su Constitucién. Sobre el particular sefiala Hernandez Basualto:

“Uno de los aspectos més relevantes de la regla de
exclusion de prueba obtenida con infraccion de la Cuarta
Enmienda es que ésta no afecta solo la admisibilidad de la
prueba obtenida en la detencién, registro o incautacion
ilegitima, sino que se extiende también a todos los “frutos”
de dicha prueba, es decir, a toda prueba cuyo origen esté
vinculado a la prueba obtenida con vulneracion de la
proteccién constitucional. Este es un principio general que
rige para todas las reglas de exclusion de prueba en el
derecho norteamericano... y que se ha hecho célebre bajo
el nombre de “doctrina de los frutos del drbol
envenenado” (fruit of the poisonous tree doctrine). El
fundamento de esta doctrina no puede ser otro que la
efectiva vigencia practica de los propositos de la regla de
exclusion, los que se eludirian facilmente si su efecto no se
extendiera a los resultados mediatos de la vulneracion
constitucional (asi expresamente, la Suprema Corte en
Nardone v. United States, 308 U.S. 3387, 1939"%

El fallo referido en la parte in fine de la cita constituye una celebridad en el tratamiento de
la materia, toda vez que fue en el que, en palabras del Juez Frankfurter, se acufio la
expresion “fruto del arbol envenenado”, cldsico en el manejo de los resultados de la

prueba ilicita.
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Brown, G. Op. cit., pag. 88
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Hernandez Basualto, H. Op. cit., pag. 21
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Al abordar las consecuencias de la prueba ilicita Miranda Estampes es de consideracion
que “otra de las cuestiones mas problematicas que presenta la teoria de la prueba ilicita
es el reconocimiento de efectos reflejos”, sin dejar de admitir que dicha doctrina
“también tiene su origen en la jurisprudencia norteamericana, mediante la formulacion
de la denominada doctrina de los frutos del arbol envenenado (the fruit of the poisonous

tree doctrine).”®®®

En efecto, se refiere el origen de la figura denominada “efectos reflejos” al caso decidido
por la jurisprudencia norteamericana conocido como Silverthorne Lumber Co vs. United
States (251 US 385, 1920), proceso caracterizado por el impedimento para realizar un
interrogatorio “legal” a un testigo cuya existencia fue puesta al descubierto mediante una
documentacion que con anterioridad habia sido ilegalmente incautada, circunstancia ante
la cual, el Tribunal Supremo Federal norteamericano considerd que no solo los
documentos sino que el resto de las pruebas obtenidas o logradas a partir de los mismos no

eran utilizables.

Otro proceso paradigmatico respecto de la materia, es el denominado Brown vs. lllinois
(422 US 590, 1975), caracterizado por la detencidn sin causa probable y sin orden judicial
de Richard Brown, por la presunta comision de un homicidio, a quien se le inform¢ de su
derecho a guardar silencio conforme a las disposiciones de la V Enmienda, también
conocidas como reglas Miranda; el inculpado, después de una prolongada retencién
confesd “voluntariamente” la comision de los hechos. Al dictar sentencia el tribunal
estim6 que aungue al inculpado le habian sido leidos sus derechos, y se habia tratado de
una declaracion voluntaria y no forzada, los juzgadores fueron de opinidén que pese a esa
cadena de hechos, no se habia roto la cadena causal entre éstos y la deteccion ilegal, por lo

que resolvieron el rechazo declaratorio por consecuencia refleja.®®

Como se ha hecho evidente, la permanencia del reflejo, o vinculo causal, entre la prueba
principal y sus consecuentes, automaticamente arrastran su exclusion, sin perjuicio de que

las mismas prueben de manera contundente, y mas alld de toda duda razonable, la

%88 Cfr. Miranda Estampes, M. Art. cit., pag. 139

%89 Cfr. Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 139
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culpabilidad del encartado. Esta figura procesal no admite terminos medios de valoracion.

Y es definida por Miranda Estrampes en los términos siguientes:

“La eficacia refleja de la prueba ilicita puede formularse, por
tanto, de la siguiente forma: la exclusion alcanza no sélo a la
prueba originaria practicada ilicitamente, sino también a
todas aquellas pruebas (derivadas) que aunque han sido
obtenidas licitamente, esto es, constitucionalmente, tienen su
origen en informaciones o0 datos obtenidos como

consecuencia de la actuacion ilicita inicial.”®®

En Espafa la regla de exclusion fue consagrada en la LOPJ de 1985; en efecto, queda
expresamente consagrado en el art. 11.1 “No surtiran efecto las pruebas obtenidas directa
o indirectamente, con violacion de derechos fundamentales.”®* Y sobre el contenido del

referido articulo se precisa:

“Un amplio sector de la doctrina y la jurisprudencia
estiman que el término indirectamente empleado en el
precepto implica el reconocimiento de la eficacia refleja de
la prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico. No
obstante, aunque la ley no utilizara este término
indirectamente, el reconocimiento de eficacia refleja es una
consecuencia que deriva necesariamente de la aplicacion
de la regla de exclusién. Asi lo reconocié en un primer
momento el propio TC espafiol en el ambito de las

intervenciones telefonicas.”%%

A partir de la entrada en vigencia del CPPD se inaugura en la practica procesal penal

dominicana la exclusion de la prueba refleja, cuando consagra el legislador en el principio

8% Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 139
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Espafia. Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985
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Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 139
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fundamental recogido en el art. 26: “El incumplimiento de esta norma puede ser invocado

en todo estado de causa y provoca la nulidad del acto y sus consecuencias. ..”®*

En esa misma linea de conviccion, pero abriendo un espectro doctrinal, se manifiesta
el 167:

“Exclusion probatoria. No puede ser apreciada para
fundar una decision judicial, ni utilizada como presupuesto
de ella, la prueba recogida con inobservancia de las
formas y condiciones que impliquen violacion de derechos
y garantias del imputado, previstos en la Constitucion de la
Republica, los tratados internacionales y este cddigo.
Tampoco pueden ser apreciadas aquellas pruebas que sean
la consecuencia directa de ellas, salvo si se ha podido
obtener otra informacién licita que arroje el mismo
resultado. Asimismo, no pueden ser valorados los actos
cumplidos con inobservancia de las formas que impidan el
ejercicio del derecho a la tutela judicial de la victima o
impidan el ejercicio de los deberes del ministerio publico,

salvo que el defecto haya sido convalidado.”®

Este art. 167 de la normativa procesal dominicana pone de manifiesto no solamente las
prescripciones legales relativas a la exclusion y las consecuencias de las pruebas reflejas,
sino que ademas deja abierta la posibilidad de que pueda ser incorporada la misma
provision o acreditacion probatoria tachada de ilegalidad, siempre que pueda ser obtenidos
los mismos resultados por otros medios que resulten licitos. Esta posicién legal coloca la
praxis procesal penal dominicana en el epicentro doctrinal mundial respecto de la materia,
toda vez que en pocas expresiones abrio paso a las excepciones relativas al principio de

exclusion, como veremos en los apartados sucesivos.

3 CPPD., Art.26
%4 CPPD., Art.167
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De igual modo, el referido art. 167 no solo refiere las exclusiones de fondo, eje central del
estudio que nos ocupa, sino también las de forma, entre las que se incluyen las
condiciones de levantamiento y presentacion, plazos procesales, descripcion detallada de
intereses probatorios, oportunidad, y otras aristas no menos relevantes a la luz de la ley.

En sintesis, la denominada teoria del Arbol Envenenado o ponzofioso, con la cual se
manifiesta que la obtencidn de algin elemento probatorio practicado en violacion a las
garantias del debido proceso, es invalida, no solo la prueba en si, sino también todas
aquellas que hayan sido obtenidas con posterioridad y como consecuencia directa del
conocimiento de ella. De tal suerte, que la ilegalidad inicial, permea la adquisicion de
cualesquier otra que solo pudo haberse conocido u obtenido mediante la relacion con la
primera y no existan circunstancias que pongan en evidencia con toda certeza que las
mismas pudieron haber sido adquiridas o llegado al conocimiento del investigador por

otros medios distintos al ilicito.5%

En las reflexiones sobre esta teoria especialmente didacticas son las disquisiciones del
chileno Hernandez Basualto, quien al estudiar el fenbmeno desde su cuna, la préctica
judicial norteamericana, con el analisis de su texto podemos ver que uno de los aspectos
mas relevantes de la regla de exclusion de prueba obtenida con infraccion de las
Enmiendas de la Constitucion Norteamericana, es que la comisién de esta actividad
procesal no afecta con exclusividad la admisibilidad de la prueba obtenida en la detencion,
registro o incautacion ilegitima, sino que se extiende también a todos los frutos de dicha
prueba, es decir, a toda prueba cuyo origen esté vinculado a la prueba obtenida con
vulneracién de la proteccion constitucional, que se ha hecho célebre bajo el nombre de
“doctrina de los frutos del arbol envenenado”, y que en su vocablo se origen se lee “fruit
of the poisonous tree doctrine”, a la que otras traducciones le atribuyen decir que se trata

de la “doctrina del arbol ponzoﬁoso”.696

El andlisis que antecede nos permite dejar claramente establecido, que el fundamento de
esta doctrina, no es otro, que el de establecer una efectiva vigencia practica de los
propositos de la regla de exclusion, los que se vulnerarian con extrema facilidad si su
efecto no alcanzara los resultados mediatos de la vulneracion.

%% Cfr. Jauchen, E. Op. cit. Pags. 627-628

%% Cfr. Hernandez Basualto, H. Op. cit., pag. 21
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El estudio de esta doctrina nos ha permitido concluir de que no se trata de una teoria que
sustenta unos planteamientos absolutos, sino por el contrario, equilibrado; por un lado
persigue evitar la filtracion al juicio de elementos que por su naturaleza contaminan el
debido proceso en perjuicio no solamente del imputado, sino de todos los que de una
manera u otra ven involucrados en el mismo. Por otro lado, es flexible en admitir los
elementos probatorios que se den cita en la etapa jurisdiccional, por otros medios no

contaminados o independientes del ilicito.

3.4.1 Teorias de las Pruebas Reflejas y Limites de la Exclusion Probatoria

Desde el punto de vista de la ilegalidad de la prueba, y las modalidades de ella extraida, la
Exclusion Probatoria y la Teoria del Arbol Envenenado, la nulidad constitucional de la
prueba obtenida con violacién del debido proceso se expande hacia las pruebas que son
producto de ella, puesto que de lo contrario constituiria un sin sentido, si de un lado se
rechaza la obtencion de pruebas en perjuicio de los derechos fundamentales, y al mismo
tiempo se le concede pleno valor a las probanzas que emergen de aquellas, o que solo

pueden explicarse en ocasion de su existencia.

En contraste con esta posicién, se han desarrollado teorias que justifican la relativizacion
de la doctrina de la Exclusion de la Prueba, segun las cuales, en sentido general, para
poder predicar la causalidad refleja es necesario la existencia de un presupuesto de
relacion directa e insustituible, entre la prueba ilegal y la que se repute su consecuencia, de

forma tal que sea predicable una relacion exacta de causalidad y consecuencialidad.

Asi, una prueba es derivada de otra cuando se produce una situacion de causalidad entre
una y otra, o cuando la explicacion de la existencia de las derivadas solo es posible por la
existencia misma de la primera; es posible afirmar entonces, que la prueba ilicita debe ser

premisa necesaria de la derivada.

A pesar de su formulacion inicial, pronto la jurisprudencia norteamericana introdujo la
admision de algunas excepciones a la eficacia refleja de la prueba ilicita, que se han ido
reconociendo también en otras legislaciones y ordenamientos juridicos, como
manifestacion de un fendmeno de progresiva norteamericanizacion de la regla de

exclusion.
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En suma, desde el punto de vista teorico, la absoluta aplicacion del Principio de Exclusion
y de la consecuente nulidad constitucional de la prueba obtenida con violacion del debido
proceso se ha de expandir con caracter de exclusividad a las pruebas que sean producto de
ella, abriendo espacios a diversas teorias, entre las que podemos sefialar: la Fuente
Independiente, el Hallazgo o Descubrimiento Inevitable, el Principio del Vinculo
Atenuado, y la Teoria de la Buena Fe. Estas teorias 0 excepciones persiguen, desde
diferentes flancos, limitar el alcance de la Exclusidn Probatoria.

3.4.1.1 Teoria de la Fuente Independiente

Como tenemos por dicho, la prueba ilicita presenta dos modalidades, la regla de exclusién
probatoria, y la doctrina del arbol envenenado. En virtud de la primera, han de ser
excluidas, las pruebas que sean consecuencia directa de la violacion de una garantia del
debido proceso; la segunda, implica la invalidez del elemento probatorio derivado de la

ilegalidad inicial.

La teoria 0 excepcion de la fuente independiente, se habilita cuando al acto ilegal o sus
consecuencias se ha podido acceder por medios probatorios que no guardan conexién con
la actuacién arglida de ilegalidad; es decir, que aun suprimiéndose el acto viciado, se

puede de igual modo arribar a sus consecuencias.

Edwards, define la fuente independiente como “la existencia de un cauce investigativo
diferente que permite obtener pruebas por una via distinta de la empleada para colectar los

. . 7
elementos de prueba considerados 1legales”.69

En la misma linea de reflexion se encuentra el teclado de Hairabedian, quien sostiene que
la excepcion de la fuente independiente se concretiza cuando al acto ilegal o sus
consecuencias se puede acceder por medios probatorios legales presentes, con los que no
haya conexion con la violacion constitucional. Es decir que, aun suprimiendo
hipotéticamente el acto viciado, se puede igualmente arribar a sus consecuencias por vias
licitas independientes. Desde esta perspectiva se sostiene que no es procedente la

exclusion cuando exista algun cause de investigacion independiente, que con certeza

7 Edwards, C. Op. cit., pags.126 -127
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permita el arrib6 al mismo elemento, con la Unica condicion de que la referida via de

investigacion se encuentre comprobada.®®

El término “independiente”, en la materia que nos ocupa, hace referencia a una via distinta
de adquisicion de la prueba, por la que se ha logrado aquella considerada ilicita; implica la
existencia de otras vias de investigacion que permitan acceder a la consecucion de medios

probatorios que acrediten igualmente la existencia del hecho delictivo.

Jauchen afirma, que la teoria de la fuente independiente, “tiene su origen en la
jurisprudencia de los Estados Unidos, donde se la bautizO como la excepciéon de
independent source —fuente independiente—, habiéndose expedido la Corte americana
sosteniendo que las pruebas obtenidas por vias ilegales podian de todas maneras ser
admitidas en juicio si el conocimiento de ellas podria haber derivado de una fuente

independiente.”®%®

La préctica judicial norteamericana, en calidad de vanguardista en esta area del derecho
gue se encuentra en franca expansion y en via de entendimiento en un numero importante
de sistemas judiciales, ha consagrado la excepcion en numerosos precedentes dictados en
épocas distintas, asi se conocen como de importancia para la materia: Fah vs. Connecticut
(375 US 91), United States vs. Cecolini (435 US 268), Bynum vs. United States (1960).

Un paso valioso al reconocimiento de la fuente independiente se presentd en ocasion del
proceso en que la Corte extendié la ineficacia probatoria a la prueba refleja de la ilegal en
el caso Silverhone (251 US 385 1920),"® caso en el cual el voto del juez Holmes dejo
saber que la teoria de la extension no necesariamente implicaba que las prueba adquiridas

en virtud de la violacion padecian de invalidez absoluta, y que si el conocimiento de ella

%% Cfr. Hairabedian, M. Op. cit., pag. 67
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Jauchen, E. Op. cit. pag. 646

7% sjlverthorne Lumber Co. v. Estados Unidos, 251 EE.UU. 385 (1920), La Corte Suprema de Estados
Unidos ventiloo el asunto en el que Silverthorne traté de evadir el pago de impuestos. Los agentes federales
incautaron ilegalmente libros fiscales de Silverthorne y crearon copias de los registros. EEW, véase:
https://en.wikipedia.org/wiki/Silverthorne_Lumber_Co._v. United_States
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fuere el resultado de la obtencion de una fuente independiente, puede tener valor

probatorio igual que cualquier otra.”®

Sobre el manejo de esta tipologia de prueba derivada, pero siguiendo un camino diferente

al proscripto, es particularmente sustancioso el andlisis de Hairabedian:

“En el fallo dictado en “Murray vs. US (487 US 533 1988),
la corte observo que el concepto de “fuente independiente”
ha sido utilizado en dos sentidos diferentes. Uno es el caso
al que se refiere el juez Holmes en “Silverthone”, que se
produce cuando la Fiscalia cuenta con prueba tanto legal
como ilegal y ofrece solo la primera. Ejemplo de esta
situacion, que describe la obra de Strong, es cuando la
policia arresta ilegalmente a X, lo interroga y obtiene la
confesion de que estuvo en el lugar del hecho la noche del
asalto, pero también un testigo avis6 a la policia haberlo
visto. De acuerdo a los fundamentos esgrimidos en
“Murray, el caso del ejemplo es el correcto uso de la

“fuente independiente”.

El otro sentido en el que se emplea esta excepcion describe
situaciones en las que la acusacion presenta todas las
pruebas sobre el hecho en particular, incluyendo las

contaminadas.”’?

Este criterio también es compartido por Hernandez Basualto quien es de criterio que no
debe ser excluida la prueba que tiene origen en fuente independiente a la de la ilicitud
inicial, por el motivo de que esta prueba no porta el fruto de la ilicitud; a lo que acota
textualmente: “Esto ya lo reconocia el citado Silverthorne cuando aclaraba que el

fundamento de la exclusion de prueba y sus amplios efectos no volvia los hechos sagrados

7°% Cfr. Hairabedian, M. Op. cit., pag. 68

792 Cfr. Hairabedian, M. Op. cit., pag. 68
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0 inaccesibles, pues si se adquiria conocimiento de tales hechos mediante una fuente

independiente, estos podrian ser probados como cualquiera otros hechos.”’%

Los distintos autores que versan sobre el particular, no dejan de sefialar, de un modo u
otro, la problematica que representa identificar con exactitud la existencia de un medio
independiente cuando para la adquisicion de una prueba ha mediado una actuacion ilegal o
ilicita. En su intento de encontrar una salida inexpugnable, Herndndez Basualto considera
que el mejor medio para identificar la fuente independiente, es cuando la prueba se ha
obtenido ya con anterioridad al acto ilegal, admitiendo la complicacién que deviene
cuando la denominada fuente independiente “aparece con posterioridad a la actuacion
ilegal, pues siempre resultard plausible sostener que cualquier informacion
posteriormente obtenida se debe a la influencia que en la investigacion ha ejercido el

primer hallazgo”.”

En efecto, se torna mas saludable para la demostracion de la fuente independiente su
aparicion previa a la prueba viciada de ilegalidad, seria éste el camino de mayor

conveniencia para la consecucion de un castigo por la comision de u hecho punible.

En la legislacion dominicana, la teoria de la fuente independiente estad consagrada en la
parte in medio del articulo 167 del ordenamiento procesal, en que se hace constar:

“No puede ser apreciada para fundar una decision judicial,
ni utilizada como presupuesto de ella, la prueba recogida
con inobservancia de las formas y condiciones que
impliquen violacion de derechos y garantias del imputado,
previstos en la Constitucion de la Republica, los tratados
internacionales y este codigo. Tampoco pueden ser
apreciadas aquellas pruebas que sean la consecuencia
directa de ellas, salvo si se ha podido obtener otra

informacion licita que arroje el mismo resultado”.”®

7% Hernandez Basualto, H. Op. cit., pag. 22
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Hernandez Basualto, H. Op. cit. pag. 23
7% CPPD., Art. 167
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Las referencias que hasta el momento se reflejan en la practica procesal penal dominicana
relativa a la prueba refleja son de caracter estrictamente legal, toda vez que es el texto
referido que con mayor contundencia “reglamenta” la materia; de hecho, incluso la
constitucion mantiene una formulacion timida sobre la cuestion, con mayor inclinacion
hacia el trato de la legalidad que sus consecuencias, por lo que la perspectiva

constitucional solo refiere un laconico: “Es nula toda prueba obtenida en violacion a la

ley

55706

Una teoria disidente en relacion a la categorizacion de la fuente independiente la
encontramos en las reflexiones de Miranda Estrampes, quien es de consideracion que en
realidad esta figura no representa no representa una excepcion, sino mas bien la considera
una consecuencia de la propia delimitacion del alcance de la regla de exclusion. Para este
autor constituye en si misma la parte aprovechable de la regla, siempre que no guarde
ningun tipo de conexién con la prueba ilicita inicial; toda vez que para poder apreciar
dicha excepcién serd necesario que exista, una verdadera desconexion causal entre la

prueba ilicita original y la prueba derivada. Asi lo expresa en el titulo citado:

“Entendida en estos términos, no opera, en realidad, como
una excepcion al reconocimiento de efectos reflejos de la
prueba ilicita, sino que representa su faceta negativa al no
concurrir el presupuesto material basico para su
aplicacion, consistente en la existencia de una relacion

causal entre la prueba originaria y la derivada.

Como veremos, el problema surge cuando se califica como
«prueba independiente » a aquella que realmente no tiene
este caracter pues aparece vinculada con una inicial
actividad probatoria ilicita. En estos casos actla como una
verdadera excepcion mediante la ampliacion de su campo

de operatividad.”"”’

"% CRD., Art. 69.8
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Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 143
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Considera el autor que la doctrina de la fuente independiente acaba operando en la
practica como una verdadera fuente de excepciones a la eficacia refleja de la regla de
exclusion, mediante una ampliacién desmesurada del concepto de «prueba
independiente». La independencia ya no se predica s6lo de los casos en que exista una
desconexion causal sino, también, de aquellos supuestos en que aun constatdndose una
relacion causal (causa-efecto) entre ambas pruebas, la prueba licita derivada puede
calificarse de prueba juridicamente independiente. Recientemente el TC espafiol ha
incluido entre los criterios para calificar a una prueba como «juridicamente
independiente» el factor temporal, esto es, el largo periodo de tiempo transcurrido

entre una prueba y otra.’®

El profesor Delgado del Rincon asume el concepto de teoria de la prueba refleja bajo la
condicion de la existencia de una desconexion causal entre la prueba ilicita inicial y la
prueba derivada, dicho de otro modo, que no exista una vinculacién.’® Y basicamente ese
es el contenido fundamental para la concurrencia valida de esta teoria, porque de ser
resultado directo de la ilegalidad, en virtud del principio de exclusién, se hace
automaticamente inaprovechable, por lo que a punta de derecho necesita una via

independiente de entrada que le aporte legitimidad.

3.4.1.2 El Hallazgo o Descubrimiento Inevitable

La excepcion del descubrimiento inevitable encuentra caldo de cultivo, cuando la
actividad ilicita y sus consecuencias se hubieran conocido por otras vias que en el futuro,
indefectiblemente se hubiesen presentado, prescindiendo de la actuacién contraria al

derecho.

Se diferencia el descubrimiento inevitable de la fuente independiente, en que esta requiere

que la prueba alternativa e independiente sea actual, en cambio, el hallazgo o

descubrimiento inevitable, que sea hipotéticamente factible.”
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Cfr. Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 143
Delgado del Rincén, Luis E. “La regla de exclusion de la prueba ilicita, excepciones y eficacia” pag. 13

Hairabedian, M. Op. cit. pag. 73
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Se ha de valorar conforme esta teoria, toda prueba que si bien en concepto no se obtuvo de
forma independiente de la obtenida ilegalmente, en todo caso iba a ser descubierta por

medios legales.

Se ilustra la efectividad de esta excepcion con el caso Nix vs. Williams (667 US 431,
1984),"* llevado en el ordenamiento norteamericano, en que la policia obtiene ilegalmente
del imputado, en violacion del derecho a la asistencia de abogado, esto es, de la Sexta
Enmienda, la informacion sobre el lugar en donde se encuentra el cadaver de la victima,
informacion tras la cual se encuentra el cuerpo. Sin embargo, la Corte declaré admisible la
prueba relacionada con el cadaver, pese a la existencia de una violacion legal, porque este
inevitablemente iba a ser descubierto “dentro de corto tiempo” y “esencialmente en la
misma condiciéon”, ya que doscientos agentes estaban realizando un cuidadoso y

planificado operativo de blsqueda que inclufa el lugar donde se encontraba el cadaver.’*?

Tanto en la ilustracion propuesta, como en los fundamentos tedricos analizados con
anterioridad, podemos observar el nexo causal entre la ilegalidad y el hallazgo de
determinada evidencia, pero una consideracion hipotética permitiria restarle relevancia.
Tal es la naturaleza de esta excepcion. El analisis de las referidas circunstancias nos hace
cuestionar si la prueba autonoma debe existir o es suficiente la mera posibilidad de su

obtencion.

Somos de opinién de que el hallazgo inevitable debe descansar sobre la base de la
existencia concreta de la prueba independiente, no sobre la presuncién de la hipotética
posibilidad de obtenerla, sino que para ser acogida deben existir indicios serios y
concordantes, que permitan al juzgador establecer la posibilidad real de su obtencidn, pese
a la ilegalidad que le acompafia, de otro modo estariamos frente a una salida tangencial
que permitiria la justificacion airosa de las violaciones en perjuicio del debido proceso,

retrotrayendo este, a etapas oscuras y dignas del olvido.

En lo relativo al sostenimiento de esta tesis encontramos el aval de Miranda Estrampes,
quien también es de consideracion que es innegable, desde un posicionamiento critico, que

el criterio de inevitabilidad contiene una alta dosis de indefinicion que hace que dicha
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Esta doctrina se aplicé también en el caso Oregén vs. Elstad, 470 US 298 (1985)
Cfr. Hernandez Basualto, H. Op. cit. pag. 24
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excepcion se presente en términos excesivamente porosos y ambiguos con los inevitables
riesgos intrinsecos que ello conlleva para el derecho a la presuncién de inocencia.”™ De

este modo expresa el espafiol su critica a la excepcion:

“... como pone de manifiesto un sector de la propia
doctrina norteamericana, el efecto de aceleramiento de los
resultados de la investigacion en que se basa dicha
excepcion, parte de una hipdtesis que, en definitiva, no se
corresponde con los hechos realmente acontecidos. Salas
Calero (2002, 386 y ss.) nos dice que esta excepcion ha
estado sometida a numerosas criticas y ha dado lugar a
resultados distintos en su aplicacion por los tribunales de
apelaciones. En todo caso, se requiere que el Gobierno
acredite fehacientemente que la prueba obtenida como
resultado de una violacion constitucional hubiera sido
descubierta por medios legitimos e independientes de la
conducta ilicita original. Esto es, como mecanismo de
restriccion en la aplicacion de dicha excepcion, se exige la
demostracion fehaciente, por parte de las acusaciones, de
la inevitabilidad del descubrimiento, esto es, que la prueba
obtenida como resultado de una violacién inconstitucional
hubiera sido descubierta por medios licitos e

independientes de la conducta ilicita original.”"**

El sistema judicial espafiol también ha sido receptor de la aplicacion de esta excepcion. De
hecho se registra una sentencia del Tribunal Superior, Sala Segunda, fechada el 4 de julio
1997, en la que expresamente se hace un reconocimiento de la excepcidn, resultado causal
de una interceptacion telefonica ilegal, en el caso especifico aunque limita su aplicacion a
las supuestas actuaciones de buena fe realizadas por la policia, y el seguimiento que con
anterioridad se le daba a la imputada. Asi se lee en ponencia del Magistrado Candido

Conde-Pumpido Touron:
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Cfr. Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 145

7% Miranda Estrampes, M. Art. cit., pags. 144-145
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“Sin embargo, en el caso actual el efecto expansivo de la
prueba ilicita aparece limitado conforme a la doctrina del
«descubrimiento inevitable». En efecto consta acreditado,
a traves de la prueba testifical debidamente practicada en
el acto del juicio oral, que la acusada era objeto de un
proceso de vigilancia y seguimiento, anterior incluso al
inicio de la intervencion telefénica, realizado por un
conjunto de agentes de la Policia Autonoma vasca, como
consecuencia de informaciones referentes a su dedicacion
habitual a la transmisiéon y venta de heroina a terceros;
proceso de vigilancia que habria conducido, en cualquier
caso, al descubrimiento de la reunion celebrada en la
cafeteria Amaya de Bilbao entre la recurrente y sus
proveedores de heroina «al por mayor». Es decir que,
«inevitablemente» y por métodos regulares, ya habia
cauces en marcha que habrian desembocado de todos
modos en el descubrimiento de la entrega del alijo,
realizada, como se ha dicho, en un lugar publico y sujeto a
la vigilancia de los grupos de agentes que procedian al
seguimiento de la acusada. En consecuencia la alegacion
de que las pruebas adquiridas como consecuencia de la
intervencion policial sobre la operacién de entrega de la
mercancia ilicita estdn lejanamente relacionadas con
alguna informacion genérica obtenida de la intervencion
telefonica practicada al amparo de una autorizacion
judicial insuficientemente motivada y deben por tanto ser
anuladas, no puede prosperar en el caso actual, pues —con
independencia de ellos— las referidas pruebas habrian
sido ineluctablemente descubiertas de una fuente sin
tacha,25 como son las operaciones de vigilancia y
seguimiento realizadas continuamente e iniciadas antes de
la decision judicial que acordo la citada intervencion, ...Ia
limitacion del «descubrimiento inevitable » debe cefiirse a

los supuestos de actuaciones policiales realizadas de
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«buena fex», para evitar que se propicien actuaciones que
tiendan a «acelerar» por vias no constitucionales la
obtencion de pruebas que se obtendrian indefectiblemente

por otras vias, pero méas tardiamente...”’*

Como hemos apuntado, y se ha corroborado en los parrafos que anteceden, resulta cuesta
arriba mantener la vigencia de esta excepcion, primero desde la perspectiva del principio
de presuncion de inocencia; y, segundo, desde la perspectiva de aplicacion y respeto del
debido proceso, toda vez que el fundamento de la excepcion del descubrimiento o
hallazgo inevitable procesal se basan en simples conjeturas o hipoétesis, esto es, en lo que
probablemente pudo haber pasado pero que no pasé en la realidad. La presunciéon de
inocencia, tanto n el ambito constitucional como legal, sélo puede ser destruida sobre la
base de datos que resulten plenamente acreditados y obtenidos de forma licita, y la
excepcion del descubrimiento inevitable autoriza la utilizacion y aprovechamiento
probatorio de elementos de pruebas obtenidos con violacion de derechos fundamentales
sobre la base de que pudieron obtenerse de forma licita, pero que en la realidad se

alcanzaron vulnerando derechos fundamentales.’*®

Ademas de las dificultades planteadas, se presenta la circunstancia de que, aun entre
juzgadores, juristas y doctrinarios, se presenta confusién al momento de deslindar la
frontera que separa el descubrimiento inevitable de la fuente independiente. En los
razonamientos de Arozamena Laso, al comentar en el titulo “Consideraciones Generales
sobre la Prueba Ilicita” un caso de la jurisprudencia espafiola en que no se aplicaron las
exclusiones por la existencia de prueba legal que no tenia como fuente una ilicita,
poniendo de relieve que se trata de la aplicacion de la doctrina del descubrimiento
inevitable. Similar acontecimiento se registra en la publicacion “La Prueba ilicita Penal”
de Urbano castrillo, en alusion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, sostiene
la afirmacion de que no hay contaminacion de la prueba derivada de la ilicita; sin perjuicio
de que también se puede advertir que otros autores como Mill Pereyra (“Prueba ilicita en

el proceso penal, en Ley, razén y Justicia), Almela Vich y Sanz Marques (Reflexiones
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Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 145
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sobre la prueba en el proceso penal), no distinguen claramente entre las excepciones del

descubrimiento inevitable y la fuente independiente.”*’

Como sefialamos en cada ocasion que corresponde por logica discursiva el analisis de la
legislacion que motiva el presente desarrollo, reiteramos que la figura de la prueba ilicita
es de reciente incursion en los procesos dominicanos, y a diferencia de las principales
culturas juridicas que has visto nacer, cultivar y desarrollar el principio de legalidad de la
prueba, quienes lo han realizado béasicamente mediante la apertura jurisprudencial,
circunstancia que le ha valido para hilvanar conceptos y teorias de referencia obligatoria

sobre la materia.

En este momento la préctica procesal penal dominicana estd en una etapa receptiva de
conocimientos sobre el particular. Si bien la Constitucion consagra la exclusion de la
prueba ilicita con un escueto “Es nula toda prueba obtenida en violacién a la ley”,”*® la
figura ingresa al proceso dominicano a traves de la normativa procesal, de manera especial
en las disposiciones redactadas en el art 167. En el referido articulo se consagra

expresamente en el proceso la excepcién de la fuente independiente.

Prevé la normativa que no sera “...apreciada para fundar una decision judicial, ni utilizada
como presupuesto de ella, la prueba recogida con inobservancia de las formas y
condiciones que impliquen violacion de derechos y garantias del imputado,” para
sucesivamente precisar: “salvo si se ha podido obtener otra informacion licita que arroje
el mismo resultado.”,™® esta aclaracién legal introduce en primera fila la excepcion de la
fuente independiente, circunstancia que a nuestro juicio dejaria practicamente desalmado
el principio rector de exclusion probatoria, dada la circunstancia de que al tratarse de una
sociedad pequefia, los procesos mediaticos juegan un papel determinante en la agenda
nacional, no solamente en el ambito judicial, también alcanza el econdmico e incluso el
politico, y en no pocas ocasiones se toman decisiones jurisdiccionales atendiendo a la
corriente medidtica, y en los casos en que se impone el criterio legal y se falla en

consecuencia de legalidad en atencion a las prerrogativas del debido proceso y esa

7 Cfr. Hairabedian, M. Op. cit., pag.74
"8 CRD., Art. 69.8
"1 Cfr. CPPD Art. 167
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circunstancia no es entendida por los hacedores de opinion, los jueces han debido pagar su

entereza con la disminucion de su estigma moral.

Con este razonamiento no se persigue insinuar la inaplicabilidad de las excepciones de una
figura procesal de tanta trascendencia como la prueba ilegitima, lo que si percibimos es
que estas excepciones pudieren ser utilizados como salvo conducto para la toma de
decisiones con justificaciones legales. Es un desafio que estaremos observando en el
tiempo.

Otro articulo que en el ordenamiento procesal dominicano apunta hacia la excepcién del
hallazgo o descubrimiento inevitable es el contenido en el 181, mediante el que se otorga
venia al investigador para la realizacion de registros sin autorizacion judicial bajo algunas

especiales circunstancias, asi se lee:

“El registro sin autorizacion judicial procede cuando es
necesario para evitar la comision de una infraccion, en
respuesta a un pedido de auxilio o cuando se persigue a un

sospechoso que se introdujo a una vivienda ajena.”’?®

Como vemos, esta expresamente autorizando la ley a la incursion ‘“‘sin autorizacion
judicial” en tres casos que razonablemente es entendible la referida venia, y mas que
entendible resulta 16gico que en casos de “extrema necesidad” se produzca la intervencion
sin mediacion, no solo de la autoridad, sino de cualquier particular que pueda salvar una

vida o impedir una catastrofe mediante una oportuna intervencion.

Cual seria entonces el punto a destacar. Que amparada en la autorizacion legal, por un
lado, se inicien procesos de persecucion penal fundamentados en un ‘“hallazgo inevitable”:
Tal seria el caso de una patrulla policial que transitado por un lugar es abordada por los
vecinos para que asistan a indagar sobre unos gritos de auxilio provenientes de una casa.
Los agentes irrumpen en el lugar y efectivamente encuentran que una mujer esta siendo
maltratada por un individuo que al percatarse de la presencia policial huye y se encierra en
una habitacion. En su afan de que el agresor reciba su castigo los agentes destruyen y

720 CPPD. Art. 181
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logran abrir la puerta de la habitacion, en cuyo interior encuentran armas y paquetes de

narcoticos. ..

La pregunta obligada seria: ¢;Qué alternativas legales tienen los agentes?

a) Tomar el agresor, y presentarlo a la autoridad por los hechos que motivaron su agresion
y dejar las armas y narcoticos en su lugar, a fin de cuentas no fue el motivo de su
intervencion.

b) Aprovechar el hallazgo y proceder al sometimiento por trafico y distribucion de
narcoticos y tenencia ilegal de armas; total, si bien es cierto que no eran portadores de una
orden para el levantamiento, actuaron con apego a la ley que en tal circunstancia no los lo

le permite el ingreso sino también el registro del lugar.

Ante la referida circunstancia, estamos ante un prueba ilicita o ante un hallazgo
inevitable?. Esa respuesta debera aportarnosla la judicatura dominicana al momento en
que amerite un fallo un hecho con esas o similares caracteristicas. Y de hecho lo
esperamos, para que los jueces de los distintos niveles y, especialmente, el criterio
jurisprudencial, vayan perfilando el camino a seguir de la prueba ilicita en el proceso

penal local.

Otro escenario hipotético seria el de un imputado que ingreso6 al proceso porque a traves
de una escucha telefénica que las autoridades habian solicitado para dar seguimiento por
trafico de drogas, y el investigado informé a sus socios de la comision del homicidio de X
quien se presentd a su casa a chantajearlo, por lo que ejecutd el hecho y procedi6 a
ocultarlo en x lugar de su residencia por lo que solicitaba ayuda para deshacerse del

cadaver.

Apercibidos de la situacion, las autoridades crean las condiciones para simular una
actuacién con apego al art. 181 y, efectivamente, dan al traste con el cuerpo de la victima

y todos los pormenores probatorios de culpabilidad.

Evidentemente que, en principio, estamos ante una prueba ilegal, porque la autorizacion
judicial habia sido emitida para un seguimiento de drogas, no de homicidio; sin embargo,

puede el investigador en virtud del 181 argiiir la teoria del “descubrimiento o hallazgo
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inevitable”?, ;Como decidira la cuestion la actividad jurisdiccional?. Estaremos a la

espera.

Estamos consiente de que los referidos planteamiento hipotéticos bien pudieren
parecer exagerados o traidos de la imaginacion de series policiacas de
entretenimiento morboso, al estilo hollywoodense; sin embargo, a mucho pesar he de
reconocer el nivel de deterioro moral que acusa esta sociedad, circunstancia que
alcanza la actividad judicial en pleno, y ni hablar del quehacer penal, baste con
sefialar que un porcentaje escandalos de los asaltos, atracos y homicidios frutos de la

L auxiliares

criminalidad callejera son cometidos por los agentes policiales,”
naturales, en todas las jurisdicciones, del MP, por lo que en cada proceso juegan un
papel de importancia protagonica. Solo como aportacion complementaria, que a la
fecha presente guardan prision en las carceles dominicanas parte de la élite de la
Direccion Central Antinarcoticos (DICAN) por sustraccion de narcéticos, trafico de
estupefacientes, “tumbes” a bandas criminales, entre otras perlas, acompafiados de
otros dos ilustres miembros del MP, unidos en el denominado “Caso Dican”.’? Y
solo referimos el denominado “Caso Fiscal Ocoa”, en el que el “magistrado” guarda

prisién por haber sido captado colocando un arma incriminatoria en perjuicio de un

ciudadano.

Otros “operadores del sistema” se manejan con otro nivel de “inteligencia”. El resto
de las realidades vivenciadas es recomendable, y eso hacemos, dejarlo a la

imaginacion.

Social y juridicamente se estd en una etapa de “encontrar el camino”, es
fundamentalmente por lo que insistimos en que en este momento se precisa ir
observando el rumbo que van tomando la aplicacion de este principio y sus

excepciones.

721 v - . s ) . « e y 1.
Listin Diario: “Mas de 30 agentes involucrados en hechos delictivos en ultimos meses.”

Véase http://www.listindiario.com/la-republica/2015/09/02/386524/mas-de-30-agentes-involucrados-en-
hechos-delictivos-en-ultimos-meses
722 \/éase Caso Dican A: https://www.google.com.do/webhp?sourceid=chrome-instant&ion=1&es pv=2 &
ie=UTF-8#qg=caso+dican
Véase: Caso Dican B: http://www.listindiario.com/la-republica/2015/09/06/387098/dictan-apertura-a-
juicio-contra-11-de-los-12-implicados-en-caso-dican
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3.4.1.3 Principio del Vinculo Atenuado

Se denomina vinculo atenuado, al elemento probatorio que teniendo su inicio en una
practica ilegal, su relacion causal con esta llega a disipar la ilegalidad al punto que puede

ser aprovechable para justificar una sentencia condenatoria.

Encontramos en el texto de Hernandez Basualto, el ejemplo considerado paradigmatico
para la explicacion de este principio, se refiere al caso Wong Sun Vs. United States, en el
que agentes policiales detienen ilegalmente a una persona, quien involucra a otra, y ésta a
sus vez implica a una tercera (Wong Sun) que también es detenida ilegalmente. Con
posterioridad, esta persona ya libre y en espera de juicio, debidamente advertida de sus
derechos, confiesa voluntariamente. A pesar de resultar indudable el vinculo causal entre
la ilegalidad y la prueba, la Suprema Corte declaré admisible la confesion, “por entender
que en la especie dicho vinculo quedo lo suficientemente atenuado como para no aplicar

la regla de exclusién”.’*

Como es posible concluir de la referencia del caso propuesto, el vinculo atenuado ha de
ser el fruto de andlisis concienzudos que deben ser realizados sobre la complejidad de
casos concretos, y partiendo de algunos criterios especificos, entre los que podemos

sefalar:

a) Proximidad temporal. Mientras mas breve sea el tiempo que media entre la ilegalidad y
la obtencion de la prueba, mayores posibilidades existen de que sea declarada viciada.

b) Extension de la cadena causal. Mientras mas numerosos sean los factores que
intervengan entre la ilegalidad inicial y la obtencion de la evidencia, mas posibilidades
existen de la admisibilidad de la evidencia.

c) Acto libre de voluntad. La intervencién de un acto libre de voluntad puede purgar el
vicio.

d) Gravedad e intencionalidad de la ofensa. A mayor gravedad de la ofensa, y mientras
menos accidental sea ésta, mayor debe ser el efecto disuasivo y mayor el alcance de la

regla de exclusion.

723
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e) Naturaleza de la evidencia derivada. Conforme ha establecido la Suprema Corte
Norteamericana, cierto tipo de evidencia es, por su propia naturaleza, mas susceptible de
saneamiento que otra. Seria méas facil, por ejemplo, sanear la prueba testimonial que la
material, por dos razones: primero, porque los testigos suelen aparecer por su propia
voluntad, y al contrario, los objetos inanimados deben ser descubiertos por otros; y
segundo, porque las probabilidades de obtener prueba testimonial por medios legales son
mayores, razon por la cual los cuerpos investigativos tienen menos incentivos para violar

los derechos fundamentales en orden a obtener el testimonio.’?*

En el caso de la especie el Tribunal Supremo rechazé todas las pruebas menos la relativa a
la confesion, aun reconociendo que de haber existido la inicial, tachada de ilegalidad, con
muy escasas probabilidades se hubiera producido la confesion; sin embargo, se valord la
voluntariedad de la referida confesion y el hecho de la advertencia previa de sus derechos,
lo que a juicio del Tribunal Supremo norteamericano introducia un acto independiente

sanador que rompia la cadena causal con la vulneracion inicial.

Como puede ser observado, esta excepcion no niega la existencia de un nexo causal entre
la prueba ilicita y la prueba que de ella se derivada, pero el mismo se presenta tan

debilitado —atenuado— que autoriza la utilizacion en el proceso de la prueba derivada.

3.4.1.4 Teoria de la Buena Fe

Se fundamenta esta teoria sobre la presuncién del error en que incurre un agente judicial
que realiza un procedimiento que vulnera una garantia, en el cual no ha existido la
intencidn de infringirla, por lo que la actuacion del agente se presume de buena fe de su

parte.

Se ejemplifica esta excepcidn con la hipétesis de que la policia escucha gritos de auxilio
en el interior de una casa e ingresa sin orden, encontrandose con una fiesta en la que se

consumia sustancias narcéticas, y los gritos eran proferidos en broma.’®
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Hernandez Basualto. H. Op. cit., pags. 25-26
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Entendemos que esta teoria, al igual que la del vinculo atenuado, persigue reducir a su
minima expresion los alcances de la exclusion probatoria. Es preciso recordar que uno de
los fines de ésta, es la disuasion de la autoridad de incurrir, en el curso de las
investigaciones penales, en actuaciones que vulneren los derechos fundamentales de los

ciudadanos.

El contenido de estas teorias estd fundado en elementos subjetivos que con facilidad
escapan al control del debido proceso. Lo esencialmente importante es la no vulneracién
de las garantias constitucionales, lo cual desnaturalizaria la sana administracion de
justicia, pretendiendo hacerla beneficiaria de una actuacion ilicita; y este es un principio
que debe ser preservado, y no ser desechado a la primera, por la afirmacion de un agente
que dice haber actuado de buena fe, lo cual, por otro lado, ni no es imposible, al menos es

de dificil verificacion.

Esta linea de pensamiento es compartida por Hernandez Basualto, quien es de criterio que
las excepciones hasta el momento referidas se habian limitado a convalidar los aspectos
estrictamente formales de la regla de exclusion, respetando el criterio de fondo, que no es
otro que la inutilidad de los elementos probatorios imputados de violacion a derechos
fundamentales; sin embargo, esta excepcion, con apariencia de ingenuidad, vulnera la
excepcion de fondo, al no objetar el uso de la prueba obtenida con infraccion de la Cuarta
Enmienda cuando los funcionarios actuantes han obrado de buena fe. Esta doctrina alcanz6
valor jurisprudencial, en fallo dividido, en el proceso denominado United States vs. Ledn
(468 U.S. 897 1984), proceso en que funcionarios policiales ingresan y proceden al registro
de un lugar cerrado en el que encuentran e incautan sustancias narcéticas controladas, en
virtud de orden judicial aparentemente valida, y que posteriormente en el curso el proceso se

determing viciada, toda vez que no estaba fundada en verdadera causa posible.”?

Segun se desprende del mismo fallo, la exclusion por la excepcion de buena fe o “Good
faith excepcidon” no es valida cuando un oficial de policia razonablemente bien entrenado
haya podido creer que la orden judicial era valida, de donde se concluye que no es
suficiente la simple declaracion de “creencia”, sino que debe ser el fruto de un examen

normativo objetivo a partir de la figura ideal de un “oficial razonablemente bien
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entrenado”, portador de los conocimientos especiales debidos a un agente. Sobre esta base,
la propia Corte se toma el espacio de sefialar, a titulo ejemplar, los casos especificos en

que se tornaria inadmisible la excepcion:

a) Cuando el magistrado ha sido engafiado por informacion falsa en la declaracion jurada
y la falsedad le ha costado al solicitante o debia haberle constatado y solo no le consto por
su craso desprecio por la verdad,;

b) Cuando el magistrado ha abandonado su rol judicial, de suerte que ninglin agente
responsable y bien entrenado debia confiar en la validez de la orden;

c) Cuando la declaracién jurada es tan patentemente insuficiente para fundar causa
probable, que no puede estimarse razonable la confianza del agente en la validez de la
orden;

d) Cuando la orden es tan insuficiente en cuanto a la especificacion del lugar a registrar o

a las cosas por incautar, que no es razonable la confianza del agente en su validez.”’

Evidentemente resultan argumentos imprecisos y carentes de argumentos contundentes
que permitan un andlisis ponderado al momento de dar visto bueno a la aceptacion
doctrinal tendente a la aplicacion en otros sistemas o culturas judiciales. Evidentemente
que, en mayor o menor medida, ya forma parte, via disposicién jurisprudencial, del acopio
legal norteamericano, y en ese caso no existe otra alternativa que conocer, estudiar y tratar
de profundizar en la figura; sin embargo, no le vemos la utilidad préctica en el orden de la
aplicacion, toda vez que su esencia estd configurada sobre una plataforma subjetiva, la
buena fe, de dificil probabilidad probatoria fuera de la psique del agente actuante, y sobre
todo en materia juridico penal caracterizado esencialmente por el juicio a los hechos

materiales, no a los que rondan en la esfera mental de las probabilidades.

Esta excepcion o teoria de la buena fe es la que mayor fisura de criterios ha provocado
entre los jueces norteamericanos, a la fecha ni los que la adversan ni los defensores, han
hilvanado una doctrina contundente respecto de la figura. En su momento, se argumento
por ejemplo, que la regla de exclusion se impuso para disuadir conductas policiales que
deniegan los derechos constitucionales de los acusados, esto como principio general; sin

embargo, donde la policia actia de buena fe, bajo autorizacion de un magistrado imparcial
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y neutral, se diluye el propdésito de la fuerza de disuasion, caso en el cual carece de
aplicacion, consideraciones conformes al criterio expresado en el voto del magistrado
Byrom White;”® circunstancia que en el mismo proceso fue refrendad por el voto del
magistrado Harry Blacknum, quien en sus palabras manifestd que la norma de exclusion
carece de imposicion constitucional, y que su rango de accion se encuentra dirigido a la
disuasion de inconductas policiales. Pronunciamientos validos para circunscribir la regla

de exclusién a fundamentos de orden practico.”®

En el debate de criterio colegiado seguido en el caso de referencia, salvd el criterio
mayormente adoptado el voto del juez William J. Brennan, quien externd la consideracion
siguiente: “La regla de exclusién esta indirectamente impuesta por la Cuarta Enmienda.
Ademas, la excepcion de buena fe simplemente permitira a la policia infringir derechos

constitucionales...”

Compartimos el criterio del magistrado Brennan. En lo relativo a la aplicacion del
principio en la practica procesal dominicana, similar a como habiamos sefialado en la parte
final de la excepcion analizada con anterioridad, la legislacion procesal penal dominicana
es poseedora de una saga con la capacidad de abrir un hueco enorme a la creatividad y
posible maledicencia del investigador, en las previsiones del art. 181 CPPD, el cual, al
igual que como fue analizado en el apartado relativo al “descubrimiento o hallazgo
inevitable”, posee también vocacion de contubernio con esta denominada excepcion.

Somos de opinidn que el legislador dominicano debe tomar cartas en el asunto y delimitar
las actuaciones y/o levantamientos que pueden ser legalmente validos inmediatamente un
operador de justicia intervenga en uno cualquiera de las posibilidades concebidas por el

articulo de referencia.

Aunque socorridas en menor grado que las anteriores, existen otras excepciones a la regla
de exclusion de la prueba denominada ilicita como resultado de violaciones a derechos

fundamentales, entre las que citamos:

728 United States vs Ledn 468 US 897 1984

72% Cfr. Hairabedian, M. Op. cit., pag. 81
Enriquecida:https://translate.google.com.do/translate?hl=es&sl=en&u=https://en.wikipedia.org/wiki/United_
States_v._Leon&prev=search
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3.4.1.5 La Doctrina de la “Purged taint”, de los “vicios subsanados”
o de “tinte diluido”

Esta excepcion, al igual que las anteriores, es creacion del derecho norteamericano. Su
aplicacion, fundamentalmente se registra en actos de violaciones constitucionales que han
tenido derivaciones en actos posteriores, pero la propagacion del vicio se ha atenuado,
diluido o eliminado por la falta de inmediacion entre la ocurrencia de los ultimos actos y

el original que se obtuvo de manera ilegal.

Basicamente sefiala esta modalidad de excepcién el caso en el que se han vulnerado
derechos constitucionales, pero que los mismos favorecen al imputado, tales efectos no
pueden estar viciados de nulidad (Pruebas a caro ya descargo) causando un agravio sobre
la no responsabilidad revelada, en virtud del derecho vulnerado. De no ser observado este
beneficio el sistema legal afrontaria la ocurrencia del dilema de una contradiccion, por un
lado, el principio de la exclusion tiene por finalidad la proteccion del ciudadano sefialando
un limite a la actividad estatal, y por el otro, la misma actividad habria sido emplead para
perjudicarlo, en este caso por doble partida: la comision de la actividad proscrita como
ilegal, y su ocultacién para perjudicar al imputado.

“El tema ha sido tratado y aceptado por la més caracterizada doctrina (Cafferata Nores,
Maier, Minvielle, Binder, Romero, Mill de Pereyra, Gossel, Pellegrini Grinover) y tiene
formulacién legal en algunos paises. Maier enumera una serie de ejemplos en los que
advierte que, sin perjuicio de la persecucion penal al culpable de la infraccion
constitucional, podran utilizarse como prueba sus consecuencias. Asi habla de la
absolucion apoyada en la confesién bajo tormentos o narcoanalisis, beneficiosa al
acusado, en base a que ‘“ninguna garantia opera en perjuicio del propio portador.
Pellegrini Grinover encuentra justificacion a esta posicion en el principio de

proporcionalidad tomado desde la 6ptica de la defensa.”’*

Sefialamiento de interés apunta Hairabedian al resefiar el reconocimiento de la doctrina
espafola hacia el uso de la prueba ilegal en beneficio del imputado, apoyada en la tesis de
Ruiz Vadillo, quien citado por Marti Sanchez apunta que si bien es “razonable absolver a

quien tiene la conciencia de ser culpable, cuando esa culpabilidad se acredito
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ilegitimamente...repugna condenar a quien se sabe inocente, con aquel mismo
argumento”.  Se precisa también sefalar que, en el aspecto de aplicacion jurisdiccional,
el Tribunal Supremo espafiol, mediante sentencia del 22 de mayo 1982 negd la peticion de
los acusados tendente a que le administraran “pentotal” sédico para su inocencia, sin
perjuicio de que también se ha reconocido que no podra ser valorada una confesion
perjudicial derivada de este método, lo que analdgicamente pudiera implicar la aceptacion

de eficacia de una declaracion desincriminante.”!

Al parecer esta presunta excepcion aun no ha sido homologada por la practica
jurisprudencial, toda vez no fue posible localizar ninguna decision que la contuviera, ni los

autores que la refieren sefialaron ninguna aplicacion préctica.

Es la pretension de esta figura que el oficial que ha desarrollado la produccién de una
prueba arguida de ilegalidad, cuyo resultado demuestra la inocencia del imputado. Somos
de consideracién que estamos ante casos, si no improbables, de escaza frecuencia, toda
vez que la formacion e idiosincrasia del “perseguidor publico” o investigador no es de
inclinacion al favorecimiento del imputado, sus galardones y méritos aumentan en la

medida que evidencia culpables, no inocentes.

Apoya nuestra tesis el hecho de que circunstancias similares contempla el EMP

dominicano,

el cual contempla expresamente:

“Los miembros del Ministerio Publico ejercen sus funciones con un criterio objetivo para
garantizar la correcta aplicacion de las normas juridicas. Les corresponde investigar
tanto los hechos y circunstancias que fundamenten o agraven la responsabilidad penal del
imputado, como los que la eximan, extingan o atenten. Los funcionarios del Ministerio
Publico estan sometidos a la observancia de las prohibiciones e incompatibilidades

dispuestas por la ley.”"?

731 Cfr. Hairabedian, M. Op. cit., pag. 91
32 ey 78-03
7 Ley 78-03 EMP., Art. 11
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En efecto, como se habia sefialado, toca frontera la excepcion “purged taint” con el
espiritu de este articulo de la legislacion dominicana, el cual, sin perjuicio de su ideal,
podemos afirmar que son pirricos sus resultados con relacion a sensibilizar al funcionario
respecto de aportar al juzgador los elementos probatorios que ‘“eximan, extingan o
atentien” la responsabilidad del encartado. Similares resultados pronosticamos respecto de

la referida excepcion.

No se avista la presencia de esta excepcion en la codificacion penal dominicana, ni
siquiera en el liberal articulo 167 existe alguna expresion que permita al juzgador la
aplicacién de esta figura procesal, lo que pudiere significar que pudiera constituirse en un
principio inaplicable en la administracion de justicia dominicana, toda vez que se aplica
un sistema legalista cerrado, en el que regularmente no ganan espacio las interpretaciones
desapegadas a las literalidad legal; circunstancia que, sin lugar a dudas, impide el
desarrollo de figuras y teorias novedosas, y limita la creatividad de los togados

dominicanos.”*

3.4.1.6 El principio de Proporcionalidad

El fundamento tedrico de esta excepcion es supeditar la aplicacion de la regla de exclusion
de la prueba ilegal a la relacion de importancia y gravedad del acto imputado de ilegal y
las consecuencias negativas de su eventual ineficacia. Esta tesis doctrinal es ampliamente
socorrida en la Europa continental. Consiste basicamente en admitir bajo condiciones muy

especiales la aplicacién de la prueba ilicita para fundamentar una sentencia condenatoria.

En la jurisprudencia alemana, el principio de proporcionalidad —verhaltmassigkeitsprizip-
se limita a “situaciones excepcionales e inusuales, siempre que, la admision de la prueba
ilicita constituya el Unico camino posible y razonable para proteger otros valores
fundamentales y més urgentes...”, “...importa un examen entre el medio empleado y la
finalidad a la cual se tiende, de forma que, la prueba obtenida por medios
inconstitucionales sera admisible cuando consista en el Gnico medio de evitar un desastre

de grandes proporciones...”."”*

7% Cuando en este punto hablamos de los togados no nos referimos con caracter de exclusividad a los

abogados, en este caso también se incluye a los jueces, fiscales, y los operadores judiciales.

735

Hairabedian, M. Op. cit., pag. 91
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Este modo de razonar equipara las decisiones tomadas en tales condiciones a las
eximentes legales que atentian o hacen inaplicable la pena, como son los casos de legitima
defensa o el estado de necesidad, circunstancias en las cuales el juzgador sopesa elementos
pragmaticos de juicio para decidir en favor del bien mayor que en un caso representaria la

preservacion de la vida, y en el otro el instinto de sobrevivencia.

Si realizamos un ponderados paralelo entre la figura per se y la analogia con las referidas
circunstancias de eximente legal, validamente pudiera el juez, de conformidad a los
razonamientos planteados, ponderar el beneficio social que reportaria detener, procesar y
encarcelar, un individuo que mediante una escucha ilegal las autoridades tuvieron noticias
de que tenia todo listo para hacer explotar un centro comercial en su hora de mayor
apogeo. El origen de la prueba es ilegal, pero el dafio que se evitaria poniendo al individuo
“fuera de circulacion”, seria el mas beneficioso para el bien comun, acotaria un defensor

de la referida teoria exclusionista.

Fuera de los tribunales alemanes encontramos también en suiza acogida al principio de
proporcionalidad, cuando en el caso “Schenk” se siguid la opinion de Walder en el sentido
de que “...debe ser examinado “...caso a caso si la violacion legal es tan grave que no
permite utilizarla prueba obtenida ilegalmente, para cuya determinacion hay que ponderar

2

los interés y los derechos en juego...”, admitiendo el autor la utilizacion de escuchas
telefonicas ilegales cuando las mismas tengan la capacidad de impedir la comision de un
delito grave. De su lado, la jurisprudencia esparfiola exige, conforme a las sentencias del
Tribunal Constitucional nimero 180 del 12 noviembre 1987 y 263 del 22 diciembre 1988,

una justa ponderacién entre la sancién juridica y la entidad real del defecto.’®

En los EE. UU. la figura parece estar representada en toda su extension en la Ley Patriota
(Patriot Act) la cual fue promulgada después de los atentados del 11 de septiembre 2001,
la cual permite ampliar ilimitadamente la capacidad del Estado en perjuicio de los
derechos constitucionales y/o el debido proceso del que hasta la fecha habian sido en
extremo celosos, en aras de preservar el interés colectivo a través de la seguridad y el
combate del terrorismo. Solo referenciamos en este momento, toda vez que su contenido

sera objeto de analisis en el curso de la presente exposicion.

73 Cfr. Hairabedian, M. Op. cit., pag. 91
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En Rep. Dom. ¢Pudiera interpretarse parte del contenido del art.333 del CPPD como una
posible venia para la aplicacion del principio de proporcionalidad?. En efecto, el cddigo
dominicano es una pieza normativa abierta, ideal para una sociedad de juristas y
magistrados con tendencias a la creatividad en la aplicacion de la norma. Un espacio fértil
para exportar derecho. En ese tenor puede interpretarse parte del contenido del referido
articulo procesal con vocacion a hacer uso de la excepcion de proporcionalidad. En él se

lee:

“Los jueces que conforman el tribunal aprecian, de un
modo integral cada uno de los elementos de prueba
producidos en el juicio, conforme las reglas de la logica,
los conocimientos cientificos y las maximas de experiencia,
de modo que las conclusiones a que lleguen sean el fruto

racional de las pruebas en las que se apoyan...”"’

Aunque es una formula normativa del sistema que instituye el modelo de sana critica
racional, pretende jugar dos cabezas, por un lado, otorga plena libertad al juzgador para
que en base a esos parametros aporte al juicio una solucién o sentencia idénea; por el otro,
pretende ser una formulacion normativa en la que el juez enmarque su decisiéon a los
canones, “principios” o paradigmas conocidos. Teniendo el magistrado dominicano esta
doble vertiente, sera su particular tarea tomar un camino u otro; y si partimos del criterio
de que el ser humano “encuentra en todo momento disponible el sentido comln para

extraer reglas de la experiencia,””®

si el juzgador parte de la premisa de que el bien
general esta por encima del bien particular, y que en todo caso representa el bien mayor o
interés superior, y desarrolla la aplicacion de ese silogismos ante una circunstancia que
afecte sensiblemente valores consagrados en la conciencia colectiva, 0 represente una
amenaza seria y comprobable al bienestar social, validamente, y en conformidad con las
previsiones legales, estd facultado para decidir tomando en consideracion la excepcion de

proporcionalidad.

3 CPPD., Art. 333

7% Parra Quijano, Jairo “Razonamiento Judicial en Materia Probatoria” pag. 48.

Véase: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3069/7.pdf
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A esta excepcion se une el denominado “balancing test” norteamericano, mediante el cual
se deja al arbitrio judicial la valoracion de la conveniencia de excluir la prueba ilicita en
cada caso concreto, tomando en consideracion la “intensidad de la infraccion”, la
“cantidad de invasion”, la “conciencia de la violacion” y el dafo que la exclusion podria

ocasionar.”®

En sentido amplio, la teoria general del derecho y especificamente el derecho
constitucional, han dedicado importantes volimenes al estudio y fallos relativos a la
excepcion de proporcionalidad, ya que configura formulas tendentes a la solucion de
choques de principios, y como refiere Alexy: “Cuando dos principios entran en colision
(...) uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro”. No por burocracia el Tribunal
Constitucional Federal aleman ha sostenido que la proporcionalidad resulta “en el fondo

ya de la propia esencia de los derechos fundamentales”.’*

3.4.1.7 Teoria del Riesgo

Es otra de las excepciones conocida al principio de exclusion de prueba ilicita, la cual
surge en condicion de valorar aquellos actos, fundamentalmente confesiones
extrajudiciales e intromisiones domiciliarias y sus respectivas derivaciones, aprovechados
por un particular con quien “voluntariamente” se relaciona el imputado, y se extrae
informacién vital por medio de camaras y micréfonos ocultos, escuchas telefonicas y

grabacion de conversaciones sin autorizacion judicial.”*

La justificacion a los hechos refiidos con las previsiones constitucionales reside en el
riesgo a la delacion que voluntariamente asume la persona que ante otra, hace

revelaciones delictivas o realiza actividades con esas configuraciones.

De las lecturas convalidantes de los referidos argumentos se observa que el argumento
judicial al respecto, seria mas o menos el siguiente: “Si usted no cuida sus garantias, no

pretenda que lo haga un juez”; en tal sentido, en sentencia de la Suprema Corte argentina

739 Cfr. Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 32

749 Cfr. Alexy, Roberto Art. Dig. “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1993, pags.88-89. Véase: http://www.redalyc.org/pdf/885/88501716.pdf

741

Cfr. Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 33
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fechada en 11/12/1990 (1991-B-190) sostiene que “quien realiza una transaccion criminal
en su morada, frente a una persona desconocida, que pudo excluir, asume libremente el

riesgo de la delacién y no sufre desmedro en su derecho constitucional a la intimidad.””*?

El ingreso al estadio de raciocinio juridico, en cualquiera de sus vertientes, resulta siempre
un escenario de enfrentamiento de posiciones y razonamientos antagénicos. El que se nos
presenta en este caso nos sugiere loa validez de la prueba acopiada por un “tercero”
“desinteresado”, habria que determinar si gracioso, arrepentido..., 0 exactamente en qué
calidad o condicion transfiere sus valiosos conocimiento en perjuicio de un tercero que

resultard, a causa de su intervencion, imputado en una actividad procesal de caracter penal.

Somos de opinién que para la aplicacion de esta excepcién, en primer lugar deben ser
determinadas las circunstancias o mdviles que empujan o motivan la delacién. Bien
pudiera el aparato investigador producir el infiltraciones de “para-agentes” con el objetivo
de realizar levantamientos probatorios incriminantes en perjuicio de ciudadanos, y de ese
modo evadir el resultado de exclusion probatoria que seria producido en caso de sus

intervenciones directas.

Entendemos que los argumentos que sostienen la bondad de la denominada “teoria del
riesgo”, bien pudieren ser parcialmente validados si se toma en consideracion el criterio

analizado por Cafferata Nores externado en el razonamiento que expone:

“El derecho judicial nacional y comparado ha delimitado
mayoritariamente el campo de validez de la siguiente
manera: si la filmacion, grabacion, etc., ha sido realizada
con el consentimiento o participacion de uno de los
interlocutores (p. ej., el comprador de droga, el
extorsionador, etc.) se le reconoce validez. Por el
contrario, si la toma se hace en forma clandestina sin el
consentimiento de algin participante de la escena

registrada y sin orden judicial, ésta es invalorable...”’®

742

Cfr. Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 33

743

Cafferata Nores, J. Op. cit., pdg. 33
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En el segundo momento, se debe requerir el movil de las particulares motivaciones del
delator, si se trata de un interés genuino de justicia, si se persigue sacar de circulacion al
delatado para asumir su espacio criminal, si ha habido contubernio con la autoridad, entre
decenas de variables. En estos procesos con caracteristicas singulares, nunca seré ociosa la

inclusién de una pizca de proporcionalidad.

3.4.1.8 La Patriot Act ¢ Excepcion legal?

Uno de los territorios del planeta con mayor devocion por las libertades hacia el interior de
su territorio, tanto en el orden social, econdmico y legal, los Estados Unidos de
Norteamérica, vio quebrar su tradicion de respeto por los derechos individuales, incluso de
sus propios ciudadanos, con los acontecimientos representados por los ataque al centro

comercial Word Trade Center el 11 de septiembre 2011.

Al siguiente mes, octubre 2011, promulgaba el congreso de loe Estados Unidos de
Norteamérica la denominada Ley Patridtica, Patriot Act en su escritura original,
representado un retroceso sin precedentes en el respeto por los derechos individuales que
tan celosamente habia resguardado su tradicion jurisprudencial, como se ha evidenciado
precedentemente. En efecto, el propio George W. Bush fijo las bases para una nueva
doctrina de seguridad nacional, basada en la accion ofensiva. El Presidente, dijo en esa
oportunidad que los Estados Unidos habian luchado siempre por la paz, por una paz en
favor de la libertad humana y que la defenderian contra las amenazas de los terroristas.’**

Las Enmiendas garantistas que habia exhibido por siglos el ordenamiento juridico
norteamericano qued6 oficialmente eclipsado por la referida normativa; de igual modo, se
produjo en el mundo una ola expansiva de seguimiento a la corriente “preventiva” legal
iniciada por Norteamérica, muy especialmente después de los ataques en Madrid™® y
Londres,’*® circunstancias que invitaron a Europa a prestar mayor atencion al fenémeno,
abriendo un amplio proceso de reformas legislativas en materia de lucha antiterrorista

siendo asi como nuevas leyes encaminadas en esa direccion fueron adoptadas por

74 Discurso en la Academia Militar de West Point, Junio 2002

7% Realizados en trenes de cercania por grupos yihadistas el 11 de marzo de 2004

748 7 julio 2005, al igual que los registrados en Madrid el blanco fue el sistema de transporte.
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diferentes democracias liberales’’ que han incidido de forma abiertamente restrictiva en
el ejercicio de determinados derechos fundamentales como la libertad y seguridad
personales, la tutela judicial efectiva, la intimidad, el secreto de las comunicaciones
telefénicas o0 a través de Internet, etc.; han aumentado los poderes y facultades de sus
respectivos servicios de inteligencia y la policia en la lucha contra el terrorismo; y han
afectado de manera singular al estatus juridico de los extranjeros residentes en sus
territorios, quienes, en ocasiones, han visto cercenados sus derechos mas fundamentales
de una forma absolutamente arbitraria. En muchos de estos casos, las medidas legislativas

adoptadas en la lucha antiterrorista superan incluso a la legislacién de excepcion.’®

El virus antiterrorista que ha afectado fundamentalmente los grandes paises de los
denominados primer mundo, de la esfera occidental del planeta, en su amplia repercusion
también alcanzo la legislacion dominicana, que en julio del 2008 promulgé la Ley No.
267-08 sobre Terrorismo, y mediante la cual se crean, con plena jurisdiccion sobre la
materia, el Comité Nacional Antiterrorista y la Direccion Nacional Antiterrorista. En Rep.
Dom. esta ley “declara de alto interés nacional la adopcion de acciones tendentes a
prevenir, detectar, combatir y erradicar los actos de terrorismo. En tal virtud, todos los
poderes publicos y organizaciones estatales deberan elaborar y coordinar planes y

acciones que procuren el logro de este objetivo.”"*

Como vemos, aun en la legislacion dominicana se tratan temas de “prevencion” y
“combate” abiertos, enfocados en el solo objetivo, sin reparar en los medios, circunstancia

que implica una amenaza seria y de cuidado de cara a la preservacion de derechos.

En su afan de justificar la conculcacion de derechos individuales, en aras de la defensa

terrorista Pillar Paul es de consideracion que deben ser usadas todas las herramientas al

7*7 Entre las democracias liberales que asumieron o endurecieron sus politicas restrictivas de derechos a los

ciudadanos, en aras de prevencion y lucha contra el terrorismo, destacan: Alemania, Espafia, Reino Unido,
Francia, Portugal, Italia, entre otras.

7% Cfr. Alvarez Conde, Enrique y Gonzalez, Hortensia Art. Dig. “Legislacion antiterrorista comparada

después de los atentados del 11 de septiembre y su incidencia en el ejercicio de los derechos fundamentales”,
Area: Terrorismo Internacional - ARl N° 7/2006, Real Instituto Elcano, Madrid, 2006, pag. 4. Véase:
http://www.realinstitutoelcano.org/analisis/891/891 Alvarezcondegonzalez.pdf

749

Ley 267-08 sobre Terrorismo, art.3
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alcance, ya sea la diplomacia, sanciones economicas, fuerza militar, e indeciblemente la

inteligencia, y acota:

“Cada herramienta que se usa en la lucha contra el
terrorismo tiene algo que contribuir, pero también tiene
limites importantes en lo que se puede lograr. Por lo tanto,
el antiterrorismo requiere usar todas las herramientas
disponibles, porque ninguna de ellas sola puede realizar la
tarea. De la misma manera en que el propio terrorismo es
multifacético, también debe serlo la campafa en su

contra.”™°

En punto que sobre el particular queremos destacar es el siguiente. Mucho se ha hablado
de las excepciones jurisprudenciales y justificaciones de las mismas, relativas al principio
de exclusion de la prueba ilicita, y de hecho, no nos hemos detenido a analizar el
fendmeno desde la perspectiva que representa la conculcacién de derechos autorizado por
ley, alin tengan por motivacion combatir o perseguir un crimen o delito determinado. En
tal sentido, somos de opinidn que las leyes que izando la bandera anti terrorista se han
promulgado, endurecido su marco de accion, lideradas por la célebre Ley Patridtica
norteamericana, representan un estado de excepcion legal al principio de exclusién de la

prueba ilicita.

El contenido intrinseco del principio de exclusion, conforme la jurisprudencia y doctrina
norteamericana, es el desaliento de la autoridad representante del estado en la persecucion
de delitos, a cometer registros y detenciones arbitrarias sin que exista causa probable y las
autoincriminaciones involuntarias; conforme la doctrina europea, es el respeto de las
garantias constitucionales. El contenido intrinseco de las leyes antiterroristas, lideradas
por la Patriot Act, en la violacion impune y justificada de ambos principios. Con el
agravante de que lo que estuvo un inicio “bueno” pudiera ingresar en una etapa o zona de
degradacion con alcances superiores a los planteados inicialmente, y ajenos a los

propdsitos que lo motivaron.

7% pillar, Paul R. “Las Herramientas Antiterroristas”. En Agenda de la Politica Exterior de los Estados
Unidos de América, vol. 6, n° 3, 2001, cit. Por Barrientos Ramirez, Franklin, Art. cit.
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Sin restarle méritos e importancia a la realidad latente que representa el terrorismo en
todas sus escalas, somos de opinion que de un modo u otro la humanidad siempre ha
estado y estard pendiendo de situaciones de seguridad, sin embargo, no debe ser estas
tratadas de tal modo que representen un retroceso en las conquistas de respeto de
derechos fundamentales y su manifestacion en todas y cada una de las etapas de los
proceso judiciales, muy especialmente en materia penal. En tal sentido, somos de
opinién que las medidas cautelares y preventivas deben ser contempladas estrictamente
como recursos excepcionales debidamente tutelados por el aparato judicial, aunque
ello amerite la creacion de jurisdicciones especiales para el manejo de esos procesos
que involucran la seguridad publica, sin perjuicio de que los mismos representen
limitaciones temporales. De ese modo tendremos oportunidad de evadir la sentencia de
Barrientos, quien parafraseando a Agamben, apunta:

“Segun el filésofo italiano Giorgio Agamben, el “estado
de excepcion”, ese lapso-que se supone provisorio-en el
cual se suspende el orden juridico, se ha convertido
durante el siglo XX en una forma permanente y
paradigmatica de gobierno. Hay que estar atento a que
el aumento de la delincuencia, el terrorismo y las
guerras civiles, asi como la corrupcion y la
ingobernabilidad, no conduzcan a un nuevo paradigma
de la seguridad, caracterizado por estados de excepcidn

permanentes.”’™*

3.5 Criticas al Principio de Exclusion y sus Derivadas

Como hemos contactado en el curso del desarrollo del presente trabajo, encontramos
en la figura procesal de exclusion de la prueba ilicita, un principio procesal altamente
inflamable y controvertido, que literalmente mantiene en permanente dinamismo la
jurisprudencia y doctrina, produciendo argumentos a favor y en contra de su
aplicacion. En este apartado estaremos aportando los principales argumento esgrimidos

por las diferentes posiciones en torno a la materia.

7 Barrientos, Franklin Art. Dig. “La Politica Antiterrorista de los Estados Unidos”, pag. 35

Véase:file:///C:/Users/Abranny/Downloads/Politica%20Antiterrorista%20EE.UU%20anepe.pdf
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3.5.1 Regla de Exclusion de la Prueba llicita. Argumentos a Favor

3.5.1.1 El efecto Disuasorio

Proclama este argumento los beneficios aportados por la exclusion de toda prueba que
haya sido levantada con inobservancia de las garantias debidas, toda vez que esta
disposicion implica disuadir al cuerpo investigador estatal del uso de métodos
inapropiados porque de todos modos una actuacion en esa direccion degeneraria en la
ineficacia del objetivo planteado; en este sentido podemos afirmar que el objetivo
trascendente de este principio consiste en “desalentar los abusos funcionales en la

investigacion de los delitos.”">?

El mecanismo disuasorio entra en vigencia cuando el oficial de policia o investigador
toma conciencia de que al levantar una prueba desdefiando los principios y garantias, la
misma devendra en ilicita y, consecuentemente, inaprovechable a los fines perseguidos,
circunstancia que hacia el futuro le serviran como efecto persuasivo para la observacién de

la previsiones legales y debido proceso al momento del acopio probatorio.

“Si la consecuencia de la prueba ilegal es excluir del
proceso penal aquella prueba obtenida en violacién a una
garantia constitucional, no tiene l6gica continuar logrando
pruebas de manera ilicita, ya que las mismas no tendran
eficacia juridica alguna... Es la funcion docente que
cumple la regla de exclusion para con los operadores del
sistema penal, tanto investigadores, como fiscales y
también jueces que deben procurar la transparencia del

proceso penal.”’*?

Podréa ser argumentado con relativa razon que el referido efecto disuasorio ha sido de

dificil cumplimiento practico, razonamiento que del todo no carece de invalidez; sin

72 Arburola Valverde, Allan Art. Dig. “La prueba ilicita o esptrea en materia penal” pag.17.
Véase: http://www.monografias.com/trabajos76/prueba-ilicita-espurea-materia-penal/prueba-ilicita-espurea-
materia-penal2.shtml

7>3 Edwards, C. Op. cit., pags. 59-60
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embargo, también ha sido advertido que los operadores investigativos cada vez mas
prestan mayor atencion a los procesos de recoleccion de pruebas, se precisa recordar
ademads que aun en la actualidad la mayoria de operadores proviene de la época pre-

exclusionista, por lo que ain quedan barreras culturales y conceptuales que superar.

Sostiene Arburola parafraseando a Minville que una efectiva forma de garantia contra los
abusos cometidos en la actividad de busqueda de la prueba, estd representado por la
valoracion procesal negativa, toda vez que saber que los elementos de prueba obtenidos
mediante la realizacion de una actividad ilicita es carente de valor y, consecuentemente,
no podra ser usada para probar la culpabilidad del prevenido, situacion que hace perder al
ejecutor todo incentivo de separarse de la disciplina sefialada por la ley para el ejercicio de
su actividad.

3.5.1.2 Tutela de las Garantias Constitucionales

La esencia de la exclusion es la inaprovechabilidad o exclusion de las pruebas obtenidas
mediante al violacién de garantias constitucionales, de lo que I6gicamente se desprende
que el argumento sefiero para la defensa de la figura, es la proteccion de la garantias
vulneradas. Al referirse a garantias en plural es para significar que el &mbito de proteccién
es amplio, y entran bajo su cobijo todas y cada una de las garantias debidas a la proteccion
de los derechos individuales, sin perjuicio de las que les sean consagradas en las leyes
procesales penales o leyes especiales, inclusive los pactos internaciones que versan sobre

la materia.

Resulta tautolégico que el argumento defensor de la regla de exclusién de prueba obtenida
en transgresion a garantias constitucionales sea planteado un imperativo constitucional,
que de hecho lo es; y es complementado con la aseveracion de que una falta de esa
naturaleza no debe implicar exclusivamente un castigo al infractor, sino la nulidad del acto
mismo, ante la amoralidad que representaria el caso que el Estado validara y se

prevaleciera de su propia falta.”*

>4 Cfr. Carri6, Alejandro “Las reglas de exclusion relativas a la prueba”, J.A. Boletin No. 5651, 20/12/89, p.4
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3.5.1.3 Prohibicién del Empleo de Medios llicitos

Se fundamente este argumento en que el ejercicio de la labor punitiva del Estado debe
estar resguarda por un entorno exento de ilicitud, en el que prime la “bona fide” en el
levantamiento de los elementos incriminatorios en contra del ciudadano objeto de la

persecucion.

En la tarea de compilar la prueba los cuerpos investigadores no pueden valerse de ningun
medio ilicito que implique la violacion de garantias constitucionales y, paralelamente,
contaminar al proceso penal, con una prueba obtenida con practicas censuradas por la
Constitucion y las leyes; la ilicitud del medio empleado radicara precisamente en no
haberse cumplimentado lo que determina la garantia constitucional; circunstancia en la
cual la regla de exclusion vendria a jugar un rol de desaliento del empleo de medios
ilicitos durante la investigacion de un delito, ya que la prueba lograda bajo los referidos

mecanismos seran carentes de todo valor juridico y, consecuentemente, probatorio.

Implica un verdadero comportamiento ético por parte del Estado no dar aquiescencia a
practicas que propaguen la aplicacion de medios ilicitos en la investigacion criminal, al
que ha de sumarse el seguimiento adecuado a los funcionarios que cumplan con esta
misidn estatal, incluyendo escalas de sanciones por violacion o incumplimientos, ya que la
rebeldia de los funcionarios de ajustarse a los canones y parametros legales contrastan con
la evocacion ideal del Estado de Derecho que tanto se enarbola en los tiempos

contemporaneos.

3.5.1.4 Insuficiencia de Sancionar el Abuso

Otra alternativa enarbolada por la corriente de pensamiento que favorece el principio
exclusionista de la prueba ilegal es la que sefiala como una solucién someter al
funcionario imputable de violacion al cumplimiento de una sancion, pero que la prueba
obtenida en esas condiciones pueda ser plenamente aprovechable y, por via de

consecuencia, usada validamente para fundar una sentencia condenatoria.

Esta perspectiva de enfocar la eficacia de la exclusion probatoria encuentra varios
escollos para su desarrollo. En primer lugar, la sancion del abuso y aprovechamiento de la

prueba deviene en la negacion de la doctrina de exclusion, socavando la esencia del

342



principio y dando abierta aquiescencia a la violacion de derechos en perjuicio de los
ciudadanos; en segundo lugar, de ser admitida la sola sancién, es seguro que nunca seria
equiparable la sancion recibida por un funcionario, a la violacion de una garantia
fundamental, que ademas del perjuicio violatorio pudiere significarle la pérdida de su
honra, y un posible periodo prolongado de encierro; en tercer lugar, la pretendida accion
sancionadora ha resultado inaplicable e inoperante, de hecho una inmensa mayoria de las
constituciones y legislaciones que han acogido la figura no contemplan la actividad
sancionadora, y entre las que la han asumido expresamente, entre las que se cuenta la
dominicana,”™ en la que no existe, ni siquiera en la legislacién que la proscribe, un
procedimiento ni se detallan las sanciones que eventualmente serian aplicables al infractor.

Con el referido razonamiento coincide Carri6é cuando afirma;

“...lo dificultoso que resulta sancionar la transgresion
policial en la obtencion de la prueba, en cabeza de la
propia fuerza policial. Por un lado, el particular que ve sus
derechos constitucionales transgredidos por obra de un
policia es, en muchas ocasiones, una persona sin recursos
como para impulsar acciones legales tendientes a obtener
una indemnizacién. Esto dltimo sin contar con que
dificilmente un tribunal vea con sumo agrado el reclamo de
quien ha sido objeto de un procedimiento policial del que
puede haber resultado la obtencion de prueba

incriminatoria”.”®

De hecho, con frecuencia resulta de dificil encausamiento la conducta de simples policias
que ven su responsabilidad afectada con delitos penales de tipo homicidios, estafas,
atracos, etc., no diriamos de las imputaciones que resulten de “indelicadezas” al momento
de levantar pruebas de manera “inapropiadas”, y en el fiel ejercicio de sus funciones,
tendentes a combatir el crimen y la criminalidad; saldrian del proceso con mayor jerarquia

que la que ingresaron.

7> Al menos la legislacion adjetiva porque la sustantiva guarda silencia al respecto, limitando

exclusivamente a proscribir el rechazo de la ilegalidad.

7 Carri6, Alejandro, Las reglas de la exclusion relativas a la prueba, J.A., Boletin No.5651, 20/12/1989
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Para que tengamos una idea de la cuestion y nos forjemos una idea real de la percepcion
jurisdiccional y como se produce la aplicacion del derecho en estos paises de escaza
cultura institucional, de la que desafortunadamente no escapa la administracion de justicia.
En la normativa procesal penal dominicana existe un bloque de articulos, comprendidos
entre el 255 al 258 bajo el titulo “De la Indemnizacion al Imputado”, en lo que en esencia

se prevé:

“Cuando, a causa de la revision de la sentencia el
condenado es absuelto o se le impone una pena menor,
debe ser indemnizado en razén del tiempo de privacién de
libertad o inhabilitacién sufrida o por el tiempo sufrido en
exceso. La multa o su exceso le es devuelta...”™" Al resolver
favorablemente la revision que origina la indemnizacién, el
tribunal fija su importe a razon de un dia de salario base
del juez de primera instancia por cada dia de prision o de

inhabilitacion injusta...”®

También corresponde esta
indemnizacion cuando se declare que el hecho no existe, no
reviste caracter penal o no se compruebe la participacion
del imputado, y éste ha sufrido prision preventiva o arresto
domiciliario durante el proceso...”™ El Estado esta

siempre obligado al pago de la indemnizacion...”"®®

En los articulos citados encontramos una verdadera estructura punitiva en perjuicio de
Estado, cuando a raiz de violaciones procesales les sean impuestas medidas de prision,
preventiva o definitiva, a un imputado, y en algin momento del proceso resulta libre de
responsabilidad y, consecuentemente, absuelto. No existe espacio a la interpretacion con

la claridad especificidad de la redaccion de los articulos referidos.

Desarroll6 el infrascrito un proceso en calidad de defensa del imputado N. Inda, el cual se
le imputaba la violacion de los articulos 379 y 383 del cddigo penal dominicano y el

articulo 39 de la Ley 36 sobre porte y tenencia ilegal de armas de fuego, en el que el

> CPPD. Art. 255

8 CPPD. Art 256
9 CPPD. Art 257
%0 CPPD. Art 257
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encartado sufrio encarcelacion por un periodo de 382 dias, perdio su trabajo, entre otras
vicisitudes de orden familiar. Resulto descargado de toda responsabilidad en el proceso de
fondo, en el que estratégicamente nos enfocamos en la defensa penal, para evitar que la
peticion indemnizatoria relativa a los articulos referidos incidiera en el &nimo de los jueces

y declaran culpable a nuestro representado.

Hasta esa parte la estrategia funciond, y con el descargo penal nos dirigimos al tribunal
civil a encaminar el reclamo indemnizatorio prescrito expresamente en la normativa

procesal penal. ¢El resultado?:

PRIMERO: DECLARA buena y valida, en cuanto a la forma, la presente demanda en
Darios y perjuicios, lanzada por el sefior N.I.G, de generales que constan, en contra del
ESTADO DOMINICANO, de generales que constan por haber sido hecha conforme al

derecho;

SEGUNDO: En cuanto al fondo de la referida accion en justicia, RECHAZA la misma,

por los motivos esgrimidos en las motivaciones de la presente decision; "

TERCERO: CONDENA a la parte demandante, sefior N.I.G., a pagar las costas del
procedimiento, ordenando su distraccion en beneficio de los abogados del Estado, quienes

hicieron la afirmacion correspondiente. ..

Son algunas de las razones por las que sostenemos la opinion de que las normativas
procesales deben contemplar un articulado, en el que se incluya el cumplimiento practico,
de sanciones reales y creibles sobre los funcionarios que en exceso del cumplimiento de
sus funciones vulneran derechos y garantias en perjuicio de los ciudadanos encartados en
proceso penales. Sin que este proceso de sincerizacion llegue a alcanzar la categoria de
sustituir la sancidn o castigo por la validez de la prueba levantada con infraccion de la

norma.

7®! |Los motivos esgrimidos fueron baladies, carentes de fundamentos l6gicos, legales y, consecuentemente

favoreciendo el statu quo estatal. Circunstancia que refleja una ausencia de garantia efectiva en la practica
judicial dominicana.
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3.5.1.5 Preferencia por la Impunidad

Una consecuencia légica implica la inaprovechabilidad de la prueba ilegal, estara carente
de valor para avalar la existencia del delito perseguido, excluyendo también la eventual
responsabilidad penal del imputado, lo que a su vez implica que el delito no podra ser
penalmente sancionado. Entre la alternativa de aprovechar la prueba y castigar la
infraccién o privarla de efecto juridico y consagrar la impunidad de ese hecho, la regla de

exclusién opta por la segunda opcién.’®

Este argumento procesal resulta de extrema similitud a la sentencia juridica que declara el
“indubio pro reo”, si en caso de que no sea destruida la presuncion de inocencia mas alla
de toda duda razonable, opera la méaxima legal del “indubio pro reo”, caso similar, aunque
opuesto, con la certeza de practica violatoria a garantias constitucionales y/o legales opera
el principio de exclusiébn. Ambos principios poseen vocacion absolutoria de
responsabilidad, uno por operatividad negativa: duda ante el legado probatorio; el otro por

operatividad positiva: la certeza de la comision de la actividad violatoria.

Este argumento privilegia el descargo del imputado de la comision de un ilicito, a los fines
de preservar incélume las garantias constitucionales debidas y la observacion del debido

proceso de ley.

3.5.2 Regla de Exclusion de la Prueba llicita. Argumentos en Contra

Si bien es cierto que el principio procesal consistente en la exclusion de la prueba ilicita,
es una figura que goza de privilegios en el proceso penal por el hecho de proteger
garantias constitucionales y legales debidas al individuo, circunstancia que resulta
atractiva para el disfrute de un estado de derecho en un sistema social determinado. No
menos cierto es que también, en funcidn de su impacto procesal y social, es blanco de

acidas criticas y censuras.

El complejo tema de la ilegalidad probatoria alcanza su climax controversial con las
criticas adversas que les son proferidas. Si bien en los ambitos de profesionales es

medianamente mente entendido y compartido, es en esencia incomprensible para otros

782 Cfr. Edwards, C. Op. cit., pags. 65-66
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sectores profesionales y sociales que en la mayoria de los caso acusan desconocimientos
elementales del quehacer juridico y, mucho menos, de principios y figuras procesales de
las que solo se ven sus resultados, y estos se perciben como dafiinos para la sociedad, en la
mayoria de los casos azuzados por la maquinaria mediatica que se encarga de hacer pensar
de una manera determinada a una importante masa social. Es el gran fardo que a lo
externo de la actividad procesal pesa sobre la figura de exclusion de la prueba ilicita. Los
argumentos que se esgrimen en contra de la exclusion pueden ser sintetizados en dos: Un

delito no justifica otro, y el que arguye el alto costo social.

3.5.2.1 Un delito no Justifica otro Delito

La dindmica esencial de la regla exclusionista es comprendida como el entramado de un
silogismo procesal en el que la premisa A: Todo individuo goza en los proceso penales de
garantias debidas por la constitucion, las leyes y el debido proceso, las cuales son
inviolables y garantizadas por el Estado; premisa B: Las garantias, en el curso de la
investigacion del delito resultan vulneradas; conclusién: El resultado es la invalidez o

inaprovechabilidad de los resultados. Es el quicio sobre el que circula el principio.

Los criticos de la regla de exclusion probatoria usan la tipificacién penal de los delitos
para fundamentar una ecuacion, mas o menos en estos términos: “el delito que surge del

|763

abuso funcional ™’ no puede justificar el delito que se esta investigando. Es decir que el

delito cometido por el investigador no transforma en licito el delito que investiga.”’®*

Este planteamiento disidente, de entrada, carece de sostenimiento légico, toda vez que
salta del planteamiento procesal al conceptual; asi, por ejemplo, al plantear que una
conducta delictiva (ilicita) al momento de ser abordada de manera “inadecuada” por el
cuerpo investigador se convertiria licita, no concuerda con el espiritu del planteamiento de
los defensores del principio. En efecto, lo que plantea la teoria exclusionista es la
inaprovechabilidad de la prueba por violacion de garantias, no que el hecho ilicito se
transforme en licito. El referido argumento se percibe mas como un juego de palabras que

como un razonamiento de peso que en un momento determinado pudiera llamar la

7% Aquellas acciones que “lesionan los deberes de la funcion publica”. Molina Ruiz, Warner “Delitos
Funcionales: Guia De Investigacion”, Corte Suprema de Justicia. Escuela Judicial, San José; Costa Rica, 2009

7%* Edwards, C. Op. cit., pg. 68
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atencion del juzgador y hacerle reflexionar sobre la posibilidad de desechar las teorias

garantistas para inclinarse por la disidencia.

“...la regla de exclusion no produce ninguna conversion,
sino que cada cosa sigue siendo lo que es, pero con un
agregado: la prueba ilegal no tendra validez; la
consecuencia de esa invalidez sera la impunidad del delito,
no debe confundirse con su licitud; estaremos siempre ante

un delito, aunque no podré ser castigado...”"®

3.5.2.2 El Costo Social

Ingresamos a, quizas, uno de los puntos neuralgicos, de flanco abierto para el principio e
exclusion. De hecho, las criticas mas comunes y acidas que recibe la figura proceden de la
poblacién, y apuntan al dafio a la poblacion, sefialando con frecuencia el alto costo que
implica para la sociedad acoger en sus calles a peligrosos delincuentes por la aplicacion de

tecnicismos que en nada benefician una eficaz administracion de justicia.

Los criticos que se valen de esta argumentacion para detractar el respeto del debido
proceso aplicado a través de la regla de exclusion, normalmente encausan sus
planteamientos mediante una controversia de valores, la cual sintetiza Edwards en la
formula siguiente: “la defensa de la sociedad contra los derechos del imputado. Si se opta
por los derechos del imputado, la sociedad paga un alto costo, al liberar a un delincuente,

resultando por ende inconveniente para esos intereses sociales la regla de exclusion.”"®®

Este modelo de razonamiento quizds no sea el que mejor se adecue para enfrentar la
cuestion, el tema de la educacion y/o culturizacion en las lides juridicas, con el agravante
de que el comun de la sociedad cada dia tiene menos espacios para dedicarlo a situaciones
que no sean de su puntual interés, pudiera ser via mediante la cual se llegue al
entendimiento de que en realidad no hay dos valores contrapuestos, méas bien, existen dos
valores que coexisten en situacion de toma de decision. Por un lado, el bienestar social que

exige la discriminacién o separacion del individuo que comete un delito, dirian los

765

Edwards, C. Op. cit., pag. 69

766

Edwards, C. Op. cit., pag. 60
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apologistas del “bienestar social”: no puede darse el lujo el conglomerado social de que
este en las calles un individuo que va a poner en peligro la paz y tranquilidad publica, y la
via para sacarlo de circulacion es la justicia. Por el otro lado, estan los defensores de las
garantias que argumentan que estas deben mantener vigencia aun en favor de aquellos que

infringen la ley.

El tema relativo a la aplicacién de la norma penal sélo puede ser entendido desde dos
perspectivas. La primera desde los medios de comunicacion o decires de vecinos;
entendimiento mediante el cual nos llega mediante una manera vaga e inespecifica, porque
solo se recibe la informacidn de los resultados y la perspectiva de quien la transmite. La
segunda, mediante la experiencia propia 0 cercana, que puede producirse a través de
alguien tan cercano que obligue un involucramiento de fondo, la cual nos puede aportar
una experiencia extrema, a favor o en contra, dependiendo de cual sea la barra que haya
que asumir en el proceso. Esto significa que es en extremo complicado para el ciudadano
comun asumir una posicion equilibrada en torno a la aplicacion del derecho en casos

especificos, ya también lo es también para los operadores.

El punto que sobre la teméatica que nos ocupa queremos destacar, es que al final del
camino en la aplicacion de justicia, sin importar la materia de que se trate, siempre
existiran dos bienes sobre los que hay que decidir, en el caso de la regla de exclusion, que
aparenta enfrentar el beneficio individual por sobre bienestar social, no resulta mas que
una percepcion efectista, toda vez que el principio no favorece la comision del delito, sino
que castiga la inconducta del oficial investigador que infringe los derechos debidos al
ciudadano, y si se critica desde la sociedad general, impersonal, diferente es la historia
cuando el perjudicado por la maquinaria estatal es el critico individual, que adquiere

rostro, nombre y apellido.

En ese orden, el aparato social, representado la voceria mediatica y, en la actualidad, por
la incursion del ciudadano en las redes sociales, deben levantar su voz y exigirle al Estado
profesionalidad y eticidad a los organismos investigadores, operadores judiciales, a los
fines de que enmarquen su conducta dentro de los pardmetros dictados de la ley, y no

terminen siendo mas irrespetuosos de esta que los propios imputados que persiguen.
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No obstante, una importante cantidad de autores es de parecer que las criticas sociales
relativas a las debilidades de la justicia en torno a la aplicacion de la exclusion y la
exposicion del conglomerado a recibir en su seno a “peligrosos delincuentes”, son mas
aparentes que reales, supeditando a delitos menores la aplicacion de la regla, en esa

direccion, por ejemplo, resalta el parecer de Carrio:

“El argumento de que la prueba de exclusion deja a la
sociedad a merced de peligrosos delincuentes, es en
realidad bastante exagerado. EI campo mas frecuente de
actuacion de la regla es en los delitos menores, tales como
tenencia de estupefacientes. A su vez, aun en los pocos
casos en que la exclusion se opera, el imputado suele ser
condenado de todas maneras, por virtud de pruebas
independientes a la obtenida de modo ilegal. En suma, el
peligroso homicida saliendo libre ante la mirada indefensa
de la sociedad parece ser un hecho realmente infrecuente

en la realidad diaria de la regla de exclusién.”"®’

En Rep. Dom. ha existido, desde sus inicios, una oposicion encarnizada a la
implementacién de la normativa procesal promulgada en 2004, la cual rompié con mas de
un siglo de practicas represivas, de las que aln en nuestros dias la poblacion no logra
desconectarse, satanizando permanentemente el contenido garantista de la normativa

implementada.

Esta circunstancia de presion social sobre el aparato judicial no deja de llevar un efecto
disuasivo al espiritu de los jueces de los jueces, quien en multiples ocasiones dejan de lado
las consideraciones de indole legal para no ser blancos de la maquinaria mediatica. De
hecho, hasta la propia Suprema Corte de los Estados Unidos ha debido incluso salir en su
defensa para evadir el juicio mediatico y popular, toda vez que “en numerosos fallos
determino que ciertos sectores de la opinidn publica norteamericana hayan acusado a la

Corte, con un criterio simplista, de enervar los esfuerzos de las autoridades en la lucha

7®7 Carri6, Alejandro “Las reglas de exclusion relativa a la prueba”, Boletin 5651, 20/12/89
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contra el delito.”,"®® conforme narra Cafferata, y complementa dando razén sobre el

sefialamiento que se hace sobre las cortes argentinas: “Entre nosotros ocurre lo mismo

cada vez que un fallo judicial se enrola en esta postura.”’®

Sin lugar a dudas que estas criticas no dejan en la quietud de su inmunidad a los
juzgadores, y son esas opiniones generalizadas las que de un modo u otro han incidido en

la introduccion de las excepciones a la regla de exclusion.

3.6 La sancion al Transgresor

La proteccién de derechos constitucionales y el debido proceso, celosamente resguardados
por ordenamientos procesales y constitucionales. De hecho, el principio de exclusion
encuentra su génesis en el interés de disuadir a los agentes investigadores de la violacion
de derechos, puesto que una vez comprobados el acto y sus consecuentes resultan nulos o

inaprovechables para la fundamentacion de una sentencia condenatoria.

En el analisis sobre la particularidad refiere Edwards: “...los defensores de la regla de
exclusion de prueba obtenida en transgresién a garantias constitucionales sostienen,
naturalmente, que esa exclusion es un imperativo constitucional. Argumentan que en un
régimen juridico donde se consagran derechos fundamentales de los ciudadanos, ante una
violacion a tales derechos la respuesta del Estado no puede limitarse a sancionar al
oficial de policia responsable de esa violacion. Limitar la respuesta estatal a eso, y al
mismo tiempo aprovechar la prueba ilegitimamente obtenida, implicaria algo asi como

vaciar de contenido a la garantia de que se trata.”’ "

Como puede ser apreciado en las reflexiones de Edwards, queda implicito un proceso de
“sancion” al funcionario judicial o policial que le sea imputada la falta de infringir en el
proceso investigativo alguno de los derechos debidos imputado o investigado, es un concepto
que resulta l6gico, y que resefian algunas normativas y doctrina relativa a la materia. En esa
direccion, explicitamente, se encamina la legislacion dominicana, estableciendo la norma de

sancién sobre el infractor, de este modo se manifiesta en el CPPD:

768

Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 19
769

Cafferata Nores, J. Op. cit., pag. 19
7% Edwards, C. Op. cit., pag. 52
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“Los elementos de prueba solo tienen valor si son
obtenidos e incorporados al proceso conforme a los
principios y normas de este codigo. El incumplimiento de
esta norma puede ser invocado en todo estado de causa y
provoca la nulidad del acto y sus consecuencias, sin
perjuicio de las sanciones previstas por la ley a los autores
del hecho.”""

En idénticos términos se manifiesta la parte in fine del principio fundamental contenido en

el art. 26 de la normativa.

Sobre el particular es preciso destacar que al final del camino resulta en una mera
enunciacion la pretension sancionadora, toda vez que ni la misma normativa ni legislacion
complementaria dan seguimiento sobre el particular, circunstancia que en la practica se
traduce en permanentes violaciones al principio por parte de los cuerpos investigadores a
sabiendas de que no existe la referida sancién y que sea el juez quien decida si hubo o no
violacion a derecho fundamental. Es una practica que en simple ejercicio de sentido
comun puede ser determinada su existencia, en esa modalidad, en la gran mayoria de
sistemas judiciales que han adoptado la proteccion de los derechos ciudadanos a través de

la regla de exclusion.

De hecho, a los fines de sustanciar la referida tesis, hemos profundizado en la indagacion,
de localizar al menos un caso en que se haya producido sancién por violacion a derechos
fundamentales en el curso de una investigacion, el esfuerzo resulté infructuoso. No
encontramos sancién por hacer, si por no hacer, caso de la funcionaria norteamericana que
termind encarcelada por negarse a acatar la disposicion de la Suprema Corte relativa a unir

en matrimonio personas del mismo sexo, posicion con la cual conculcaba sus derechos.’”

"L CPPD., Art. 167

772 El caso de Kim Davis, secretaria de la oficina de licencias matrimoniales de Rowan (Kentucky), que

termino encarcelada por desacato a la ley, tras negarse en reiteradas ocasiones a emitir licencias a parejas
homosexuales. Las razones entregadas por Davis ante su rebeldia fueron infinitas, pero todas apuntaban al
tema religioso, diciendo que las licencias "entran en conflicto con la definicién de matrimonio de Dios”,
“violando” su conciencia, que "es una decision de cielo o infierno”, y que “bajo la autoridad de Dios” se
sentia con permiso para no acatar la ley. Véase:
http://www.emol.com/noticias/Tendencias/2015/09/04/748269/EEUU-Detienen-a-funcionaria-que-se-nego-
a-casar-parejas-gay-por-ser-una-decision-de-cielo-o-infierno.htmi
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Nos preguntamos ante ese acontecimiento, ¢no se violan también los derechos cuando se
realiza una accién positiva tendente a afectar los derechos de una persona?. Es un
acontecimiento que desvela la doble moral de nuestras sociedades. La legislacion procesal
penal dominicana en cinco oportunidades refiere el término “sanciones.”’’® Puede ser
pasible de sancion el juez que no motive sus decisiones (art.24), cuando en la
interpretacion de una norma se establezcan “sanciones” se interpretaran restrictivamente
en favor del imputado (art.25), se prevé sanciones disciplinarias al abogado por abandono
de defensa (art.117), y reserva en dos ocasiones el término “sanciones previstas por la ley”
para aquellos funcionarios a quienes les sea imputable la comision de hechos violatorios

de derechos fundamentales.

En Rep. Dom. los funcionarios policiales y del MP exhiben en la practica una creatividad
extraordinaria para la persecucion de los infractores de la ley penal, entre las que se

pueden referir:

1. La colocacion de elementos incriminantes a los fines de abonar el terreno y crear las
condiciones para una condena.””

2. Realizacién de requisas sin orden judicial en la cual se levantan actas sin fecha para ser
completadas después de emitida la orden.

3. Apresamiento ilegal de ciudadanos bajo varias modalidades:

a) Sin orden judicial, no son registrados en los archivos policiales de los destacamentos.
Después de detenidos inician los tramites para la obtencion de la debida orden de
apresamiento, y luego de obtenida se procede a asentar la entrada del detenido.

b) Una practica muy socorrida en los departamentos antinarcéticos. Apresan al ciudadano
y lo mantienen “flotando”’" hasta que se obtiene la orden de arresto.

c) Detienen al ciudadano, se vence el plazo para presentarlo al juez de la instruccién,”” le
dan formal salida y lo vuelven a re-apresar, caso en el cual se renueva el plazo de las

veinticuatro horas permitidas por la ley.

77 CPPD. Arts. 24, 25, 26, 117 y 226

7% Caso hecho publico, el magistrado procurador fiscal de San José de Ocoa captado en medio de una

requisa, colocando un arma de fuego, incluso con una nota en el cafion, en la que se indicaba que la recibia
para la ejecucion de un “encargo” criminal. Véase: https://www.youtube.com/watch?v=ivOL--SkbU8

775 . . .
Transitando con el “prevenido” por la ciudad.
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Ahora bien, cuantos funcionarios, policiales 0 MP han recibido sanciones por este tipo de
practica, a todas luces violatorias de derechos fundamentales, comin en nuestros cuarteles,

no sorprende la repuesta,’’’

ninguno; basicamente por dos razones elementales:

Primera: Los jueces lo toman como simples alegaciones, y en muy escasas ocasiones
toman al menos “en serio” esas alegaciones; y en tales casos, mas que sancién reciben un
premio por su “astucia”, que en vez de desalentarlos les anima a continuar desarrollando

practicas tan provechosas como las referidas.

Segunda: ¢Cudl seria el problema para hacer efectiva la disposicion contenida en los
articulos 26 y 167? Relativa a “sancionar a los autores del hecho”. Una razén muy
sencilla: Que ni la ley procesal, ni ninguna otra, hace referencia a sancion de funcionario

alguno por la comision de los referidos delitos.

Si verdaderamente existe la decision y accidn de revestir los procesos de verdaderas garantias,
al menos debe existir coherencia en la propia legislacion, toda vez que la misma sugiere una
sancién que ella misma no contempla, peor ain, tampoco ninguna otra; en tal sentido, debe el

legislador definir y establecer las sanciones descritas en el ordenamiento procesal.

3.7 ¢ Intereses en Conflicto?

Hasta hace poco, la posicion doctrinal dominante en Iberoamérica habia defendido la
admision, validez y eficacia procesal de las pruebas obtenidas ilicitamente, posicion
justificada por la prolongada incidencia en nuestras culturas juridicas del sistema
inquisitivo, el cual enarbola como uno de sus principales objetivos procesales la busqueda
de la verdad material.

7% Art. 224. Arresto. La policia debe proceder al arresto de una persona cuando una orden judicial asf lo

ordene... La autoridad policial que practique el arresto de una persona debe ponerla, sin demora
innecesaria, a la orden del ministerio publico, para que éste, si lo estima pertinente, disponga directamente
su puesta en libertad o solicite al juez una medida de coercidn. La solicitud del ministerio publico debe
formularse luego de realizar las diligencias indispensables y, en todo caso, dentro de las veinticuatro horas
contadas a partir del arresto...

777 En este punto, precisamente en teste punto, es donde radica el centro de atencién y preocupacién, en la

falta de sorpresa. Pasa, y nada pasa, se alega, y nada pasa, se denuncia, y nada pasa. Hemos tenido la
capacidad de perder la sensibilidad. Ahi radica el verdadero punto de preocupacion.

354



En el fondo, los partidarios de esta posicion apreciaban la fuerza de conviccidn que porta
el elemento de prueba y, consecuentemente, su utilidad para el descubrimiento de la
verdad; razon, a su entender suficiente, para su admisién y valoracion, con independencia

de la forma y circunstancias en que hubiere sido obtenida.

En su afan por ilustrar el pensamiento de la pasada generacion juridica y citando a Mufioz
Sabate, Horvitz explica el asunto arguyendo que si el elemento probatorio ayuda en el
objetivo de reconstruccion historica, pareciera no existir ninguna razén para desconocerle
admisibilidad o valor probatorio que tuviere una justificacion desde el punto de vista de
los objetivos del proceso. De ese modo, no tendria por qué ser desechada como elemento
con valor probatorio, el arma homicida encontrada en un domicilio particular, aun cuando
la entrada y registro de ese lugar se hubiere operado sin res- petar la observancia de

emision previa de una orden judicial de entrada y registro.’’®

Con el paso del tiempo, y la introduccién de nuevos modelos procesales, nuevas practicas
han ido tomando arraigo en nuestros sistemas de persecucion del delito en materia penal,
tal es el caso del principio de exclusion probatoria, la cual le proporciona a la obtencion
del elemento probatorio un caracter diametralmente distinto que el conferido por la pasada

generacion juridica.

La oposicion a la exclusion de la prueba ilicita, sobrevive ain en nuestros dias, y es
natural que asi sea, pues sobre escasos puntos en el universo existe uniformidad de

criterios y, como ha de suponerse, la exclusion no es uno de ellos.

En la actualidad, los argumentos méas socorridos en contra de la regla de exclusion
probatoria se sintetizan en tres posiciones, la que plantea el costo social, la que analiza el
perjuicio que recibe la victima quien se ve desamparada del abrigo de la justicia; y la que

plantea que una inobservancia no puede premiar un delito.

La tesis que plantea el costo social, enarbola como principal argumento el “alto precio que

debe pagar la sociedad al liberar a un delincuente por la aplicacién de esta regla”,’”

778 Cfr. Horvitz Lennon, M. Op. cit. p4gs.170 -171

" Edwards, C. Op. cit. pag. 69
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desde donde se arguye la alta inseguridad social que genera la realidad de poner en las

calles a peligrosos delincuentes por intrascendentes tecnicismos procesales.

Se nutre esta corriente de pensamiento de corifeos que desde los diversos medios de
comunicacion, detractan este principio de respeto a la dignidad humana. Medios en los
que se incluyen filmicas de cine y series televisivas, en los que se describen casos,
hipotéticos o reales, donde se realizan detenciones basadas en pruebas ilegales,
desacreditando los fundamentos de la regla de exclusion, y confrontdndola con los valores

seguridad publica y justicia.”®

El argumento que plantea el perjuicio que recibe la victima quien se ve impedida del
amparo de la justicia, sefiala la exclusion probatoria como el mecanismo legal que priva al
individuo victima de un ilicito, del ejercicio de un derecho por actuaciones que les son
ajenas, abriendo la posibilidad a usanzas socio juridicas superadas, tal es el caso de la

denominada venganza privada.

El planteamiento, de que una inobservancia no justifica un delito, esta fundamentado
sobre la tesis de que la violacion de un derecho no justifica la responsabilidad que sobre
hechos bajo su responsabilidad haya cometido un imputado; refiere a que el castigo de una
accion libre y consciente, bajo ninguna circunstancia debe ser beneficiada por la

vulneracion de un derecho.

Sobre estas corrientes opositoras a la regla de exclusion, refiere Edwards:

“Los detractores de la regla de exclusion ensayan distintos
argumentos para intentar demostrar la inutilidad de dicha
regla. Esta argumentacion es mas efectista que real, ya que

recurren a motivos mas aparentes que concretos™.’®

La doctrina, cada vez mas creciente, en pro de la aplicacion en el proceso de la regla de la
exclusion de la prueba obtenida de manera ilicita, tiene como punto de partida la dignidad

de la persona, siendo este su elemento fundamental, dejando constancia de que todo medio

"8 Cfr. Edwards, C. Op. cit. pag. 66
78! Edwards, C. Op. cit., pag. 67
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de prueba que atenta contra la misma deviene en ilicito y, por consiguiente, en estricta

aplicacion del principio de exclusion.

Es entendible entonces que los partidarios de la validez de este principio sean tan incisivos
al momento de precisar que la violacion a la dignidad humana, o a los derechos
fundamentales, constituyen actos de los cuales la sociedad moderna no debe ni puede

obtener provecho con la excusa de erradicar la impunidad.

Hemos podido constatar, que la defensa de la exclusion probatoria estd fundamentada,
esencialmente, sobre dos principios, el ético, y el equilibrio del poder estatal; ambos, aln
distintos, se entremezclan, se alejan y encuentran sucesivamente en los argumentos de sus

defensores.

El fundamento de la exclusion de la prueba ilicita en el proceso penal es esencialmente
ético, antes que utilitario, y esté referido a la legitimidad de la accién estatal, considera
Hernandez Basualto, asegurando que el ejercicio del poder punitivo del Estado s6lo puede
legitimarse en el escrupuloso respeto de las garantias penales y procesales penales de los
ciudadanos, en caso contrario, toda imposicidon de una pena no es mas que un ejercicio de

violencia despética, carente de toda posible justificacion.’®

Es el Estado, en todo su conjunto, la principal institucion de salvaguarda de los derechos y
garantias que emanan de la Constitucion, los tratados internacionales, equiparados a ella
en jerarquia, las leyes adjetivas; por lo que mal pudiera beneficiarse de la inobservancia de

sus disposiciones en perjuicio de los particulares.

La conviccion de los defensores de la exclusion es tal, que proclaman sin reservas que el
respeto de las garantias individuales debe prevalecer sobre todo interés, incluyendo el
punitivo del Estado, aunque de esto pueda resultar la impunidad de algun delito.

Entienden, que si le fuere permitido al poder omnimodo del Estado la persecucion sin
limites del delito, involucionarian nuestra sociedades a la etapa del proceso inquisitivo, en

el que fue considerando el individuo como un objeto de persecucion penal, incurriendo, de

782

Hernandez Basualto, H. Op. cit. pag. 61
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conformidad a los nuevos modelos procesales, en la comision de delitos en sus
modalidades persecutorias, desapareciendo entonces la linea divisoria entre la justicia y la
delincuencia, pues se sumarian las autoridades a esta, por convertirse su actividad en
delictual.

Con relacién al papel debido al Estado en el proceso penal, son oportunas las

consideraciones que sobre el particular define E. Jauchen:

“El Estado de Derecho impone necesariamente el
reconocimiento de los derechos esenciales del individuo y
el respeto a la dignidad humana cuya tutela es
axiolégicamente més importante para la sociedad que el
castigo al autor del delito. La responsabilidad de este
altimo es siempre incierta hasta su firme declaracion de
culpabilidad, culminacion a la que no se puede pretender
arribar mediante la inobservancia de las garantias
individuales. Para investigar y castigar el delito no es
posible hacerlo mediante la comision de otro delito, a
menudo mas grave, que generalmente va unido a la

violacién de las normas garantistas”.”®

El punto de convergencia, de conformidad a los avances tedricos practicos que han
experimentados nuestros sistemas procesales, aun este distante el acuerdo univoco, es
posible establecerlo sobre la tendencia imperante, en el sentido de que todo acto que
implique la adquisicion de pruebas debe hallarse en equilibrio, por un lado, con la
necesidad del Estado de descubrir la verdad y castigar adecuadamente los ilicitos penales;
y por el otro, con las garantias constitucionales, tratados internacionales y leyes adjetivas,
previstas para proteger los derechos individuales que aseguran el pleno desarrollo del
hombre en sociedad.

En consecuencia, el principio de libertad probatoria consagrada en el articulo 170 del

Codigo Procesal Penal Dominicano, encuentra su limite en la legalidad y en las garantias

78 Jauchen, E. Op. cit. pags. 614 -615
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de orden procesal; limite que estd integrado por la llamada regla de le exclusion
probatoria, entendida como la inadmisibilidad de las pruebas para su valoracion cuando
provengan de un acto producido, obtenido o incorporado mediante violacion de garantias
al debido proceso.

El punto intermedio entre las posiciones que detractan y las que propugnan por la
exclusion de la prueba ilicita, lo encontramos en el genio de Benthan, cuando afirma:
“...la exclusion serd siempre un mal, si bien un mal inferior al otro: un mal inferior al de
las dilaciones, al de los vejamenes... Esta exclusion debe ser considerada desde el mismo
punto de vista que las penas legales: siempre un mal, pero un mal al que hay que

. 784
someterse para evitar otro mayor.”’®

7% Benthan, Jeremias “Tratado de las Pruebas Judiciales, Ejea Editorial, Buenos Aires, 1971, pag. 253
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“Majestad, llevamos quinientos aiios esperando...”
Joaquin Balaguer a Juan Carlos | en la primera visita de un Rey de Espafia a América
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Capitulo IV:

La Prueba llegal.
Evolucidn y Praxis en el Contexto de la Legislacion Dominicana

4.1 Evolucion Historica

4.1.1 Alumbramiento del Concepto de Derechos Humanos en América

Si como se ha sefialado, el objetivo dogmaético de la prueba ilicita es, en esencia, el respeto
y salvaguarda de los denominados derechos fundamentales, podemos ubicar la génesis de
reclamo formal de respeto de los derechos humanos, mas alla del territorio que la
cartografia mundial reconoce como Republica Dominicana, sino en los territorios que son
reconocidos en los anales de la historia como “nuevo mundo”,”® en los reclamos dirigidos
por el fraile Antén de Montesinos a las autoridades que en la isla La Espafiola
representaban para la ocasion la corona esparfiola, a quienes en el denominado sermon de

adviento les reprocho el “trato inhumano y cruel”, que los referidos emisarios prodigaban

a los nativos.

Para entonces se desempefiaba la humanidad en los albores del siglo VI, periodo para el
cual la mayoria de sociedades europeas exhibian importantes grados de madurez social y
particularmente en el ambito de aplicaciones de cénones legales y administracion de
procesos judiciales, contaban con experiencias, propias y comparadas, aplicadas en los
referidos campos; sin embargo, se evidencia para la época la existencia de practicas
barbaras, con especial desborde y descontrol, en los referidos territorios del mundo
occidental conocido; y mas aun, si tomamos como parametros que al menos trescientos

afios antes de la llegada europea a estas tierras, ya en la misma Europa, se habia registrado

78 E| Nuevo Mundo es uno de los nombres histéricos con que se ha denominado al continente americano

desde finales del siglo XV como consecuencia del descubrimiento de América en 1492 por parte de los
espafioles. El adjetivo nuevo se emplea para distinguirlo del "Viejo Mundo", es decir los continentes ya
conocidas por los europeos: Europa, Asia y Africa. Por esa razon se justificaba el uso de un término inédito
para designar al continente recién descubierto y encontrado.

En principio, Cristobal Colon, su descubridor, creyé que habia llegado al continente asiatico, llamado Indias
por Marco Polo. Esa confusién hizo que los europeos denominasen Indias Occidentales a las islas recién
descubiertas, en oposicion a las Indias ya conocidas que desde entonces empezaron a llamarse Indias
Orientales. Por esa misma equivocacion a los nativos americanos se les denominé indios. No obstante, ya en
su tercer viaje (1498-1500) el mismo Col6n advirtié que se trataba de un nuevo territorio, desconocido hasta
entonces. De esta forma, desde el afio 1507 las cartografias comenzaron a mostrar a América como un nuevo
continente, a partir de los trabajos de Américo Vespucio, Juan de la Cosa y Martin Waldseemiiller. EEW,
véase: https://es.wikipedia.org/wiki/Nuevo_Mundo
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en Londres, en el curso del afio de1215, las celebres declaraciones del Rey Juan I, mejor
referenciado en los textos y cultura histérica como Juan sin Tierra, relativas a la
humanizacion de los procesos judiciales, y tres siglos posteriores fueron sometidos los
habitantes de estas tierras practicamente al exterminio, sin que mediaran los avances a
nivel de aplicacion de justicia que al menos comenzaban a despertar la inquietud de los

letrados en algunos paises europeos.

En el referido contexto histérico, se enmarcan las primeras declaraciones de Derechos
Humanos, de la que se tiene conocimientos en tierras americanas, las cuales, nota singular,
no fueron recogidas a lo interno de una sala de justicia, como debi6 haber sido su discurrir
I6gico y natural, sino en un escenario netamente religioso, en la pieza oratoria que la
historia registra como Sermén de Montesinos, Fraile Dominico, quien sobre la postrimeria
del afio 1511 encard con la referida homilia las practicas de barbarie, apadrinadas por las

autoridades coloniales y el sistema legal vigente en el territorio de La Espafiola.

Se concretan en el también denominado Sermon de Adviento, el reclamo de
reconocimiento de los derechos humanos fundamentales en el nuevo mundo, pieza
retorica equivalente, guardando distancia, particularidades y contexto historico, a la
referida proclamacion de la "Magna Carta Libertatum” de Juan sin Tierra, en el aspecto de

plantear a la autoridad respeto por los derechos humanos.

Se aprecia el denominado Sermén de Montesinos 0 Sermén de Adviento, en fragmento y

castellano antiguo:

“Yo soy voz de Cristo en el desierto de esta isla y, por
tanto, conviene que con atencion no cualquiera, sino con
todo vuestro corazén y con todos vuestros sentidos la
oigdis; la cual sera la mas nueva que nunca oisteis, la mas
aspera y dura y mas espantable y peligrosa que jamas
pensasteis oir... Esta voz dice que todos estais en pecado
mortal y en él vivis y moris, por la crueldad y tirania que
usais con estas inocentes gentes. Decid ¢.con qué derecho y
con qué justicia teneis en tan cruel y horrible servidumbre
aquestos indios? ¢Con qué autoridad habés hecho tan
detestables guerras a estas gentes que estaban en sus
tierras mansas y pacificas, donde tan infinitas de ellas, con
muertos y estragos nunca oidos, habéis consumido? ¢ Cémo
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los tenéis tan opresos y fatigados, sin darles de comer ni
curarlos de sus enfermedades, que de los excesivos
trabajos que les dais incurren y se 0s mueren, y por mejor
decir los matais por sacar y adquirir oro cada dia? ¢Y qué
cuidado tenéis de quien los doctrine, y conozcan a su Dios
y Criador, sean bautizados, oigan misa, guarden las fiestas
y los domingos? Estos, ¢no son hombres? ¢No tienen
animas racionales? ¢No sois obligados amallos como a
vosotros mismos? ¢Esto no entendéis, esto no sentis?
¢ Como estais en tan profundidad, de suefio tan letargico,
dormidos? Tened por cierto, que en el estado en que estais,
no os podéis mas salvar, que los moros o turcos que
carecen y no quieren la fe de Jesucristo.

Ego vox clamantis in deserto”.”®

Subvertir el orden social imperante en reclamo de respeto por los derechos humanos, y
atentar contra el establishment, costé a Montesinos una travesia maritima para asistir a una
audiencia personal con el monarca en tierras continentales, a quien en la ocasién expuso
un largo memorial de los agravios de los conquistadores contra los indios,”® entre otros:
hacer la guerra a gente pacifica y mansa, entrar en sus casas y tomar a sus mujeres, hijas,
hijos y haciendas, cortarles por medio, hacer apuestas sobre quién les cortaba la cabeza de
un tajo, quemarlos vivos, imponerles trabajos forzados en las minas, etcétera.
Circunstancia que a juicio de J.J. Tamayo planté la semilla de reconocimiento de los
derechos debidos a los nativos, por lo que expone: “Aquel sermén no cayo en saco roto.
Marco el comienzo del cristianismo liberador, del reconocimiento de la dignidad de los
indios y del respeto a la diversidad cultural y religiosa en Amerindia. Fue, asimismo, el
germen de la teologia de la liberacion. Tres afios después, Bartolomé de Las Casas
renunciaba a su funcién de encomendero, se convertia en el defensor de los derechos de
los indios y, segun Fernandez Buey, en el iniciador de la variante latina de la filosofia

europea de la alteridad y de la tolerancia.”’®®

78 Fr. Gustavo Gutiérrez, O.P. Art. Dig. “Texto del Sermén de Antén Montesino segiin Bartolomé De Las

Casas y Comentario de Gustavo Gutiérrez”. Véase: http://www.dominicos.org/kit_upload/file/especial-
montesino/Montesino-gustavo-gutierrez.pdf

787 Nombre dado a Los indigenas de América, llamados en un principio indios por confusién entre Cristdbal

Colo6n y sus acompafiantes quienes creyeron haber llegados a las Indias, Asia.

788 Tamayo, Juan José es director de la Catedra Ignacio Ellacuria de la Universidad Carlos I11 de Madrid y

autor de Otra teologia es posible. Pluralismo religioso, interculturalidad y feminismo
(Herder,Barcelona,2011).http://elpais.com/diario/2011/12/20/opinion/1324335605_850215.html
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Como se tiene visto, es imposible abordar la tematica de los derechos humanos en
América sin hacer mencion, y analizar en su contexto, el aporte de la orden de los
dominicos, primer grupo religioso en pisar tierras americanas, quienes aportaron como
figura sefiera al abate Montesinos, quien configuré el embrién de los derechos humanos en
tierras americanas. Constituye el inicio de este largo camino del que ain nos encontramos

en su transito.

En el recorrido histérico que continda entre 1511 y principios de 1844, en el que se
registraron mas de tres siglos de historia fundamentalmente de dominacion espafiola y un
corto periodo de dos decenios de ocupacion haitiana, los cuales pueden perfectamente ser
definidos como tres siglos de oscurantismos en la materia que nos ocupa. Los avances en
el orden juridico penal, menos que exiguos, inexistentes. Tras esa interminable etapa
histérica una tenue luz inicia el alumbramiento del horizonte juridico social con al
advenimiento de la proclama de independencia en 1844. Quedando como Unico aporte en
cuatrocientos afios de historia, en materia de derechos humanos, no hablemos siquiera de
justicia, y mucho menos de pruebas, el citado sermén de adviento de Fray Anton de

Montesinos.

El derecho aplicado en estas tierras en el periodo colonial, como es l6gico, estuvo dictado
por la corona o las propias practicas que en la materia era aplicada en la metrépolis, las
cuales para la ocasion, estaban inspiradas en el libro de Las Siete Partidas, o
simplemente Partidas, el cual constituia un cuerpo normativo redactado en la Corona de
Castilla, durante el reinado de Alfonso X (1252-1284), denominado por sus
contemporaneos, Alfonso el sabio, y cuyo objetivo fundamental era la consecucion de una
cierta uniformidad juridica del Reino. Su nombre original era Libro de las Leyes, y hacia
el siglo x1v recibié su actual denominacién, fundamentado en las secciones en que se

encontraba dividida.

Las Siete Partidas es considerada como uno de los legados méas importantes de Castilla a
la historia del Derecho, al constituir el cuerpo juridico de mas amplia y dilatada vigencia
en Hispanoamérica, hasta el sigloxix. Incluso se le ha calificado de
enciclopedia humanista, pues en su contenido se abordan temas de indole

filosoficos, morales y teoldgicos , aunque el propio texto reclama su caracter legislativo, al
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sefialar en el prologo que “se dictd en vista de la confusion y abundancia normativa y

solamente para que por ellas se juzgara.”’®®

Nos comenta Livio Cedefio que “promediando el siglo II, recibié en Espafia el Derecho
Romano-Canoénico, e introdujo el método inquisitivo en la persecucion penal”,790
adquiriendo marcado desarrollo en Espafia bajo el reinado de los Reyes Catolicos,
mediante una dualidad de instituciones judiciales, una religiosa y otra laica, con las
caracteristicas que se describen:

“El Tribunal del santo Oficio, que se caracterizo por la
crueldad de sus procedimientos y penas, fue creado en
1480, y se extendi0 a casi toda Espafia y América Hispana.
Desde el punto de vista de la competencia, se cre6 para
conocer en articulos de fe, en especial en las herejias y
delitos conexos; pero luego sirvié para asegurar el poder
real y el absolutismo real..

En 1567 y 1805, respectivamente, se aplicaron la Nueva y
Novisima Recopilacion, que daban a Las Partidas el
caracter de Derecho supletorio, tuvieron una buena

aplicacion en Espafia y en América Hispana.”’**

Como era de esperarse, las referidas practicas que en materia de aplicacion de derecho
eran, mas que apadrinadas, alentadas por la corona, hicieron ecos en las colonias hispanas,
sirviendo como base legal para subyugar a los nativos de estas tierras, y paulatinamente se
filtr6 a las practicas legales formales, y de un modo u otro, tenemos vestigios, aun en

nuestros dias, de los referidos lastres histéricos.

"8 Cfr. Wikipedia https://es.wikipedia.org/wiki/Siete_Partidas

™0 Livio Cedefio, Victor “Manual de Derecho Procesal Penal Moderno” t. I, pag. 104

™! ivio Cedefio, V., Op. cit., pag. 104
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4.1.2 El Cddigo de Procedimiento Criminal
4.1.2.1 Aspectos Historicos

El Cddigo de Procedimiento Criminal constituye la fuente de administracion de justicia de
mas larga data en materia penal en Republica Dominicana. Juzgd la suerte de los
dominicanos por mas de ciento veinte afios. Generaciones nacieron, se formaron y
murieron a la sombra de ese instrumento legal que sin lugar a dudas continta pendiendo

como espada de Damocles sobre la cerviz social.

Trescientos noventa y un afios y ocho meses transcurrieron entre el 12 octubre 1492, dia
en que, en horas de la madrugada, el marinero de origen andaluz, Rodrigo de Triana
avistara Quisqueyana desde la proa de La Pinta e interrumpiera la prolongada inquietud de
la tripulacion con su hoy celebre grito de jTierraaaaj, hasta el 27 junio 1884, dia en que
fue promulgado el referido Codigo de Procedimiento Criminal de la Republica

Dominicana.

La independencia nacional dominicana inicio su proceso de cristalizacion inmediata en el
ambito politico, no asi en el aspecto juridico, las leyes haitianas mantuvieron su vigencia
con posterioridad a la efervescencia independentista. En el curso del afio 1845 la clase
politica inicid los procesos de apaciguamiento de las inquietudes sociales internas, ocasion
en la que fue persuadida de que para mantener el orden interno y no producir cambios
drasticos en el ordenamiento juridico, resultaba conveniente mantener los Codigos

Franceses de la Restauracion.

Los escasos o inexistentes recursos humanos especializados, formados en la materia y con
aptitud de producir una legislacion penal autdctona, constituyeron las razones, l6gicas en
ese momento, para que se hiciera ineludible la traduccién de los codigos de la
Restauracion francesa, debidamente adaptados a la Constitucion del 6 de noviembre de
1844. Los procesos de indecision, decision, y labores tendentes a dotar la nueva Republica
de un instrumento legal en materia penal, fue retrasado por la friolera de cuarenta afos, y
no fue hasta 1884, el dia en que transcurria el 27 de junio, cuando fue promulgado el
Cadigo de Procedimiento Criminal, por lo que oficialmente se recoge el 27 de junio de
1884, como el dia en que Republica Dominicana se proveia por vez primera y propia

iniciativa, de una legislacion en materia de procedimiento penal.
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Es preciso sefialar que el referido modelo procesal asumido por el legislador dominicano
fue la version haitiana del Cddigo de Instruccion Criminal Napolednico de 1808. De la
mano de ese modelo es como ingresa a la practica procesal penal dominicana el mal
Ilamado modelo mixto, que en la préctica se trata del modelo inquisitivo cléasico con

tenues pinceladas del sistema acusatorio anglosajon.

La adopcion del referido sistema procesal marca un punto de inicio que trazd una
tendencia practica-legal en perjuicio de los principios enarbolados por la Constitucion
dominicana, la cual fue proclamada en San Cristobal el 6 de noviembre de 1844, y era
portadora en su articulado de los principios del debido proceso, los cuales se vieron

ventajosamente vulnerados en la aplicacién del derecho que le sucedio.

En efecto, de la lectura de la Carta Magna proclamada por los independentistas, extraemos
un articulado en el que se deja sentir de manera explicita, una tendencia garantista
evidentemente avanzada para la época, propension que sin lugar a dudas no era de facil
sintonia para la sociedad dominicana de entonces, la cual apenas se encontraba sobre una
incipiente plataforma libertaria, tras haber vivido siglos de maltratos colonialistas,
diversas modalidades de esclavitud y recién salida de una violenta ocupacion territorial
catalizada por los vecinos haitianos. Sin embargo, no obstante el citado colorario, se lee

en el articulado de la primera constitucion dominicana:

“Capitulo Il del Derecho publico de los dominicanos:

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

Art. 22. - El domicilio de todo individuo es un asilo
sagrado, e inviolable. Ninguna visita domiciliaria puede
verificarse sino en los casos previstos por la ley, y con las
formalidades que ella prescriba.

Art. 28. - El secreto de las cartas es inviolable. La ley
determinara quiénes son los agentes responsables, y los
casos de responsabilidad en este ramo.”*?

722 pese a las multiples reformas de que ha sido objeto, cuarenta en total, se mantuvo en précticamente los

mismos términos. En la Constitucion del 25 de febrero de 1854, de hecho modernizando y adecuando
algunos principios, por ejemplo, el aspecto de la inviolabilidad de la comunicacién que la primera
constitucion recoge en el Art. 28, la segunda lo consigna en el 19, y se aprecia, incluso, un fortalecimiento
en la salvaguarda de la garantia: “Art. 19. La correspondencia privada y papeles particulares son sagrados;
no podrén ser violados ni interceptados sino por autoridad competente, en los casos y con las formalidades
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Art. 34. - Ninguna ley puede tener efecto retroactivo.”

Y en otros arts. también se recogen pinceladas trascendentes relativas a la sobre guarda de
derechos fundamentales, pilares en nuestros dias del debido proceso y, consecuentemente,
esenciales para invocar legalidad probatoria. Y asi se lee en el Capitulo relativo al Poder
Judicial y los numerales que marcaban las pautas constitucionales para la administracion

de justicia:

“Capitulo 1IV: del Poder Judicial I: De la Administracion
de Justicia

Art. 121. - Ningun dominicano podré ser juzgado en causas
civiles, ni criminales, por Comision alguna, sino por el
Tribunal competente determinado con anterioridad por la
ley, sin que en caso alguno puedan abreviarse ni alterarse
las formas de los juicios.

Art. 123. - Las sesiones de los Tribunales son publicas, a
menos que la publicidad sea perjudicial al orden publico, o
a la moral, en cuyo caso, el Tribunal por una sentencia
ordena los estrados a puerta cerrada.

Esta medida no puede en caso alguno aplicarse a los
delitos politicos ni de la prensa, cuyos juicios han de ser
siempre publicos.

Art. 124. - Todos los Tribunales y Juzgados estan
obligados a hacer mencion en sus sentencias de la ley

aplicada, y de los motivos en que la fundan.”’*

Como puede leerse, la version primogénita de la piedra angular del marco legal regulatorio
de la incipiente republica, contenia principios y previsiones de interés capital para la

configuracion de lo que el profesor Miranda Estrampes denomina “La proteccion de los

prescritas por las leyes.” Y se mantienen estos principios en el discurrir del tiempo, bajo practicamente las
mismas formulaciones, inmutables, resistiendo estoicamente el vaivén de los cambios y reformas.

793 Constitucion de San Cristobal del 6 de noviembre de 1844
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derechos fundamentales y del individuo frente a la persecucién penal del Estado”,”** sin

lugar a dudas base fundamental de lo que la practica del derecho moderno certifica como

legalidad probatoria, consecuencia del debido procesos.

A contra pelo de las luces emanadas del texto constitucional, una realidad distinta fue
plasmada en el texto legal que se suponia dependiente y respetuoso de aquel. Dos

realidades extremadamente distintas se desprenden de cada uno de los textos.

En efecto, el Codigo de Procedimiento Criminal sefialaba en “Art. 8.- La policia judicial
investiga los crimenes, delito y contravenciones, reine sus pruebas, y entrega sus autores a los
tribunales encargados de castigarles.” El contexto general sobre el que versa esta prevision es
de apariencia logica y benigna, sin embargo, el genérico “retne sus pruebas” deja un campo de
accion ilimitado a “la policia judicial”, de lo que estamos siendo testigo ain en nuestros dias.
Mas que un cuerpo investigativo la policia dominicana tradicionalmente ha constituido un
cuerpo represivo, el cual, de algin modo, ha estado gravitando de un modo estelar con cuotas de

extrema influencia, ain al dia presente, en el quehacer judicial penal.

Ha sido una caracteristica con marca cultural el hecho de que en el pasado reciente “los

agentes”795

levantaran pruebas vélidas, no solamente violentando los procedimientos
establecidos por ley, sino infiriendo maltratos y torturas fisicas, esto sin antes pasar a una cruda
realidad que alin persiste, como el hecho de que la policia mantiene una “jurisdiccion penal”
exclusiva para la institucién, mediante la cual realizan ejecuciones de todos aquellos que entienden

estan fuera de la ley. Un titular del diario Primicias nos da una idea timida sobre el particular:

“Ejecuciones de miles de ciudadanos por parte de agentes PN en

Gltimas décadas sustituyen accionar Poder Judicial, es capitulo

negro en la historia de la Reptblica Dominicana.”"®°

7** Miranda Estrampes, M. Art. cit., pag. 131

7 Es de justicia reconocer que en la actualidad en menores proporciones, sin que ello implique la

erradicacion, la policia ha venido sometiéndose a un proceso de ajuste al sistema legal de respeto a los
procesos y previsiones legales.

7% Pprimicias Digital: http://www.primicias.com.do/index.php/nacionales/20-politica/4637-ejecuciones-de-

miles-de-ciudadanos-por-parte-de-agentes-pn-en-ultimas-decadas-sustituyen-accionar-poder-judicial-es-
capitulo-negro-en-la-historia-de-la-republica-dominicana
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Estaremos profundizando sobre el particular en otro momento del presente discurso. Son
también, entre otros aspectos, reveladores de la incongruencia existente entre la
Constitucion y el proceso penal en la primera etapa republicana, las disposiciones
contenidas en uno y otro texto normativo. Mientras las previsiones constitucionales
establecen en los arts. 22 y 28, respectivamente, como hemos visto, la sacralidad sobre el

domicilio y la correspondencia privada, la ley procesal admite:

“Art. 36.- Cuando la naturaleza del crimen o del delito sea
tal, que la prueba pueda verosimilmente adquirirse por
medio de papeles, documentos o efectos que se hallen en
poder del procesado, el fiscal se transportara
inmediatamente al domicilio de este, y hara en el las
pesquisas de los objetivos que juzgue dutiles para la
manifestacion de la verdad.

Art. 37.- Si en el domicilio del procesado hubiese papeles o
efectos que pudiesen servir para conviccion o descargo de

este, el fiscal los ocupara extendiendo acta de ello.”

Sobre estos particulares observamos como cuenta el investigador con la venia legal para
intervenir, sin ningdn tipo de observacion ni salvedad, el domicilio del procesado, y en el
mismo proceder a ocupar todos los “papeles, documentos o efectos” que se hallen en su
poder que puedan usarse como elementos de conviccion, imponiendo el solo requisito de
extender “acta de ello”. Conforme se extrae de la lectura combinada de ambos arts., estas
circunstancias evidentemente devienen en uso a discrecion de los medios que proveen el
poder del estado en contra de los particulares, contraviniendo de ese modo el hoy
denominado debido proceso y, por via de consecuencia, tornando en ilegal, de
conformidad con la evolucion del derecho hasta nuestros dias, las pruebas levantadas en

tales circunstancias.

Para entender y comprender esta dicotomia histérica entre el texto constitucional, que por
su lado se inspira y enarbola sobre fundamentos garantistas, y por el otro lado el texto
legal expresado en el CPCr supresor de las mismas, marcando una evidentemente
distancia y contradiccion entre uno y otro, y desafortunadamente prevaleciendo el

segundo, para perjuicio de varias generaciones de dominicanos, razones por las cuales se

370



precisa realizar un analisis del contexto histdrico en el que se entreteje la evolucion
histdrico juridica de esta media isla. La discordancia entre ambas normativas es expresada

desde la perspectiva del togado Livio Cedefio:

“El Codigo reprodujo una serie de préacticas del
Procedimiento Penal, de tipo Inquisitorio, conteniendo reglas
arbitrarias, refiidas con nuestras normas constitucionales y
convenios internacionales... En una larga medida, el Codigo
reproducia el derecho Procesal Penal francés de finales del

siglo XIX y principios del siglo X.”"*’

En primer lugar, es preciso recordar que ambos textos comenzaron a fraguarse sobre el
curso de 1844, aunque siguiendo cursos diferentes. Con el texto Constitucional el
constituyente realizé un notable esfuerzo de estudio, andlisis y reflexion, o al menos hizo
el esfuerzo de evitar una traduccion directa, a los fines de dotar la naciente republica de
una Carta Magna propia; el texto penal siguié el camino facil de la traduccion y
“adecuacion” de un texto a su vez asumido de la legislacion original, lo que significa que
se parti6 de un texto derivado. Si ubicamos el afio 1844 en el contexto internacional,
podemos observar que para entonces, un siglo antes, se habian sucedido dos grandes
acontecimientos que sacudieron la conciencia social, al menos, de la parte occidental del
planeta; por un lado, la independencia de Norteamérica del imperio britanico, acaecida el
4 de julio de 1776; y trece afios después, 1789, se inicié uno de los movimientos
libertarios de mayor trascendencia mundial, el cual registra la historia bajo el nombre de
Revolucién Francesa,”®® el cual concluyé diez afios después, 1799, con la ascensién al

poder politico francés de Napoledn Bonaparte.

Se le reconoce a Bonaparte como el personaje clave que marco el inicio del siglo XIX y la

posterior evolucion de la Europa contemporanea, siendo uno de sus mas celebres aportes

797

Livio Cedefio, V. Op. cit., pag. 107

7% La Revolucién francesa fue un conflicto social y politico, con diversos periodos de violencia, que

convulsiond Francia y, por extensién de sus implicaciones, a otras naciones de Europa que enfrentaban a
partidarios y opositores del sistema conocido como el Antiguo Régimen. Se inicié con la autoproclamacion
del Tercer Estado como Asamblea Nacional en 1789 y finaliz6 con el golpe de estado de Napoledn
Bonaparte en 1799. https://es.wikipedia.org/wiki/Revoluci%C3%B3n_francesa.
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la introduccion al sistema legal francés de los denominados Cdédigos de Napoleon o
Cadigos Napolednicos entre 1804 y 1810, los cuales se convirtieron en modelos juridicos,
siendo el de mayor celebridad el Cdédigo Civil, matizado por tres grandes ejes: Libertad
Individual, Libertad de Trabajo y Libertad de Conciencia.”® Dentro de la referida
codificacion también se cuenta el denominado Cddigo de Instruccién Criminal, aprobado
al igual que el Codigo Civil en 1804, y el cual precedié al Cddigo Penal, el cual fue

alumbrado por la legislacién francesa en 1810.%%

Estos apuntes son trascendentes para el estudio que nos compete, toda vez que en ese
proceso evolutivo francés, se encuentra la génesis del Cédigo de Procedimiento Criminal
Dominicano, el cual fue traducido de la versién haitiana, de lo que damos constancia en
parrafos precedentes; y sin lugar a dudas, también se nutrieron de la parte social y

concepcidn del Estado, los independentistas.

Como tenemos dicho, el Cddigo de Procedimiento Criminal Dominicano, aunque de
manera indirecta, procedente del napolednico de 1804, se quedd fuera de la evolucion
experimentada por éste, el cual fue superado ideolégicamente por los movimientos
sociales producidos en la misma Francia, que aireaban un contexto libertario y de respeto
a los derechos humanos distinto al existente en el periodo de la codificacion procesal

1

penal; sin perjuicio, de que las ideas ilustradas®® encontraron mayores niveles de

aplicacién en el campo social que en el &mbito legal.

En efecto, los principios de caracter legal quedaron plasmados en los cédigos, y para el
caso que nos ocupa, en el Codigo de Procedimiento Criminal Dominicano, el cual a su vez
asumimos de la version haitiana del Codigo de Instruccién Criminal Francés de 1804.
Como a simple vista puede ser observado, el legislador de la recién nacida republica ni
siquiera tomo la iniciativa de trabajar la traduccion directamente de la fuente