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INTRODUCCION

La evolucién, es la constante histdrica que caracteriza a los grupos
humanos de manera especial en sus interrelaciones sociales, las cuales de
alguna manera han determinado la concertacién de los Estados, promoviendo
la actual division politica del mundo actual.

Desde la esclavitud, pasando por la anamuia, las monarquias, las
democracias, el liberalismo, el socialismo, el comunismo y todas las
formulaciones ideolégicas de la existencia del Estado, se ha requerido de la
necesaria formulacion de un sistema que dicte el derecho y determine lo que
es justicia, dando origen a la formulacion del proceso como actividad adscrita
al ejercicio del gobierno de los Estados.

Diversas son las facetas que estudia la doctrina en tomo al proceso,
que en todo el devenir de la historia ha mantenido incolume la figura del
JUZGADOR y como bastion de la verdad LA PRUEBA, elementos de
permanencia inexorable al momento de la decision jurisdiccional. Es certero
afitmar que la prueba constituye no sélo el instrumento de cognicion de la
verdad, sino que reviste la condicidn del arma absoluta contra el error, la
improvisacion, la mala fe y por ende de la Injusticia, convirtiéndose, en
consecuencia, en la columna vertebral de la actividad jurisdiccional, pues sin
la prueba no existe verdad y nunca se podra formular un verdadero concepto

de justicia.



La prueba debe estar revestida de una serie de consideraciones de
caracter legal y constitucional que garanticen que la misma se produzca
dentro del marco del derecho, la Constitucién y el respeto de los Derechos
Humanos, entre ellos, el derecho de todo individuo a que se presuma su
inocencia.

Es menester, en el marco de la presuncion de inocencia garantizar que
la prueba se produzca en el marco del respeto de esos derechos inalienables
del individuo, en donde una fuerza superior a todo Juzgador y que se
consagra en la carta fundamental de los Estados, salvaguarda al imputado de
todo exceso, abuso, ignorancia o cualquier desafuero de la conducta humana
y eleva el proceso a una dimension supra-individual y lo convierte en el
maximo interés del Estado como organizacién social, pues entiende el grupo
social que su cohesion se justifica en tanto y cuanto los débiles pueden
justificar la alienacion de su libre albedrio a la seguridad de formar parte de un
grupo donde prevalece la verdad, en ejercicio de la razén y el derecho.

De manera particular, en todo este contexto del marco jurisdiccional,
nuestra atencién se centra en la prueba ilicita, que viene a constituir la
formulacién de evidencias fuera del marco del respeto de los derechos
humanos y de las reglas minimas de moral y de orden pulblico reglas que
garantizan la inexistencia de abusos en un Estado de derecho.

La actividad jurisdiccional se sostiene en la previa actuacién policial o

sumarial que viene a generar las evidencias primanas sobre las cuales se



sostienen las consideraciones iniciales de la investigacion y que
posteriormente se convierten en las evidencias que han de servir al juzgador
para convocar un auto de proceder, conocimiento o inicio de un proceso. Esa
actividad policial 0 administrativa previa al proceso, es la promotora de
actividades preprocesales que no pocas veces devienen en abusos del
derecho, pero que resultan las bases sobre las cuales el juzgador ha de
adoptar su decision y por ende se convertira, en un dictamen que algunos
llamaran justicia.

De lo expuesto surge la discusion doctrinal de mayor trascendencia en
el proceso penal, - debe el juzgador buscar la verdad material, ain a costa
de valorar pruebas obtenidas por la fuerza y con la violacion de los derechos
humanos, la ley, la moral y el orden piublico; o por el contrario, debe el
juzgador erradicar del proceso la prueba ilicita, violatoria de los principios
fundamentales renunciando a la verdad matenal y permitiendo en todo caso
no castigar el delito, a fuerza de respetar esos principios fundamentales
inalienables y absolutos del hombre-.

La enunciacion del concepto de justicia, debe constituir una de las
preocupaciones fundamentales de la doctrina, pues a diario se le da
contenido a este concepto en cada decision junsdiccional y la lucha contra el
crimen inclina con alguna perseverancia, la balanza haciala verdad material,
a costa de todo derecho individual, con el pretexto del derecho colectivo. Sin

entrar a determinar juicios de valor en tomo a disquisiciones de orden



filosofico, sobre la verdad y la conveniencia del impeno de la Justicia atn a
costa de los derechos individuales, no podra perseverar un sistema judicial
que no logre definir de manera clara el aicance, la proyeccion y el método de
llegar a la verdad y el verdadero sentido de lo que es justicia.

Todos los sistemas juridicos de los pueblos del orbe, buscan
afanosamente dar con la correcta enunciacion o formulacion doctrinal en
torno a la encrucijada de la verdad material, el derecho, la justicia y los
derechos individuales; pues no podria ninglin Estado mantener la paz social,
si por lo menos no logra inducir en el animo de los ciudadanos la conviccion
de que sus derechos seran escuchados y sus reclamos satisfechos, con lo
cual tendran una oportunidad de concertar su derecho

En este marco, desarrollaremos nuestros conceptos en tomo al
problema plarnteado, con el animo de verter en nuestras apreciaciones, la
experiencia diaria en los tribunales de justicia penal, en el ejercicio del cargo
de Defensora de Oficio, que no sélo nos ha permitido ver EL PROCESO, en
su descamado afan de encontrar culpables, sino que nos ha acercado a los
conceptos mas elevados de justicia, cuando en efecto jueces y fiscales
valientes, probos, alejados de todo interés material y obedeciendo a los mas
altos principios de la Verdad, la Justicia y el Derecho, dictan esa justicia
impostergable, absoluta, incuestionable que al devolver al ciudadano su
libertad o su derecho, a pesar del escamio, del tiempo perdido y quien sabe

cuantas lesiones mas se le hubiese irogado a su persona y su familia,



podran esbozar ain una sonrisa como contraprestacion al reconocimiento de
sus derechos, su verdad y su justicia, que viene a constituir un de los pilares

fundamentales de la existencia del Estado.



SUMMARY

The study of evolution of the social phenomenons, explains the
projections and genesis which gives ongin to the public's institutions. From
this, the result is that we’ve been inspected from its first manifestations thru
the present, the development of the process like an instrument generated from
living together in society, in search of Truth and Justice.

The process, nurtures from a series of directing principles which
guarantees the citize’s juridical security, that without this requirement it is not
possible to explain the existence of the Estate. That juridical security
originates from the necessary concurrence of this principles that keep relation
in the matter of human rights, the moral and the presumption of innocence,
pedestal upon it rises up the existence of the judicial systems.

The evidence in the process estabishes the necessary and
wreplaceable way in the search for the material truth, assumed requisite to
express in the sentence, which is the highest concept of Justice.

The lllegal evidence, comes to constitute, the antithesis in the search
for Justice, because the material truth, most be reached respecting the highest
principles of human rights, the moral and the public order, and the authority
named to administrate justice will not promote the use of disrespect and
violation of the law and constitutional order, with the excuse in search of truth,
in detriment of the law.

The incident of illegal evidence in the criminal process reality, is
permanet and its eradication from the process, is the hardest test faced
daily by the judges, who, when evaluates the probatory caudal, a bove any
collective interest will have to guarantee the right of each individual, submitted
to the rigor of a process.

The justice that is bormed from illicitness, it can not reach, by any
means, the supreme purpuse of what is JUST, there is no justice if it had
violated the law to reach it.



RESUMEN.

El estudio de la evolucién de los fenémenos sociales explica, la génesis y
las proyecciones que dan origen a las instituciones plblicas. De ello resulta que
hemos examinado desde sus primeras manifestaciones hasta el presente, el
desarrolio del Proceso como instrumento generado por la convivencia social, en
blisqueda de la Verdad y la Justicia.

El proceso, se nutre de una serie de principios rectores que garantizan la
segundad juridica del ciudadano, requisito sin el cual no es posible explicar la
existencia del Estado. Esa seguridad juridica dimana de la necesaria concurrencia de
estos principios que dicen relacion al respeto de los derechos humanos, la moral y la
presuncidn de inocencia pedestal sobre el cual se levanta la existencia de los
sistemas judiciales.

La prueba en el Proceso constituye el necesario e insustituible vehiculo en la
busqueda de la verdad material, supuesto requerido para plasmar en la sentencia,
el mas alto concepto de Justicia

La prueba ilicita, viene a constituir, la antitesis en la bisqueda de la Justicia,
pues la verdad material, debe ser alcanzada respetando los mas altos principios de
los derechos humanos, la moral y el orden piblico y no podra la autoridad nominada
para administrar justicia, promover la vigencia del irrespeto y violacion de la ley y el
orden constitucional, so pretexto de encontrar la verdad, aun en detrimento-de la ley.

La incidencia de la prueba ilicita en la realidad procesal penal, es permanente
y su erradicaciéon del proceso, es la prueba mas ardua que enfrentan a diario los
Juzgadores, quienes al evaluar el caudal probatono, deberan por encima de todo
interés colectivo, garantizar el derecho de cada individuo, sometido al ngor de un
proceso

La Justicia que nace de Ila ilicitud, no puede de modo alguno alcanzar los
supremos designios de lo que es JUSTO, no hay justicia si se viola ia ley para
alcanzaria.



JUSTIFICACION.

La presente investigacién encuentra su fundamento en la inquietud
insoslayable que a nuestro espiritu motiva, al concluir que en nuestro sistema
de justicia el principio de presunciéon de inocencia es una garantia de caracter
procesal, pero en el transcurso del tiempo se ha distorsionado dicho principio
sobre la premisa de la proteccion de los derechos de la colectividad, en
detrimento de los derechos individuales.

El Estado maxima expresién de la organizacién social, debe considerar
como dogma que todos los ciudadanos son inocentes hasta que se
demuestre lo contrario y solo sobre pruebas irrebatibles, incuestionables y
licitas se podra dispensar el sagrado deber de dictar justicia.

El hombre al someterse a los rigores del proceso, declina su
individualidad ante la magnificencia del Estado sometiéndose a los rigores de
la ley que ademas de establecer derechos impone obligaciones. Esos
derechos inalienables comienzan con el derecho a la defensa y sobre todo a
las garantias del debido proceso, sin las cuales toda libertad y todo derecho,
seria solo una quimera genuflexa al capricho de los mas fuertes.

La prueba ilicita es la negacidbn de los derechos que el proceso
pretende garantizar al ciudadano, luego entonces nada parece mas natural
que desentrafar las condiciones que generan las distorsiones de la prueba
convirtiéndola en ilicita, haciendo énfasis en la participacion del juzgador en
su produccion y validacion, acercandonos ain mas a la verdadera naturaleza
del proceso.

Este esfuerzo técnico, encuentra su justificacion en nuestro interés de
poner a disposicion de letrados y romanticos del derecho, un manual primario
refendo al proceso y la prueba que pueda de algin modo brindar a jueces,
defensores, acusadores y a cualquiera que pretenda incursionar en el mundo
de la administracién de justicia, una referencia que le permita evaluar de



manera histérica la razén del ser del proceso y de manera especifica destacar
los intereses del ciudadano, sobre los intereses de la colectividad, en la
conviccion que la suma de los intereses de los individuos es la Unica y
maxima expresion de un verdadero e inconmovible estado de derecho .



CAPITULO |

ASPECTOS HISTORICOS DEL PROCESO JUDICIAL



1. Evolucién Histérica del Proceso

La evolucion histérica del derecho, va aparejada a los distintos procesos
evolutivos de la Humanidad y del Estado, teniendo como marco de referencia
el desarrollo de los principios de legalidad, equidad y seguridad juridica como
la enunciacién primaria del desarrollo del Estado de Derecho, en el cual la
razén y la justicia imperan sobre la fuerza bruta.

El control del grupo social, de unos sobre otros, ha buscado su
justificacién en el devenir de la historia, en elementos divinos, espirituales,
econdémicos, politicos asi como en el ejercicio mismo de la fuerza, lo que ha
condicionado la existencia de los distintos sistemas de orden publico,
promoviéndose en cada etapa histérica y en cada pueblo, una estructura
subjetiva y otra material, plasmada en la conviccion de la legitimidad del
derecho y de la estructura juridico - material que dicta y garantiza la existencia
de ese derecho.

Es interesante observar que el hombre, en la busqueda permanente de
la justificacion de su destino y forma de vida, ha dado ongen a diversas
teorias del Estado, que consecuentemente explican las teorias de la evolucion
del derecho y por ende del proceso, expresion material de la busqueda de la
verdad y la justicia.

La ley, es el contenido estatutano del ideal de comportamiento del ser

humano dentro del marco social, pero esa norma para ser legitima, debe



tener un fundamento aceptado por la colectividad y ademas, debe existir una
persona o conjunto de personas, sabias, ilustradas, conocedoras de esas
normas y de los principios universales que las inspiran, para que finaimente
podamos justificar la existencia del derecho, de los tribunales y como ultima
razén, justificar la sujecién del particular a los intereses de la colectividad,
justificando por tanto la existencia del Estado mismo.

Examinaremos las distintas comrientes de pensamiento que se han
ocupado de la justificacion de la existencia del Estado y de las estructuras que
le han dado contenido al orden social a través de la historia. Observaremos
que cada pueblo, cultura o grupo social ha alcanzado el desarrollo de sus
ejercicios filoséficos, de manera paulatina y no necesariamente coetanea con
los otros grupos sociales, si bien es cierto la experiencia de algunos han
influido en otros, los descubrimientos, el desarrollo de las comunicaciones, la
globalizacién de las ideas, han permitido que los distintos pueblos tengan
acceso a las experiencias de los otros, pero el hombre no ha concluido aun en
su busqueda incesante de las causas que le permitan legitmar la renuncia de
su total arbitrio, para beneficio del interés comun.

Este asomo a la Historia del desarrollo del Estado, del derecho y del
proceso, es un ejercicio inconcluso, pues dia a dia se reevaluan nuevos
capitulos en la justificacion de la existencia de los Estados y de todas sus

estructuras entre ellas los sistemas judiciales, entre los cuales el proceso es



el conducto por excelencia de la biisqueda de la justicia y en consecuencia la

paz social, ultima razén de la existencia de los pueblos

2. Teorias del Desarrollo del Proceso

21 Venganza Privada

Desde la aparicién del hombre sobre la faz de la tierra, la fuerza ha
constituido el medio de supremacia social teniendo ésta, multiples
manifestaciones que se adecuan al medio social en que se desarrolia el
ejercicio jurisdiccional.

Se afirma que, el proceso nace de los conflictos y la forma adoptada para
concertar una reparacion privada o publica, viene a ser la maxima expresion
de la organizacion de los grupos sociales.

Asi lo expresa Gabriel Castellano Porras, quien al respecto sefiala lo

siguiente:

“Todo proceso jurisdiccional, independientemente de cual
sea su naturaleza, supone un litigio. Asi del litigio se ha
dicho que es la base o el prius del proceso. No debemos
de olvidar que el liigio penal no surge con el proceso
penal, sino que a él es llevado para su solucion. El litigio
Penal es metaprocesal. Surge desde antes del proceso,
Es por esto que el litigio es un supuesto sine qua non del
proceso, y este depende o se funda en el litigio"
Castellanos (2000)(Pag. 3).



La primera manifestacion de la solucién de los conflictos es la
autodefensa (Autotutela), la ley del mas fuerte o del mas habil para hacer
valer su derecho u obtener reparacion.

En el estudio Cambios de Protagonismo en el Derecho, sus autores

Adolfo Prunotto |., Alicia Bergero y Daniel Soso seiflalan acertadamente que:

“Desde la época del hombre de las cavemnas, la fuerza fue
considerada el medio para recuperar lo que en términos de
justicia o ambicion, alguien se creia con derecho a poseer
0 gozar, verbigracia, un terreno de caza, un refugio, o una
mujer, bastaba con un “garmrotazo”, y se habia resuelto el
entuerto. Segun refiere el devenir de la historia, el mas
débil no pudo contra el mas fuerte, saivo en la recordada
anécdota de David y Goliath, situacién que no se reiteré,
sino que por el contrario, ha prevalecido la fuerza por
encima de la razén para efectivizar lo que el comun de las
personas consideraba justo”. Prunotto (Revista)(Pag.2).

Es la fuerza ilimitada, la primera manifestaciébn de dosificacion del
derecho para garantizar los derechos del individuo y la imposicién de algtn
orden, aun cuando este signifique el imperio del mas fuerte. No existe a este
nivel de desarrollo del grupo social ningtin parametro que no fuese la voluntad
exclusiva del que por la fuerza o el uso de la astucia pudiere hacer prevalecer
su voluntad, disponiendo ain de la vida de los otros miembros del grupo
social.

La Ley del Talibn como génesis de la solucion de los conflictos,

promueve una proporcionalidad en la busqueda de! equilibrio social, evitando



el abuso del derecho por razdon del imperio de la fuerza, procurandose el
orden necesario que diera contenido al sistema social. En este sentido afirna
Castellgnos Porras que en: “la solucién de los conflictos, el fin de la venganza
privada desproporcionada tuvo lugar cuando se establecié un sistema de
tarifas para graduar la venganza. Asi aparecio la Ley del Talién. Que supone
un sistema de equivalencias”. Castellanos (2000, pag.3).

Esta especial condicion del imperio de la fuerza se manifiesta en las
primeras etapas del desarollo de la humanidad, que se caracteriza por el
andar emrante de los hombres, propia de tribus némadas.

Una vez los hombres se establecen en temtorios determinados, producto
de una economia de recoleccién y arraigo agricola, se promueven las
primarias manifestaciones de equilibrio social, imperando graduaimente el
interés colectivo sobre los intereses individuales, por lo cual se gestan los
principios embrionarios que dan origen a los Estados y, subsecuentemente, a
todas sus estructuras juridicas entre ellas, “el proceso”.

La ley constituye, en este sentido, el marco de referencia de los intereses
particulares y generales, estableciéndose de manera jerarquica los principios
que ilustran el interés colectivo, garantizandose los derechos particulares que
generen la necesidad de coexistencia pacifica, dentro del marco del respeto
de los derechos individuales. Esta enunciacién, trascendente en su
contenido, constituye por si la exégesis de toda la existencia social del

hombre y la permanente busqueda de la justificacion de ia renuncia al libre



albedrio para vivir en sociedad, limitado en su libre albedrio, pero pletérico en
el gjercicio de sus derechos individuales sin peligro a ser menoscabado por el
arbitrio de la fuerza.

Esta manifestacién suprema de la evolucion social de los Estados,
promueve la permanencia del orden estableciendo las garantias que se
generan de esas manifestaciones estatutarias, designadas con el nombre de
ley, para garantizar el imperio de la Justicia, cuyo fundamento es la igualdad,
lealtad, imparcialidad y los principios basicos que constituyen el pedestal del
debido proceso, marco conceptual que viene a ser el verdadero y legitimo
soporte de los Estados democraticos.

Para garantizar el imperio de la ley se requiere de una organizaciéon de
efectiva fuerza coercitiva, de manera que pueda constituirse en algo mas que
una norma programatica sin sentido. Surge como consecuencia necesaria la
figura del juzgador que al promover una formalidad en el ejercicio de los
derechos crea el proceso, convirtiéndose en la garantia que el Estado pone
a disposicién de los miembros del grupo social, para acceder tanto al respeto
como a la ejecucion de los derechos y por ende, mantener la cohesién social
con fundamento en la ineludible conviccion de que la Justicia sélo puede ser

alcanzada, en el marco de un Estado de derecho.



2.2 Teoria Teolégica

Superado el cnterio de la fuerza y de la venganza privada, la ley y la
justicia buscod su legitimacion en la voluntad de Dios, de manera tal que los
elegidos por la voluntad divina, descubrian, enunciaban y legitimaban este
concepto, para justificar sus manifestaciones de dosificacion de la Justicia.

La conjuncion de la ley, con el proceso de impartir justicia, historicamente
tiene multiples manifestaciones entre las cuales se destacan el Cddigo de
Hammurabi, las Leyes de Manu, el Libro de Josué en la Biblia, el Are6pago, el
Tribunal de los Heliastas, el Sanedrin -tribunal de los hebreos, la Ley de las
Xl Tablas, obras e instituciones que ilustran la blisqueda de ese equilibrio
que venimos comentando, con el objeto de erradicar la venganza como
sistema de resarcimiento y la busqueda de la Justicia a través del examen de
las evidencias, confrontadas ante la noma positiva que regula el sistema
social de que se trate. Levene (1993, pag.27).

Todos estos cuerpos légales, van conformando la estructura universal de
los codices de conducta en las distintas culturas y grupos sociales,
promoviendo una homogeneidad en los sistemas juridicos que la historia fue
incubando con el transcurrir del tiempo, consultando eminentemente su
génesis divino.

Estos cédices inicialmente fueron aplicados por reyes, principes,

sacerdotes y luego por personas expresamente facultadas para tal efecto,



conocedores de la ley, premunidos de la grandeza de la obra de dictar justiciz
y dotados de las virtudes propias que deben adomar a quién se le faculta
para materializar el concepto de ley en su maxima manifestacion material,
justicia.

Encontramos antecedentes de esta bisqueda, de la persona del
juzgador, del hacedor de Justicia, en la Biblia -libro del éxodo, Capitulo XVIIiI
(Versiculos 2) cuando preceptia: “‘escogete de entre el pueblo hombres
capaces, temerosos de Dios, hombres integros y libres de avaricia y
constitiyelos sobre el pueblo, para que juzguen al pueblo en todo tiempo”. La
Biblia. (1957, pag. 74).

La filosofla que motiva estas manifestaciones de orden codificado y de
cuerpos especializados generadores de derecho, tiene diversos origenes y
justificaciones, que en su evolucion han enmarcado un fin coman, la justicia,

asi comenta Pedro Bonfante que:

“El Derecho, como cualquiera otra manifestacion de la vida
de los pueblos, el arte, la costumbre, la literatura, es un
producto de la conciencia social y, por lo tanto, varia en el
tiempo, varia de pueblo en pueblo, a medida que cambian
y se afinan las necesidades, los sentimientos y la
civilizacion. Todo esto representa el principio de la
evolucion juridica”. Bonfante (1965, pag.9).

El concepto divino de la existencia de los sistemas sociales y del

proceso privé en los primeros tiempos, pero su influencia ha sido y es tan
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trascendente en la conciencia de la humanidad que aun hoy, en algunos
tribunales de distintos paises del orbe se convoca el espiritu de Dios antes de

dictar Justicia. Al decir de Friedrich A. Hayek :

“El punto de vista medieval decisivo como soporte de los
desarrollos modemos, aungue quizas solamente aceptado
por completo durante los comienzos de la Edad Media, fue
que “E! Estado no puede crear o hacer la ley, y desde
luego menos ain abolifa o derogarla, porque ello
significarfa abolir la Justicia misma y eso serla absurdo, un
pecado y una rebelion contra Dios, que es quien crea
dichas leyes*. Durante siglos se reconocié como doctrina
que los reyes o la autoridad humana tan solo podian
declarar o descubrir las leyes existentes o modificar los
abusos introducidos al calor de las mismas, pero no crear
la ley”. Hayek (Revista, pag.2).

El derecho divino, al calor del desarrolio de las ideas humanistas
evoluciona de manera tal que las miradas de filésofos y gobemantes se
dirigen hacia el hombre mismo, justificando la existencia de un Derecho
Natural, inherente a todos los seres humanos y sobre el cual se levantan los
derechos fundamentales que justifican el orden y la existencia de los
derechos y deberes consagrados en la ley positiva de los pueblos.

Es evidente que esta evolucién fue paulatina y matizada de conformidad
a las distintas culturas y organizaciones sociales de la historia humana,
quienes generaron esta evolucion de manera independiente y en estados
temporales no homogéneos, pero todos los grupos sociales evolucionaron

hacia la busqueda de un sistema judicial con soporte permanente en la ley,
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constitutiva de los derechos pnmarios de los hombres conformados en
organizaciones sociales donde priva el interés colectivo, sin dejar de lado los
derechos individuales.

La teoria de la Justicia, con fundamento en el Derecho natural de los
hombres sobre el Derecho divino pero con justificacion en la divinidad surge
con Pitadgoras, quien elabora los primeros vestigios de Derecho Natural,
pasando por Platon, Architas de Tarento, S6focles (los Sofistas) y Anstoteles
en Grecia.

El profesor Carlos Mauricio Iriarte sefiala en tormno a este tema: “Pero no
fue sino hasta el advenimiento de la Escuela de los Estoicos, fundada pot
Zenon (336 a 264 A.C.), que se cambia radicalmente el concepto y se concibe
el Derecho Natural como “el dictamen de la recta razén del hombre™. A su vez
esa recta razon “participa” de la razén divina que es la que gobierna el
mundo”. Sin embargo una de las mentes mas lucidas del mundo romano
Marco Tulio Cicerén (106 a 43 A.C.) adepto de la doctrina estoica, en lo que
respecta al Derecho Natural tuvo grandes aciertos conceptuales. Unas veces
da al derecho natural implicaciones teolégicas, como cuando habla de “una
recta razén proveniente de la razén divina, que manda hacer lo bueno y
prohibe lo contrario”. Otras veces enmarca el Derecho natural dentro de la
naturaleza, simplemente, o dentro de la “naturaleza de las cosas”, como

cuando expresa; “La Ley natural es la Suprema Razén inserta en la
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naturaleza, que manda lo que hay que hacer y prohibe lo contrano”. Iriarte
(1997, pag. 4).

En la evolucion de los principios del concepto de Justicia y el desarrolic
de la actividad procesal, en la Edad Media toda ley y todo proceso tienen su
génesis en la voluntad divina.

El profesor Luis Ricardo Rodriguez Vargas, sostiene que:

“La idea cristiana del Derecho Natural se fundamenta en el
concepto de la Naturaleza Humana, considerada como una
naturaleza racional, pero creada por Dios, del cual
deviene, como causa final, su dignidad y sus derechos
personales. En este planteamiento, el concepto de
persona es fundamental, pues esta posee dignidad por si
misma, dignidad que implica una serie de derechos. La
Filosofia sirve, en este caso, como instrumento para la
elaboracién teolégica, pues, segun estos pensadores, fe y
razén no podrian oponerse mas que aparentemente, pues
ambas tienen a Dios como unica fuente”. Rodriguez (2001,

pag.1).
Este concepto sindptico ilustra de manera clara y plena, como se
proyecta en su justo sentido filoséfico, la teoria teolégica del derecho natural,

que sirvi6 de fundamentos por siglos de los conceptos filoséficos primanos de

los derechos de los hombres y su legitimacion dentro del contexto social.
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2.3. Teoria Contractualista

Las teorias contractualistas por su parte, buscan la esencia y
legitimidad de! derecho en el concierto de voluntad de los hombres, quienes
deponen parte de su libre albedrio para garantizar la existencia y
permanencia del Estado.

Los maximos exponentes de la Teoria contractual del Estado los
encontramos representados en los fildosofos Carlos Luis Secondat, varén de
Montesquieu (1689 - 1755) y Juan Jacobo Rousseau (1712-1778), quienes
representan la méas pura expresion de la época de la llustracion.

Este periodo de la comprensién y justificacién de la Ley, el Estado y el
Derecho, coincide con una multiplicidad de hechos sociales de relevancia
como el Enciclopedismo, la Declaracion de los Derechos y Deberes del
Ciudadano, la caida de la Monarquia Absoluta, la aparicién del Estado
modemo, la separacién de los poderes, el contrato social y la limitacién del
poder de los gobemantes. Asi José Edgar Morales Chavez en su monografia,
El Espiritu de las Leyes, desarrolla de manera sucinta pero diafana, las
teorias desarrolladas en tomo a la ley y la justificaciéon de la teoria del Estado
asi dice: “la propuesta de Montesquieu es dialéctica, en el sentido de que se
propone desarrollar el conjunto de los antagonismos que contiene el poder,
para ponerlos al servicio de la ley, que es en definitiva una de las antitesis del

poder y de otra manera constituye su legitimidad.” Morales (2001, pag. 7).
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Montesquieu elabora la Teoria del Gobierno parlamentario, instituyendo
la separacién de los poderes en tres poderes, Ejecutivo, Legislativo y Judicial
limitandb el poder del monarca, que hasta ese momento era omnipotente y
totalitario. Sustenta que el hombre y la sociedad son entes autéonomos
distintos, pero no pueden concebirse como separados.

Las leyes no provienen de la naturaleza, ni de la naturaleza particular del
hombre, provienen de la sociedad y de conformidad a este criterio se estudia
el problema de la ley y su aplicacién y aceptacién como parte de la historia y
de la naturaleza lo que determina la diferencia de la legislaciéon entre los
pueblos. Esta concepciéon la explica el antes citado Morales Chavez, al

comentar sobre el concepto de poder y de ley los siguientes comentanos:

“Refiriéendose al poder individual, tanto Hobbes como
Montesquieu llegan a conclusiones semejantes. En su
Discurso sobre el Estado, como llama también al Leviatan,
Hobbes afirma: de manera que doy como primera
inclinacién natural de toda la humanidad un perpetuo e
incansable deseo de conseguir poder tras poder, que solo
cesa con la muerte. Y Montesquieu, confirmando esta
prevision de Hobbes sostiene: pero es una expenencia
eterma. Que todo hombre que tiene poder siente la
inclinacién de abusar de él, yendo hasta donde encuentre
un limite”. Morales (2001, pag. 5).

Por su parte Juan Jacobo Rousseau, afirmaba que® “el mas fuerte no
es nunca lo bastante fuerte, para ser siempre amo si no transforma su fuerza

en derecho y la obediencia en deber”. Rousseau (1984, pag.159).
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De este concepto deduce, que la existencia en una sociedad debe tener
su fundamento en la igualdad absoluta de los asociados, sometidos a la
voluntad de la colectividad ya que esa voluntad no es mas que la ley, cuya
fortaleza y causa de existencia es la permanencia de ese acuerdo, que
supone de manera necesana la permanente aquiescencia de cada uno de
esos asociados en la conviccion de que su sometimiento le acarreara el
beneficio de la proteccion del Estado, que hara prevalecer las reglas de
convivencia que garanticen el bienestar comun.

El Discurso Sobre el Origen y el Fundamento de la Desigualdad entre
los Hombres y el Contrato Social, contienen el fundamento filoséfico que
inspird la Revolucion Francesa y de manera consecuente, la Declaracion de
Independencia Americana.

En estas obras, encuentra su génesis el concepto universal de los
Derechos Humanos, sosteniéndose en todo momento que la renuncia al
estado de anarquia tiene su fundamento en la voluntad del hombre, que
renuncia al libre albedrio en favor de la voluntad colectiva para alcanzar el
bienestar de todos, premisa que aun se evoca de manera permanente como
simple promesa estatutana y cuya permanente busqueda inspira las mas
grandes e ilustradas mentes de la historia universal del Hombre.

De este concepto se desprende la premisa de que el hombre por propia

voluntad y con fundamento en un contrato social, limita su libre albedrio para
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que en ese contrato se establezcan los derechos y los deberes de los

ciudadanos

2.4 Teoria lus Naturalista.

Como una reaccion a la justificacion del Estado, del ejercicio
jurisdiccional y el imperio del derecho colectivo en interés superior al derecho
individual con fundamento en la libre renuncia de la voluntad de los hombres,
surge en el pensamiento historico las teorias que justiﬁcar; que es un Derecho
natural espontaneo, quien da origen al derecho y por ende al fundamento de
toda justicia. Este concepto excluye toda participacion de la voluntad humana
y la voluntad divina, enmarcando sus principios superiores inherentes a un
derecho inmarcesible que surge de la misma naturaleza humana.

La sustentacién de la Ley y la Justicia, en su busqueda formal por
conducto de la emision del derecho por magistrados designados para tal
efecto, adopta nuevas manifestaciones a mediados del siglo XIX buscando

su sustento en el Positivismo y el Historicismo.

2.41 EIl Positivismo

Augusto Comte, matematico y filésofo francés, es uno de los maximos
exportentes del positivismo como doctrina de justificacion del Estado, la Ley y

de todo el sistema social Eladio Urbina sefiala:
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“El Positivismo conceptuaba que cada una de las
ciencias o ramas del saber debe pasar por "tres estadios
teéricos diferentes: el teolégico o estadio ficticio; el
metafisico o estadio abstracto; y por Ultimo, el cientifico o
positivo. En el estadio teolégico los acontecimientos se
explican de un modo muy elemental apelando a la voluntad
de los dioses o de un dios. En el estadio metafisico los
fendmenos se explican invocando categorias filosoficas
abstractas. El Gltimo estadio de esta evolucion, el cientifico
o positivo, se empefnia en explicar todos los hechos
mediante la aclaracibn material de las causas. Toda la
atencién debe centrarse en averiguar como se producen
los fenobmenos con la intencibn de llegar a
generalizaciones sujetas a su vez a verificaciones
observacionales y comprobables”. Urbina (2001, pag. 4).

24.2. El Historicismo

El Historicismo por su parte, sustenta que el devenir del tiempo y el
cambio incesante al que estan sujetas todas las cosas, en todo los tiempos,
es la autentica fuente de saber. Por ende, sobre esta realidad demostrable
por la experiencia se llega al conocimiento y a la verdad, consecuencialmente
a los pnincipios mas cercanos a la justicia y la equidad.

Federico Carlos De Savigny (1779-1860) maximo expositor del
Historicismo, ataca la ley como fuente del derecho y por tal raz6n como marco
de la justicia, por lo cual niega eficacia y valor a las codificaciones,

proclamando que la Ley es producto del espiritu del pueblo.
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Es evidente entonces que el historicismo, se remite a la validez histénca
de los principios generalmente aceptados, que se manifiestan en la costumbre
como fuente de derecho. Este principio normativo, evoluciona de acuerdo a
los cambios que se producen en el caracter y el espiritu de los pueblos, por
ende las leyes son soélo la expresion temporal de un acuerdo de aplicabilidad
general, sin que sea necesano plasmar la ley en Cédigos, pues los usos y
costumbres moldearan con la existencia de jueces justos, los verdaderos
principios de justicia, que deben ser concertados en los procesos de
generacion de los derechos individuales y colectivo. E|! pueblo y su
costumbre, es la ley, Ia vida humana es el objeto de la historia, que no tiene
por objeto la bisqueda de leyes y principios, sino comprender la diversa
variedad de formas histéricas, inmersa en los acontecimientos. “La historia
es....sobre cualquier otra cosa, un llamado, una vocaciéon una instancia que
los seres humanos libres han de oir y a la que han de responder; es en suma,

la interaccidn de Dios y el hombre”. Vasquez (2001, pag. 90).

2.5 Teoria del Materialismo Histérico

En el mundo modemo, desde la Revolucion Industrial que trae
aparejada la revolucion del pensamiento, surgen distintas teorias justificativas

del Estado y de todo el sistema que lo sostiene, primordialmente la
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justificaciéon de la sujecion del hombre a las leyes y al dictamen de los jueces
que esas leyes legitiman para impartir Justicia.

El Materialismo Histérico le da una explicacién economica a la existencia
del derecho y de las estructuras procesales que sostienen el sistema judicial
de los Estados, sefialando que la regulacién de las relaciones de produccion y
de las clases sociales, promueven la existencia de mecanismos que
garanticen la dominacién de una clase social sobre otra.

El Manifiesto del Partido Comunista, de Carlos Marx y Federico Engels,
ilustra los principios de esta Teoria del Estado y por ende de la evolucion del
Derecho y sus estructuras, partiendo de explicaciones historicistas de

caracter econémico en los siguientes términos:

“Toda la historia de la sociedad humana, hasta la
actualidad, es una historia de luchas de clases.... En la
Roma antigua son los patricios, los équites, los plebeyos,
los esclavos; en la Edad Media, los sefiores feudales, los
vasallos, los maestros y los oficiales de los gremios, los
siervos de la gleba, y dentro de cada una de esas clases
todavia nos encontramos con nuevos matices vy
gradaciones. Sin embargo, nuestra época, la época de la
burguesia, se caractenza por haber simplificado estos
antagonismos de clase. Hoy, toda la sociedad tiende a
separarse, cada vez mas abiertamente, en dos grandes
campos enemigos, en dos grandes clases antagébnicas: la
burguesia y el proletariado.” Marx y Engels (1976, Pag. 3)

Es evidente que el derecho, la ley y sus sistemas de ejecucién no son

para este sistema, mas que la expresion de opresién de una clase social
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sobre otra y que el desarrollo de esa lucha de los grupos sociales genera la
busqueda de los derechos inherentes a los individuos, que se han visto

historicamente afectados por el antagonismo de clases.

2.6 Teoria Sociologica

La Escuela Sociolégica promueve su teoria teniendo como fundamento
los fendmenos sociales segin los cuales estos producen efectos sociales,
que dan origen y contenido a los sistemas y estructuras imperantes. Desde
este punto de vista el derecho y todas sus manifestaciones no son mas que el
producto de la interaccién del grupo social y el resultado de la costumbre
como fuente permanente de esa interaccion social.

El ilustre autor colombiano Carlos Mauricio Iriarte al comentar la
naturaleza de la teoria sociolégica expresa: “El derecho es un producto social
o “la manifestacion de la vida social”. El derecho se manifestaba al principio
mediante normas indiferenciadas de caracter moral, religiosas o sociales y su
cumplimiento era asegurado por el mismo grupo social”. Iriarte (1997, pag.4)

Emilio Durkheim (1858-1917) expone en su teoria soctologica que la
solidaridad es el elemento comun de toda existencia social, lo que justifica la
posibilidad de que un nimero plural de individuos puedan concertar la

posibilidad de constituir un grupo sociat.
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Se sustenta que la solidaridad conveniente de los hombres justifica la
sujecion de éste a las normas de colectiva aceptacion y que el debilitamiento
de este sentido solidario provoca toda distorsion del equilibrio social y por
ende el colapso de esa solidandad que justifica la existencia del colectivo
social. En este sentido toda manifestacion de ley, no es mas que la expresion
de la solidaridad humana, que da vida al Estado de Derecho que a su vez
‘crea sistemas represivos para garantizar la existencia y vigencia de esas
disposiciones que garanthzan el sistema de solidaridad social. Cada ser
humano es producto de la colectividad, como individuo de ese grupo social; la
divisién del trabajo, otorga a cada individuo distintas funciones en la sociedad
y por tanto las instituciones juridicas no son mas que la manifestacion
externa de la coaccion social ejercida en cada grupo.

Alicia Gonzalez Garza, comenta que:

“En las Reglas del Método Sociolégico apunta que la
sociedad no es una simple rama de individuos. No puede
producir ninguna cosa colectiva sino existen unas
conciencias particulares, pero esas conciencias deben
estar asociadas, cualquier formacion social, puede no ser
superior a sus partes individuales, pero lo cierto es que es
diferente a estas partes”. Gonzalez (2001, pag. 22).

Leon Duguit (1859-1928) forma parte del grupo de filésofos que
enunciaron y dieron contenido a la Teoria Sociolégica del Derecho y del

Estado, introduciendo nuevos conceptos y un nuevo enfoque referido a que
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las reglas s6lo se aplican a las manifestaciones exteriores de la voluntad
humana, no a las intimas convicciones de los hombres, sus pensamientos y
deseos pues lo Unico que importa es el efecto social que provoca tal o cual
conducta, por ende el derecho solo genera una actividad de control social en
tanto la voluntad humana produzca una consecuencia que afecte al grupo
social.

En su obra, La Transformacién del Estado este filésofo expresa:

“En la solidaridad s6lo veo el hecho de Ia
interdependencia, que une entre si, por la comunidad de
las necesidades y la division del trabajo, a los miembros de
la humanidad, y especiaimente a los miembros de un
mismo grupo social. No hay politico de campanario que
no hable de la solidaridad social, sin comprender, por lo
demas, el alcance de esas palabras, Por eso prefiero decir:
la interdependencia social’. Duguit (1921, pag. 64).

2.7 Teorias Liberales

El Liberalismo ha constituido una de las corrientes filoséficas y politicas
de mayor trascendencia en los Ultimos siglos, en donde se centra al individuo
con derechos inmanentes, con pleno ejercicio de su individualidad vy
premunido de una existencia individualista, trocada en su plenitud por la
necesidad de la coexistencia de los hombres.

Ubléster Damian Bermildez de manera practica sintetiza el concepto de

la Teoria Liberal en los siguientes términos:
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“En el liberalismo encontraremos un discurso teérico
fundamentado en una gran preocupacion por la libertad de
individuo en tanto que centro del universo, esto es, el
énfasis teénco y metodolégico se coloca sobre el hombre
en aislamiento, un hombre que naci6 libre e igual a los
demas hombres, portador por lo tanto de derechos por
naturaleza pero que a la vez se considera egoista,
racional, calculador y estratégico, y por ello mismo,
propenso al conflicto con los demas hombres (Estado de
Naturaleza). Bajo este contexto, la teoria liberal entiende
que el poder del Estado es una necesidad para lograr la
convivencia pacifica de los entes individuales (Sociedad
Civil o Estado) siempre y cuando, los individuos consientan
en la existencia del mismo (Contrato Social), pero, dado
que su pnncipal finalidad como teoria es la consecucion de
la libertad del hombre, entiende a la vez, que el Estado es
un mal, una fatalidad necesaria para lograr la coexistencia
humana”. Bermudez (2001, pag. 6).

Es este a nuestro juicio el concepto que mejor ilustra la teoria liberal,
que trata de justificar la existencia y origen de las estructuras sociales que
regulan la conducta del hombre en sociedad. Este concepto no es mas que la
conjuncién de los preceptos y de las teorias analizadas en el transcurso de la
historia de la humanidad, salpicada de las experiencias recabadas en siglos
de luchas, contradicciones, evoluciones y madurez del grupo social.

Las nuevas teorias econdmicas, el descubrimiento del nuevo mundo,
los desafueros y experiencias del mundo indiano, la experiencia libertaria del
pueblo norteamericano, las dos grandes guerras mundiales y los nuevos
descubrimientos cientificos, entre ellos el desarrollo de la comunicacién, han

promovido una regresion a los mejores y mas puros conceptos del
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humanismo, del derecho natural, de las libertades individuales, la exaltacion
de los derechos del hombre, todos estos principios sobre los cuales se
asientan todas las teorias modemas que de un modo u otro tratan de justificar
la existencia del Estado.

Para el Liberalismo, el estado y las estructuras sobre las cuales
concerta la actividad social, llamese gobiemo, judicatura o legislatura, tienen
por objeto garantizar la paz social, pero teniendo como fundamento el respeto
de los derechos del individuo. Las limitaciones a estos derechos no
constituyen mas que la necesidad que surge de suprimir los conflictos y
garantizar la convivencia de los hombres bajo un concepto de respeto mutuo.
En ese sentido el Liberalismo justifica la existencia de los érganos
encargados de impartir justicia, como el instrumento mas eficaz para
mantener el respeto de esos derechos individuales y colectivos.

Es evidente que en el transcurrir de los siglos, el sistema judicial ha
evolucionado garantizando cada vez mas la eficacia del proceso, el respeto a
los derechos de defensa, el respeto a la ley y a los derechos del hombre y a
todas y cada una de las garantias fundamentales que el hombre ha logrado
hacer valer a través de la historia humana.

Las distintas teorias que hemos expuesto, son un asomo a la inquietud
del hombre por dar explicacion y justificacién a los fendmenos sociales. La
busqueda incesante de la legitimidad de los derechos de unos sobre otros, la

justificacion de las desigualdades, el ejercicio de dar contenido y validez a los
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dictados de los gobemantes, la busqueda de un concepto sélido que de
contenido y universalidad a la ley, todo aquello que constituye aun hoy en dia
un enigma para el hombre, la busqueda incesante de la verdad de su destino
ain no acaba, en su ematico camino por la histonia, seguira mirando a los
cielos invocando a Dios o buscara en su propia alma esos derechos
inalienables que otorga la naturaleza o Ia razén y no faltaran quienes aun
sostengan que la fuerza o la supremacia de las razas debe ser la legitimacién
de todos los excesos de la raza humana.

Es el proceso y su evolucion, la busqueda del equilibrio y de la justicia,
la limitacion a la anarquia. Ese instrumento de la Justicia llamado proceso, ha
evolucionado, de igual manera que ha evolucionado el pensamiento humano,
pues, siendo éste el instrumento por excelencia para la busqueda de ia
verdad, se ha perfeccionado y nos merece especial atencion dentro del
proceso LA PRUEBA, que constituye el medio idoneo de demostrar la verdad
de los hechos, que promueve la identidad de la razén y la justicia.

Las distorsiones de los medios probatorios, constituyen la debilidad del
proceso, razén por la cual nos abocaremos al estudio de LA PRUEBA
ILICITA, con el objeto de plasmar las lesivas actuaciones de jueces y de los
colaboradores de la justicia incluyendo a los ilustres abogados defensores
publicos y privados, pues en respeto de esos derechos que hemos examinado
y que, son la razén de ser de la justicia, del proceso y del estado, es menester

que la prueba ilicita se erradique del proceso, para no ser ilusorios, los
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esfuerzos histéricos en la busqueda de la verdad, para el imperio de la justicia
y la validez suprema de los derechos del individuo y de la proteccion del
grupo social.

Es el proceso modemo en sintesis, el resumen de todos los esfuerzos
de la historia por dar significado al concierto social, a la aceptacion de la
voluntad de unos sobre otros, a la justificacion de la existencia del Estado.

Cuando nos empinamos sobre nuestra propia naturaleza y nos
preguntamos, ;Por qué tal o cual puede imponer su voluntad sobre la
nuestra? ¢(Por qué hay que acatar la ley que algunos dictan? ¢Por qué
aceptar los aciertos o errores de los gobemantes? ;Por qué aceptar los fallos
de los jueces? Es en ese momento que tendremos que recurrir a la razén, a la
historia, a los mas intimos derechos que cada persona siente le son
inalienables por su propia condicién de ser humano o, tal vez, dejemos a Dios
dar contenido y significado a nuestras aprehensiones; pero, siempre hemos
de dar contenido a nuestras reflexiones y, por ende, justificar la existencia de
las estructuras sociales a las cuales accede nuestra propia existencia.

Este ejercicio personal es histérico y permanente y no viene a ser mas
que esa busqueda insaciable y eterna que coloca al hombre en la clispide de
la supremacia evolutiva, pero que paradéjicamente algunas veces demuestra
los mas atroces y atavicos ejemplos de barbane, que nos lievan a reflexionar
que la ley, el proceso y los sistemas judiciales no son perfectos, pero el

imperio de la ley y la justicia deben constituirse en la Unica y permanente
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ambicién del hombre, que justifique el equilibrio de la vida en sociedad y que,
por ultimo, limite los excesos de unos sobre otros, los abusos, el despojo, la
arbitrariedad, la corrupcién; en fin, que se mitigue ese vicio social que
representa la delincuencia, pero que, por otro lado, suponga la disminucion
efectiva y permanente de las diferencias sociales'y se promueva el acceso &
las oportunidades sociales, econémicas y politicas, Unica via que permitira
acercamos cada vez mas a esos ideales, que hemos visto han motivado al
hombre en miles de afios de busqueda de la verdad y que han significado la

maxima expresion del pensamiento humano.



CAPITULO It

LA PRUEBA



1. La Prueba

La prueba es la columna vertebral de la verdad y se constituye en la
esencia del proceso, a tal suerte que no podemos prescindir de ella, pues es
el medio idéneo para constatar la ocurrencia de los hechos. El hombre como
ente politicamente organizado ha sido objeto de cambios graduales que se
reflejan en los sistemas probatorios, los cuales tienen sus prnmigenias
manifestaciones desde la apariciéon del ordenamiento juridico con la apariciéon
de las primeras leyes escritas, hasta nuestro derecho modemo en donde los
conflictos se dirimen bajo reglas claras y debidamente estatuidas, con el
concurso de un Juez, director del proceso y con la concurrencia de las partes
y su defensa, garantia de que la oportunidad e imparcialidad del desarrolio del
proceso, de por resultado el imperio de la justicia.

El proceso no puede ser concebido sin la existencia de la prueba, pues
no es la especulacion, la suposicion o la ideacién del juez o de las partes,
sobre lo que puede sostenerse el peso de una decision junsdiccional.

Un pronunciamiento judicial debe tener como supuesto el examen de
los hechos, que son sometidos al discemimiento del juzgador con fundamento
en alguna expresiéon material o intelectiva que suponga una formulacién légica
que lleve al conocimiento de la verdad, ya sea por medios directos y objetivos
o por medios indirectos y/o ctentificos, sobre los cuales se pueda fundamentar
sin atisbos de duda o falta de claridad alguna, la verdad que se busca en

cada ejercicio junsdiccional. Comenta Luis Muiioz Sabaté en tomo a la
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prueba, al reflexionar sobre lo expuesto por vanos autores: “Hoy por hoy, en
fase de Jerome Frank, el problema de la prueba sigue siendo el punto mas
débil de la administracién de justicia. Y es que de poco puede servir a una
persona hallarse en posesion del derecho mas claro e incontrovertible si en el
momento procesal oportuno no logra demostrar los hechos que constituyen la
hipétesis legal. Por eso se ha dicho que quien no consigue convencer al Juez,
cuando su derecho es desconocido o negado, de los hechos que depende su
derecho, es como si no tuviera ni hubiese tenido nunca el derecho”. Mufioz
Sabate (1993, pag.30).

De estas reflexiones se desprende de manera clara e inequivoca, la
trascendencia de la prueba en el proceso, pues es la concrecion final del
derecho reclamado; por lo cual sin la prueba no podra llegarse por medios
legales, a la Justicia que se persigue y se reclama en el proceso.

Esta distorsion del objeto del proceso, es el punto medular de la
discusion que se plantea en tomo a la omnipotencia del juzgador en su afan
de busqueda de la verdad y el objetivo que entienda es el propésito de sus
esfuerzos. La verdad no siempre se refleja en el proceso y por ende la justicia
no siempre es el resultado del andlisis de los hechos. Como quiera que el
contenido procesal, tiene que ver directamente con la ejecucion de la
actividad de los particulares, los abogados y los jueces, se hace evidente que
el sistema judicial colapsa si los distintos sujetos del proceso no ejecutan a

cabalidad los instrumentos y mecanismos que pone el proceso a su
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disposicion para demostrar su verdad. De igual manera el juzgador, debe
evaluar, constatar, escudrifiar, garanthzar y promover que cada una de las
reglas del proceso sean cumphidas a tal punto que no pueda existir vicios de
nulidad de forma o de fondo, que pueda inhibir el derecho del reclamante.

El juzgador tendra finalmente la dificil labor de discemir la validez y el
peso probatorio que ha de otorgarie a las evidencias enfrentandose a un reto
mayor, darle valor a las pruebas legitimamente constituidas y desconocel
aquellas imperfectas o impuras, que aunque reflejen la verdad seran inutiles
por su origen ilegal o alzarse sobre los derechos individuales so pretexto de
los intereses colectivos y validar una ilicitud, sobre la cual fundamentar la
supuesta existencia de una verdad, que sera el soporte de una justicia,
maculada de oprobio, pero justicia al fin.

Este ha de ser el contexto filostfico - doctrinal dentro del cual
desarrollaremos este estudio, pues a diario al debatimos ante los tribunales
de Justicia, buscamos afanosamente ese concepto universal de Justicia, que
cada dia abre las anchurosas puertas de la legalidad que se han constituido
en el fin Glitimo que garantiza la permanencia del Estado y que procura que
sobre todo, prevalezca la justicia.

Es el contexto del Derecho Procesal Penal sobre el cual
desarrollaremos el anadlisis de la prueba, pues es en esta dimension donde
mejor se exteriorizan los conceptos que venimos enunciando y donde con

mayor claridad se esbozan los principios de seguridad social, derechos
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constitucionales, humanos, debido proceso, etc., pnncipios que han dado
origen y que constituiran las presentes y futuras bases del desarrollo del

Estado y del Derecho.

2. Concepto de Prueba Penal

La prueba producida en el proceso penal, dice referencia a la
comprobacion, verificacion o certeza de los hechos evaluados al determinar iz
violacién de la normatividad punitiva.

Las definiciones enunciadas en torno a este concepto son diversas, pero
complace a nuestro entender la amplia gama de exigencias de la doctrina, la
definicibn expuesta por el autor Carlos M. De Elia en su obra titulada Manual
de Derecho Procesal Penal , cuando expone: “Podemos definir ia prueba de
manera genérica, diciendo que es el conjunto de medios idéneos para
obtener la verdad objetiva que se persigue en el proceso penal y se

matenaliza en la sentencia " De Elia (1992, pag.11).

Por su parte Nicola Framarino Dei Malatesta expresa que:
“Asi como las facultades de percepcion son las fuentes
subjetivas de la certeza, asimismo las pruebas son el
medio de aparicion de las fuentes objetivas, o sea de ia
verdad. La prueba es, pues, por este aspecto, el medio
objetivo con cuyo auxilio la verdad logra penetrar en el
espirity, y como éste puede liegar en relacién con un
objeto y por intermedio de las pruebas, sea la simple
credibilidad, sea a la probabilidad, o a la certeza,
tendremos entonces prueba de credibilidad, pruebas de
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probabilidad y pruebas de certeza. Por tanto la prueba es
la relacion concreta entre la verdad y el espiritu humano
con respecto a sus especiales estados de credibilidad, de
probabilidad y de certeza.” .” Dei Malatesta (1997, pag.95).

En esa secuencia ideoldgica propia del genio de este tratadista define

que:

“En general, la verdad es la conformidad de la nocion
ideolégica con la realidad, y la creencia en la percepcién de
esa conformidad es la certeza. Por lo tanto, la certeza es un
estado subjetivo del espiritu, que puede no corresponder a la
verdad objetiva. Pero certeza y verdad no siempre coinciden,
pues algunas veces estamos ciertos de lo que objetivamente
es falso; ofras dudamos de lo que es objetivamente
verdadero; y la misma verdad que le parece indudable a
alguien, en ocasiones le parece dudosa a otro, y hasta falsa a
un tercero.” Dei Malatesta (Op. cit., pag. 15).

Tiberio Quintero Ospina sugiere que: “La Prueba Penal es la actividad
procesal inmediatamente dingida al objeto de obtener la certeza judicial,
segun el criterio de la verdad real acerca de la imputacion o de otra afirmacion
D negacion que interese a una providencia del Juez”. Quintero (1991,
pag.105).

Eugenio Florian por su parte, en su obra De Las Pruebas Penales,

conceptia que:

“En su acepciéon mas genénca y puramente légica, prueba
quiere decir a un mismo tiempo. “Todo medio que produce
un conocimiento cierto o probable, acerca de cualquier
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cosa y en sentido mas amplio y haciendo abstraccion de
las fuentes, significa el conjunto de motivos que nos
suministran ese conocimiento.” Flonan (1998, pag.43).

Estos conceptos resumen de manera integral, los elementos y objetivos
que persigue la prueba en el proceso penal, destacandose que en efecto, la
prueba penal es de caracter eminentemente procesal, debe ser idonea y
especificamente dirigida a los hechos sobre los cuales versa la encuesta de
que es objeto el ejercicio jurisdiccional. No puede concebirse la existencia de
la prueba extraprocesal pues no soélo seria ajena al proceso, sino que tendria
vicios de ilegalidad ya que la prueba debe ajustarse de manera sacra a los

medios probatorios que la ley pone a la disposicion de las partes y del

juzgador, para producir la verdad procesal.

3. Objeto y Fin de ta Prueba

No podemos concebir al proceso, sin que exista o medien pruebas
sobre las cuales se sustente el hecho y el derecho que se pretende ejercer
por conducto del mismo. Las conjeturas no pueden constituir el pilar sobre el
cual se levante la verdad procesal, de manera especial en el proceso penal,
en el cual se debate el principio y derecho de mayor raigambre de la
naturaleza humana, como lo es la libertad personal y la justicia que debe
imperar en el orden social que pemmita la paz y seguridad del colectivo

llamado Estado.
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La determinacion del objeto de la prueba tiene relacion directa con los
elementos facticos e intrinsecos de la verdad que se discute en el proceso y
de relevancia para ser usados como elementos sustentadores de la verdad
procesal.

E! objeto de la prueba se refiere por tanto a los elementos facticos, es
decir, los hechos sometidos a examen dentro del proceso penal y de las
consecuencias materiales y subjetivas que de esos hechos se generan. De
este adelanto a una enunciacion amplia del objeto de la prueba, observamos
que la prueba se sostiene en hechos, pero hay elementos subjetivos,
inmateriales, condiciones especiales del animo e incluso de la intencion
humana que se generan en un hecho especifico, que debe ser sometido a
analisis procesal y que constituyen parte fundamental del objeto de la prueba.

Por su parte, el catedratico y jurista Jorge Fabrega Ponce, en tomo a
este tema expone:

“Fundamentalmente constituyen objeto de prueba, hechos
que el ordenamiento juridico establece (en abstracto)
como presupuestos de determinados efectos juridicos. Se
distingue del tema de prueba (thema probandum), en que
la nocion del objeto de prueba es abstracta, desligada de
un proceso determinado, en tanto que la del “tema
probatorio” se refiera a la situacion concreta que, en un
proceso determinado, es materia de la actividad
probatoria.” Fabrega (1978, pag.13).

En este sentido podemos observar que algunos tratadistas afirman que el

objeto de la prueba se resume en los hechos sometidos a la investigacion
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procesal y la cormriente que afirma que el objeto de la prueba esta constituide
por las alegaciones y/o afirmaciones que las partes someten en el proceso
como presupuesto de su verdad.

Es evidente que en este tema hay que distinguir, las caracteristicas
disimiles del objeto de Ia prueba en materia civil y en materia penal, pues en
aquella, sélo importa lo que se alega en los hechos constitutivos del proceso,
importando sbélo la verdad constituida y pedida, en tanto que en el proceso
penal importa la verdad, aunque ésta no hubiese sido necesariamente
invocada en el proceso.

Los grandes maestros de la doctrina del proceso, han sido generosos
en sus aportaciones en torno a este tema; Sentis Melendo, Camelutti,
Couture, han sostenido que el objeto de la prueba, es la afirmacion de las
partes en el proceso. En opuesta directriz doctrinal se ubican procesalistas
como Chiovenda, Alsina, Echandia quienes afirman que son “los hechos” el
objeto de la prueba, pues aunque estos no sean parte de las afinaciones o
requerimientos de las partes, de tener relevancia en el proceso, constituyen el
objeto de la prueba y por ende se constituyen en el espiritu que legitima la
busqueda de la verdad, mediante el analisis serio y objetivo del Juzgador,
quien en fin no debe buscar el interés del particular, sino el imperio de la
Justicta, es decir buscar la verdad donde ésta se encuentre, aunque la misma

no sea percibida por las partes. (Formnaciari 2001, pag.7).
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Los pnncipios doctrinales enunciados nos llevan a considerar que en
efecto los hechos son parte del objeto del proceso, al igual que las
alegaciones de las partes, pero creemos oportuno advertir que el desarrolio
de las ideas procesales y los distintos enunciados de concertacion
internacional en tomno a los derechos del ser humano al debido proceso, han
concertado la necesidad de aceptar como objeto de la prueba, todos aquellos
elementos enunciativos, objetivos, sensonales o de cualquier otra naturaleza
que ilustre la verdad que se busca en el proceso.

Esta proposicion ecléctica en tomno al objeto de la prueba es la que mejor
lustra e informa de la necesidad del juzgador, de alzarse por encima de la
cortedad 0 maximizacion de fo pedido por las partes o de ias limitaciones del
acerbo probatorio incorporado al proceso y buscar la verdad como supremo
interés que compete al juzgador en las enunciaciones procesales de caracter
penal.

La importancia del analisis del objeto de la prueba radica en que la
dimension de las facultades del juzgador, comienzan a delimitarse al formular
lo que se debate, por ello al definir o conceptuar el objeto de la prueba,
estamos discemiendo no solamente esa verdad intrinseca que se debe
consolidar en una sentencia, sino que en ese momento de discernimiento, es
que se esclarece la soberania que genera el juzgador en el proceso, esa
permisibilidad de ir mas alla de lo que se alega y desentrafiar en nombre de la

justicia la verdad que se constituye mediante la formulacion y concrecién de
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pruebas idéneas e infalibles que puedan llevar a que en cada fallo, prevalezca
la justicia.

En este sentido nuestro procedimiento procesal patrio, consignado en
el Codigo Judicial preceptia en su articulo 793 al referirse a la facultad del

juez para practicar pruebas de oficio que:

Articulo 793:.......... ‘El Juez de pnmera instancia debe
ordenar en el expediente principal y en cualquier incidencia
que surja, en el periodo probatorio o en el momento de
fallar, la practica de todas aquellas que estime
procedentes, para verificar las afirmaciones de las partes y
el de segunda practicard aquellas que sean necesanas
para aclarar puntos oscuros o dudosos en el proceso”.

Es que las afirmaciones de las partes en si son parte del objeto de la
prueba, que se consolida con los hechos que puedan ir en soporte de esas
afirmaciones. La verdad tiene una naturaleza univoca constituida por la
simbiosis de lo alegado y lo probado, por ende esa concertacion de
formulaciones ideol6gicas facticas viene a desentrafiar el verdadero sentido y
alcance del objeto de la prueba.

De lo expuesto, se colige que todo aquello que no forma parte de esa
verdad perseguida en el proceso no es de interés en cuanto a la prueba, su
formulacion y sus consecuencias. Asl lo intrascendente, lo obvio, lo prohibido

por la ley como prueba, el derecho nacional constituido y vigente, los

derechos inherentes del ser humano, no llegan a entrar en el ambito del
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objeto probatorio, pues no constituyen elementos de relevancia que den
contenido a la verdad que se persigue y por ende caeran dentro de otras
disciplinas o formulaciones teodricas y filoséficas, pero han de ser ajenas al
Juzgador, que concentrara sus esfuerzos en apreciar i0 que sea idoneo para
la concretar la verdad perseguida en el proceso. Ademas todos los derechos
inherentes al hombre y la ley nacional vigente, son irrelevantes a ia prueba
pues su existencia se da por un hecho, sin limitaciones y parte de la
estructura de derechos que garantiza el Estado a todo ciudadano.

El ordenamiento juridico patrio, en tomo a este aspecto determina en

el Articulo 783 del Cédigo Judicial que:

Articulo 783. “Las pruebas deben cefiirse a la materia
del proceso y son inadmisibles las que no se refieren a los
hechos discutidos, asi como las legalmente ineficaces. El
Juez puede rechazar de plano aquellos medios de prueba
prohibidos por ia Ley, notonamente dilatorios o propuestos
con el objeto de entorpecer la marcha del proceso; también
puede rechazar la practica de pruebas obviamente
inconducentes e ineficaces”.

En ese mismo sentido se pronuncia el Articulo 784 de la misma excerta

legal que preceptia:

Articulo 784 “No requieren prueba los hechos afirmados
por una parte y admitidos por la contrana, respecto a los
cuales la ley no exige prueba especifica; los hechos
notorios; los que estén amparados por una presunciéon de
derecho, y el derecho escrito que nge en la nacién o en los
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Municipios. Los hechos claramente reconocidos en el
curso del proceso por la parte adversa, no requieren
prueba.

Estas y otras normas, determinan en nuestro ordenamiento positivo el
marco del objeto de la prueba, que como hemos visto debe, de manera
necesaria a nuestro juicio, ajustarse a los hechos y a lo alegado como un
presupuesto enunciativo, cuyas resuitas con fundamento en lo probado viene
a constituir la sentencia, que debe y solo debe ser, el reflejo de la verdad real,
aunque ésta trascienda los elementos de la prueba y en su defecto, evitar que
se Incurran en errores de juicio ante la inexistencia de una prueba soélida e
infalible sobre la cual se pueda sostener el pronunctamiento judicial.

En lo que respecta al fin de la prueba, surgen igualmente distintas
teorias doctninarias que pretenden explicar el sentido final y determinante de
la enunciacién probatoria. Unos aducen que el fin de la prueba es establecer
la verdad y otros sefialan que en efecto lo que ilustra el fin de la prueba es
crear en el animo del Juzgador el convencimiento o la certeza de lo que se

discute en el proceso. Asi el Dr. Fabrega expone:

“La prueba aspira, a un fin mas profundo que una mera
conviccién subjetiva en el Juez, que seria (en abstracto)
una representacion auténtica de la realidad, que se vale de
los datos suministrados por las partes debido a que
aquellas son las que mejor conocen los hechos y las
circunstancias concretas. La conviccion refleja un estado
psiquico, no un estado de conocimiento. Los sistemas
procesales continuamente son objetos de estudio y de



41

reformas con el proposito de suprimir los obstaculos y
vallas que le obstruyen al Juez el contacto con la situacion
de hecho.” Fabrega (1978, pag.15).

Ese concepto universal, que se desprende de lo comentado por el
Doctor Féabrega, ilustra en efecto el sentido del fin de la prueba, pues no se
trata en concreto de lo que el Juez pueda o deba entender; se trata de que la
verdad prevalezca sobre toda limitacion de conocimiento, de apreciacion, de
formacién, de constitucion o de cualquier deformacion de la realidad de los
hechos examinados. La veracidad y constatacion, materializacién y
concrecion de los enunciados de hecho, constituye el fin de la prueba.

No siempre la conviccion del Juzgador, viene a resultar coincidir con la
verdad solicitada y menos aitn con la verdad probada, entonces es en este
marco conceptual, que el fin de la prueba viene a tener el sentido que la
doctrina y el derecho positivo le adjudica en importancia dentro del proceso.

El fin de la prueba no es otro que poner de relevancia la verdad, sobre
todo los obstaculos matenales y formales, que puedan impedir que la verdad
prevalezca. Inustadamente, la prueba va mas alld del mismo
pronunciamiento junsdiccional, no sélo afectando las instancias posteriores
dentro del proceso, sino que, la verdad prevalece y podra en cualquier
momento ejercer su eficacia, sus consecuencias.y en efecto sera en todo
momento el soporte espiritual del que se encuentra sometido a proceso, con

la convicciébn de que la verdad sostenida sobre pruebas, tarde o temprano
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arrojara la luz, a las tinieblas de la injusticia y que perseverara ain mas alla
de la certeza o la ignorancia del juzgador.

En el Derecho Penal, la verdad es el refugio de toda justicia y el sostén
de la seguridad individual y colectiva, asi opera que todo sujeto sometido a
proceso, duefio de su intima verdad, sabra encontrar por conducto de la
prueba, la verdad de los hechos y de sus alegaciones que deben abrirse pasc
a fuerza de las evidencias que logre incorporar al proceso en tiempo oportuno
y que sean procedentes, que sirvan de sostén a la sentencia, ultima
conviccion del juzgador, sobre la verdad probada en el proceso, cuyo nico fin
es la busqueda de la verdad, para el imperio de la justicia.

El fin de la prueba es la concreciéon de la verdad judicial, convertida en
instrumento de valoracién de los hechos, para que el juzgador sostenga en su
pronunciamiento, la mejor verdad y la que mas se acerque a los pnncipios

universales de justicia y equidad.

4. Carga de la Prueba en el Derecho Penal (U Onus Probandi)

El derecho de aportar pruebas en el proceso penal, tiene relacion directa
con la legitimidad de las partes que intervienen en el desarrolio del proceso
junsdiccional. En el proceso civil, en el que se discuten asuntos de interés
privado, la parte actora es a quien le ocupa aportar las pruebas del supuesto

derecho que se ejerce o que pretende le sea reconocido y en directa



43

correlaciéon el demandado ejercera aquellas que crea conveniente para probar
su verdad.

En el proceso penal, por tener un contenido eminentemente ptblico, las
resultas de cada proceso trascienden el interés de las partes, razon por la
cual la busqueda de la verdad para el imperio de la justicia supone la
existencia del mandato a todo funcionano que intervenga en el proceso para
ejercer la facultad de aportar y promover las pruebas que resulten
procedentes para sustentar la conclusién de verdad a la que se arriba, en la
sentencia

Las partes en materia penal, por el derecho natural de defensa tienen la
facultad y necesidad de aportar las evidencias sobre las cuales soporta su
derecho o sostiene su inocencia; es evidente que aunque la busqueda de la
verdad reposa como obligaciéon del Estado, no es menos cierto que compete
como obligacién y derecho a las partes promover las evidencias de su
derecho.

Lo afirmado no resulta en un contrasentido, pues st la convivencia social
se soporta en el Estado de Derecho resulta necesario que todos los que
intervengan en el proceso, no sélo cuenten con el derecho de promover su
verdad, sino de garantizar que con su actuacion prevalezca la justicia, de alli
que resulte en responsabilidad penal toda gestion dentro del proceso que se
aleje de esos principios de bisqueda de la verdad, como son las simulaciones

de hechos punibles y las calumnias en actuaciones judiciales, falso testimonio
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y otras figuras penales que ilustran la necesidad, de que las partes en el
proceso garanticen ese fin de caracter publico cuya obligacion primana recae
en el Estado.

El objetivo de los procesos penales ademas de restituir el derecho
violentado al particular, busca dosificar una pena al transgresor de la norma
de interés publico, bnndandole a la colectividad la certeza de la seguridad
juridica mediante el imperio del Estado de Derecho.

En estos términos es posible afirmar que la carga de la prueba en
materia penal corresponde por igual a las partes involucradas en el litigio, al
Ministerio Pablico y al juzgador, quien ha sido dotado de esa facultad en el
desarrolio de la mejor blsqueda de la verdad.

La carga de la prueba, opera en diversos sentidos pero con un destino
finalista univoco, el cual resulta ser que lo alegado por el promotor de la
prueba, se sostenga y prevalezca por virtud de ella.

Asl, el denunciante, querellante o acusador promovera sus imputaciones
que debera sostener con el caudal probatorio que aporte a la causa penal y el
imputado de manera contrapuesta pero en directa correlacion de los hechos
examinados, promovera aquellas pruebas que inhiban las alegaciones del
promotor de la causa y permitan sostener la legitimidad o inocencia de los
hechos sometidos a examen del juzgador. De igual manera el Ministerio
Puablico en el ejercicio de las facultades otorgadas por la ley a sus agentes

debera promover la investigacion de la transgresion de la ley penal; asi,
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nuestro ordenamiento juridico, en el Articulo 347 del Coédigo Judicial,

establece que:

Articulo 347. Corresponde a todos los Agentes del
Ministerio Publico las siguientes funciones:

1.

2.

3.

4.

5. Perseguir e investigar los delitos, ejerciendo las
acciones derivadas de ellos ante los Juzgados y Tribunales
en que actien. Asimismo, intervendran en la tramitacion
de los sumarios, en la fooma como se establece en este
Caodigo.

Es importante anotar que la formacién del sumario viene a constituir
dentro del proceso penal, la formulacién de la verdad extra-procesal, por la
induccién de la prueba que han de aportar las partes e incluso la vindicta
publica en bisqueda de la verdad. Constituye por tanto una actividad
extraprocesal pero formal, en la cual dentro de las reglas especificas de la
formulacion de la prueba, con prescindencia del juzgador se construye lo que
ha de ser la presentacion probatoria previamente considerada por el
representante de la socledad, quien a su juicio ha de formular critenos de
valor juridico que apreciados por el Juez, daran lugar al inicio o cesacion de la
actividad jurisdiccional.

Dentro del marco de la existencia del sumario, como previo examen de

los hechos por el procurador de |a vindicta publica, en la estimacion de la



posible violacién de la ley penal y de la responsabilidad consecuente que
pueda ser imputada a los sindicados, surge inconmovible el principio de la
presuncion de inocencia que necesariamente provoca la necesidad de la
existencia de la prueba y por ende de la determinacién de la persona o
personas sobre la cual recae esa obligacion de aportar la prueba.

En este sentido al examinar los principios probatorios Jesus Ignacio

Garcia Valencia expresa que:

“La carga de la prueba, como principio especifico,
implica una regla de juicio en cuanto le indica al juez como
debe fallar en caso que no encuentre producida en el
proceso la prueba del hecho sometido a su consideracion,
y para las partes es una norma de comportamiento
procesal, en cuanto les sefiala que en la medida que no
aporten la prueba de los hechos o circunstancias que
tengan interés en demostrar, su inactividad les acarrea una
consecuencia desfavorable, cual es un fallo adverso al
interés que persiguen. El principio busca evitar el fallo
inhibitorio.” Garcia (Op. cit., pag.47).

Nuestro Cédigo Judicial en este sentido, en su Articulo 784, expresa que:

Articulo 784. Incumbe a las partes probar los hechos o
datos que constituyen el supuesto de hecho de las normas
que les son favorables. Y en ese mismo orden de ideas
nuestro ordenamiento juridico faculta al Juzgador a
promover mediante autos de mejor proveer y antes de
dictar sentencia la practica de todas aquelias pruebas que
juzgue convenientes para aclarar los puntos que encuentre
oscuros o dudosos en el proceso.” (Articulo 2407 del
Cédigo Judicial).
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En este sentido, por disposicion normativa, nuestro Cédigo de
procedimiento, faculta y promueve en la actividad jurisdiccional un mandato
especifico en la produccion de las pruebas que sean necesarias y
conducentes para acreditar la verdad que se busca en el ejercicio
jurisdiccional de que se trate.

La doctrina en tomo a este tema presenta diversas opiniones, siendo de
relevancia aquella corriente que sefiala que en el proceso penal no existe
carga de la prueba, pues dotado el Juzgador de la facultad amplia de
promover las pruebas que considere conveniente y siendo de interés publico
el resultado del proceso y la busqueda de la verdad su fin, no debe por ende
entenderse que la prueba debe ser carga de uno de los protagonistas del
proceso penal. Todo esto aunado a las facultades del Ministerio Publico de
producir las pruebas en la etapa sumanal y luego representar el interés
pablico dentro del proceso, releva de conformidad a este criterio doctrinal, la
carga de la prueba pues siendo el Estado el procurador de la verdad, no
vendria a necesitarse que el detentador de la verdad asuma sobre sus
hombros la carga de la prueba, pues sera relevado de la misma por ser de
interés del grupo social que la verdad prevalezca por los mandatos y
disposiciones especificamente atribuidos a los funcionarios publicos que el
ordenamiento juridico ha concertado para tales efectos.

En este sentido Marco Antonio Diaz De Leo6n afirma que:
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“En los procesos de corte inquisitivo, y principalmente en
el proceso penal, se cuestiona la vigencia de la carga de la
prueba, por estimarse que -en este ultimo proceso la carga
no tiene eficacia de estimulo de la actividad de las partes,
puesto que no puede decirse que el Ministerio Publico sea
titular de un interés intemo en antagonismo con el
imputado-.

...En el proceso penal la carga de la prueba desaparece
como institucion procesal en el instante que el juez puede

suplir con su iniciativa la inercia de las partes o salr al
paso de la astucia de las mismas”. Diaz (1988, pag.271).

En este orden de pensamiento Garcia Valencia enuncia:

“Hay quienes rechazan la existencia de la carga de la
prueba en materia penal bien sea que se radique en
cabeza del Juez o del Ministerio Publico, que en otras
legislaciones hace las veces de Fiscal, con el argumento
que dichos funcionarios no persiguen en el proceso la
satisfaccion de un interés propio sino de un interés
publico”. Garcia (Op. cit, pag. 48).

Estos conceptos no los compartimos, pues si bien es cierto que la
actuacion de los jueces y fiscales es en interés de la verdad, no es menos
cierto que jueces y fiscales son falibles y no siempre actian en el correcto
sentido de la verdad o en la adecuada valoraciéon o perfeccion de la prueba,
razén por la cual compete a las partes y en especial a los que lucha por su
libertad; quien pretende la reivindicacion de un derecho o quien pretende el

resarcimiento del dafio causado, que su verdad se manifieste pura, simple,

inmarcesible en el proceso y pueda, durante su desarrollo, mantener la
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vigencia requerida para que al enfrentarse en la sentencia a la valoracion del
juez, pueda alcanzar el objetivo particular y piblico que se persigue, sea éste
la condena, el resarcimiento o la absolucion; cualquiera de estos preceptos
constituye el tnunfo del derecho y la vigencia de la Justicia.

Estas apreciaciones devienen de la experiencia diaria en nuestros
tribunales de justicia penal, que alejados de los recintos doctrinales donde la
filosofia juridica impera en un marco astral, alejada de las debilidades
humanas, de las injusticias, del devenir de las arduas contiendas penales que
afronta el Juzgador, la mqsual pero probable malformacion del espiritu de la
vindicta ptblica que algunas veces troca su funcion de protector de la ley por
el de vengador de la sociedad y en donde la realidad se impone a los
principios filosoficos.

Esto nos obliga, a fuerza de experiencias, a considerar que la carga de
la prueba penal, por su especial sentido de interés publico, es una obligacion
y un derecho de caracter general, mandatono por la ley y producto de ia
necesidad solidaria de mantener la convivencia social, anico eslabén que nos

separa de la anarquia y de la regreston del orden social.
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5. Evolucion y Sistemas de Valoracion de la Prueba.

5.1 Evolucion de la Prueba

Es la prueba, una institucion sometida a los rigores de la evolucion
histérica tal como todas y cada una de las distintas manifestaciones del
intelecto humano. En esa secuencia histdrica de las distintas fases
evolutivas del proceso que ya hemos examinado, podemos distinguir las
distintas modalidades histéricas de la prueba teniendo como presupuesto la
necesaria existencia previa del proceso, por muy pnmigenia que fueran sus
manifestaciones.

Enrico Ferri en su obra la Justicia Penal, citado por Gustavo Moraies
Marin, distingue “vanas etapas histoéricas en la evolucion del sistema
probatorio, asi: época primitiva, época religiosa, época de la prueba legal,
época de la conviccion intima y época cientifico-critica del futuro”. Ferri en
Morales (2001, pag.91)

Ennco Ferri, uno de los pilares de la Teoria Posttivista del Proceso y uno
de los Padres de la Cnminologia, enunciaba en ese mismo sentido la
existencia de cinco fases en la evolucion del sistema probatono expresando

en término generales los siguientes conceptos:

“en un principio fue la fase éinica, la de las sociedades
primitivas, donde las pruebas quedaban abandonadas al
empirismo de las impresiones personales, y cuya forma
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tipica de procedimiento estaba constituida por el flagrante
deito. Vino después la fase religiosa, que mejor se
denominara mistica, en que se invocaba el juicio de Dios o
de los Dioses y se utilizaban las ordalias...... Aparecid
luego ia fase legal, donde ia ley no sélo fija los medios de
prueba, sino ademas el grado de fuerza de cada uno; y en
el cual se considera la confesibn como la reina de las
pruebas, de manera que se hacen esfuerzos para
obtenerla a toda costa, por la tortura o la cuestiéon
(tormento), cuando asi es requerido. En cuarto lugar se
encuentra la fase sentimental; en esta, por el contrano, el
juez aprecia libremente las pruebas, de acuerdo tan solo
con su conviccibn intima; se trata del sistema actual,
instituido en funcion del jurado. Finalmente surge la fase
cientifica, la del porvenir, cuya prueba por excelencia la
proporciona la labor pericial y que no pretende tan solo
establecer los hechos delictivos, sino explicarios asimismo,
de modo metddico, mediante resultados experimentales.”
Ferri en Garcia (1993, pag. 162).

De estas apreciaciones es evidente observar que las distintas fases o
épocas del proceso, tienen relacion directa a las fases evolutivas de la
prueba, lo que resulta en la realidad previamente comentada de que todo
producto del intelecto humano es, ha sido y sera, fuente permanente de
nuevos conceptos y proyecciones en la busqueda incesante del equilibrio
humano, politico y econdmico, sobre el cual pueda sustentarse la solidaridad
humana y la posibilidad de justificar las distintas formas de gobiemno dentro
del marco de derecho en que cada sistema politico pretende fundamentar su

vigencia y aceptacion colectiva.
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5.2 Sistemas de Valoracion de la Prueba

Las conclusiones a que arriba el juzgador en la sentencia, como
producto de lo debatido en directa relacién con lo probado, nos lleva a
considerar en esa intima conviccion, ;Cudles son los parametros, grados,
instrumentos, permisiones y modos especificos en que el juzgador valora la
prueba?

Estas consideraciones han promovido en el desarrollo histdrico del
proceso, sistemas especificos que han pretendido darle contenido a la
eficacia de los medios de prueba y procuran determinar la formulacién de
conviccién que debe este medio de prueba procurar en el espiritu de certeza
en la intima expresién de la justicia: La Sentencia.

Debemos llamar la atencibn en este punto, pues los sistemas de
valoracién de las pruebas son normas promovidas por el Legislador y puestos
a disponibilidad del juzgador, para el desarrollo de su labor de impartir justicia.
No obstante observamos cémo el mismo Legislador, en el recurrir de la
historia, ha procurado ampliar esa facultad de valoracion y de promocion de la
prueba, sobre conceptos de mayor certeza y oportunidad de encontrar la
verdad de lo que se deduce en pleito.

No significa de manera necesaria que esta apertura en la formulacion de
la valoracidén de la prueba, haya resuelto los ingentes problemas que se

suscitan al recorrer los complicados corredores que hay que transitar para
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encontrar la verdad. Por el contrario, podemos adelantar que la amplitud en
la formulacién de la interpretacién y alcance de la prueba puede operar en
tanto que el juzgador, la mas importante instituciéon dentro del proceso, sea el
mas idéneo, respetuoso de los derechos del hombre, amante de la verdad,
probo, versado en la materia que le toca dilucidar, en sintesis, que sea sabio,
como lo ordena LA BIBLIA, la cual ya enunciaba en sus preceptos la
necesidad de la sapiencia del juzgador, como condicién sine qua non de
permanencia de la justicia.

Nada aporta a la recta administracion de justicia que tengamos las
mejores nommas de derecho material o de derecho procesal si los
destinatanos, a fuerza de no poder contar con la grandeza de la funcién que
les ocupa, hacen trizas toda ia estructura del estado de derecho y desde sus
refrigeradas trincheras, promueven constantemente la destruccién de la
confianza publica, primer bastion de la fortaleza llamada Estado y de su
espiritu identificado con la justicia y la segundad juridica.

De lo expuesto se deduce que la amplitud o las limitaciones en la
valoracion de ia prueba puede operar como un medio de alcanzar ia verdad o
por el contrano puede promover la oportunidad del imperio del abuso y la
injusticia, pues son diversos los factores que deben concurmr para que el
Estado pueda garantizar a los asociados esa seguridad que se sostiene en el

recto y justo proceder del juzgador, quien viene a constituir de manera
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ineluctable el Unico destinatario de las disposiciones de valoracion de la
prueba.

Santiago Sentis Melendo, al esbozar estos conceptos enunciaba:

“La prueba es libertad; pero es libertad con la prueba;
libertad de apreciacion de la prueba; en manera alguna
prescindencia de la prueba. Por eso, ya hace tantos afios
nos produjo, no extrafieza, sino susto la afimacion de
Couture cuando al distinguir entre los sistemas para él,
extremos de valoracion, contemplaba el de la libre
conviccion diciendo que, de acuerdo con ese sistema, el
legislador le dice al Juez -Tu fallas como tu conciencia te
lo diga, con la prueba de autos, sin la prueba de autos y
aun contra la prueba de autos-". Melendo (1990, pag.239).

En ese sentido, con un criterio muy particular, opina ANGEL MARTINEZ

PINEDA, al referirse a los sistemas de valoracion de la prueba:

“Cuando el legislador sefiala reglas y condiciones para la
valoracién de la prueba, vuelve al pasado de sistemas
obsoletos que la histona y la tradicion sefialaron en los
sistemas de la prueba legal o tasada o en el sistema mixto.
El sistema de las pruebas legales es poco objetivo, porque
la ley solamente puede tomar en consideracion el cariz
general que acompana al “hecho”, pero no la vanedad de
circunstancias especiales que, evidentemente, varian en
toda ocasién. Estas circunstancias sélo el juez puede y
debe apreciarlas. Con el sistema de la prueba tasada o
legal, el 6rgano junsdiccional, queda como condor atado a
las cumbres de las montafias por o impositivo de normas
preestablecidas, atando el vuelo del entendimiento que
dilucida, analiza, deduce o infiere con criterio racional y
con auxilio de las leyes del raciocinio®. Martinez (1993,
pag.99).
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Es facil observar que en esa busqueda de la certeza dentro del proceso,
se ha querido establecer el procedimiento que ha de utihzar el juzgador al
analizar las evidencias, como presupuesto para acceder a la verdad. Esto
supone necesanamente determinar cuales han de ser las pruebas que han de
ser formuladas en el proceso y de igual manera se debera establecer el peso
que esas distintas pruebas tengan para concertar la verdad del proceso, en
tanto y cuantos diversos nimeros de pruebas pueden concurrir a un proceso.
Esa busqueda del método probatorio es lo que concerta el sistema de
valoracion de la prueba y lo que permita al juzgador determinar cuales han de
ser las pruebas que se ponen al alcance de su mano y la validez que éstas
puedan tener para informar en su intima conviccion, la verdad.

La prudente doctrina en su permanente afan de agotar las posibilidades
de la l6gica, la razén y la perspectiva de cada autor en tomo a este tema,
entra en debates casuisticos sobre los sistemas de valoracion de las
pruebas. Goémez Horacio sefala, que en tomo a los sistemas probatorios
distingue “el sistema primitivo que se llegé a caractenzar por la venganza
pnvada y una ausencia racional de valoracién y fundada Gnicamente en las
impresiones de caracter personal manifestadas por el acusado; sistema
religioso en la cual lo distintivo era la influencia de las ideas y sentimientos
religiosos era absoluta en el derecho, el delito era estmado ‘como hecho
ofensivo de la divinidad; sistema legal corresponde a un grado de evolucion

el derecho bastante apreciable, el valor de la prueba esta determinado
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previamente en la ley, el juez queda sometido a una tarifa probatoria
inmodificable; sistema de intima conviccidn, mientras que el anterior el
valor probatorio lo fija la ley, en éste, lo determina la libre conviccion del juez
quien segun su criterio determinara si es valida o no la prueba. Los dos
ultimos sistemas enunciados son los mas importantes y los que en verdad
tienen vigencia actualmente en el Derecho procesal. Gémez (1989, 359.27).
Hemando Devis Echandia en su obra, Teoria General de la Prueba

Judicial afirma por su parte:

“Los sistemas de apreciacion de la prueba judicial en
realidad se reducen a dos. el de tarifa legal y el de
valoracion personal por el juez o libertad de apreciacion.
Las varias denominaciones que se han dado a esto
sistemas y la diferencia que en un sentido estrictamente
juridico hay entre prueba legal, prueba formal y tarifa
legal; dijimos que en realidad no existe un sistema mixto,
pues cuando se otorgan ciertas facultades al Juez para
apreciar determinados medios de prueba o en casos
especiales, subsiste la tarifa legal atenuada... Como
conclusion expresamos la opinién de que es indispensable
abolir radicalmente el viejo sistema de la tarifa legal para el
proceso civil, que sI bien presté valiosos servicios en un
momento histérico, desde hace un siglo esta convertido en
un fésil juridico, que solo perjuicios puede ofrecer a la
imponderable funcidbn de administrar justicia.” Devis
Echandia (1993, pag. 287).

Esta posicién asumida por el distinguido maestro Devis Echandia en sélo

reconocer la existencia de dos sistemas de valoracion de pruebas también es
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ponderada por otros tratadistas, con ciertas variantes, pudiendo citar al

procesalista argentino Carlos M. De Elia cuando sefiala:

“ Dejando de lado el examen en profundidad de los
antecedentes histéricos del tema, debemos ahora
limtamos a exponer los diferentes sistemas de valoracién
de la prueba que reconoce la doctnna; ellos son; el de la
prueba legal y de las libres convicciones, a los que se
puede agregar un tercero que, basado en el estudio de la
prueba desde el punto de vista l6gico, psicolégico y de la
expenencia del Juez, se conoce como sana critica y que
alguna literatura procesal, segin veremos, admite solo
como perfeccionamiento metodolégico de las libres
convicciones”. De Elia (Op. cit, pag. 23).

Al mostramos conforme con las explicaciones doctrinales en tomo a esta

matena, examinaremos los principios fundamentales de formulacion y

valoracion de la prueba a saber:

5.2.1 Sistema de Tarifa Legal
5.22 Sistema de Intimo convencimiento y

523 Sistema de la Prueba Racional o Sana Critica.
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5.2.1 Sistema de Tarifa Legal

“Cuando el Legislador sefiala el valor de la prueba, estamos frente al
sistema de la tarifa legal.” Parra (2001, pag. 147).

Es el Legislador en este sistema, quien de manera tetrica establece de
manera proyectada las enunciaciones de valor que la ley le asigna a las
pruebas incorporadas al proceso. Se limita la funcién del juzgador, en este
sistema, a ser un simple tasador de lo expuesto en la ley, versus los hechos
que examina, tratando de hacer coincidir los preceptos de la ley en el marco
de los hechos examinados, estableciéndose previamente el valor que habria
de tener cada medio probatorno.

El Catedratico )l Magistrado del Segundo Tribunal de Justicia Patrio,

Wilfredo Sdenz al considerar este tema sefiala que:

“‘Cabe destacar que en el sistema inquisitivo regia el
criterio de la prueba legal tasada y el juez debia interpretar
la misma de conformidad con los lineamientos
contemplados en la norma y le daba prominencia a la
operacioén aritmética, es decir, el mayor nimero de testigos
con respecto a determinada posicion era determinante; por
tanto, quedaba reemplazada la conviccion del juzgador”.
Saenz en Fabrega (2001, pag. 846).

A juicio del catedratico Colombiano Jairo Parra las ventajas del sistema

de tarifa legal son:
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“a. Que le pemite a las partes saber de antemano, cual es
el valor que se debe dar a las pruebas que se aportan o se
practican en el proceso.

b. Que habra uniformidad en las decisiones judiciales.

c. Evita que el juez por cuestiones personales favorezca a
alguna de las partes, ya que, basandose en el valor
preestablecido por el Legislador, no habra lugar a
subjetividades.

d. Que suple la ignorancia y falta de experiencia de los
jueces, ya que las normas redactadas por el Legislador
son hechas por personas doctas en el derecho.” Pama
(Op. cit., pag. 148).

Iguaimente, expone las desventajas de |a tarifa legal:

a- Relega la funcién del Juez sobre todo en las pruebas
personales, ya que al preestablecer su valor, se
desvirtua, la funcion del proceso.

b- El juez negligente encuentra acomodo facil en este
sistema, en cambio en el de la libre conviccién, tiene
necesariamente que ser activo sobre todo en la produccién
de la prueba. La tarifa legal, termina por mecanizar y
domesticar al juez, lo envuelve en la rutina; por el
contrario, |a libre conviccion exigira del juez cada vez més
estudio, sobre todo de las ciencias que contribuyen a una
mejor apreciacion de la prueba.” Parra (ldem).

Es necesario comentar que, a fuerza de observar los parlamentos de
nuestras democracias en evolucion, aquellos que formulan la ley no siempre
son doctos ni procuran formular las mejores propuestas de derecho lo que,
sin duda, agrega desasosiego a las atribuladas funciones del juzgador.

La legisiatura a fuerza de ejercer cargos técnicos deformados por la

politica, dejan atras la trascendental responsabilidad de gobemar y legisiai
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con sabiduria dejando en evidencia la responsabilidad que ocupa a toedos los
asociados en la formacion de los sistemas judiciales que le sirven de soporte
al Estado, pues de alli nace esa seguridad juridica que todos anhelan, pero
que pocos saben buscar y defender.

Los ciudadanos sabios y honestos, al no comprometerse en las
funciones politicas, so pretexto de que los politicos son por naturaleza
corruptos, dejan en manos de estos 0 aquellos los principios fundamentales
de la ley y del proceso, quedando estos convertidos en simples enunciados
programaticos, mientras nuestras sociedades se desintegran sin saber ;jpor
qué?, evitando asi damos una explicacién simplista, que nace de nuestra
propia negligencia en la formulacién de cosas tan simples como instituir y
promover a los mas sabios para hacer las leyes y hacerlas cumpilir.

No es nuestro interés al formular estos comentarios, alejamos del sentido
doctnnal de las instituciones procesales, pero es que no podemos concebir Ia
ley, el proceso y la actividad jurisdiccional, fuera del contexto del estado y de
la vida cotidiana de cada uno de los asociados y es que el analisis del
proceso Yy su desarrollo nos enfrenta de manera directa a las vivencias que
de manera permanente debemos concertar todos los ciudadanos ante
nuestro sistema judicial que es independiente en su funcionalidad, pero
complementario e inequivocamente parte del concierto gubernamental en la
busqueda de los principios que motivan la existencia de los Estados y en el

derecho publico moderno, la busqueda del Estado de derecho, que tiene
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como objetivo hacer perdurar la justicia y la equidad como garantia de
coexistencia pacifica de todo ciudadano.

No es que expongamos una teoria Tecnécrata del Estado, no lo
conceptuamos de esa manera, pues consideramos que la sabiduria emerge
de todas las almas con formacion moral, no importa la clase social o
profesion que ejerza el individuo, nos refenmos a esa sabiduria que dimana
de las buenas intenciones y de los sanos propésitos y la concertacion de los
mejores intereses de la colectividad, discurso que solo parece tener vigencia
en los estadios pre-electorales.

Nos mostramos igualmente de acuerdo a que la prueba en su valoracion,
debe ser dinamica, matizada de la expenencia del juzgador, la l6gica y de las
especiales circunstancias en que los hechos se produjeron, de manera tal que
el sistema de tarifa legal, frena la responsabilidad del juzgador en la
busqueda de la verdad e imposibilita el libre ejercicio de la razén,
prescindiéndose en el proceso del instrumento mas apreciado al momento de

juzgar, el raciocinio como medio de determinar la conviccion del juzgador

5.2.2 Sistema de intimo Convencimiento

“Si el juez puede y debe libremente valorar la prueba, estamos frente al

sistema de la libre valoracion (o ibre Conviccién)”. Parra (Op. cit., pag. 147).



62

Este sistema viene a constituir una verdadera innovacién en la valoracion
de la prueba ya que el juzgador, expedira su fallo o sentencia de acuerdo a su
intima apreciacion, dandole a la prueba incorporada al proceso, el valor
probatorio, que su juicio le indigue.

Eduardo J Couture, de manera simple y didactica expone que:

“En cuanto a la libre conviccion, debe entenderse por tal
aquel modo de razonar que no se apoya necesanamente
en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en medios
de informacién que pueden ser fiscalizados por las partes.
Dentro de este método el magistrado adquiere el
convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera
de la prueba de autos y atn contra la prueba de autos. En
nuestros paises, el concepto de libre conviccion debe
reservarse para expresar, conforme a su verdadero
sentido, una forma de convencimiento libre (conocimiento
intuitivo: prueba hallada fuera de autos; saber privado del
juez de los hechos que debe apreciar; etc.) El jurado
también al no tener que motivar su veredicto, emite un
parecer de libre conviccion.” Couture (1981, pag. 215).

Este concepto ilustra en todo su sentido este sistema de valoracién de
la prueba, en donde el juzgador queda de manera ilimitada duefio de la
verdad procesal, sin mas limitacién que su propio convencimiento o intuicion
en tomo a la verdad que debe ser apreciada por conducto del proceso. Devis
Echandia y Sentis Melendo discrepan de los conceptos vertidos por el
Maestro Couture, por considerar que sélo existen dos métodos de valorar la
prueba, el de las pruebas legales y de las libres convicciones. Ambos autores

formulan la existencia de la obligacion del juez a someterse a las reglas de la
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l6gica, el sano juicio, los medios cientificos del convencimiento, la conviccion
razonable, analisis de los hechos y la apreciacion critica de los elementos de
la prueba. No puede existir, de conformidad a estos autores, una libre
disposicion de criterio sin fundamento alguno y por Gltimo, es mportante
destacar que no reconocen una distincion entre sana critica y las libres
convicciones, sino que sostienen que la sana critica es una forma razonada
de aplicar las libres convicciones. De Elia (Op. cit.,, pag. 27).

Es evidente, a pesar de las discusiones doctrinales, que el juzgador no
puede caer en la arbitrariedad, por ello esta libre apreciacion debe suponer un
razonamiento l6gico, a efecto de arribar a una correcta evaluacion de las
pruebas allegadas al proceso, que pemitan al juzgador encontrarse con la
verdad real de los hechos.

Por otro lado, no puede concebirse sentencia que dimane de manera
exclusiva del arbitrio del juzgador separado de las pruebas, pues estas, como
hemos afirnado, son el pedestal sobre el cual se levanta y se sostiene ia
justicia por ello, la infatigable permision del legistador en dotar de facultades y
eliminar las barreras y limitaciones, con el objeto de pemitir que el juzgador
encuentre la verdad, muy a pesar de las limitaciones de las pruebas, que las

partes aporten al proceso.
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5.2.3 Sistema de la Prueba Racional o “Sana Critica”

Este sistema de valoracién de la prueba, parte del hecho esencial de
que el juez al momento de ejercitar la actividad jurisdiccional debe promover
el ejercicio de toda su capacidad, experiencia, intuicion, raciocinio, logica y
cualquier otro medio de formulacién del conocimiento, en blusqueda de la
verdad que emana de los elementos probatonos. Al decir de Gustavo

Humberto Rodriguez en su obra, Derecho Probatorio:

“Dentro de este sistema, el calificador es también el Juez,
pero ya no movido por su conciencia, por su conviccién
moral, simplemente sino por su discemimiento, su
raciocinio, su analisis critico, su apoyo en la ciencia y en la
técnica, en la légica dialéctica, en las reglas de la
experiencia. Entra, pues, en juego su capacidad
razonadora, su personalidad, su ilustracién general. Esta
obligado a motivar sus decisiones, a fundamentarlas
racionaimente, y por ello entran en juego todos estos
factores.” Rodriguez, (1997, pag.99).

La prueba, como parte esencial del proceso, presenta su aspecto mas
trascendental al momento de su valoracién, pues la produccién de la misma
se encuentra sometida a reglas y términos especificos, pero en su valoraciéon
concurren en el animo del juzgador, factores incluso extra procesales, que
sostienen relacién directa a sus convicciones, su idiosincrasia, su perspectiva

ideoldgica y politica de las instituciones sociales, es en ese instante en que el
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juzgador, como representante de la humanidad, con todas sus virtudes y
defectos, se alza por encima de todos los vicios y debilidades para garantizar
que prevalezcan los mas puros principios, las mejores ideas y el mejor
derecho, en donde la prueba adecuadamente valorada es el camino para
alcanzar la verdad, fin del proceso, y reflejar esa exégesis conceptual
reflejada en la sentencia, es la mas pura verdad alambicada en la razé6n, la
légica, la buena fe y la ley para el imperio de la justicia. No es entonces, el
solo capricho del juzgador o lo que disponga el legislador lo que le da
contenido a la prueba; es el resumen universal de lo que significa el hombre,
con sus virtudes y sus miserias, que se juntan al momento de redimir la mas
preclara de las actividades del hombre, elevarse desde el pedestal de su
natural egoismo e impartir JUSTICIA.

En oposicion a estos criterios existen posiciones encontradas, ya que
algunos formulan la tesis, que los medios probatorios por st solo deben
concertar la verdad que supuestamente sustentan en el proceso, de manera
tal que no pueden existir axiomas incompletos de los cuales se desprenda
una posterior verdad universal. La verdad es una sola e inequivoca y la
prueba que conduce a ella debe ser igual.

Asi afirma Gustavo Morales Marin:

“las reglas de la sana critica se constituyen mas en
suposiciones o0 conjeturas, que en criterios ciertos para
valorar los medios probatorios. Se trata, sencillamente, de
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un método racional — formalista, fundado- se repite- en
axiomas no demostrados e indemostrables. Lo extrafio es
que quienes dicen pensar con acierto sostienen que han
salido del racionalismo formalista de los siglos XVil y XVill,
pero extrafamente se han aferrado a ese mismo
racionalismo. Es apenas obvio admitir que dicho
racionalismo pretendié liberar al juez del método de la
tarifa legal, en la apreciacion de las pruebas; que procurd
independizar al juez del legislador y de la ley y someterio
tan solo a la “diosa” razén, pero desafortunadamente lo
tnico que logré fue una sujecidbn ciega a los axiomas
mencionados y a otros que fueron elaborando, para la
fatalidad, los pontifices de las pruebas penales®. Morales
Marin (Op. cit., pag. 106).

Nuestro ordenamiento juridico patrio, consagra el principio de la sana

critica en la valoracién de la prueba, en el articulo 781 del Cédigo Judicial y

preceptia que:

Articulo 781. Las pruebas se apreciaran por el Juez segin
las reglas de la sana critica, sin que esto excluya la
solemnidad documental que la ley establezca para la
existencia o validez de ciertos actos o contratos. El Juez
expondra razonadamente el examen de los elementos
probatonos y el mérito que les corresponde.

Este precepto de la ley procesal se reitera en referencia directa a los

medios de prueba, no obstante, el mismo cédigo establece limitaciones al

sistema de la sana critica, pues el Articulo 918 del Cédigo Judicial sefiala que:

Articulo 918. Un testigo no puede formar por si solo plena
prueba; pero si gran presuncion cuando es habil, segun las
condiciones del declarante y su exposicién.
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E! jurista y catedratico Jorge Fabrega Ponce nos enumera en su obra
Teoria General De La Prueba, un nimero plural de ejemplos de la prueba

tasada en el ordenamiento procesal patrio y conceptia:

“‘estimamos que se justifican algunas de estas
excepciones, dados los patrones culturales de nuestro
medio, y que de haber seguido el Cédigo la “sana critica”
en forma absoluta, se hubiera abierto la posibilidad a
excesivo subjetivismo e impediria, o frustraria en
numerosas ocasiones, la impugnacién por la via de
casacion con respecto a la evaluacion de la prueba que
hace el tribunal de segunda instancia. Y tales limitaciones
existen en otros coédigos modemos v.gr.; el italiano y el
colombiano. Respecto al primero a pesar de que la
doctrina habla de! “libre convencimiento® no es menos
cierto que numerosos autores v.gr.; Michelli, Rocco, Lugo
etc.- reconocen que nuestro ordenamiento incluye todavia
numerosos residuos del sistema de la prueba legal e indica
que constituyen reglas de la prueba legal aquellas en que
el legislador determina a priori la eficacia de determinados
medios como la confesién, el juramento, los documentos
publicos y privados. Y limita la admusibilidad de la prueba
testimonial, etc. (Lugo, Manuel. Pag.134) pero que, con
todo, son exageradas.” Fabrega (1978, pag. 350).

Estos conceptos resultan en un contrasentido, que nos motivan a no
compartir del todo los criterios del profesor Fabrega Ponce, pues si admitimos
que en efecto, es necesaria la existencia de limitaciones en tomo al sistema
de la sana critica en la evaluaciéon de la prueba tan solo con el objeto de

facilitar la impugnacién por la via de la casaciéon de las evaluaciones de la
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prueba que hace el tribunal “a quem”, deviene la doctnna en una negacion de
la propia naturaleza del proceso.

La justicia penal, no procura, no tiene como objetivo, ni se limita a
determinar la ocurrencia de los yerros del juez en torno a la existencia de la
prueba o de la emronea interpretacion de ella, la prueba no es un fin, es un
medio para alcanzar la verdad, y las causales de casaciéon operarian de igual
manera de existir un sistema puro de sana critica, pues como venimos
diciendo, no es el solo capricho del juzgador lo que da contenido a la
sentencia dentro de este concepto, es todo un conjunto de elementos de
caracter légico que deben coincidir de manera axiomatica entre los hechos
examinados y las pruebas incorporadas al proceso. Esa simbiosis pragmatica
objetiva es la que viene a garantizar, que las pruebas y los hechos den
contenido a una sentencia que se identifique con lo preceptuado en la ley y
que cumpla los altos fines del proceso, garantizar el imperio de la justicia
teniendo como soporte la verdad.

Trata ademas este tema, un concepto mas amplio que seria necesario
desarrollar en otro estudio procesal, pues la casacidn que no es otra
instancia, como tantas veces la doctrina advierte, y que es un recurso que
“debe promover la sencilla busqueda de la verdad”, ha terminado por
convertirse en nuestros paises en una quimera pues, afectados por un
injustificable formalismo pretoriano, en donde no son ajenos los dias fastos y

nefastos y en donde la sana critica de los juzgadores, no encuentra limitacion
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alguna a sus razonamientos y conclusiones, han terminado por limitarse a
determinar los errores del proceso y no a complementar la existencia de la
verdad, pues nuestros juzgadores casacionistas, aunque adviertan la verdad,
difusa entre la impericia o la ignorancia del juzgador y/o los auxiliares del
proceso, tendran que conformarse con mirar con indiferencia y resignarse a
dejar de lado el fin del proceso y la razédn de la existencia del concierto social,
pues ante el altar de la formalidad se inmolan constantemente los mas altos
principios de la libertad, los derechos humanos y en sintesis de la justicia,
razén de ser de la existencia de las instituciones juzgadoras y del Estado de
Derecho.

Esto nos lleva a concluir que, en efecto, el sistema de valoracién de la
prueba, debe ser concebido desde la perspectiva del objeto y fin del proceso
y no desde la posibilidad de la ventaja que le pueda acarrear al procesado.
Las limitaciones impuestas por la ley a los hechos o a las pruebas, no vienen
a explicar por si solos la necesidad de imponer limites a la capacidad de
valoracién del juzgador, pues a fuerza de creer en la institucion llamada
Estado y de los pilares fundamentales que justifican su existencia entre ellos,
la Judicatura, tenemos que afirmar que, al valorar las pruebas el Juzgador
no soélo debe Imitarse a explicar razonadamente coémo llega a sus
conclusiones y como conjuga la diversidad de los hechos y las pruebas para
arribar a sus conclusiones, sino que ademas, en ese ejercicio lleva incita la

obligaciéon suprema de hacer que la verdad impere, y las disposiciones que
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garantizan el ejercicio de la doble instancia, no hacen mas que garantizar este
objetivo.

Luego entonces, si esas Instancias sujetas a la volicion y a la
expernencia arriban a la verdad, el estado cumpli6 con el objetivo de su
existencia y ese recurso extraordinario no necesariamente garantiza, que la
volicion del Magistrado de casacion, no deje arrebatar su entusiasmo por la
ley y la justicia, bajo los mismos efluvios que motivaron la resolucion de
instancia del “a quem"”, luego entonces, es necesario concluir que apenas
estamos esbozando las teorias en la busqueda del sistema de valoracion de
la prueba mas adecuado, pues a pesar de la confianza que el legislador le ha
quendo irrogar al juzgador, ha soslayado la posiblidad de poner en sus
manos toda la permisibilidad del valor probatorio y ha establecido un sistema
mixto, que en todo caso constituye el consuelo de los inconformes, pues
siendo la verdad absoluta y la justicia univoca, los medios de prueba en
cuanto a su valoracion sigﬁen sujetos a un sistema mixto, que finaimente
devienen en confusion, pues quizas sblo aportan la diferencia en cuanto a la
forma de la prueba, pero no inciden en cuanto al fondo de la misma, en donde
radica de manera especial, el problema que venimos tratando, el de la
valoracion de la prueba.

La busqueda de la justicia, por medio del imperio de la verdad, se abre
paso en las tenebrosas brumas de la ignorancia, el egoismo, las diferencias

sociales, economicas, politicas; en ese mundo tenebroso de las influencias en
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donde la debilidad del juez se torna en el peor de los peligros contra el
Estado, atin mayor que aquel que se debate en las causa que deslhinda, esa
busqueda involucra la necesaria concurrencia de una suprema voluntad del
gobernante de dotar a los tribunales de los mejores jueces que, falibles al fin a
las debilidades humanas, han de sortear cada dia c;e sus delicadas labores, Ia
humana debilidad y tendran que encontrar el camino que les lieve a garantizar

cada vez esa confianza que promueve la existencia del Estado de Derecho.

6. Relacion de Algunos Principios Procesales Frente a la Prueba

El proceso y en especial el proceso penal, se encuentra matizado de
una serie de preceptos de caracter procesal que pretenden garantizar que las
pruebas incorporadas al proceso no tengan ningtin viso de ilicitud y por ende
puedan de manera plena, promover la garantia de certeza que requiere el
Juzgador al valoraria.

Estos principios, sostiene el maestro Wilfredo Séenz, persiguen la
finalidad de que las pruebas cumplan con su objeto, es decir, demostrar la
existencia y veracidad de los hechos motivo de la controversia juridica, para
ello correspondera al Ministeno Publico demostrar la culpabilidad del
imputado. Fabrega (2001, Op. cit., pag. 850).

Los principios procesales, se han ido concertando en la evolucién del

proceso y se han consolidado de conformidad al reconocimiento de los
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derechos del procesado que ha sido el elemento distintivo de la evolucién del
proceso. Estos principios vienen a darte contenido a los derechos inmanentes
de todo ciudadano que sea objeto del proceder jurisdiccional, poniendo
limites a la posible arbitranedad de los juzgadores, acusadores, querellantes y
del propio juzgador. Estos principios procesales promueven que la prueba,
sea coherente, procedente, valida, licita, oportuna, coincidente y que de
alguna manera no pueda sujetarse a ficciones o suposiciones, enmarcando la
volicién del juez en los hechos examinados, en las pruebas aportadas y en las
garantias procesales y de derechos humanos que se encuentran incitas en la
actividad jurisdiccional, convirtiéndose estos principios en los garantes de la
legitimidad no solo de la prueba, sino del proceso mismo, pues aunque se
falle lo justo, si el proceso se desarrolla por encima de estos principios
consagrados en la ley y en la légica juridica, no se hizo justicia, pues este es
un concepto absoluto y no condicional o relativo, lo que vulnera el principio
cast divino de la seguridad juridica.

Los principios procesales ain no han stdo concebidos en su totalidad,
pues como hemos afirmado se van consolidando en la medida del desarrolio
del concepto de justicia, de la madurez y evolucién del proceso y de los
estandares de los juicios de valor que la sociedad modema le adjudica a la
ley, al derecho, a las reglas de convivencia social en fin, a la natural evolucién

de la sociedad humana.
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Numero plural de estos principios ain se encuentran en discusion en
cuanto a su alcance y validez, pues la inquieta doctnna no encuentra
acomodo a la universalidad de los conceptos y discute de manera
permanente sus alcances, como fuerza vivificadora de la sapiencia que de
manera permanente se vierte en la consideracion de los hechos y el derecho
que se debate en los foros de la comunidad intemacional. Por elio
abordaremos de manera selectiva algunos principios de mayor concertacién
doctrinal y esbozaremos los alcances que se le adjudican en la doctrina y en
el derecho positivo, como un preambulo a la determinacion del marco de
accion del juzgador, quien previo a la sentencia debe garantizar que estos
principios a enunciar, estén considerados en su plena validez en el proceso
en examen, lo que constituye una limitacion mas a la posible arbitrariedad del
juzgador, al tratar las pruebas en su validacién jurisdiccional.

Estos pnncipios son la medida del equilibrio, entre el respeto de los
derechos de las partes, del procesado y de la obligacién de garantizar que la
justicia promovida por conducto de la sentencia, no hubiese sido contaminada
con el oprobio del abuso, del desconocimiento de derechos o de la
indefension que promueve, el desconocimiento de los minimos o extremos
derechos a la defensa, es asi pues en este marco conceptual, que
dilucidaremos los principios procesales que inciden de manera directa en el

caudal probatorio.
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6.1 Principio de Legalidad

Para evitar confusiones y establecer la trascendencia de lo que estamos
desarrollando debemos determinar la diferencia clara entre el Principio de
Legalidad del Proceso y el Principio de Legalidad de la Prueba.

El Principio de Legalidad del Proceso, ademas conocido como el
Principio de Reserva Legal, tiene acogida en todos los sistemas politicos que
dicen llamarse democraticos ya que preceptiia que nadie puede ser juzgado
y sancionado por conducta que al momento de su comisién no hubiese sido
tipificada por una norma penal, este principio se traduce en el aforismo latino
que reza “NULLUM CRIMEN, NULA POENA SINE PREVIA LEGE”.

Este principio se encuentra estrechamente ligado al principio del debido
proceso, tal como lo sefiala el tratadista Hemando Londofio Jiménez cuando

expresa:

“Todo el postulado del debido proceso es equivalente
al otro prnincipio de la ley sustancial que consagra el de la
legalidad refenda al hecho punible. A la pena y a la medida
de seguridad. Son dogmas legales, puesto que su
inobservancia hace irrelevante la condena o enerva el
juzgamiento, los cuales, de producirse en flagrante
violaciéon de aquellos principios rectores, estigmatizarian el
proceso penal con un altisimo coeficiente de injusticia, de
arbitrariedad y de atropello a las vias legales. Ambas
filosofias, la de la legalidad en el Codigo Penal y la de
Legalidad del proceso en el Cédigo de Procedimiento,
tienen su origen institucional en la Constitucion, y su
aplicacion a la vida juridica en ambos estatutos. Por eso
los dos codigos tienen un profundo contenido de garantias
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individuales, no solo para quien delinque, sino también
para el hombre inocente, quien por una equivocada
interpretacién de la ley o abuso del poder, puede verse
perseguido contra todo derecho”. Londofio (1989, pag.3)

Este concepto de que la ley sustantiva debe ir aparejada en sus
postulados programaticos a la ley adjetiva, viene a explicar de manera clara
la garantia que debe asegurar el estado a los ciudadanos en el proceso,
como condicidon inexcusable para que prevalezca el derecho y se imponga la
justicia.

Por su parte, el Principio de la Legalidad de la Prueba o de la instruccion
probatoria, determina que toda prueba que se incorpore al proceso, debe

serlo de conformidad a los procedimientos especificamente establecidos por

la norma adjetiva. Al decir del ilustre Profesor Fabrega Ponce:

“Ninguna prueba puede ser considerada como valida sin
haberse practicado de conformidad con el tramite legal
correspondiente. Una prueba que se haya llevado al
proceso por vias distintas a las previstas en la ley carece
de todo valor, Debe ser considerada—como ha expresado
un tribunal—“subrepticia o clandestina.” Fabrega (1978,
Op. cit., pag. 129).

Es ejemplar la simbiosis de estos principios pues, ilustran la compleja
estructura que el estado ha formulado para garantizar la seguridad juridica de
los ciudadanos y limitar la arbitranedad y los abusos del derecho y el

desconocimiento de la ley.
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El derecho adjetivo y el derecho sustantivo, como un solo garante de la
legitimidad del proceso debe promover esa certeza que las reglas y
procedimientos se han de cumplir para arribar a la verdad procesal y cualquier
medio probatorio incorporado fuera de estos preceptos legales, no podran
concertar ninguna conviccion en el juzgador por ser nula, inexistente,
oprobiosa e ilicita.

Este principio también ha sido denominado de la eficacia juridica y el

Profesor Victor de Santo en tomo a este principio resefia:

“Si la prueba es necesana para el proceso, debe tener
eficacia juridica para suministrarie al érgano jurisdiccional
la conviccion o la certeza sobre los hechos que sirven de
presupuesto a las normmas aplicables al pleito. No se
concibe la institucion de la prueba judicial sin esa eficacia
juridica reconocida por la ley, cualquiera que sea el
sistema de valoracion y de aportacion de los medios al
proceso, pues este principio no significa que se regule su
grado de persuasion, sino que el juez libre o vinculado por
la norma, debe considerar la prueba como el medio
aceptado por el legislador, para llegar a una conclusiéon
sobre la existencia y las modalidades de los hechos
afirmados.” De Santo (1992, pag.9).

Nuestro ordenamiento juridico recoge este principio en todo el recurrir
del Capitulo | del Titulo VIl del Cédigo Judicial que se refiere de manera
especifica a las Normas Generales referidas a las Pruebas en el Proceso, en

donde se deducen de manera taxativa, las condiciones de tiempo, modo,
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forma de recepcion, procedencia etc., y en donde se registran los elementos

necesarnos y requeridos para que la prueba deba ser considerada legal.

6.2 PRINCIPIO INDUBIO PRO REO

Sobre este principio se levanta toda la arquitectura de los derechos del
hombre y en el encuentra refugio el mas puro dogma generador der un
Estado de Derecho, la presuncidon de inocencia. Es la condicién de inocente
de cada ser humano, su estado natural ante la estructura juridica del Estado,
en tanto y cuanto la vindicta publica no logre demostrar la existencia de un
delito y la vinculacion material y subjetiva entre los hechos y las evidencias
incorporadas al proceso todo ciudadano se presume inocente y soélo la
absoluta certeza, dimanante de pruebas licitas, podra variar la condicién de
Inocencia, previo proceso legitimo y desarrollado conforme a derecho.

Este principto se deduce vinculado a la prueba, pues previa presuncion
de la inocencia, la prueba podra ser apreciada libre de prejuicios, sin juicios
preconcebidos, de manera pura, natural, desarraigada de falsas conclusiones
extraprocesales y sujetas exclusivamente al mundo del proceso.

Nuestra Carta fundamental promueve del Principio in Dubio Pro Reo en
su articulo 22 cuando preceptuia:

Articulo 22. Las personas acusadas de haber cometido
un delito tienen derecho a que se presuma su inocencia
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mientras no se pruebe su culpabilidad en juicio publico,
que le haya asegurado todas las garantias establecidas
para su defensa.

Por su parte, nuestro Cédigo Judicial de manera taxativa recoge el

principio de presuncién de inocencia cuando expresa:

Articulo 1942: Toda persona tiene derecho su libertad
personal y frente a toda denuncia se presume su
inocencia.

De conformidad a la doctrina y para ilustracion Gustavo Morales Marin

expresa:

“De los preceptos enunciados, se infiere racionaimente,
que la investigacion se inicia presumiendo la inocencia del
imputado pnmero y del sindicado después. Y que el Juicio
se inicia, también, presumiendo que el acusado es
inocente. Si el sindicado es inocente, la carga de la
prueba de que ese sindicado fue autor o complice de una
determinada conducta punible corresponde a quien lo
afirma. Si quien tiene a su haber la carga de la prueba no
convence al juez o no se convence a si mismo, de que el
sindicado es autor o complice, es claro que subsiste la
presuncidn de inocencia”. Morales Marin (Op. cit., pag.
193).

6.3 Principio de la Libertad de la Prueba

En virtud de este principio se permite a las partes en el proceso, al

juzgador y a la vindicta publica, incorporar todos los medios de pruebas que
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consideren conveniente, con la Gnica limitacibn de que las pruebas que se
pretenden incorporar no estén expresamente prohibidas por la ley, no violen
derechos humanos, ni sean contrarias a la moral o al orden publico. Este
principio es contemplado en nuestro ordenamiento procesal penal, en el
articulo 780 del Cédigo Judicial.

El tratadista Victor De Santo, en su obra Prueba Judicial, comenta que:

“Las partes y el juez deben gozar de libertad para obtener
todas las pruebas que sean pertinentes, con la uUnica
imitacién de aquellas que por razones de moralidad se
refieran a hechos que la ley prohibe investigar, o que
resulten manifiestamente indtiles, impertinentes, inidoneas
0 que aparezcan ilicitas por otro motivo.” De Santo (Op.
cit., pag. 95).

6.4 Principio de la apreciacion de la Prueba conocido como
el Principio de la Sana Critica.

Este principio dice relacion directa a las facultades del juzgador al
momento de valorar los elementos probatorios y que resume los comentarios
que hemos adelantado en tomo a los sistemas de valoracién de la prueba.
Esencialmente se trata de que todo juzgador debe en cada caso, como regla
de evaluacién, promover una exégesis de la realidad reflejada en el proceso,
con criterio amplio, libre de prejuicios, conceptos preconcebidos o vivencias

ajenas al proceso, a lo sumo en su amplio espectro de expenencias puede
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promover las pruebas que estime convenientes para garantizar que la verdad
que busca se refleje en el proceso.

Es necesario aceptar que todo juzgador va conformando una cultura
juridica, que sin ser universal, va adaptando un crterio uniforme que
necesariamente se traduce en la jurisprudencia, pero en el entendimiento que
la ley, el hombre y la justicia evolucionan, debe imperar ese principio que
promueve de manera necesaria, la facultad del juez de hacer uso de un juicio
amplio, en busqueda de la verdad, que constituye el fin de todos sus
esfuerzos

Esta maxima obhiga al juzgador que en el momento de emitir su
decision, la misma no sblo tiene que tener asidero legal, sino que ademas el
juzgador debe apreciar el caudal probatorio incorporado al proceso basado
este analisis, en la logica, la historia, la calidad y el contenido de las
declaraciones, su experiencia, su sano juicio, elementos estos que deben dar
contenido a la sentencia, reflejo mas puro de las evidencias incorporadas al
proceso y que han de llevar a la verdad.

Ya hemos observado que nuestras nomas adjetivas, acogen un
sistema mixto de la evaluacu‘m'de la prueba. (Ver articulos 917 y SS. del
Cédigo Judicial.) no obstante, el Articulo 781 del Cédigo Judicial, promueve el

principio y sistema de la sana critica.
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6.5 Principio de la Inmediacién y de la Direccién del Juez en la
Produccion de ia Prueba
Este principio dice relacién directa a la verdadera naturaleza de la
actividad del juzgador, que no Unicamente se limita a ser receptor de las
pruebas de las partes, por el contrario ejerce una actividad que reviste una
importancia trascendental, pues no solamente admite y vigila que se cumpian
todos los términos y formalidades de la recepcion de la prueba, sino que
participa en la producciéon de ellas, con lo cual se garantiza que al verlas
producirse, nacer en el mundo juridico y desarrollarse bajo su directa
inmediacion, no hace mas que acercarse a esa verdad buscada, no hay que
soslayar la realidad de que la produccién de un testimonio de manera
personal, no refleja la fria lectura impersonal que se desgasta del legajo
probatono, la promocion directa, el contacto con el testigo puede ilustrar al
juzgador de la legitimidad o justo valor de lo dicho.
Victor de Santo al respecto opina que:
“La inmediacién que es un principio general del proceso,
acrecienta su importancia cuando se trata de la prueba,
pues pemmite al juez una mejor apreciacion de ella,
particularmente cuando se trata de testimonios,
reconocimientos judiciales, indicios, interrogatorios a las
partes y a los peritos”. De Santo (Op. cit., pag. 94).
Nuestro ordenamiento positivo consagra la garantia de este principio

en referencia a las pruebas testimoniales y penciales, en los articulos 2243,

2244 y 2256 del Cédigo Judicial.
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Es el Articulo 782, que plasma de manera amplia este principio cuando
preceptua
Articulo 782. El juez practicara personaimente todas las
pruebas, pero si no lo pudiere hacer, por razén del

territono, comisionara a otro para que en la misma forma
las practique.

6.6 Principio de la Comunidad de la Prueba

Este principio dice relacién al instante procesal en que la prueba se
incorpora al proceso, y desde ese momento debe entenderse que con
independencia a quien aduzca la prueba, una vez admitida, deja de ser de la
parte que la propone para pertenecer de forma general al proceso, a tal suerte
que puede ser requerida por todas las partes que en éste intervienen. A
efecto de ilustrar. este principio vigente en materia probatoria, el Profesor
Castillo Barrante en su obra, Ensayo sobre la Nueva Legislacion Procesal
Penal, senala:

‘Desde el momento en que una prueba es ofrecida o
recibida, queda adquirida por el Juez y por el Proceso. Es
oportuno recordar que las partes no tienen sobre el
proceso penal ningun poder dispositvo (salvo en los
delitos de accién privada) y las pruebas ofrecidas o
recibidas se revisten del mismo caracter publico propio del
procedimiento penal, pasan al dominio publico por estar
referidas a un asunto de Derecho Pulblico como el
juzgamiento de una infraccion penal”. Castillo (1992. pag.
65).

Nuestro Cédigo Judicial patrio, se hace eco de este pnncipio, en

diversos articulos referidos a materia probatoria a saber el 802y 814.



83

Este principio viene a resaltar y de manera inequivoca exponer que el
proceso es de caracter publico, con un fin de trascendencia social que se
traduce en la aplicacion de la ley para la concertacion del derecho en procura
de justicia. No es el proceso de manera simplista el vehiculo de recuperar o
hacer valer un derecho, obtener venganza o buscar reparacion, es necesario
reiterar que el proceso busca legitimar la coexistencia de los hombres en un

Estado de Derecho.

6.7 Principio de la Contradiccion

Este principio cobra importancia invalorable para el proceso, toda vez
que es inadmisible la existencia de prueba secreta en el proceso. Asi, Jairo
Parra expresa: “La parte contra la cual se postula, se opone o aporta una
prueba, debe conocerla, y ella (la prueba) no se puede apreciar st no se ha
celebrado con audiencia o con conocimiento de esa parte. Al proceso no
pueden ingresar pruebas en forma subrepticia, escondida o a espaldas de la
contraparte.” Parra (Op. cit.. pag. 57).

Esto deviene en la necesidad de que todas las pruebas que se generan
durante la actividad primana de investigacion, conocidos en nuestro
ordenamiento positivo como “informativos”, sean posteriormente ratificados
para su plena validez, para que sea permisible la inmediacibn en la

produccién de las pruebas que han de hacerse valer en el proceso, con lo
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cual toda prueba que pretenda incorporarse al proceso, tratandose de
testimonios, experticias y/o declaraciones de partes, deben ser formuladas,
ratificadas o validadas en el proceso, sin que puedan existir en éste por propia
imposicién, ya que deben ser objeto de la contradiccion, inmediacion y
conocimiento de las partes, para que no puedan finalmente ser inhibidas del
proceso, por ilegales.

La norma adjetiva vigente en suelo patrio, consagra en su articulo 787
que “no habra reserva de las pruebas”, imponiendo al Secretario la “obligacion
de mostrar a cualquiera de las partes, siempre que lo solicite las pruebas de
la parte contraria”. Ademas el articulo el articulo 790 sefala que tratandose de
reconocimiento de una cosa por peritos, el cotejo de firmas y otras diligencias
semejantes, la parte a quien pueda afectar esa prueba tiene derecho de
presenciar su practica”. De igual manera existe nimero plural de articulos que
consagran este principio, no obstante basta como ilustraciéon, los
mencionados.

6.8 Principio de la Formalidad y Legitimidad de la Prueba

En materia probatoria se parte de la premisa que las partes en el proceso
pueden aducir pruebas en el proceso a fin de procurar la veracidad de su
relato, esta potestad esta intimamente ligada con el principio de la formalidad

y de la legalidad. Asi las cosas, por principio de formalidad debemos
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entender que solo es admisible el que las partes aduzcan pruebas una vez
el sumano se radica en el Tribunal de la causa, cuando el proceso se abra a
pruebas por un término de cinco (5) dias, previa dictacion del Autc
encausatono (Articulo 2222 del Cédigo Judicial). Es decir unicamente las
pruebas aducidas en el término probatorio que la ley adjetiva promueve son
validas y aquellas que se producen fuera de este contexto, no han de ser
partes del acerbo probatono que el Juzgador ha de tomar en cuenta en su
pronunciamiento jurisdiccional.
Al respecto comenta Gustavo Morales Marin:

“‘las pruebas se pueden decretar y se pueden practicar de

oficio 0 a solicitud de algunos de los sujetos procesales.

Obviamente, que ello se debe cumplir en la oportunidad

legal correspondiente y con el cumplimiento de las

formalidades pertinentes.” Morales Marin (Op. cit.,, pag.

186).

El principio de Legitimidad exige que las pruebas sean aducidas por las
personas que por mandato legal son parte en el proceso como son: el Fiscal, |
quereliante, la defensa, el imputado y de oficio el propio juez. (Ver articulo
2226 del Codigo Judicial Patrio).

Este principio deviene en la modaldad de la inmaculidad de la prueba,
que algunos tratan como un principio independiente, pues hace mandatorio

que la prueba esté exenta de wvicios, como el dolo, error, violencia,

inmoralidad, mala fe.
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6.9 Principio de Carencia de Valor Probatorio de las Pruebas llicitas

La prueba, como medio que nos permite de manera objetiva arribar a la
verdad material de los hechos, para que resulte eficaz debe comulgar con los
mas altos principios morales de orden publico, los derechos humanos y con la
propia ley positiva. Bajo esta perspectiva resulta incuestionable el nexo que
existe entre la prueba y este principio que examinamos, pues no puede
coexistir la prueba ilicita y la posibilidad de una reclamacion punitiva sobre
este fundamento probatono.

Nuestro sistema de derecho procesal garantiza que todos los derechos
constitucionales y legales del justiciable deben quedar plenamente
satisfechos en su respeto y vigencia, por lo cual resultaria en nula toda
prueba alejada de los derechos iInmanentes de todo ciudadano en el proceso
jurisdiccional. La prueba ilegal es inexistente, aberracién de los sistemas
alejados de los principios humanistas y violatorios de los mas puros principios
de los derechos humanos, por lo cual en la recepcion, practica y
aseguramiento de la prueba se debe garantizar todos los derechos que le
asisten a las partes. Es la violacién de este pnincipio, la negacién de todo el
sistema judicial, la ruptura entre el hombre y la Justicia, es la promocioén de la
anarquia, la vigencia del abuso y el inicto del desmoronamiento del Estado de

Derecho.
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Existe un nimero indeterminado de principios procesales referidos a Iga
prueba que destaca la doctrina, no obstante con el objeto de ilustrar el
esfuerzo que genera el estado para encuadrar la volicion del juez en una
suerte de parametro juridico-filostfico y moral que garantice que no existira un
proceder anarquico, caprichoso, alejado de la solemnidad, que de paso
garantice una recta administracion de justicia, basta enunciar los principios
que hemos descrito. Lo trascendente en este tema resuita en el esfuerzo del
legislador en promover en la ley adjetiva, principios de rango constitucional,
que consagran los mas altos derechos que los hombres han promovido como
producto de la evolucion del proceso, la justicia y de! mismo estado.

E! proceso, la prueba, la sentencia, no son mas que una ordenacion
programatica de los postulados de la ley en torno a la busqueda de la verdad
como vehiculo conducente para arribar a un pronunciamiento justo y por ende
promover la justicia. Esto ilustra que no se trata de una actividad regentada
de manera maliciosa y autarquica por el juzgador, por el contrario esta sujeto
a procedimientos, limitaciones, términos, en fin a todo un andamiaje de
preceptos normativos insoslayables que lo someten y le obligan a la tutela
permanente de los derechos del ciudadano, columna vertebral de la Justicia.
La trascendencia filosofica de este asunto se ilustra cuando de manera
permanente se discute si se arriba a un pronunciamiento justo a pesar de la

violacion de los derechos del hombre, resulta en ser legitima tal sentencia.
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Puedo adelantar que a nuestro juicio, la justicia no s6lo se refleja en la
sentencia, es producto de todo el desarrollo del proceso, en donde todas las
garantias procesales y legales, vienen a darle contenido a un resumen y a un
pronunciamiento, que deben ser el fiel reflejo de ese respeto a la ley. Si
resulta que la sentencia es justa, pero el proceso comrespondiente es violatorio
de los derechos consagrados en la ley, podemos afirmar que ha fracasado el
sistema judicial, pues si se arriba a la verdad, con desprecio de la ley, no
puede hacerse justicia.

La sabiduria popular bajo los efluvios de la inspiracion surgida de la
evolucién histérica, ha acufiado en sentencias de corte popular sus derechos
inalienables y se ha concertado el aforismo indiscutible fraguado en sangre y
genio en las palabras del ilustre politico Jorge Eliécer Gaytan, asesinado en
manos de la ignorancia politica cuando con certeza juridica consagroé la frase
que reza' ‘el que sentencie una causa sin oir la parte opuesta, aunque
sentencie lo justo, injustamente sentencia.”

He aqui en prosa, lo que la doctrina, la ley positiva, la vindicta publica y el
juez deben tener como parametro basico de obligatorio cumplimiento en la
recta administracion de justicia y que viene a ilustrar esa compleja actividad
que hemos estado desarrollando en esta investigacién, que resulta la virtuosa

tarea de administrar justicia.



CAPITULO il

MEDIOS PROBATORIOS



L Medios Probatorios

Los medios de prueba, constituyen la formulacién material de la verdad
que se examina en el proceso, promovida por las partes y que tiene por objeto
esa realidad que se deduce en el proceso, por lo cual vienen a constituir la
formulacién del objeto del proceso, cuando la hipotesis de la causa, se
convierte en norma de cumplimiento, traducido en la sentencia.

La doctrina discute de manera permanente la usual confusién que se
recrea en torno a los medios de prueba con el objeto de ella, destacandose
de manera cierta que los instrumentos que generan la verdad deducida en el
proceso, no pueden confundirse con el objeto de la prueba, que viene a
constituir esa verdad, misma que refleja la prueba que es objeto de examen.

Esta formulacién ontolégica, se esclarece de manera simple,
determinando que el medio de prueba es el vehiculo de formulacion material
de la misma, en tanto que el objeto de la prueba es el resultado inmatenal que
supone el convencimiento que de esa prueba se deduce y los elementos de
conviccion que genera, siendo lo que se puede concretar con la prueba, el

objeto de ésta, es la concrecion de la verdad que se deduce en juicio.

2. Concepto de Medios Probatorios

El doctor Jorge Fabrega Ponce en su obra Medios de Prueba define

que: “Los medios de prueba son en abstracto los diversos instrumentos o
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elementos utilizados dentro del proceso y dirigidos a producr el
convencimiento del juez respecto a las afirmaciones de las partes. Asi,
medios de prueba son: el testimonio, el documento, el peritaje, la inspecciéon
judicial, la confesion, el indicio, etc. Se entiende igualmente por medios de
prueba los que ofrecen al juez los 6rganos que sirven para acreditar las
afiimaciones de las partes, tales como el testigo, el perito, la parte que
declara, el documento.” Fabrega (2001. pag.23).

Por su parte Eugenio Florian, en su estilo dialéctico deductivo y
excluyente sugiere que medios de prueba “es la operacion en virtud de la
cual se verifica el contacto, directo o indirecto, entre el juez (juntamente con
los demas sujetos procesales) y el objeto de la prueba. Flonan (Op.cit.,
pag.175).

Nuestro Cédigo Judicial patrio, en su articulo 780 sefiala que:

Articulo 780 Sirven como prueba los documentos, la
confesién, el juramento, la declaracion de parte, la
declaracion de testigo, la inspeccién judicial, los
dictamenes periciales, los informes, los indicios, los medios
cientificos y cualquier otro medio racional que sirva a la
formacién de la conviccion del juez, siempre que no estén
expresamente prohibidos por la ley, m violen derechos
humanos, ni sean contrarias a la moral o al orden publico.
Puede asi mismo emplearse calcos, reproducciones y
fotografias de objetos, documentos y lugares...

Es importante destacar que la doctrina tiene adeptos que excluyen a los

indicios de los medios de prueba, pues lo tratan desde un punto de vista
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eminentemente ideal, sin que pueda de manera directa considerare un medio
probatorio. Los supuestos de los hechos, que mediante la ideacion de las
probabilidades permiten una enunciacién probable, no ha permitido concertar
en la voluntad de algunos tratadistas, mas que la inquietud que produce la
volicién, en tanto y cuanto se pueda ir descartando probabilidades por via de
los elementos indirectos que rodean a los hechos examinados, es decir en
uso de los indicios, que vienen a constituir medios indirectos de llegar a la
verdad, motivo de la causa in examine.

A este respecto, en su obra de las Pruebas Penales, Eugenio Florian

apunta:

“en el fondo el indicio se reduce a la operacion légica de
deducir el conocimiento de un hecho, de una cosa o de
una situacion que se ignora en todo o parte, de la
existencia de un hecho distinto, de una cosa o de una
situacion diversas, ya establecidas en el proceso. El indicio
por tanto antes que un medio de prueba es un hecho que,
como los demas, se establece con medios de prueba, pero
tiene una posicidn caracteristica particular respecto al tema
fundamental de la prueba. En el fondo, el indicio puede
considerarse desde dos puntos de vista; por un lado se
vincula al concepto del objeto de prueba y precisamente
queda comprendido dentro del concepto de la prueba
indirecta; y por otro, expresa el resultado de una operacion
mental, de una Induccién légica y sicologica, lo que
desemboca en una apreciacibn y pertenece,
consiguientemente, a la valoracién de la prueba, de la cual
es uno de sus modos.” Flonan (lbid, pag.176).
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A nuestro juicio, los indicios, a pesar de ser una ideacion inmaterial
sujeta a elementos de hecho de caracter comprobable, vienen a ser un medio
indirecto de prueba, pues a pesar de que se sostienen en medios de prueba
altemos, permiten salvar las oscuras lagunas que a veces entorpecen el

camino seguro a la verdad.

3. Sistema de Fijacién de los Medios Probatorios

Al evocar de manera historica la evolucién de la prueba, salta a la vista
de manera extendida las numerosas posibilidades de acceder a medios de
prueba, que se han ido conformando en el desarrollo histérico de la
humanidad. De la simple confesion, el testimonio, el documento, pruebas
primanas por excelencia, la evolucién de los conceptos y de la ciencia ha
permitido incorporar al acerbo cognoscitivo del juzgador, elementos que no
dejan de evolucionar, que van desde los mas simples medios cientificos,
hasta los complejos sistemas electronicos, fotograficos, fisicos, quimicos,
sicolégicos y cualquier otra modalidad de la ciencia en constante progreso.

Es por esto que surge en la doctrina la permanente inquietud de la
necesidad o la obligatonedad del juez de atenerse de manera estricta a los
medios de prueba especificamente sefialados por el legislador en la noma

adjetiva.
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El Maestro Eduardo Couture en esa proyeccion universal de sus
conceptos, que van mas alla de una simple enunciacién académica y que se
constituyen sus opiniones en hitos insuperables de grandeza insuperable
sefiala que:

‘cuando los jueces dan ingreso 2 medios de prueba no
previstos, a pesar del supuesto principio de indisponibilidad
de ellos, es porque razones mas fuertes instan a su
aceptacion. Ninguna regla positiva ni ninglin pnncipio de
légica juridica, bnndan apoyo a la afirmacion de que el juez
no puede contar con mas elementos de conviccién que los
que pudo conocer el legislador en el tiempo y el lugar en
que redactd sus textos. Por el contrano, lo juridico, lo
légico y hasta lo humano: que el juez no cierre los ojos a
las nuevas formas de observacién que la ciencia pone, con
imaginacion siempre renovada, ante él. El progreso del
derecho debe mantener su natural paralelismo con el
progreso de la ciencia: negarlo, significa negar el fin de la
ciencia y el fin del derecho”. Couture (Op. cit., pag.15).

De estos conceptos surge la discusion doctrinal en torno al- sistema que
debe ser utilizado para fijar los medios de prueba que el juzgador y las partes
tienen a su disposiciéon para concertar los hechos debatidos en el proceso. Se
desprende la posibilidad cierta de que sélo se tomen en cuenta los medios
probatorios especificamente sefialados por el legislador como tales, en cuyo
caso nos enconframos ante el sistema denominado de prueba legal o
numerus clausus y en contraposicion a éste, el sistema de apertura de los
medios probatonos, que deja en libertad al juzgador para concertar los hechos
y la verdad con todos aquellos medios que la ciencia, descubrimientos o

avances tecnolégicos ponen a su disposicion para administrar justicia,
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encontrandonos en este evento ante el sistema de numerus apertus, o
libertad en los medios de prueba.

No podria quedarse atras en el mundo critico de Ia doctrina el sistema
mixto, refugio de los incrédulos y los indecisos, que prociaman la vigencia de
los dos sistemas, en un equilibrio mesianico, en el cual se debe ajustar el
juzgador a los medios de prueba tasados por el legislador y de manera
supletoria, echar manos a aquellos que la ciencia, luz de toda oscuridad
pueda brindarle para acercarse a la verificacion de los hechos o las

afirmaciones debatidas en proceso.

3.1 Sistema de Prueba Legal o “ Numerus Clausus”

Debi6é nacer como una consecuencia necesaria del limitado alcance de
los primitivos gestores del derecho y del proceso, en el cual sélo la
materialidad de los hechos podria dar conviccién al juzgador y el simplismo de
la verdad se limitaba a una ecuacién taxatvamente numérica, que daba
contenido a la verdad discutida.

Es pues el sistema primitivo, que fue evolucionando durante el periodo
canbnico, hasta la Revolucion Francesa donde se fueron acufiando de
cuando en cuando, elementos de renovacion probatoria, pero siempre dentro

del marco estricto de lo permitido por el Legislador, sin que el juzgador
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pudiera con crterio unilateral buscar la verdad en uso de medios distintos a
los listados en la ley.

La legitimacion de este sistema, se sustenta en la seguridad de los
litigantes en torno a los medios de prueba que obran en el proceso, lo que
permite de manera cierta conocer los caminos que ha de recorrer cada
interlocutor en busqueda de la verdad universal que debe sostener la
sentencia en el proceso.

Esa seguridad, dimana de manera inexcusable, de la hmitacién del
juzgador a no poder concertar otros medios de prueba, ain a pesar de que
estuvieran a su alcance, limitando la virtud de la actividad jurisdiccional, a un
cerco legal impropio, pues la verdad, su concrecién y vigencia en la sentencia,
debe estar por encima de la supuesta seguridad que bnnda una exégesis de
los medios probatorios, sobre todo en aquellos casos que la verdad aparente
puede ser debatida con medios sofisticados de comprobaciéon cientifica que
no necesanamente pueden de manera permmanente estar actualizandose en
las normas adjetivas referida a los sistemas probatorios, que suelen constituir
los mas longevas y permanentes manifestaciones legislatvas en tomo al

proceso.
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3.2 Sistoma de Libertad de la Prueba o “ Numerus Apertus”

Los tratadistas, siempre encontraran la forma de estimar que todo esta
dicho y otros procuraran probar que falta mucho por decir. Algunos estiman
que los medios probatorios usualmente conocidos son el resumen de todos
cuanto puedan existir, de manera tal que la expresion de aquellos debe
hacerse por conducto de estos, es decir, no existe prueba desconocida y pot
ende aun el sistema de numerus clausus se debate por ocupar la vigencia
que la evolucidon del pensamiento le ha coartado en beneficio del sistema de
nuimero abierto de los sistemas relativos a los medios probatorios

Al decir del Profesor Jorge Fabrega: “el sistema de numerus apertus, que
siguen los cédigos procesales modemos, que admiten cualquier medio,
siempre que no este expresamente prohibido por la ley, ni viole los derechos
humanos, ni sea contrario al orden pl’lblipo.” Fabrega (2001, pag. 24).

El articulo 780 del Cédigo Judicial Panameiio, de manera expresa,
amplia e ilimitada, promueve la permisibilidad de todo aquel medio de
concertar la verdad de los hechos siempre y cuando no estén prohibidos por
la ley, ni violen los derechos humanos ni sean contranas a la moral o al orden
publico. A su vez el articulo 813 de la norma adjetiva en auxilio del sistema
de numerus apertus, establece que los medios de prueba no previstos, se
dilgenciaran aplicando por analogia las disposiciones de los que sean

semejantes, o en su defecto, en la forma que establezca el juez, siempre que
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no se afecte la moral, la libertad personal de las partes o de terceros y que no
estén expresamente prohibidas.

Por su parte el articulo 2046 del Codigo Judicial expresa que:

Articulo 2046. El hecho punible se comprueba con el
examen que se haga, por facultativos o peritos de las
personas, huellas, documentos, rastros o sefiales que
haya dejado el hecho, o con deposiciones de testigos que
hayan visto o sepan de otro modo, la perpetracién del
mismo hecho, o con indicios, medios cientificos o cualquier
otro medio racional que sirva a la formacion de la
conviccion del Juez, siempre que no estén expresamente
prohibidos por la ley, ni violen derechos humanos, ni sean
contrarios a la moral o al orden publico.
Es pues el sistema de medios abiertos de prueba el que impera en el

ordenamiento juridico de la Reptblica de Panama.

3.3 Sistema de Enumeracién Taxativa de la Prueba en el Género y No
en la Especie

Este sistema para algunos, no viene a resuitar mas que una confusa
interpretaciéon errada del sistema de fijacién de los medios de prueba referida
a la prueba abierta 0 de numerus apertus.

Este sistema es el adoptado por la junsprudencia espanola, que se
atiene a las pruebas taxativamente fijadas como medios de prueba por la ley,
pero por extension analégica asimila todo el cimulo de pruebas que puede

ponerse a disposicion del Juzgador para encontrar la verdad. Asi las pruebas



99

grabadas en audio o video, medios técnicos especializados de transmisor de
informacién o cualquier otro medio hablado o escrito, por analogia se tiene
como prueba documental.
Es evidente, desde esta perspectiva, que este sistema si logra resistir
a los embates de la doctrina, sostiene que las pruebas previamente previstas
en cuanto a su género, pueden estar revestidas de modalidades que permiten
su insercion en ese caudal probatorio, expresamente fijado en la ley. No
obstante, consideramos que en efecto, el sistema de fijacion de los medios
probatorios, es univoco pues no hay lugar a terceras formas de apreciar la
pemusibilidad de la prueba, de esto deviene de manera necesaria que o
estamos frente a la prueba numerada y exclusiva, o por el contrario existira
forma permitida de echar mano a los medios cientificos, modemos, evolutivos
que pone la ciencia, el derecho y la natural evolucion del hombre en manos
del Juzgador en averiguacion de la verdad.
En todo supuesto, es el juzgador quien en la noma adjetiva
proporcionara al Juzgador los elementos de derecho que le permitirdn
determinar qué medios de prueba puede utilizar, aceptar, examinar y validar

como herramientas en el recurrir del proceso, en busqueda de la verdad.
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4. Clasificacion de los Medios Probaterios en la Doctrina

La doctrina distingue un nimero plural de clasificacién de los medios
probatorios, pues se parte de diversos criterios en torno a la naturaleza,
forma, inmediacion, direccién, promocién y otros factores intrinsecos vy
extrinsecos que aluden a los medios probatorios. No obstante, para los
efectos de ilustrar la clasificacion de tales medios, esbozaremos lo propuesto
por Jesus Ignacio Garcia Valencia que en su obra Las Pruebas en e! Proceso

Penal, clasifica los medios de prueba de la siguiente forma:

- Pruebas Licitas e llicitas

En atencién a la Sujecion al derecho y la moral.

- Pruebas Sumarias y Controvertidas
Segin que el medio de prueba se haya practicado o no con
conocimiento de las partes, y brindandoles la oportunidad de ejercer el

derecho de contradiccion

- Pruebas Libres y Pruebas Legales
Atendiendo la libertad que le asiste al funcionano judicial para acudir a

los medios de prueba con el fin de acreditar los hechos.
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- Pruebas Directas e indirectas
De acuerdo a la relacion del funcionano judicial con el objeto de
prueba y el modo como el objeto de prueba sirve para demostrar el hecho que
se pretende probar.
- Pruebas Judiciales y Extrajudiciales
De acuerdo a si la prueba ha sido practicada con la intervencion del
funcionario judicial.
- Pruebas Originarias y Trasladadas
De acuerdo a si la prueba se ha producido dentro del

proceso o fuera de este en otro proceso. Garcia (Op. cit., pag.107).

4.1 Pruebas Licitas e ilicitas

Esta clasificacion de las pruebas, dice relacién a la legitmidad de las
mismas en cuanto al cumplimiento de las disposiciones legales referidas a la
produccion, vigencia y soporte de la prueba, que debe no sélo ajustarse a la
ley vigente, sino a los principios de moralidad publica y de equilibno social. La
licitud de la prueba dice relacion entonces con aquel medio probatorio,
producido de conformidad a las disposiciones legales, aportada, obtenida y
generada ante autondad competente, sin uso de violencia, engafio, abuso del

derecho, abuso de autoridad, coaccion, en pleno cumplimiento de las
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disposiciones legales relativas a la existencia, eficacia y licitud de la prueba,
especificamente determinada por el legislador.

Este viene a ser uno de los temas mas trascendentes en tormo a la
blusqueda de la verdad y el mas débil de los eslabones de la dura marcha del
juzgador en su intento de hacer valer el derecho y por ende hacer que
prevalezca la Justicia. Nuestras carceles latinoamericanas se encuentran
atestadas de prisioneros que bajo el influjo de la ilicitud de la prueba, ven
perecer sus derechos ante la mal comprendida funcién del Juzgador que a
fuerza de ver frustradas las investigaciones primarias de los delitos, en manos
policiales torpes y desconocedores de los mas elementales derechos de los
imputados, han reaccionado convirtiéndose en juzgadores ciegos,
vengadores sociales que a pesar de ver el defecto de la prueba, que clama
por su extirpacion total del proceso, se limitan a considerarla un mal menor
del que juzgan, sin darse cuenta que a la postre, se asesina la fiabilidad, el
sentido de justicia, se lacera la conciencia del propio juzgador e insensibiliza
su alma, haciéndolo tan indolente como el criminal que juzgan y a fin de
cuentas convirtiendo el proceso en el cadalso en donde se vengan todas las
afrentas sociales, pero donde nunca podria medrar la justicia y menos el
derecho, sin que se pueda al fin encontrar mas que “venganza”, la antitesis de

la evolucién del derecho, del proceso y de la misma histona humana.
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4.2 Pruebas Sumarias y Controvertidas

“Segin que el medio de prueba, dice -Garcia Valencia-

se haya

practicado 0 no con conocimiento de las partes y brindandoles la oportunidad

de ejercer el derecho de contradiccion, las pruebas se clasifican en sumarias

y controvertidas.” Garcia (Op. cit., pag. 115).

4.3

Por su parte Carlos Betancur Jaramillo, explica que:

“es requisito para la validez de una prueba o para que
ésta pueda producir los efectos deseados, su contradiccion
por aquella persona contra quien se quiere hacer surtir
ciertos efectos y que para lograrlo era preciso hacérsela
conocer y darle la oportunidad de discutirla procesalmente,
asi no se hiciera uso activamente de tal facultad. De alli
que la prueba sumaria sea una excepcion a la regla
general, ya que puede cumplir ciertos efectos sin que la
parte haya tenido la oportunidad de conocerla y discutiria.
Por tanto, si las pruebas no han sido debidamente
controvertidas con fundamento en ellas no se podra dictar
medida de aseguramiento, ni resolucién de acusacion, ni
sentencia condenatoria. Proceder en forma contraria viola
el derecho de defensa y el debido proceso y ello determina
que esas pruebas no tengan ninguna fuerza probatona.”
Betancur (1998, pag. 247).

Pruebas Libres y Pruebas Legales

Esta clasificacion dice relacion directa a la libertad que tiene el juez de

acreditar los hechos que se deducen en proceso, con relacién a cada medio

probatorio puesto a su disposicién en el conjunto de la nommatividad adjetiva.
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En ese sentido la prueba libre, tendra la virtud de ser utilizada para la
probanza de cualquier hecho deducido en juicio y la prueba legal aquella
especiaimente sefialada para la probanza de un hecho especifico, sin que
pudiese admitirse otro medio probatorio para tal efecto.

El ilustre jurista Miguel Fenech en su obra Derecho Procesal Penal, al

referirse a esta clasificacion de las pruebas sefiala que:

“‘No ha de confundirse la llamada prueba legal con las
reglas legales de valoracion de la prueba. Por prueba legal
no entendemos tampoco la que se realiza mediante la
utilizacién de los medios de prueba regulados por la ley,
sino aquelia en que la ley exige que un determinado hecho
sea probado, con un prefijado medio de prueba, como
excepcion a la regla general que determina que la prueba
es libre. Entendemos por prueba libre la de aquellos
hechos que no tienen asignados en la ley el empleo de un
determinado medio de prueba para formar el
convencimiento judicial sobre la verdad de los mismos.”
Fenech (1960, pag. 573).

4.4 Pruebas Directas e indirectas

Esta clasificacion dice relacion, a la capacidad del medio probatorio de
dar la certeza del hecho o afitnacién que se pretende hacer valer en el
proceso o por el contrario, que pueda tener solo la posibildad de una
representacion indirecta que pueda ayudar al juzgador a tener los medios de

concertar la verdad, con el concurso de otros medios probatorios.
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Salvatore Satta en sus consideraciones doctrinales y ante esta especial

clasificaciéon de la prueba advierte que:

“todavia una observacion debe hacerse en orden a la
relaciéon entre la prueba y el hecho a probar. Como se ha
dicho, el problema procesal de la prueba es un problema
de representacion de un hecho (pasado). Esta
representacion puede provenir directamente de un
testimonio o de un documento que, justamente, represente
el hecho; o bien debe ser pedida, indirectamente a fuentes
no representativas (indicios). Sobre esta doble posibilidad,
y sobre este diverso caracter de las fuentes de prueba, se
puede basar una distincion entre prueba directa y prueba
indirecta.” Satta (1971, pag. 176).

Por su parte Victor De Santo, en su obra La Prueba Judicial, cita a

Carnelutti, quien al respecto dice:

“La diferencia entre los dos tipos de prueba estriba en la
coincidencia o en la divergencia del hecho a probar (objeto
de la prueba) y del hecho percibido por el juez (objeto de la
percepcion); precisamente la prueba indirecta representa
la separacion entre el objeto de la prueba y el objeto de la
percepcién; el hecho sometido a la percepcién del juez no
sirve sino de medio a su conocimiento. La prueba indirecta
se da cuando el juez no percibe el hecho a probar, sino un
hecho diverso de este. Por tanto, la percepcion del juez no
basta aqui por si sola para la busqueda del hecho a
probar, sino que ha de integrarse con la deduccién del
hecho a probar, respecto del hecho percibido. La actividad
del Juez se hace entonces compleja: percepcién y
deducciéon”. De Santo (Op. cit., pag. 101)
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4.5 Pruebas Judiciales y Extrajudiciales

Se desprende de las sintaxis de la clasificacion que desarrollamos, que
ésta dice relacion a la autoridad o entidad formal en la que se ha producido el
medio probatorio, si se ha producido ante los estrados del tribunal de la causa
seran pruebas judiciales o procesales como la doctnna las califica o seran
extrajudiciales o extraprocesales, si las pruebas se producen fuera del
proceso.

Al respecto Jorge Fabrega Ponce apunta:

“Son pruebas judiciales o procesales las que se practican
0 aducen en el curso del mismo proceso y pruebas
extrajudiciales 0 extraprocesales (también extrajuicio) las
que se forman fuera del proceso en cuestion. (v.gr.: en los
supuestos de “aseguramiento de pruebas”). Algunos
autores y ordenamientos denominan pruebas judiciales las
que practica el juez) en proceso o fuera de él) v,
extrajudiciales aquellas que se practican sin intervencién
del juez, ante cualquier persona, v.gr.. declaraciéon ante
notario.” Fabrega (1978, op. cit., pag.286).

El articulo 923 del Cédigo Judicial patrio establece, en atencion a las
ratificaciones, que las declaraciones de testigos sélo pueden estimarse como
pruebas, en los procesos que hubiere término probatono, si se reciben por el
juez de la causa o el comisionado, es decir en el proceso. Igual tratamiento

se le da a las declaraciones rendidas ante notano, en donde se requiere que

las declaraciones notariales sean ratificadas. E! contexto de lo expuesto
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induce a la conviccidbn de que todas las pruebas deben, para tener plena
validez y merecer ser el fundamento de una conclusidén judicial, tener el
caracter de pruebas procesales, es decir que aun cuando hubiese sido
engendrada fuera del proceso, necesanamente han de validarse por el Juez,
para que pueda tener valor probatorio.

De estas disposiciones se colige, que evidentemente las pruebas
extraprocesales, deben necesariamente ser ratificadas ante el juzgador,
convirtiéndola por tanto en una prueba judicial, plena, valida, y con todo el

valor probatono que requiere para el fin propuesto.

4.6 Pruebas Originarias y Trasladadas

Esta clasificacion distingue a aquelias pruebas que se han producido
en el proceso en el que han de servir como medios probatorios y aquellas que
se han producido en oftro proceso pero configuran la posibilidad real de probar
hechos o afirmaciones en otro proceso, distinto de aquel que le dio su origen.

El Articulo 795 del Cédigo Judicial patno dispone que las pruebas
practicadas en un proceso seguido en el pais, podran aportarse en copia a
otro proceso, en el que se apreciaran siempre que la prueba en el primer
proceso se haya practicado con audiencia de la parte contra quien se aduce y

haya precluido la oportunidad para impugnaria.
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Todas estas clasificaciones que hemos observado no explican mas que
el complejo corredor por el cual transita el juzgador al darle contenido al
proceso, mediante la valoracion de la prueba, en su resumen sancionador que
se refleja en la sentencia.

La actividad del juzgador, a pesar de las multiples permisiones que el
legislador le ha dotado en el proceso, debe ajustar su actividad cognoscitiva a
todos y cada uno de los principios, clasificaciones. limitaciones, formalidades,
conceptos etc., que le exigen someter a su juicio previa las enunciaciones en
tomo a la validez y alcance de la prueba, a todos y cada uno de los principios
legales y doctrinales que evidencian que la actividad junsdiccional no es un
ejercicio feliz, sino que por el contrario, es una actividad de profundas
reflexiones y adecuaciones del saber legal, a los hechos, las evidencias, la
ley, dando por resultado la enunciacién suprema de la verdad encontrada en
juicio que tiene como fin, que prevalezca el derecho, se haga Justicia y se de
contenido y razén a la convivencia social sujeta a un Estado de derecho,

razén de la permanente evolucion del ser humano.

5. La Diligencia de Declaracién Indagatoria como Medio de Prueba o
Medio de Defensa
La diligencia de declaracion indagatona, supone la existencia de un
hecho punible y de elementos de hecho o afirmaciones de que se ha

cometido un ilicito. Una vez ejercida la accion publica de convocar a las
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autoridades judiciales para la investigacion de un delito o que de oficto, se
genere tal circunstancia se desatan una serie de actividades de caracter
investigativa cuya actividad primaria es responsabilidad del Ministerio Publico
quien ha de determinar si existen suficientes evidencias pnmarias, directas o
indirectas e incluso indicios que ameriten que todo el engranaje de la justicia
se active en busqueda de la verdad alegada o de la explicacion de los hechos
que se examinan.

Surge desde ese momento, la obligacion del estado de determinar la
existencia del hecho punible y del o los responsables del delito. De esa
manera, determinado el cuerpo del delito o elementos de juicio que
determinen la existencia de un ilicito, surge la necesidad de individualizar la
responsabilidad criminal por lo cual ante la posible vinculacion personal con
un imputado, de manera razonada el instructor ha de seralar los hechos
imputados con determinacion de los elementos que cuenta en sostén de esa
decision de convocar a investigaciéon al imputado, por lo cual mediante Auto
se promovera la convocatoria para que el imputado presente sus descargos y
se genere la actividad investigativa que le ocupa a la Vindicta Publica.

De esta actividad surge una doble situacién contradictona, que ilustra la
evolucion de la permanencia del pnincipio de legalidad y del derecho a la
presuncion de inocencia. Por un lado surge la obligacién de las autondades
de determinar la existencia del hecho punibie y de perseguir al delincuente

que promovié la violacion de la norma sustantiva con el ejercicio de la
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actividad junsdiccional con pleno respeto de todos los derechos
constitucionales y legales que le asisten al mputado vy por otro lado se
encuentra el derecho de presuncién de inocencia que le asiste a todos los
ciudadanos, norma de rango constitucional que debe ser la antorcha que
ilumine de manera permanente la actividad jurisdiccional como garantia
inexorable de justicia y paz en la convivencia social.

Esta presuncion de inocencia, surge de la necesidad de cada indwviduo
de permanecer en el grupo social, respetado en su condicién de gente de
bien, respetuoso de las disposiciones de caracter normativo y respetuoso del
orden social, condicidbn sine quanon para permanecer en ese grupo o ser
excluido de manera radical o paulatina.

La supervivencia, el modo de vida, la insercion social, dice relacion
directa con la aceptacién del individuo en el grupo y es evidente que cuando
se genera la actividad de convocar a una persona a responder por las
supuestas violaciones de las normas de caracter punitiva que garantizan la
convivencia social, ese solo hecho constituye de por si, un sefalamiento que
ha de afectar esa moral publica y macuia a la persona que, siendo inocente o
culpable ha de ser sefalada para siempre en vinculacibn a un hecho
perseguible por ilicito.

La indagatoria viene a constituir, desde este punto de vista, un arma
peligrosa en manos de funcionarios superficiales, poco diestros en el arte de

investigar, premunidos de la facil tarea de descartar por ensayo y error la
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posibilidad de encontrar un culpable, sin querer percatarse de los dafios que
se infiere a los particulares, cuando su honorabilidad, su estma social, su
imagen publica, su dignidad y su propia auto estima se violenta cuando la
imputacién carece de la legitimidad de la cual debe estar revestida, que puede
resumirse en el pleno cumplimiento del principio de legalidad, garantista del
fiel respeto de todos los derechos consagrados en la norma. De alli que, las
leyes positivas de caracter adjetiva, exigen que el auto de declaracion
indagatoria tendra como presupuesto, la existencia del hecho punible y la
probable vinculacion del imputado, bastando incluso que existiese sélo
prueba indiciaria, pero sefialando de manera razonada las conclusiones que
le asisten al funcionario instructor para elevar a un ciudadano, al rango de
imputado (Ver Articulo 2092 del Cédigo Judicial.)

Tal como lo hemos expuesto, por un lado se genera el ejercicio de la
actividad jurisdiccional que vulnera el status de la persona imputada dentro
de! medio social y por la otra se procura el inmediato derecho que le ocupa a
la persona imputada para oponerse a los cargos que se le imputan, en el
ejercicio del derecho a la defensa, promoviendo el contradictorio necesario
para la existencia del equilibrio de los argumentos en la busqueda de la
verdad, a la cual hemos aludido de manera reiterada en los comentanos que
sobre este tema hemos exteriorizado.

Todo esto se resume en la necesidad de que el funcionario instructor en

el ejercicio de su actividad investigativa, agote todas las posibilidades de
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promover evidencias para determinar la existencia del hecho punible y la
posible vinculacion con un imputado, antes de convocarie a responder sobre
su responsabilidad, a un imputado. Lo que si es evidente y causa profunda
preocupacion es que la resolucion indagatoria resulta ser convocada de
manera reiterada por los funcionarios de instruccion con ligereza, pues han
utilizado la duda como instrumento de investigacion, cuando olvidan que toda
la historia del derecho vy la larga lucha por hacer valer los derechos humanos,
claman que sea la certeza el instrumento de trabajo de la justicia y no la duda,
facil camino del ocioso que espera que la suerte, el destino o la indiferencia
se encargue de su trabajo, hacer justicia.

La indagatonia por sus trascendentes efectos como ejercicio de la
actividad junsdiccional, ilustra el poder del Estado contra el individuo que a su
vez debe ser protegido por ese Estado, aun siendo culpable, no obstante una
vez mas le debemos a la doctrina, haber adornado una dramatica actividad
del Estado como es ejercer la facultad de indagar, en un derecho, pues
yéndonos tras el perfume de los debates doctrinales y perdiéndonos en las
marainas de los supuestos derechos y de los analisis subjetivos, la doctrina ha
sostenido que la indagatoria es la oportunidad de todo imputado de hacer sus
descargos, por lo tanto viene a ser un derecho del imputado , transformando
la mas poderosa facultad del Estado, en un derecho fatuo, que se desgrana
en ilusiones, cuando el supuesto medio de defensa, resulta convertido en un

medio de prueba.
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Surge, de manera consecuente con la discusion doctrinal, la necesidad
de determinar si estando ante la indagatoria nos encontramos ante un medio
de prueba o ante un medio de defensa.

Es menester para ilustrar esta discusion doctrinal asistimos de los
modernos conceptos que en tormo a este tema se han vertido, promoviendo
de manera proyectiva la nocién que de imputado se debe tener ante la
sociedad y la ley. El jurista José |. Cafferata Nores, en conferencia bnndada
en tomo a La Reforma Procesal en América Latina, expresa de manera

atinada:

“Hoy se asume como un valor entendido que el hecho
de acordar a una persona la calidad de imputado, es una
conquista en relaciéon al modelo inquisitivo anterior, en que
aquél era considerado y tratado como un objeto de
persecucion. Por ello, o mejor dicho, a partir de ello, se
advierte que lo mejor que se puede hacer por el iImputado
es tratar de evitar que lo imputen. Es decir, procurar que
todos los instrumentos procesales que tienden a vincular
una persona con el ejercicio del poder penal del Estado por
atribuirsele participacion en un delito, sean ejercitados sin
automatismo, con racionalidad, sé6lo cuando sea
imprescindible, buscando medios juridicos alternativos que
le pemitan el ejercicio de la defensa a la par que eviten la
estigmatizacién que, como una verdadera condena social,
recae inexorablemente sobre quen es imputado
oficialmente de la comisién de un delito.” Cafferata (1998,

pag.3).

Y agrega este autor, en tomno a la discusion planteada que:
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“También aparece consolidada la idea, (aunque hay que
reconocer que sufre periédicos embates de resabios
inquisitivos de la practica judicial), de que el imputado no
tiene obligacion de contribuir a (con) la investigacion del
delito que se le atribuye y que, por tanto, su declaracion es
un medio de defensa y no un medio de prueba (por lo que
no declarar o el modo de hacerlo no pueden ser
presunciones de culpabilidad), ni tampoco de sujecion
compuisiva a la autoridad, ni mucho menos aun, un acto
de poder para simbolizar su inferioridad frente al Estado.
Por eso es que se escucha como un desafio: "Si la
indagatoria no es un medio de prueba sino sélo una
oportunidad para que, si el imputado asi lo prefiere, pueda
refutar, responder o aclarar los cargos que se le formulan,
¢por qué no se permite que lo haga por escrito, como lo
haria en un proceso civii y con la asistencia de un
abogado"? La respuesta a este interrogante deja planteada
una discusién que seguramente va a exigir sacarse
algunas caretas a quienes intervengan en ella.” Cafferata
(Ibit, pag.5)

Por su parte Hemando Londoiio Jiménez comenta que:

“Si no fuera por este sagrado derecho que tiene el
procesado de ser oido dentro de las etapas de la
investigacion y del juicio, hubiera sido bien estéril la
fragorosa lucha que por los derechos humanos ha librado
ardientemente ia humanidad en los ultimos siglos......
Asimismo para el hombre inocente o culpable que ha
tenido que afrontar un proceso penal, su declaracion
reclamada por la autondad competente u ofrecida por el
mismo dentro del proceso le ha servido de eficaz
instrumento o medio de defensa principalmente cuando lo
que ha dado en afitmnar en su favor o disculpa no ha
podido ser contradicho dentro de la respectiva
investigacion.” Londofio (1982, pag. 170)
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De las ilustres manifestaciones en torno al tema, debemos incorporar a
este estudio la posicion ecléctica, que resume Carlos M De Eha, en su obra

Manual De Derecho Procesal Penal Il cuando expone:

“‘Pese a tan autorizadas opiniones afirmamos que la
declaracion es un medio de defensa y una garantia legal
incontrastable que tiene el imputado en el proceso, pero
también un medio de prueba; tanto es ello asi.que de ella
puede surgir la confesion del hecho la cual aunque se
argumente que su valor probatorio absoluto es un resabio
inquisitorial, no hay duda que sigue siendo una prueba
formidable; cualquier juez de instruccion puede aseverario
sin tapujos; una confesibn obtenida en indagatoria
representa una buena mitad del camino hacia la soluciéon
del caso, aunque haya que seguir investigando...... La
naturaleza juridica de la declaracion indagatoria reconoce
entonces un doble orden sistematico; es por una parte un
medio de defensa al cual tiene derecho el imputado, y por
otra, un elemento de prueba y en esta inteligencia
entendemos que puede ser considerado como uno de los
supuestos de conviccibn suficientes para llevar al juez a
dictar el procesamiento.” De Elia (Op.cit., pag.82).

Nuestro Cédigo Judicial al tratar la diligencia de declaracién indagatoria

sefiala en su articulo 2089 que:

Articulo 2089. Se recibira iInmediatamente indagatoria, sin
exigir juramento y sin apremio, a quienes resulten
vinculados como autores o participes del delito. En todo
caso, se indagara a los detenidos preventivamente o
sometidos a cualquier otra medida cautelar, dentro de las
veinticuatro horas siguientes al inicio de la aplicacion de la
medida. Si el imputado declarase contra otro, terminada la
indagatoria se le recibira declaracion como testigo, previo
juramento y lectura de las disposiciones sobre falso
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testimonio, respecto a los cargos formulados contra
terceros.”

De esta norma se desprende de manera clara la proyeccion programatica
de la norma adjetiva, de querer consagrar la indagatoria como un medio de
defensa; no obstante tal objetivo resulta una parodia legisiativa que no llega
a plasmarse en la realidad procesal, pues los resabios del proceso inquisitivo
se encuentran firmemente engastados en el pensamiento legislativo y judicial
de legisladores y jueces de nuestra patria.

Si bien es cierto, la indagatoria se precepttia como la posibilidad de hacer
los descargos, sin apremio y sin juramento, podemos observar que las
disposiciones normativas que desarrollan la indagatoria, por un lado enuncian
el derecho que tiene el imputado a ser asistido por un abogado en la
recepcién de la indagatoria, no obstante no se dispone la exigencia de este
derecho como una obligatoriedad que debe salvaguardar el Funcionario
instructor, sino que por el contrario se permite al imputado la renuncia del
derecho a la defensa

En el desarrollo de los principios del derecho a la defensa, en las
reformas procesales de las ultimas décadas, se ha fortalecido el Instituto de
Defensoria de Oficio, lo que de alguna manera ha constituido un adelanto en
tono a la busqueda de los pnncipios tan consabidos y publicitados que
constituyen el marco de los principios garantes del Estado de derecho. No

obstante la anterior afirmacién, las indagatonas en nuestro pais, no pocas
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veces se practican sin la presencia de abogados particulares o de oficio,
promoviendo el funcionario instructor al imputado la posibildad de que si
carece de representacion judicial, puede optar por declarar sin este auxilio.

Por si fuera poco, ese mal entendido derecho a la defensa que adopta
como postura nuestra legislacion positiva, reduce la actividad del defensor en
la indagatoria a mero espectador, pues de manera taxativa el articulo 2103
del Cdédigo Judicial sefala que ni el querellante, ni el defensor, podran
intervenir en la declaracion indagatoria del imputado, mas que para cuidar
que se cumplan formalmente las garantias que le confiere la ley.

Podra solo el defensor, al concluir la declaracién indagatoria, formular
las objeciones que a bien tuviere endilgarle a la indagatoria, como una
limosna a la execrable permision de que la defensa se imite a observar como
el imputado ve desaparecer la oportunidad de decir su verdad, debidamente
asistido y asesorado por un abogado, particular o de oficio, que permita
garantizar que en efecto el imputado goza de esas garantias plenas a la
libertad de la expresion de su relato, que pretende en fin de cuentas que el
procesado pueda decir su verdad aun con el auxilio de una ayuda técnica
como |o es la actividad del letrado jurista, que no debe limttar su actividad en
ninguna fase del proceso.

No obstante, podemos afirmar sin temor alguno a equivocamos, que el
imputado sometido a las presiones propias que se generan en la psiquis de

aquél que sabe que de las resultas de una indagatoria se puede deducir la
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limitacién de su libertad, la pérdida de su patrimonio, el desarraigo familiar,
social, etc., resulta por demas injusto que este ciudadano deba enfrentar por
si solo, formular un relato coherente de los hechos por el generados,
sefialando las pruebas que le asisten o estime oportunas para su defensa,
exigiéndole un proceder mucho mayor a su posible capacidad de defensa,
violentando por ende el sagrado derecho a la defensa y violentando el
prnincipio de legalidad, sostenedor de toda la estructura del Estado de
derecho.

Acaso ignora el juzgador y el funcionario de la Vindicta Publica que la
Ratio Legis de estos preceptos se desprende del derecho natural a la
defensa, que no debe tener cortapisas, ni debe ser sujeta la defensa, a la
mendicidad procesal de meros espectadores, pues una defensa plena como
aspira el espiritu de la defensa de los derechos humanos, exige gue no le
falte consejo oportuno y apropiado al imputado, ni siquiera en ese mismo
momento de prestar su verdad, o sus evidencias ante el funcionario instructor
0 Juzgador.

No debemos de modo alguno dejar de lado la posibilidad de entrar en
consideraciones de caracter intelectivo, como seria la posible falta de
preparacion académica del imputado, el estado de nervios que acarrea las
circunstancias especiales de ser imputado, la zozobra que genera el temor a

la carcel, la presencia de policias uniformados armados en el desarrollo de las
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indagatorias, la prestacidon de indagatoria esposados, como suele suceder
ante funcionanos alejados de las reglas minimas de respeto a la judicatura.

Este cumulo de arbitrariedades que suele darse a las espaldas de la
defensa, nos lievan a considerar que la mendaz promesa del derecho a la
defensa se ve frustrado dia a dia de manera reiterada, sepultado en el altar
de la inquisicion judicial, en donde disfrazada de defensa se alberga la
retoérica judicial arcaica inquisitiva, propiciatoria de la indefension, del
oportunismo procesal, de la injusticia mascarada de derecho mutilado, en
donde a fuerza de establecer un premunido derecho a la defensa, no se
llega a mas que dejar patente que el estado se garantiza el poder
omnipotente de llevar a todo ciudadano al cadaiso de las libertades
individuales, proclamando los derechos individuales y los consabidos
derechos humanos, sin que se llegue efectivamente a garantizar tales
derechos.

En estos términos es facil advertir que en nuestro ordenamiento juridico
la indagatoria se promueve como medio de defensa, sin serio y de
conformidad a la forma en que se encuentra reglada la recepcion de esta
diigencia, apenas puede llegar a ser considerado como un medio de prueba,
termina dicha institucion procesal en convertirse en un medio de incuipacion,
cuya maxima expresibon se manifiesta en la confesion, nstitucion que
evolutivamente qued6 atras como la prueba plena, pues la razén de ser del

Estado de Derecho, es buscar la verdad donde quiera que se encuentre, alin
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mas alla de la voluntad del imputado y aun contra él, pues no es la busqueda
de un responsable lo que asiste a la justificacion de la existencia del sistema
judicial, es la busqueda de la verdad lo que viene a ser la razon uttima de toda
coexistencia social.

Sistemas juridicos, atemperados por las vicisitudes propias del tiempo, la
evolucion, madurez y concrecion de sus principios constitucionales y legales
se han ido acercando mayormente a esos pnncipios programaticos a que
hemos aludido, cristalizando en dogmas lo que idearon como prncipio
inspirador de las garantias individuales, consagrandolos en fallos judiciales;
asl en decision jurisprudencial dimanada del proceso Escobedo-vs.- illinois
(378 U.S.478,490 1964) el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
estableci6 como principio garante de la permanencia de los derechos del
hombre que “ningun sistema de justicia puede o debe sobrevivir si depende
para su efectividad de la claudicacién de un ciudadano en sus derechos
constitucionales por ignorancia de los mismos. Ningun sistema digno de ser
preservado debe temer que un acusado consulte a un abogado para darse
cuenta que tiene y puede ejercer sus derechos.”

En la practica forense panamefia, la Indagatona es el instrumento
inquisitivo e inculpatono que ejerce el Ministeno Publico, en donde el principio
de presuncion de inocencia queda desarraigado de manera tangencial con la

emision del auto que ordena la recepcion de indagatoria.
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La sola permision, que la vindicta publica sugiere a los imputados de
que se renuncie al derecho de defensa, permitiendo que preste indagatoria
sin el concurso técnico del auxilio de un abogado, la infima cantidad de
defensores de oficio para asistir a los imputados en las diligencias del
proceso, el poco interés de los funcionarios de salvaguardar el derecho a la
defensa; promovido por un cumulo de expedientes a veces inmanejables por
su niamero e Insustanciales por las pocos recursos a disposicion del
funcionano instructor, frustran todo intento normativo de garantizar en nuestro
medio procesal cualquier derecho y cualquier principio que se enmarque en
leyes, constituciones, propédsitos y enunciaciones politicas y programaticas
que hasta ahora se convierten en meras expectativas mientras crece la
frustracion publica ante la calidad y la eficiencia de los sistemas judiciales.

No obstante, se acallan las conciencias con profusas reformas judiciales
insustanciales en sus propositos e ineficaces en sus fines, pues las leyes que
se formulan sélo para estar a la moda de las corrientes intemacionales, sin
que efectivamente podamos sustanciar tales propositos, no hacen mas que
exacerbar ese desprecio que medra en los espiritus de hombres que a fuerza
de creer en la democracia, en los derechos, en los pnncipios y toda esa gama
de prnincipios moralistas que inspiran las mas altas pasiones, terminan por
encontrar unicamente el propoésito falaz de una mentira somnifera, mientras la
sociedad que clama por justicia, ve perder sus esperanzas, deshojandose la

fortaleza de las estructuras del estado, promoviéndose la cultura de la
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anarquia, que no pocas veces concluye en conflictos bélicos a lo intemo del
seno social, regando con sangre la esperanza de nuestros hijos por un futuro
mejor.

Latinoaménca entera, ha sido y es un ejemplo aleccionador de ese
proceso de maduracion y concrecién de ia importancia de sostener la fe en
los sistemas judiciales y, por ende, en las estructuras politicas, pues perdida
la fe en la legitimidad de los propésitos del sistema politico; la violencia, la
anarquia y todas las calamidades que arrastra la publica fe perdida, se
constituiran en el cierto futuro de aquellos estados en donde los doctos y
politicos han fracasado, si es que ese era su propdsito, en defender los
derechos de los ciudadanos, en el respeto del principio de legalidad y de los
mas puros principios de los derechos dei hombre, fin Ultimo de la institucion

llamada ESTADO.



CAPITULO IV

PRUEBA ILICITA



I. Prueba llicita

El proceso, tal como se evidencia en los capitulos anteriores deviene
en una estructura sistematica, revestida de una serie de principios de caracter
general y especial, condicionada por sus objetivos y fines en donde se
procura, dentro del permanente concurso de todas las ciencias y los métodos
cientificos la obtencion de la verdad.

El proceso procura llegar a conclusiones ciertas en tormo a lo alegado o
a.los hechos que se examinan y de los cuales se solicita un pronunciamiento.
Esta actividad no se encuentra limitada al libre arbitrio de! juzgador o de las
partes, sino que, por el contrario, existen principios generales de caracter
constitucional y de caracter legal que fijan los limites permisivos de la
conducta de todas las partes, en especial de PRUEBA ILICITA, del juzgador y
que de paso salvaguardan los derechos inherentes a la naturaleza del
hombre mismo.

En el marco del desarrollo del proceso, subsiste de manera inexorable
la defensa de los derechos del asociado y, como necesaric argumento de
vigencia historica, la defensa del conglomerado social, por lo tanto, ese
equilibrio que promueve el proceso constituye la permanente busqueda que
desarrollan sus protagonistas, en donde algunas veces se ven violentados
esos derechos por los propios gendarmes llamados a custodiar la vigencia de

la ley y de la Constitucién, por lo cual, a guisa de ser optimistas, debemos
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aceptar que no pocas veces se resquebraja la seguridad juridica;
violentandose asi por tanto, toda esa estructura creada para la vigencia de la
verdad y la concertacion de la justicia.

Hemos afirnado que todo pronunciamiento judicial debe tener, de
manera necesaria, sostén de sus argumentos en las pruebas recopiladas en
el proceso y que éstas constituyen el vehiculo e instrumento irrenunciable del
juzgador para llegar a la verdad procesal y material que debe quedar reflejada
en la sentencia. De esta afitnacion se desprende que las pruebas deben, de
forma ineluctable, ser producidas, recibidas, constituidas y valoradas de
conformidad a las disposiciones legales especificamente referidas a la
formacién del caudal probatorio y deben responder, necesariamente, a todos
los principios legales y constitucionales que observamos constituyen la
estructura formal y filoséfica del proceso.

La transgresion de esos derechos del hombre consagrados en la ley
vigente, en la Constitucion y los principios de general aceptacion referente a
los derechos Inherentes de los individuos, pone a prueba la validez del
sistema juridico y vulnera la credibilidad del asociado en torno a la sociedad a
la cual accede. Por lo cual, es prioridad en tormo al desarrollo del proceso
que, la prueba, fundamento de la sentencia, comulgue con todos esos
derechos inherentes al hombre, pues aquella prueba que se produzca en

desatencién y violacion de esos derechos, no podria llegar de modo aiguno a
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legitimar el concepto de justicia, aun cuando a través de esos medios
probatorios el juzgador arribase a la verdad.

Surge entonces, el apasionante tema de la ilicitud de la prueba que
permite apreciar que el proceso es mas que un protocolo de hechos y
sucesos ordenados, carentes de contenido filoséfico y por el contrario,
consulta principios superiores relativos a la solidaridad humana, la moral, que
justifica la convivencia social y da contenido a la inequivoca conviccion
colectiva de la necesidad de un orden supra individual que garantice la
coexistencia entre los individuos y dé validez a la estructura llamada Estado,
dentro del marco de la plena vigencia de los derechos del hombre. Perdida la
fe en el sistema judicial y en el fin del Estado, ya no queda retorno al orden
social y soOlo resta la anarquia y la violencia como unico contenido de
existencia fuera del marco de vigencia del Estado de Derecho.

Al decir de la Profesora Ada Peliegrini Grinover:

“es que los derechos humanos, segun la modermna doctnna
constitucional, no pueden ser entendidos en sentido
absoluto, a la luz de la natural restriccion resultante del
principio de convivencia de las libertades, por lo que no se
permite que cualquiera de ellas sea ejercida de modo
dafioso al orden publico o a las libertades ajenas. Las
grandes lineas evolutivas de los derechos fundamentales,
después del liberalismo, acentuaron la transformacion de
los derechos individuales en derechos humanos inscritos
en la sociedad. De tal modo que no es mas en relacion
exclusivamente con el individuo, sino en el enfoque de su
insercién en la sociedad que se justifican, en el Estado
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Social de derecho, tanto los derechos como las
hmtaciones.” Pellegrini (1995, pag.4).

La prueba ilicita, descrita de manera simple, es aquella que se produce
en el procesc o fuera de él, en violacion de los derechos sustanciales o
inherentes del hombre, sean legales o constitucionales, o de aquellos
principios que sin estar estatuidos, son de general aceptacion. De este
concepto simple deviene la encrucijada de la suprema moral de la justicia
ante la concrecion de la obtencidn de la verdad aun a costa de los derechos
que esa misma sociedad dice y/o se encuentra obligada a proteger.

Si a lo anteriormente dicho, observamos que la prueba ilicita deviene
en tal, desde el momento que se produce y se incorpora al proceso y en
efecto es valorada al momento de formar la convicciéon del juzgador, nos
encontramos en consecuencia ante un representante del estado que ha
generado conductas violatorios de los derechos que la norma protege y es
esa, precisamente, la negacion misma de la naturaleza del proceso de la
prueba y de todo aquello que significa la existencia de las estructuras
sociales, juridicas y politicas de la estructura llamada Estado. De alli la
importancia y trascendencia de la actuacién del juzgador al ser garante que
las pruebas que obren en proceso sean legitimas y no adolezcan de ilicitudes
o se produzcan en franca violacién de los mas puros pnncipios de legalidad y
de seguridad juridica, marco de validez y legitimidad de la funcion

jurisdiccional.
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2. Concepto de Prueba llicita en la Doctrina

La ardiente polémica que ha desatado el alcance de la prueba ilicita, ha
llevado a determinar distintos conceptos y contenidos de la naturaleza de
ésta, no obstante todos los esfuerzos en definirla dicen relacion directa a la
violacion de la norma legal y constitucional.

Asi, Gustavo Morales Marin afima que “Prueba llicita, en su
connotacion de acto juridico, entrafia la violacién voluntaria de cualquier
precepto legal relacionado con el procedimiento de su recoleccion, practica o
aseguramiento.” Morales (Op.cit., pag.170).

Por su parte, la Profesora Ada Pellegrini conceptia que, “por Prueba
llicta, en sentido estricto, indicaremos por tanto la prueba recogida
infringiendo nomas o principios colocados por la Constitucion y por las leyes,
frecuentemente para la proteccion de las libertades publicas y de los derechos
de la personalidad y de su manifestacion como derecho a la intimidad.”
Pellegrini (Op. cit., pag.2).

El Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Panama, Adan Amulfo Arjona, al comentar el concepto que de este tema
aborda el Maestro Devis Echandia promueve el contenido conceptual de la

prueba ilicita en los siguientes téminos:
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“Por su parte el tratadista colombiano Hemando Davis
Echandia anota que son pruebas ilicitas: “aquellas que
estan expresa o tacitamente prohibidas por la ley, en
cuanto al medio mismo o al procedimiento para obtenerio o
que atentan contra la moral y las buenas costumbres del
respectivo medio social o contra la dignidad y libertad de la
persona humana, o0 que violan sus derechos
fundamentales que la Constituciéon y la ley amparan.” En
sus comentarios el Magistrado expresa: “De la definicién
transcrita - y que dicho sea de paso consideramos muy
adecuada, por cuanto recoge la variedad de elementos
que configuran la ilicitud de una prueba—- se advierten las
siguientes notas: 1- Una prueba puede ser ilicita porque la
ley expresamente asi lo ha dispuesto. (verbigracia: aquella
que viola los derechos humanos o contraria la moral, como
lo seria la prueba que persiguiera la investigacion del
subconsciente de una persona contra su voluntad. Etc. 2.
Una prueba puede ser ilicita por el procedimiento
empleado para produciria o hacerla valer en el proceso
(por ejemplo; una confesion obtenida mediante la
aplicacion de torturas o coacciones fisicas, mentales
morales etc.) y 3- Una prueba es ilicita cuando se produce
en violacion de una prohibicion legal expresa (por ejemplo;
cuando el juez, aprovechando la autoridad de la cual esta
investido, exige a un banco dentro de un proceso cwil toda
la informacién en cuanto a una cuenta cifrada. En ese
caso, la prueba sera ilicita pues, aiin cuando la informacién
la ha obtenido la autoridad jurisdiccional en ejercicio de sus
funciones, esa autoridad se ha desplegado con evidente
abuso y en franca violacién que el ordenamiento juridico le
dispensa a las cuentas cifradas, lo que le resta todo valor
(cfr. Articulo 5 de la ley 18 de 28 de enero de 1959)".
Fabrega (1978, pag.375).

En un estudio profuso del concepto de Prueba llicita, Manuel Miranda
Estrampes distingue diversas comentes en la doctrina al definir el concepto;

por un parte sefiala:
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“Para un primer sector doctrinal, la prueba ilicita es aquella
que atenta contra la dignidad de las personas, es decir
contra la dignidad humana.” “Otro grupo de autores,
partendo de un concepto de ilicitud Unico para el orden
juridico en general, que identifican con la idea de violacion
de la norma o contrario a derecho, definen la prueba ilicita
como aquella contraria a una norma de derecho, esto es,
obtenida o practicada con infraccibn de nomas del
ordenamiento juridico. El ongen de la ilicitud de la prueba
reside, precisamente, en que la misma ha sido obtenida
con violacién de las normas juridicas, con independencia
de la categoria © naturaleza de estas ultimas;
constitucionales o legales (procesales 0 no), o incluso de
disposiciones o principios generales.” “Una ultima postura,
que podemos calificar de restrictiva es aquellas que
circunscribe el concepto de prueba ilicita a la obtenida o
practicada con violacion de los derechos fundamentales.”
Miranda Estrampes (1999, pag.17).

Baste estos conceptos generales, que ilustran de manera categérica
el concepto que debe tenerse de la prueba ilicita ya que, por si solos

evidencian lo trascendente de las consecuencias de la existencia y validacion

de este bodrno juridico producto de la aplicacion impropia del derecho.

3. Modalidades en que se Puede Materializar la Prueba llicita

Es prudente, para los efectos de detemminar el alcance de la prueba
ilicita y sus connotaciones en torno a las nommas susceptibles de ser

vuineradas generando la ilicitud de la prueba, examinar ios supuestos o
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modalidades en que ésta pueda nacer en el mundo del proceso o afectarle
naciendo antes de su insercién en el caudal probatorio.

Asi, la prueba ilicita puede generarse en los siguientes términos;

3.1 Por prohibicion expresa de la Ley

3.2 Por Violacién de los Derechos Humanos

3.3 Por ser Contrarias a la Moral

3.4 Por Contraponerse al Orden Ptiblico

Asi lo dispone nuestro ordenamiento juridico adjetivo en su articulc
780, que ademas de sefalar los medios de prueba admisibles para la
formacion de-la conviccion del juzgador, establece los presupuestos de
existencia de la prueba ilicita, en los términos expuestos y que a continuacion

examinamos.

3.1 Por mandato expreso de la Loy

La norma, como presupuesto de obligatorio cumplimiento, supone la
necesana concurrencia de fa Iegitimit?3d de los actos que genere el individuc
encargado de la funcién jurisdiccional, al momento de analizar, producir e
incorporar elementos probatorios en el examen de una causa. Asi la norma,
promueve principios como el del debido proceso, la presuncién de inocencia y
otro nimero plural de ellos que generan esa seguridad juridica que garantiza

el Estado a sus subordinados. La norma, por ende, prevé y excluye del
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mundo juridico, todo acto con visos de prueba que no se hubiese generado
dentro del orden constitucional y legal y ain mas alla contra los derechos
inmanentes de todo individuo.

En ese sentido, Juan Luis Conde S, al tratar el tema expresa:

“La justicia de la sentencia penal no depende solo de que
se realice correctamente el juicio de subsuncién de
determinados hechos sobre cuya veracidad el Juzgador ha
alcanzado una suficiente certeza moral. Depende también
- y en la misma medida- de que a esa certeza se haya
llegado mediante pruebas que el ordenamiento juridico
defina como licitas. Soélo como desenlace de un proceso
justo, que entre otros presupuestos implica la proscripcion
de la prueba ilicita en la prosecucion de la verdad se
puede alcanzar una sentencia justa.” Conde (2001,

pag.3).

Este concepto es el que promueve la natural exigencia de la misma ley,
que toda actuacion en busqueda de la justicia y, por ende, de la verdad
procesal debe ser legitima, sin visos de nulidad. Al decir de Carlos Mufoz
Pope, “la referencia a la ley pemite afirmar que es una prueba prohibida
aquella que esté expresamente excluida como tal por alguna disposicion
juridica, no importa el rango de la norma en cuestion.” Mufioz Pope (1997,
pag.65).

De estas conclusiones doctrinales debe entenderse de manera
inequivoca, que toda prohibicion que sea vulnerada a nivel legal o

constitucional y que haga referencia al proceso jurisdiccional promovera la
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existencia de la prueba ilicita y en consecuencia, se concertara de pleno
derecho la inaceptabilidad de este medio de prueba, tachado por ley de ilicito
y expresamente prohibido como tal.

3.2 Por Violacién de los Derechos Humanos

Los derechos del hombre, han sido y seran fuente inagotable de luchas
a todo nivel; politico, econémico, social, filoséfico y se ha de constituir siempre
en fuente de inspiracion universal en esa bilsqueda incansable de la
verdadera naturaleza del hombre, que por un lado se manifiesta pacifico,
sofiador de igualdades y de derechos, y por la otra egoista, dictador, amante
de la fuerza, promotor insaciable de la lucha por el poder sin fundamento
legitimo y en este marco se genera toda la proyecciéon histénca de los
derechos individuales, licita aspiracion del hombre civilizado.

Desde la Revolucion Francesa (1789), con su Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, que sirve de inspiracion a todas las
revoluciones subsecuentes de la historia de la humanidad, hasta la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre aprobados por las
Naciones Unidas en 1948 y con el pronunciamiento del Pacto de San José el
cual fue aprobado en Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, el respeto de
los Derechos Humanos se han constituido en el pedestal de sustento y
legitmidad de todos los sistemas sociales modemos. Estas disposiciones y

"acuerdos Internacionales en torno a los derechos humanos han pasado a ser
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parte de la normatividad positiva de nuestros pueblos, con lo cual se ha
concertado a nivel internacional y a nivel intemo de los estados, el concepto
universal de respeto a los Derechos Humanos y la conviccidn inconmovible
que soélo por conducto del respeto de los Derechos del Hombre, se pueden
sostener los regimenes politcos y se puede sustentar la validez y
permanencia de los gobiemos en los Estados de Derecho.

Esa conciencia clara de la universalidad e inviolabilidad de los
Derechos Humanos se aplica de manera directa e incontrovertible al proceso.
De alli que todas aquellas pruebas que se pretenden hacer valer en un
proceso en bisqueda de la verdad, deben generarse en el marco del respeto
a los derechos humanos, sin lo cual deviene en ilicita y prohibida, pues ese
respeto que genera la evolucién del concepto de hombre-ciudadano debe ser
tomado en cuenta por el juzgador al momento de valorar la prueba y procurar
que todos los principios que protegen los derechos del ciudadano no
hubiesen sido vulnerados, al momento de producirse la prueba que pretende
hacerse valer en juicio.

Las normas legales y constitucionales, recogen todos estos principios
garantistas de los derechos humanos, pero subsiste un principio superior que
aunque no esté contenido en la norma matenal, de manera subliminal
persevera en lo mas profundo de los valores primarios de los hombres justos,
ya que la evolucién de la ciencia y la tecnologia, pone a prueba, de manera

permanente, esos derechos inviolables, pues la norma por si misma no
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evoluciona a la velocidad de la tecnologia y de las distintas modalidades de
promocion de vulnerabilidad de los derechos del hombre.

Por ello, todo aquello que atente contra cualquiera de los derechos
conquistados por el hombre en torno a su derecho a la vida, a un proceso
justo, a expresar su opinion, a la inviolabilidad de su domicilio, al respeto de
su dignidad, a su integridad fisica, el derecho a la defensa, el respeto a su
intimidad, en fin, todo ese cumulo de derechos ya reconocidos e inalterables,
promueve la existencia de actos ilicitos, que pretendiendo usarse en proceso

como pruebas devienen en la existencia de la prueba ilicita.

3.3 Por ser contrarias a la Moral

La noma, en su estructura organica, no solo debe contener
presupuestos de obligatorio cumplimiento, o preceptos de conducta o
permisibilidad, debe tener un contenido moral, que garantice la legitimidad del
propdsito de la norma y que enuncie los principios universales de aceptacion
que esa norma pretende consagrar en el entorno social.

La moral como frontera de lo legitimo, guarda relacién directa con el
sistema social y la época en la cual se convoca, pues la moral, al igual que
todos los conceptos enunciados por el hombre, ha sido objeto de la

permanente evolucion de los conceptos y la concertacion de los hombres.

UNIVERSIDAD DE PANAMK
BIB LIOTEQA



136

El concepto de lo que es “moral”, a nuestro juicio, es producto de la
conviccion social en tomo a conductas, hechos y conceptos refendos al
decoro, ética, honestidad, respeto a todo derecho o institucién de cualquier
naturaleza, integridad, rectitud, pureza, es decir, es la conviccion publica en
tomo a los juicios de valor aceptables en el entorno social y que constituyen
los parametros subjetivos para juzgar la conducta humana. La moral viene a
determinar el status ideolégico de convivencia social y permite establecer el
entorno de lo permisible y lo prohibido.

Dentro de esta concepcion es entendible, que toda gestion del sistema
o aparato estatal, en bisqueda de la verdad, que promueva la violacién de los
conceptos y convicciones morales del entorno social o del individuo devienen
en ilicitas, por el respeto a esa entidad intangible pero presente en cada una
de nuestros actos, lamada MORAL. A titulo de ejemplo, es pemisible
resefiar que en el ordenamiento juridico de nuestros paises en algan
momento fue licito el testimonio prestado por un cényuge en peruicio de otro,
en la actualidad nuestra ley positiva exige que se ponga en conocimiento de!
declarante su derecho a no estar obligado a prestar declaracién en contra de
si mismo, contra su coényuge o sus panentes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, como un derecho constitucional, todo
esto como presupuesto de ilicitud de la prueba que se promueva sin haber
advertido previamente al declarante de un derecho consagrado a su favor y

que tiene relacion directa al sagrado concepto de la familia, frente a las
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obligaciones y deberes que genera con respecto al individuo, el sistema
judicial del Estado. (Articulo 25 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de
Panama).

Es preciso reconocer que el legislador, al dictar la ley, no define ni
formula los conceptos de caracter moral de la norma, pero subsiste porque
debe tener un contenido moral, de alli que los pnncipios universales que
componen cada uno de los estados, han esbozado una normatividad
intangible de lo permisible y lo prohibido, que va generando una conciencia
colectiva que promueve un estilo de vida y de convivencia, que al ser
vulnerado rompe premisas que atentan contra esa conviccion que a fuerza de
abnrse paso a los embates del desarrollo de las libertades del hombre, ha
subsistido y se debate en fiera lucha ante la irresistible anarquia que parece
ser la maxima aspiracion del hombre modemo, no obstante se mantiene

enhiesta la humilde pero inconmovible Institucién del alma, llamada MORAL.

3.4 Por contraponerse al Orden Publico

Los particulares pueden hacer todo aquello que no esté expresamente
prohibido por la norma, en tanto que el funcionario publico sélo podra ejercer
todas aquellas actividades que previamente estén descritas en ella. Este
principio de derecho publico y administrativo viene a darle contenido a las

normas de caracter publico, que tienen como objetivo garantizar el normal
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desarrolio de las instituciones publicas y asegurar la convivencia pacifica de
los hombres.

De este concepto, se deduce que toda actuacién de un funcionario que
traspase el limite de sus permisiones legales, vulnera los principios basicos
de! orden publico, gestandose por tanto las condiciones necesarias para
promover |a ilicitud de la gestion publica que se hace contra lo preceptuado en
la norma.

El juzgador, como funcionario del orden publico debe, al ejercer la
actividad jurisdiccional, asegurarse que todas las personas que intervienen en
la formacion del proceso y de las pruebas, estan legitimadas para ejercer su
actividad, ha cumplido con las disposiciones legales adjetivas y sustantivas y,
adicionaimente, se han respetado todos y cada uno de los principios
garantistas del debido proceso asi como de la presuncién de inocencia como
principios basicos del respeto a los derechos del imputado. Toda actuacién
del juzgador, fuera de este contexto, promueve la violacién de las normas de
orden pulblico y por ende, genera la existencia de la prueba ilicita en tanto y
cuanto se han producido en violacion expresa de las disposiciones legales
vigentes.

Las normas de orden publico, son aquellas que se dictan en atencion a
su caracter de normas de obligatorio cumplimiento, como preceptos
inviolables por todos los integrantes del conglomerado social sin distingo de

su condicién de funcionario o particular y que constituyen las bases de la
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legitimidad del sistema social. Asi las normas procesales son de orden
publico y por ende, la violacidn de las normas procesales en atencion a la
produccién de la prueba, supone la existencia de la prueba ilicita o prohibida.
Por ejemplo, si se desconoce la norma que establece que para promover una
declaracién indagatoria debe existir previamente una resolucion razonada,
toda prueba que se genere sin esta formalidad deviene en ilicita, por violaciéon
de normas de orden publico. (Articulo 2092 del Cédigo Judicial).

A efecto de ilustrar lo afirmado, el maestro Carlos Muioz Pope nos
dice que debemos entender cuando una prueba resulta contraria al orden
publico, asi afirma: “L.a nocién de orden publico, por tanto alude a Principios y
nomas de conducta y actuacion impuesta por una noma juridica que no
puede ser desconocida por nadie, sea autoridad o un particular.” Mufioz
Pope (Op. cit., pag.66).

Bajo los parametros ya citados, no podemos aceptar en el proceso la
existencia de pruebas que vulneren el orden publico so pretexto de que se
esta investigando un delito; pues la segundad juridica del sistema priva sobre
la venganza privada o el resarcimiento publico, incluso sobre la justicia misma
que debe enunciar la sentencia en cada proceso.

El orden publico consulta pnncipios supenores de la colectividad por
encima de los derechos del particular y es en ese orden publico donde se
encuentran ios principios mas valiosos de segundad de cada individuo, pues

la proteccion de los derechos generales, promueve la proteccion de manera
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ineludible de los derechos particulares y este equilibno es el que sostiene la

posibilidad de la coexistencia pacifica entre los asociados.

4. Teorias Sobre la Validez de la Prueba llicita

Parece un contrasentido esbozar la posibilidad que lo ilicito presente
visos de legitimidad, no obstante, al analizar los elementos subjetivos que dan
contenido a la razén y existencia del proceso, es evidente que el interés
publico accede al interés privado y esa formulacion de caracter general
permite filoso6ficamente llegar a conceptos superiores de interés publico donde
los parametros de legitimidad pueden alterarse, teniendo como fundamento
la necesidad de proteger los intereses del colectivo, por encima de los
intereses de los particulares.

Profundas disquisiciones doctrinales, apasionadas e inconclusas han
generado la posibilidad de darle valor a la prueba ilicita, maxime cuando ello
supone inmolar ante el altar del proceso los derechos de un individuo
contenidos en la ley, en la carta magna o en los pnncipios supremos de los
derechos humanos y aun asi, con fundamento en una actuacion ilegitima,
violadora de toda norma, en nombre de una justicia marcada de oprobio, la
autoridad ejerce su funcidn jurisdiccional a pesar de las heridas mortales
inferidas a la norma y a la fe publica, ultimo bastion de legitimidad del sistema

judicial.
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Asi, son diversas las posiciones que dicen relacion a la valoracion de
la prueba ilicita en el proceso; la teoria que sustenta el valor y legitimidad de
la prueba ilicita, la que a todas luces promueve la admisibilidad y valor
probatorio de la prueba nacida ilicta y la teoria que promueve la
inadmisibilidad de la prueba ilicita, destacandose algunas modalidades que
atenuan el rigor de esta doctrina cuando se estima que de conformidad a la
clase de violacion de que se trate, ya sea constitucional o legal, puede
tratarse la admisibilidad de la prueba ilicita. Asi si se produce en violacién de
la noma constitucional y de los principios fundamentales sera nula e
inadmisible, si se trata de violaciones de la norma sustantiva podra ser

admitida en interés de la verdad matenal, fin del proceso.

4.1 Teorias de la Admisibilidad y Eficacia de la Prueba llicita

La admisibilidad y eficacia de la prueba obtenida ilicitamente, para un
numero plural de autores, debe ser considerada y valorada por el juzgador al
emitir la sentencia, invocando como argumento la busqueda de la verdad que
garantiza la recta dosificaciéon de la justicia que priva sobre la seguridad
juridica del individuo objeto del proceso jurisdiccional. Esta teoria dice
contraponer el interés del colectivo sobre el interés particular; lo que importa
es la verdad, aunque ésta, para ser obtenida deba pagarse al precio de la

violacién de la ley o de los derechos fundamentales del individuo.
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Al respecto, al comentar los critenos arglidos por
partidarios de esta corriente, Manuel Miranda Estrampes
apunta: “Tradicionalmente la mayoria de nuestra doctnna
se pronunciaba a favor de la admisién, validez y eficacia
procesal de las pruebas obtenidas ilicitamente. Estas, se
afirmaba, no estaban afectas de nulidad y podian ser
utilizadas por el 6rgano jurisdiccional para formar su
convencimiento sobre los hechos. Al margen de otro tipo
de consideraciones, el argumento decisivo que se esgnmia
en defensa de su validez residia en la proclamacién de la
verdad material como el fin del proceso penal y por tanto,
también de la prueba procesal, en contraposicién con la
denominada verdad formal caracteristica del proceso
cvil..... Una vez la fuente de prueba hubiera sido
incorporada al proceso resultaba intrascendente su forma
de obtencién” Miranda Estrampes (Op. cit., pag.51).

Esa busqueda de la verdad material, que confronta el juzgador en cada
causa, promovida por las pruebas incorporadas al proceso, deben respondel
a un principio coherente de moral y de profilaxis social que justfique la
existencia de la coercion de la sentencia, pues no podra prevalecer jamas una
norma de obligatono cumplimiento que se sustente en criterios deleznables.
La justificacién de la admisibilidad de la prueba devenida de manera ilicita,
debe buscar sustentos superiores que a nuestro juicio no ha logrado alcanzar,
pues no basta la invocacion de la libertad de la apreciacion de la prueba o la
busqueda de la verdad matenal como argumento para justificar que actos que
atentan contra la moral, la ley, la recta administracién de justicia, puedan
prohijar los elementos necesanos para sostener un concepto de justicia o de

lo que es justo. De igual relevancia podria resultar sustentar que a fuerza de
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tortura se pueda obtener una verdad material pura, valedera, insoslayable y
por encima de toda negacion de los derechos del hombre, pretender que se
ha hecho justicia.

Por su parte, Luis Mufioz Sabate promueve otra proyeccion interesante
de la validez de la prueba ilicita, pues sostiene que una vez inserta en el
proceso, es casi imposible suponer que el Juzgador no ha de formar sus
convicciones en torno a la prueba que obra en autos, pues la limitacion a su
propio discernimiento seria una ficcién imposible de promover al momento de

dictar sentencia. En ese sentido expresa:

“bajo nuestra concepcion fenomenolégica de la prueba es
indudable que el Unico modo de ser valables las tesis de
quienes se oponen a la prueba ilicita sea centrado su
control en la fase de admision, pues de otro modo, una vez
adquirida la prueba por el juzgador, no podra nunca
descartarse los efectos de una conviccién psicolégica por
encima de toda inferencia l6gica, y una vez mas se vera
obligado el Juzgador, a fin de no violentar su conciencia, a
revestir con argumentos tomados de ofra fuentes una
persuasion lograda a través de la prueba aparentemente
rechazada. No hay ningin inconveniente en que el juez
aplique una ley que en su fuero interno estima injusta,
porque al fin y al cabo, la ley no es obra suya sino del
legislador; pero cuando se trata de buscar la verdad de los
hechos—que es un trabajo exciusivamente de sana critica-
— pretender que el juzgador automutile su propia
conviccion, declarando no ser verdad lo que es verdad,
resuita algo que rompe con los canones de toda cordura.”
Y como corolario de toda conviccidbn en tomo al tema
expresa. “Habiendo reducido, pues el problema a una
cuestion que solo atafe a la admisibilidad, quiero anticipar,
sin embargo, desde un plano puramente doctrinal y en
discrepancia por tanto con nuestro actual derecho positivo,
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que ni aun asi encuentro motivos suficientes para rechazar
la prueba adquirida ilicitamente. La prueba tiende a
trasladar unos hechos a la presencia judicial; es un trabajo
de reconstruccion, de descubrimiento cuyos resultados se
miden en términos de verosimilitud y no de moralidad.”
Muiioz Sabate (Op. cit., pag. 77).

De este concepto justificativo de la eficacia de la prueba ilicita debemos
detenemnos a esbozar algunos comentarios, pues, a fuerza de consultar el
espiritu que da vida a la existencia del orden publico y al animus populus de
someterse a la fuerza coactiva del estado en su ejercicio jurisdiccional,
terminamos por evocar elementos superiores de naturaleza filoséfica que
dicen relacién a la segundad juridica que se traduce en seguridad personal y
esa evocacion supone la necesaria concurrencia de la licitud en la obtencion
de los medios de prueba, pues cualquier conducta ilicita que genere una
prueba exculpatoria o incriminatoria, no vendria mas que a sumar elementos
de caracter cognoscitivo de la ley y el juzgador, pues la ilicitud de la prueba
supone la existencia de violacion de la ley y por ende nuevos hechos que
deben ser sometidos al concierto del examen punitivo.

Es cierto que las modalidades en que puede manifestarse la prueba
ilicita, puede aleccionamos en tommo a su aphcabilidad, pues estos autores
que la justifican, ponen en evidencia aquellos casos en que la prueba ilicita,
promueve evidencias de la inocencia de un imputado, con lo cual nadie

promueve quejas de su uso y eficacia, no obstante cuando supone la

condena de alguien, la oposicion de su validez se hace evidente



145

También, sugiere un sector de la doctrina, que las posiciones de
aquellos que adversan la prueba ilicita, no son mas, que una posicion de
caracter politica, alejada de los conceptos meramente teéricos del proceso y
de sus fines, pero tampoco podemos estar en conformidad con estas
afimaciones, ya que la trascendencia de la prueba y su produccion ilicita,
conlleva a todos los conceptos que ilustran la existencia misma del Estado.
No se trata s6lo de asuntos de apreciacion del valor probatorio de la prueba
devenida en ilicita, se trata de la posibilidad de promover la permision o
conviccion en los estamentos policiales o de promocion de las actividades de
la investigacion primaria del delito o del mismo juez, de que a fuerza de
obtener la verdad y de poder promover la justicia, puede violentarse la ley y
los derechos humanos para producir la prueba, pues ésta, aunque viciada,
subsistira y se lograran los altos principios de hacer prevalecer la verdad, aun
por encima de lo que puede ser moral, justo, equilibrado, dentro del contexto
de lo permisible, es decir, se promoveria patente de corso a todos los
colaboradores de la justicia so pretexto de ir en busqueda de la verdad.

Sena inadmisible a la luz de las corrientes modemas que sustentan la
primacia de los derechos del hombre, considerar que se pueda partir de un
concepto permmisivo de la prueba lilicita, pues seria la negacion de la razén de
ser del proceso. Atrevemos a esbozar la tesis que, la justicia, se debe a
conceptos universales y absolutos y no condicionados o sujetos a

excepciones de conformidad al criterio de la autoridad que se encarga de la



146

apreciacion o promocion de la prueba. Dejar al arbitrio de un solo hombre, la
posibilidad de decidir la valoracion entre el bien y el mal so pretexto de hacer
conocer la verdad, es tanto como dejar en manos del juzgador o del captador
de la prueba la suprema virtud de dictar los valores sociales y las normas de
convivencia entre los asociados, con lo cual dejaria de ser juzgador o
colaborador de la justicia, para convertirse en tirano.

No hay nada mas peligroso, para el orden social y juridico que un
policia, investigador, juez o cualquier modalidad investigativa de nuestros
sistemas judiciales, premunidos de la posibilidad de que sus desafueros,
abusos o ilegalidades puedan convertirse en instrumento legitimo de
valoracién judicial, pues con ello le dariamos una justificaciéon moral al oprobio
y al abuso, con lo cual la fuerza siempre se abrira paso sobre el derecho, si se
atisba la posibilidad de que lo que engendra la fuerza pueda generar efectos
lictos, excelente excusa para el abuso del poder, precisamente en oposiciéon
a la causa por la cual los sistemas judiciales deben su razén de ser, evitar que
la fuerza prevalezca sobre la ley.

Cada vez mas, a medida que “la funcion junsdiccional® alcanza mayores
grados de discusiéon en tomo a la legitimidad de los conceptos y de sus
propésitos, se convierte en uno de los pilares fundamentales de justdficacién
de la existencia del estado.

Estan lejanos los dias en que los hombres se asociaban para enfrentar

a otros, para garantizar cacerias, promover intercambios agricolas o de otra
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naturaleza, ahora los ciudadanos justifican su asociacion en el marco del
estado en funcion al bienestar que les garantiza, segundad, trabajo y justicia.
Es por ello que la actividad jurisdiccional ha de impactar cada vez mas en esa
justificacién de mantener el concierto social y nuestros pueblos americanos
noveles aun en el desarrollo histérico, con vivencias de violencia a lo intemo
de nuestros estados, debemos abrazar con vehemencia la creencia y la fe en
nuestros sistemas jurisdiccionales a fuerza de querer encontrar Ia paz y la
esperanza de que las brechas de la desigualdad social se puedan estrechar
mediante la primaria concepcion de justicia, dar a cada cual lo suyo. La
posibilidad de darle contenido de validez a la actuacion ilicita para justificar un
pronunciamiento jurisdiccional, nos alejaria graduaimente de toda esperanza
de concertar la paz social de nuestros pueblos, en donde la filosofia y los
conceptos doctnnales no se manejan en bibliotecas y universidades, se
generan cada dia en nuestros tribunales y hacen mella en el alma de los
ciudadanos, que cada dia miran con mayor recelo la eficacia de la justicia y

las legitimas motivaciones del juzgador.

4.2 Teoria de la Inadmisibilidad de la Prueba llicita y sus Excepciones

Esta cornente doctrinal propugna lisa y llanamente que toda prueba
obtenida en violacion de los derechos y libertades fundamentales es

inadmisible e inutilizable. Al decir de Sentis Melendo; “un juez no podra
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valorar correctamente una prueba que no ha llegado con toda correccion al
proceso”. Melendo (Op. cit., pag. 43)

La promocion del concepto y alcance de la prueba ilicita, deviene de los
esfuerzos jurisprudenciales de los distintos tribunales del orbe, en especial
en el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, en donde se ha
ido decantando este principio a la luz de las discusiones en los casos
concretos examinados, que han ido construyendo toda una dinamica de
valoracién y tratamiento de la prueba ilicita en sus distintas modalidades.

Es interesante anotar los comentarios que al efecto esboza Silvia
Teme Baron al formular una sinopsis de la evolucion de la prueba ilicita en los

siguientes términos:

‘La doctrina de la prueba ilicita se desarrolld
principaimente en los Estados Unidos, por Ila
Junsprudencia de su Tribunal Supremo, en la que puede
distinguirse varios periodos, desde una inicial expansion de
la “exclusionary rule” hasta el ulterior surgimiento de
criterios que moderarian sus efectos. La citada regia,
prohibe la aportacién al proceso, de la prueba obtenida de
forma ilicita, la que se constituye en principal derivaciéon de
la “Doctrina de los frutos del arbol envenenado (fruit of the
poisonous tree doctrine) cuyo origen se sitia en el caso
Silverstone Co. —vs- U.S. en el afio 1920, siendo acufiada
la expresion citada, afios después por el Juez Frankfurter
al fallar en el caso Nardone —Vs- U.S. en un supuesto de
Intervenciones telefonicas realizadas sin orden judicial. La
prohibicion citada llega a ser absoluta en 1961 en el
sentido de su aplicacion extensiva para iniciarse por
razones de politica criminal y defensa social, un proceso
de constante reduccién y limitacion de su ambito de
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aplicacién, mediante la introduccion de ciertos criterios de
aplicacién a saber:

a. El balancing test. que deja al arbitrio judicial la decisién de
los supuestos en los que se debe aplicar la “exclusionary
rule” en cada caso concreto.

b. El criterio de la fuente independiente o ‘“independent
source”, que permite la incorporacion del elemento de
prueba cuando no existe la necesaria relacion de
causalidad directa entre la prueba inicialmente lograda de
modo ilicito y la prueba derivada licita.

c. La teoria del descubrimiento inevitable (inevitable
discovery) en virtud de la cual no se reconocen efectos
reflejos a la prueba ilicita en aquellos supuestos en los que
los datos obtenidos con la misma se hubieran obtenido
inevitablemente por otros medios legales durante la
investigacion en curso.

d. La doctrina de la “good faith exception”, que admite la
validez procesal de ciertas pruebas ilicitamente obtenidas
por los agentes de policia, cuando actuaron de buena fe,
en la creencia objetivamente razonable de que su
actuacion se ajustaba a laley.” Teme (Op. cit., pag.1)

De estos razonamientos ilustrativos de la insigne abogada paraguaya,
podemos volver a esbozar el concepto de que en los altos principios del
derecho y la justicia, todo es evolutivo, pues los conceptos absolutos,
prontamente son atemperados por la accion de la realidad que exige, en cada
caso, un analisis especial y adecuado al caso concreto. Es aqui en donde se
expresa con mayor claridad esa funcion volitiva del juzgador, que ateniéndose
a conceptos universales debe ajustar sus conclusiones a los conceptos

particulares que con base a una sentencia plasma el supremo concepto de

justicia.
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En este mismo sentido Ada Pellegrini Grinover, en tomo a la
inadmisibilidad de la prueba ilicita y el tratamiento que se ha generado en su
desarrollo sefala:

“La doctrina y la jurisprudencia de diversos paises
oscilaron durante algun tiempo en cuanto a la
admisibilidad procesal de las pruebas ilicitas. De la
posicion inicial, que admitia la prueba relevante y
pertinente, preconizando apenas la sancion del
responsable por el acto ilicito (penal civil o
administrativo) practicado en la recoleccion ilegal
de la prueba, llegése a la conviccion de que la
prueba obtenida por medios ilicitos debe ser
borrada del proceso, por mas relevantes que sean
los hechos por ella aportados, una vez subsumida
en el concepto de inconstitucionalidad, por vulnerar
normas o principios constitucionales -como por
ejemplo la intimidad, o el secreto de las
comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio, la
propia integridad y dignidad de la persona. La
teoria hoy dominante, de la inadmisibilidad
procesal de las pruebas ilicitas, aprehendidas en
infraccién a pnncipios 0 normas constitucionales,
viene, no obstante, atenuada por otra tendencia,
que apunta a corregir posibles distorsiones a que
podria llevar la rigidez de la exclusién en casos de
gravedad excepcional. Tratase del denominado
Verhaltnismassigkeitsprinzip, o sea, de un criteno
de proporcionalidad, en cuyo caso los tribunales de
Alemania Federal, siempre con caracter
excepcional y en casos extremadamente graves,
admiten la prueba ilicita, buscandose un pnncipio
de equilibrio entre valores fundamentales
enfrentados o contrapuestos. Es importante
observar que el  principjo aleman de
proporcionalidad recuerda la  construccién
junsprudencial de razonabilidad, tan importante y
significativa en los pronunciamientos de la
Suprema Corte Americana.” Pellegrini (Op.cit.,

pag.5)
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Es la inadmisibilidad e ineficacia de la prueba ilicita, un concepto general
que ha sido atemperado con el desarrolio de la junsprudencia y al respecto se
distingue si la violacion de la norma es de rango constitucional o de las
garantias fundamentales o si por el contrario es de caracter meramente
procesal con lo cual se establece la diferencia entre prueba ilicita y prueba
irreguilar.

Si la prueba se produce en violacién de las normas constitucionales,
vulnerando los derechos fundamentales estaremos ante la presencia de la
prueba ilicita, inadmisible a la luz de todo ordenamiento juridico que se precie
legitimo defensor de los derechos del hombre. En tanto que si se trata de la
violacién de normas de menor rango, en donde s6lo se vulneran normas de
caracter formal y a veces subsanable, se promovera el interés de la verdad
material, por encima de los derechos vulnerados. Asi lo consagro, en el mas
puro sentido la sabiduria junsprudencial concertada en la Sentencia del
Tribunal Supremo de Espafia de fecha 29 de marzo de 1990 (RJ 1990, 2047)
(Ponente Sr. Delgado Garcia) al preceptuar:

“asi pues, cuando el ongen de la ilicitud de la prueba se
encuentra en la violacién de un derecho fundamental, en el
caso que se analiza el articulo 18.2 de la Constitucion
Espaiiola, no hay ninguna duda de que tal prueba carece
de validez en el proceso y los Jueces y Tribunales habran
de reputaria inexistente a la hora de construir la base
critca en que haya de apoyarse una sentencia
condenatoria. Otra cosa quizas haya que decir cuando la
ilicitud sea de rango inferior, en cuyo supuesto es posible

que tenga que prevalecer el principio de la verdad material,
debiendo hacerse en cada caso una adecuada valoracion
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de la norma violada en consideracion a su autentico y real
fundamento y a su verdadera esencia y naturaleza.” De
Urbano (2000, pag.36)

Es importante comentar esta jurisprudencia, pues es evidente que de ella
se deduce, que la prueba ilicita es inexistente en tanto se pretenda apoyar
una sentencia condenatoria en base a ella, no obstante, a contrario sensu,
debemos entender que la sentencia absolutoria puede acceder a la
admisibilidad de la prueba ilicita que promueva la inculpabilidad de! imputado.
Partiendo de esta premisa, seguimos sin dar solucion a la discusion que se
deduce al determinar si de lo ilicito se pueden generar principios que
promuevan la existencia de una verdad que acceda a un contenido
jurisdiccional, que se valga de concertar los elementos intrinsecos de la
llamada JUSTICIA.

La Teoria de la proporcionalidad, constituye hoy en dia la tesis de mayor
trascendencia en tomo a la admisibilidad de la prueba ilicita, pues a pesar del
especial e inequivoco interés del Estado de salvaguardar los derechos
fundamentales de los individuos, sera necesario entrar a valorar los bienes
de mayor valor en la escala social, determinando siempre el interés publico
como suprema medida de la permisibilidad del juzgador en busqueda de la
verdad.

A fuerza de acceder a lo razonable, sin duda que el principio de la

proporcionalidad resuelve muchos, si no todas las interogantes y los

problemas de orden moral y filoséfico que plantea la admisibilidad de la
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prueba ilicita, pues promueve conceptos de autodefensa y el ejercicio de la
restitucion del derecho a la libertad del inocente imputado, aun cuando su
inocencia derive de la mas aberrante de las formas de produccién de la
prueba ilicita. Ciertamente que un concepto absoluto e inflexible de la
inadmisibilidad de la prueba ilicita, pondria al juzgador en una situacion
iracional, pues la verdad al ser concertada por el juzgador al valorar la
prueba debe acceder a principios de moral inmarcesibles, pero la moral es
esencialmente garante de la libertad del hombre, en tanto que los medios de
prueba deben acceder a la formacioén de un criterio que se manifestara en una
sentencia que devendra en la concrecién de la justicia. Luego entonces, si
en la prueba ilicita se refleja la verdad, no podra el juzgador dejar a un lado el
propésito de sus esfuerzos para abrazar de manera insensata un formalismo,
ignorando el fin supremo de la Justicia, que prevalezca la verdad.

No podria de modo alguno justificarse a la luz del derecho, la justicia o
los principios que promueven la existencia y legitimidad del sistema judicial, la
negacién de la libertad de un inocente, por la impropia existencia de su
verdad en una prueba producida de forma ilicita.

De todos estos elementos de juicios ponderados debemos adelantai
nuestras propias conclusiones en torno a la prueba ilicita en su aspecto formal

y de admisibilidad en los siguientes términos:
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¢ Consideramos que la prueba que deviene en ilicita por violacion de
normas constitucionales o de los derechos fundamentales, es nula,
ineficaz, inexistente y debe ser erradicada del proceso.

¢ Es necesario aceptar que la prueba ilicita que viola derechos
constitucionales y por ende ilicita, al ser incorporada al proceso y
promovido su examen por el juzgador, de manera inevitable formara parte
de su acerbo cognoscitivo y por ende se reflejara en la sentencia, aun con
mayor injerencia en nuestros sistemas menos formales y mas romanticos
en los cuales los derechos individuales son los ultimos consultados en los
valores de la administracion publica y los intereses del sistema no pocas
veces constituyen de manera prioritaria, el objeto de conviccion de los
ilustres juzgadores La prueba ilicita por ende debe ser erradicada del
proceso penal, por ende debe existir un proceso sanador del caudal
probatorio, antes de que el juzgador que conocera la causa, acceda a
conocer del contenido de las pruebas del proceso. Debe instituirse por
tanto, la posibilidad de recurrir contra la prueba ilicita, en cuaiquier
momento del proceso, a instancia de parte.

¢ Es menester, para solventar la posibilidad de la contaminacién del proceso
por la prueba ilicita, promover en la conviccion del juzgador la necesidad
de‘que al admitir las pruebas, puedan depurarse aquellos elementos
probatorios carentes de legitimidad, oprobiosos, ilicitos o irregulares. Es

en ese momento en que el juzgador debe alzarse sobre las mediocres
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aseveraciones del interés publico y recordar que en la suma de
indlviduali;!ades se encuentra el interés colectivo que constituye la
grandeza de su apostolado. Cada caso es la repeticion de la universalidad
del sistema judicial y jamas podra la justicia, sustentar sus virtudes a
fuerza de ser invidente, si no siente en lo mas profundo de su espiritu, la
inequivoca conviccion de que lo justo es aquel estadio, en el cual a pesal
de conocer la verdad, es imposible alcanzarla por medios ilicitos, pues
seria tanto o peor juzgar por medios ilegales, que tratar de hacer valer una
justicia carente de moral y de respeto a los derechos humanos que dice
proteger pues, jamas podra el funcionario judicial encontrar sustento
valedero al resultado de un proceder ilicito.

No existiria otro modo, dentro de nuestros sistemas en evoluciéon de
evitar que el juez, estatista por conviccion y conveniencia social, deje
llevar sus razonamientos por la vigencia de la verdad material, aun por
encima de todos los derechos individuales, constitucionales o legales, que
garantizan los derechos del imputado. El juzgador es por su condicién
especial, el garante de los supremos destinos del Estado, por lo cual su
responsabilidad le exige proscribir lo ilicito aunque le convenga a los
supremos intereses de la justicia
La prueba ilicita debe ser s6lo admitida en todo caso de obtencién de la
verdad material que promueva la inocencia del imputado. En ningun caso

la prueba ilicita que se genere en violacion de los derechos y garantias
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fundamentales debe ser el sostén de una sentencia condenatoria, pues
seria tanto como pretender sostener que, sobre la violacion de la ley
puede prevalecer la justicia.

La prueba ilicita generada por via de violacion de las normas sustantivas
deben, de igual manera, ser incursas en nulidad y por ende en ineficaces,
de conformidad a la clase de formalidad a la que acceda la prueba y en
atenciéon a la posibilidad de subsanarse, en el recurrir del proceso. Si la
prueba es insubsanable debe entonces ingresar en el mundo de la
ineficacia e inadmisibilidad.

En cuanto al efecto reflejo de la prueba ilicita, debe prevalecer el mismo
sentido que venimos expresando al determinar que los resultados de una
prueba ilicita, de beneficiar al reoc deben ser contemplados y admitidos en
el proceso, pero en tanto y cuanto promuevan la responsabilidad del
imputado o de un tercero, deben ser excluidas del proceso, pues no puede
justificarse la existencia de una prueba ilicita, cuyo origen es espurio y la
justicia no podra jamas levantar sus cimientos sobre hechos tlicitos, aun
cuando suponga el encuentro con la verdad. La prueba ilicita promueve la
ilicitud de todo lo que de ella se desprenda.

El juzgador en su delicada actividad, debe al momento de determinar la
admisibilidad de la prueba, ejercitar todos sus esfuerzos para proscribir la
prueba ilicita, velando que éstas comuiguen en fiel cumplimiento de todas

las garantias individuales del individuo. El ejercicio de admisibilidad es el
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primer juzgamiento, referido de manera exclusiva a la valoracion de la
legitimidad de la prueba, de manera tal que ante la existencia de la prueba
ilicita debe ser rechazada esgrimiendo los argumentos de hecho y derecho
que motivan su conviccién y al momento de dictar sentencia séio las
pruebas licitas han de haber sobrevivido al escrutinio del juzgador. Siendo
asi, no existe riesgo alguno de que la ilicitud de la prueba afecte el
desarrolio del proceso. El juzgador que se valga de tal, como hombre,
falible e imperfecto, tiene como obligacion suprema consultar su
conviccién sostenida en los hechos y las pruebas legitimas, cualquier
error, ignorancia o imperfecta evaluacién del caudal probatorio, sera
cemido por las instancias superiores 0 recursos extraordinarios, pero
jamas podremos prescindir del hecho cierto, que el juzgador hacedor de
libertades y promotor de justicia, es a quien corresponde garantizar el
cumplimiento de 1a ley, el respeto a los derechos humanos como garantia
de una recta administracion de justicia.

Las distintas modalidades en que la junsprudencia ha dado tratamiento a
la prueba ilicita demuestra, de manera inequivoca, la gran capacidad del
juzgador de adaptarse a la realidad concreta de cada caso y resolver en
juicio a su conviccion, lo que mas se asemeja al concepto de justicia,
manteniendo el equilibrio entre el interés colectivo y el interés al respeto
de los derechos individuales. Las vanantes del derecho anglosajon en

tomo a la admisibilidad de la prueba ilicita, son la fiel expresion del
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sistema que busca en el ejercicio de sus conceptos juridicos, una
concertacion de todos los intereses, tanto del colectivo como los
individuales para dar al conglomerado una prueba material de que el
sistema judicial funciona en beneficio de todos y no de un grupo
minoritario premunido de poder, riquezas o influencias y que, por el
contrario, se mantienen enhiestos los principios de igualdad, equidad y
justicia.

Por otro lado, la garantia suprema de que la prueba ilicita no cabalgara
triunfante en el mundo del proceso, esta supeditada a que los estados
acierten en escoger a sus juzgadores, que al tenor del mandato biblico deben
ser sabios y en nuestro concepto, la sabiduria comulga con la suprema y
sencilla regla de ser justo, con lo cual sobre los hombros de esos hombres
justos llamados juzgadores se encuentra enhiesta la posibilidad de la
cohesion y supervivencia de los sistemas juridicos modemos y de la
supervivencia de la institucién llamada Estado. Si el juzgador sabe equilibrar
adecuadamente el interés de la Justicia, que es concertar la verdad por medio
de la prueba, en un concepto superior de Justicia que supone el equilibrio de
lo legal con lo justo y lo permisible con lo inaceptable, podra entonces
encontrar el dificil camino que ha de transitar aquél, que por designios del

pueblo debe encargarse de decir qué es la verdad y a quien le pertenece.



CAPITULOV

LA PRUEBA ILICITA EN EL PROCESO PENAL PANAMENO



1. La Prueba llicita en el Proceso Penal Panameiio

Desde el origen del proceso hasta el presente, todo esfuerzo de hacetr
justicia se resume en la confrontacion de los hechos o las afirmaciones en
directa correlacién con las evidencias allegadas a la valoracion del juzgador.
Todos los sistemas de valoracion de pruebas, medios de pruebas aceptados
por la norma y toda la estructura del proceso, no es mas que el esfuerzo
generado por el legislador para garantizar que la actividad del juzgador se
encuentre enmarcada en un ambito de legalidad y de seguridad juridica, de
que debe gozar todo ciudadano al momento de someterse al concierto de la
aétividad jurisdiccional.

Nuestro ordenamiento juridico no ha sido ajeno a los influjos de las
doctrinas que esgrimen los maestros del proceso, a nivel mundial y por reflejo
de los impulsos de la modemidad legislativa nos hemos adentrado al mundo
de la discusion filoséfica, constructiva y modemizante de la prueba ilicita.

Es evidente que nuestros juzgadores han encontrado refugio en su
razén, como supremo sustentador de sus conclusiones, atemperados cada
vez mas por los efluvios de los maestros y los libres pensadores que a fuerza
de amar el derecho se arrojan al supremo esfuerzo de plasmar sus ideas en
el papel agndulce de la critica y el escrutinio de los pocos que se asoman al
mundo de la lectura juridica, grupo de estudiosos que se acrecienta a medida

que sopesamos lo profundo de nuestras limitaciones a la luz de la evolucién
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del derecho de otros puebios, que ya han cesado de discutir sobre lo que es
justicia y promueven cada dia la busqueda de los entomos superiores de lo
que debe entenderse por justo.

La udltima década ha constituido para el ordenamiento juridico
panamefio, un periodo de evolucion de las estructuras juridicas, promovido
por el esfuerzo de todos aquellos juristas reprimidos por algunas décadas de
oprobio militar, que, no sélo se apartd del respeto de los derechos
fundamentales, sino que promovié la mediocridad como doctrina de
dominacion y la corrupcién como instrumento de concertacion. No sélo se
han promovido reiteradas modificaciones al Cédigo de Procedimiento, sino
que se ha fortalecido la oralidad del proceso y el Instituto de Defensoria de
Oficio que a diario siembra la credibilidad en el sistema judicial, al fortalecer el
respeto de los derechos del imputado, no sélo con una asistencia técnica
oportuna, sino con su reiterada concurrencia a la formacion de la
junsprudencia de nuestra patria, con la defensa permanente de los derechos
humanos y las garantias fundamentales del debido proceso, la presuncion de
mocencia y de todos aquellos esfuerzos concertados a sangre y fuego
convertidos hoy en principio garantistas de los derechos del ciudadano.

El Instituto de Defensoria de Oficio a nuestro juicio, se ha convertido en
el gendarme de la constitucionalidad y legalidad del derecho penal
panamefio, pues el ingente nimero de patrocinados que a diario acceden a

los servicios de la institucion, nutren su espiritu con las modernas teorias del
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derecho a la defensa y del debido proceso antes ajenas a su entendimiento,
no por encontrarse ausente en |a letra muerta de leyes incumplidas, sino por
la voluntad de los gobiemos, que de alguna manera por intuicion o conviccion
han comprendido que en la calidad de la justicia se ha de medir la calidad de
la vida de los ciudadanos y por tal motivo, han vuelto sus ojos y sus esfuerzos
al mejoramiento de la justicia panamefia. Ninguno de estos conceptos, tiene
nada que ver con que actualmente ejercemos el cargo de Defensora de Oficio
de Circuito de Panama, pues nuestra modestia no podria permitimos tales
alabanzas, con lo cual confirmo que lo dicho es cierto.

Cabe mencionar que aln resultan resabios arcaicos como los
Juzgados Noctumos de Policias adscritos a la justicia administrativa, que se
mantienen en la ciudad de Panama y Col6n como una distorsiéon del concepto
de justicia ininterrumpida, principio constitucional que no logra dar contenido a
una oprobiosa manifestacion de justicia amparada en conceptos y
fundamentos desprovistos de cualquier legitimidad moral y social.

La prueba ilicita como doctnna de seguridad juridica y respeto a los
derechos humanos, al igual que en su concepto de doctrina de seguridad
colectiva, se abre paso en la normatividad panamefia y en la junsprudencia
penal patria, que ha dado tratamiento a este tema, en reiteradas ocasiones
en especial en el juzgamiento de casos relacionados con drogas, que
generan una gran cantidad de actividad policial encubierta, utilizando

modalidades de escuchas telefonicas, grabaciones, videos y toda una serie
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de actividades que pretenden encontrar legitimidad en el esfuerzo de las
autondades para erradicar los estupefacientes y las actividades de blanqueo
de capitales y lavado de dinero, aun a pesar de violentar un nimero plural de

derechos consagrados en las nommas constitucionales y legales.

2. Consideraciones en torno a la prueba ilicita en el derecho procesal
penal panamefio
El marco legal de la existencia y validez de la prueba se encuentra

estatuido en el articulo 780 del Cédigo Judicial que expresa que:

Articulo 780. “sirven como pruebas, la confesion, el
juramento, la declaracion de parte, la declaracion de
testigos, la inspeccién judicial, los dictamenes periciales,
los informes, los indicios, los medios cientfficos y cualquier
otro medio racional que sitva a la formacion de la
conviccion del Juez, siempre que no estén expresamente
prohibidas por la ley, ni violen los derechos humanos, ni
sean contrarios a la moral o al orden ptblico”.

Son licitas todas las pruebas que este extenso concepto agrupa y a
contrano sensu, no lo seran aquellas, que se producen en contravencion de lo
preceptuado en la ley, las que violen los derechos humanos y las que son
contranios a la moral y al orden publico.

El Titulo Il de la Constitucién Politica de la Republica de Panama, que
consagra “Derechos y Deberes Individuales y Sociales”, establece el marco

constitucional que le da contenido a los parametros sobre los cuales ha de
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producirse la prueba licita en el cumplimiento y respeto de todas y cada una
de las garantias fundamentales de los ciudadanos.

En este sentido, nuestra carta magna desarrolla en el titulo enunciado,
los derechos fundamentales del individuo como lo son, la presuncién de
inocencia, el derecho al debido proceso, el principio de legalidad, la
inviolabilidad de! domicilio, la confidencialidad de la correspondencia, el
derecho a la integridad fisica, la libertad de expresion, ambulaciény todosy
cada uno de los derechos del hombre consagrados en el papel y la tinta de la
historia de la humanidad.

De manera paralela y en consecuencia de la garantia de esos derechos,
el Cédigo Penal recoge en su normatividad punitiva, todas aquellas conductas
que violentan las garantias fundamentales y las eleva a la categoria de delito,
con lo cual se garantiza la efectividad de la norma escrita y el Codigo de
Procedimiento promueve todas las disposiciones normativas necesarias para
dar contenido a esos derechos, promoviendo que en el proceso y en la
concertacién de la prueba, se de respeto a todos y cada uno de esos
derechos estimados como derechos supremos del individuo, que deben ser
resguardados ante el ejercicio de la actividad piblica del Estado de
administrar justicia, poder que de mejor manera manifiesta esa omnipotencia
subliminal y efectiva del Estado en beneficio de la colectividad, pero en
permanente vigilia del respeto a la individualidad del sujeto examinado a la luz

de la actividad jurisdiccional.
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Es menester para una cabal comprension de lo que enunciamos que nos
adentremos en el examen minucioso de las distintas posibilidades que se
podrian manifestar en el desarrollo de la actividad jurisdiccional, que dieran
por resultado el nacimiento de la prueba ilicita y que supone de manera

necesaria la vulneracion de los derechos fundamentales del individuo.

2.1 Medios probatorios inaceptables a la luz de la busqueda de la

verdad material

Para una recta administracion de justicia, fundamento primordial de la
existencia del Estado, se requiere el total cumplimiento de todas y cada una
de las disposiciones normativas vigentes de rango constitucional, legal e
incluso a nivel administrativo, para tener la certeza de que el ciudadano a
pesar de su debilidad ante el supremo poder del Estado, tendra trato justo y
Su causa serda examinada de manera imparcial sin vulnerar ningun derecho
del imputado. Las distintas modalidades en que puede manifestarse el abuso
del poder o el exceso en la busqueda de la verdad, debe proscribirse del
mundo del derecho, pues la violacion de los derechos humanos deviene en
una conducta tan execrable como la que se pretende castigar, sin importar la
gravedad del delito investigado, pues si la verdad material supone la
seguridad colectiva, la legitimidad de la violacion de los derechos individuales
es el inicio de toda destruccion de la integridad de la seguridad juridica, Gltimo

bastién de legitimidad del sistema judicial y por ende de los estados.
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Examinaremos a la luz de nuestro ordenamiento juridico el tratamiento
de medios probatorios especializados que han dado contenido a profundas
disquisiciones y controversias doctrinales, pues constituyen medios de
prueba, que lesionan o0 ponen en peligro derechos constitucionales
fundamentales, pero que se han consolidado ante la supuesta ineficacia de
los medios tradicionales de prueba para combatir la creciente y especializada
delincuencia, que dia a dia en virtud de sus cuantiosos recursos promueve
sofisticados medios de evadir {a justicia.

Bien aprendido el discurso, pues esa excusa que se hace valer en foros
una y otra vez, se va araigando en nuestras almas, promoviendo la
legitimidad de la violacidbn de nuestros derechos fundamentales, pues
atacamos el crimen en la calle, evitando hacerio en los hogares, desde el
nacimiento de los hombres, procurando tarde encontrar solucion al crimen,
cuando a fuerza de mitificar el cnmen, nos hemos convertido en promotores
del fen6meno criminal y no en eficientes promotores de la moral, el orden y

la justicia.

2.1.1 Violacién de Correspondencia y Demas Documentos Privados

La Constitucion Politica de la Republica.de Panama, en el primer
parrafo de su Articulo 29 establece con rango de garantia fundamental el

derecho del individuo a que “la correspondencia y demas documentos
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privados son inviolables y no pueden ser ocupados o examinados sino por
disposicion de autoridad competente, para fines especificos y mediante
formalidades legales. En todo caso se guardara reserva sobre los asuntos
ajenos al objeto de la ocupacion o del examen.”

Es evidente, al tenor de lo expresado, que el derecho a la inviolabilidad
de la comespondencia no es absoluto, pues la misma norma establece
limitaciones a ese derecho, delegando en las “autoridades competentes”, en
atencion a “fines especificos” y “mediante formalidades legales” la posibilidad
de limitar o violentar ese sagrado derecho a la intima privacidad de la palabra
escrita. Como corolario del respeto a la privacidad de la correspondencia
como principio general, se establece que todo aquello que no tenga que ver
con el fin u objeto de la investigacién de que se frate sera objeto de reserva
por parte de las autoridades correspondientes.

Es mportante destacar que el segundo parrafo de este articulo 29 de la
Constitucion Politica, establece que “el registro de papeles se practicara
siempre en presencia del interesado 0 de una persona de su familia o, en su
defecto, de dos vecinos honorables del mismo lugar.”

Debemos detenemos para examinar con detenimiento esta disposiciéon
constitucional, pues es evidente que la amplitud de las excepciones a la
universalidad de una garantia fundamental, pueden poner en grave riesgo la
institucionalidad y los derechos que esta Constitucion consagra; asi es

evidente que el principio general supone la inviolabilidad de Ila
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correspondencia y la excepcién sélo atiende a la orden de una autoridad
competente, con fines especificos y de acuerdo a formalidades legales, en
toda clase de delitos o causas de caricter legal. Es tanto como que,
cualquier autoridad laboral, civil, penal administrativa, mediante resolucion
motivada pueda acceder a violentar este derecho constitucional.

Asi, nuestro Cédigo de Procedimiento establece en su articulo 817, al
dar tratamiento al aseguramiento de pruebas, la diligencia exhibitoria que es

definida en los siguientes términos:

Articulo 817: “mediante la diligencia exhibitoria, el juez
lleva a efecto la inspeccion de la cosa litigiosa, o de los
libros o de los documentos u otros objetos que se hallen en
poder del demandado real o presuntivo, del demandante o
de terceros y que el peticionario estime conducentes a
probar o hacer efectivos sus derechos, pretensiones,
excepciones o defensas.....”

Por su parte, el Articulo 24 de la Ley Numero 23 de 1986 de 30 de
diciembre de 1986, Reformada por la Ley 13 de 27 de julio de 1994 “ Por la
cual se reforman algunos articulos del Cédigo Penal y del Cédigo Judicial y se

adoptan otras disposiciones especiales sobre delitos relacionados con drogas,

para su prevencion y rehabilitacion” establece que:

Articulo 24: “en las investigaciones que se adelantan
por cualquier delito, por existir evidencias o indicios graves
de tales delitos y de la relacién punible entre la persona y
los bienes investigados con dichos delitos, los
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Funcionarios de Instruccion o del Organo Judicial
mantendran bajo estricta reserva las informaciones de

caracter confidencial que hubieran obtenido conforme a los
procedimientos legales vigentes.”

De tal suerte, las autoridades del Ministerio Publico y del Organo
Judicial, pueden en el ejercicio de la actividad investigativa y jurisdiccional,
acceder a cualquier correspondencia o documento privado para la obtenciéon
de pruebas, tratandose de cualquier delito y nos atrevemos a adelantar
tratandose de cualquier causa, limitando tan solo la legitimidad de este actuar,
a que emane la orden de una autoridad competente, con fines especificos y
mediante la formalidad legal correspondiente. Es evidente que todos aquellos
documentos o correspondencias que se ocupen sin dar cumplimiento a estas
condiciones, requisitos o preceptos normativos devienen en ilicitos, ineficaces
e inaceptable en el proceso. Debo sefialar que la ligereza con que el derecho
a la intimidad en la correspondencia y la documentacion privada es tratado,
poco se genera en torno a Ia junsprudencia de la prueba ilicita en esta materia
en nuestro acerbo jurisprudencial, pues la violacion de este derecho se ha
constituido en una permision aceptable en tanto y cuanto se satisfagan
primarios principios de documentar la diligencia, por una autoridad
competente y con un fin especifico, liviano esfuerzo cuando se trata de
escudrifiar la privacidad del pensamiento y las intimidades de un ser humano,

que con virtudes y flaquezas, tiene el derecho de que sus pensamiento sean
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consagrados con la intimidad que garantiza la Carta Magna como atributo de
garantia fundamental.

2.1.2 Escuchas o Grabaciones Telefonicas. Filmaciones o Videos

Todo un tratado puede generar el andlisis del derecho a la privacidad,
que puede iniciarse desde los preceptos biblicos que enuncian que “el
hombre dara cuenta en el juicio final de la palabra ociosa, porque por tus
palabras seras justificado y por ellas seras condenado®, pasando por la
filosofia Shakesperiana que recoge en su acerbo el principio que “el hombre
es esclavo de sus palabras”, principio proyectivo de lo trascendente que seria
la pnvacidad del uso de las palabras en el contexto de las evidencias dentro
del proceso. Estos conceptos de respeto a la privacidad y a las
comunicaciones telefénicas privadas se recoge a nivel Constitucional en el
segundo parrafo del Articulo 29 que preceptia; “igualmente, las
comunicaciones telefénicas privadas son inviolables y no podran ser

interceptadas.”

Es evidente que el avance de las comunicaciones y la tecnologia ha
modificado el desarrollo de la humanidad, incidiendo en la actividad diaria de
los hombres, por lo cual se han generado conductas delictivas por razén del
uso de esos medios, cuando son utilizados para vulnerar la privacidad del

individuo. Asi, nuestro Cédigo Penal en su Articulo 169 sefiala que:
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Articulo 169: “el que grabe palabras de otro no destinadas
al plblico, sin su consentimiento, o el que mediante
procedimientos técnicos escuche conversaciones pnvadas
que no le estén dirigidas” incurre en un delito contra la
inviolabilidad del secreto.”

El articulo 29 de la Carta Magna Panamefia, no establece excepciones
en cuanto la inviolabilidad de las comunicaciones telefénicas privadaé. no
obstante por estar inserta en el mismo articulo referido a los documentos
privados y la comrespondencia, que si admite excepciones, por extensién
idiomatica, haciendo malabares de las reglas de morfologia y de la sintaxis,
por analogia se han extendido las limitaciones al derecho absoluto, a la
privacidad de las conversaciones telefénicas privadas, permitiéndose tales
excepciones por mandato legal y, a nuestro juicio, sélo en caso de delitos

relacionados con drogas.

Es en efecto el derecho a la privacidad uno de los derechos tutelados
por el ordenamiento juridico y esta privacidad supone todo medio escrito,
hablado e incluso podemos agregar en el sentido modemo de las
comunicaciones, los correos electronicos que suponen la posibilidad de
video, sonido y data. Toda actividad generada con el objeto de acceder a las
conversaciones privadas de los individuos, merece tratamiento por parte de la
ley punitiva, no obstante en ese ejercicio propio del Estado de ejercer las

investigaciones necesarias para descubnr de los delitos, se ha dado
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permisién a la vulneracion del derecho a la inviolabilidad de su privacidad bajo
clertas circunstancias especiales contenidas en la Ley Nimero 23 de 1986 de
30 de diciembre de 1986 Reformada por la Ley 13 de 27 de julio de 1994,
“Por la cual se reforman algunos articulos de! Cédigo Penal y del Cédigo
Judicial y se adoptan otras disposiciones especiales sobre delitos
relacionados con drogas, para su prevencién y rehabilitacion®.

Asl, es necesario mencionar el articulo 26 de la excerta legal que

venimos mencionando que preceptua:

Articulo 26: “Cuando existan indicios de la comision de un
delito grave, el Procurador General de la Nacién podra
autorizar la filmacién o la grabacion de las conversaciones
y comunicaciones telefonicas de aquellos que estén
relacionados con el ilicito, con sujecién a lo que establece
el Articulo 29 de la Constitucion Politica. Las
transcripciones de las grabaciones, se hara en un acta en
la que solo se incorporara aquello que guarde relaciéon con
el caso investigado y sera refrendada por el funcionario
encargado de la diligencia y por su superior jerarquico.”

Podra observarse que esta permision legal, esta adscrita al ejercicio de la
voluntad unilateral del Procurador General de la Nacién, sin que pueda
entenderse que hay delegacién en esta especial facultad legal de violentar el
derecho a la privacidad. Ademas valga mencionar la especial circunstancia
de erradicar de las grabaciones todo aquello que no forme parte de la

investigacion adelantada por la autoridad, en todo caso de delito relacionado

con drogas, sin que pueda referirse o extenderse tal permision a otra clase de
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actividad delictiva. He aqui una de las caracteristicas que presenta la
nommatividad panamefia, pues toda informacion que se genere producto de
una escucha telefonica, en donde las autoridades se percaten de la comision
de otro delito, no relacionado al caso investigado, resulta ineficaz.

Este tema es de especial escozor en la vida plblica y politica de la
Republica de Panama, en donde las heridas inferidas a la intimidad de las
personas durante la dictadura militar, ain no sanan, pues con atencion a la
justificacion de la supuesta seguridad del Estado, las escuchas telefonicas se
convirtieron en el oprobioso sistema de combatir las libertades democraticas.
Ello ha llevado a la conviccion popular de que las escuchas telefoénicas sélo
deben ser permisibles para las investigaciones de delitos relacionados con
drogas, sin que pueda invocarse otro elemento justificativo de violentar la
mtimidad de las conversaciones privadas de todo ciudadano.

En todo caso es importante destacar que la norma legal violenta de
manera directa un derecho consagrado en la Constitucion Politica no obstante
la permanencia de la vigencia de esta norma parece legitimar en las
autoridades y los asociados, la permisibilidad de que la verdad matenal sea
obtenida aun a pesar de la violacion de los derechos y garantias
fundamentaies.

Nuestra Corte Suprema de Justicia en falio de 6 de octubre de 1998

sefala que:
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“..la Corte, en su condicionh de guardiana de Ila
Constitucion y de los derechos en ella consagrados y en el
caso especifico de proteger a los particulares contra las
arbitrariedades que se puedan cometer contra el disfrute
del derecho de la intimidad y dentro de ellos a la
inviolabilidad de las conversaciones telefénicas, considera
oportuno y relevante destacar que la legitimidad de las
restricciones o excepciones al disfrute de esos derechos
deben ser interpretadas de manera restriciva como
expresion misma del Estado de derecho, y en todo caso
deben ser adecuadamente motivadas, por el caracter
excepcional que tienen....En este orden de ideas y
tratandose de intervenciones de las conversaciones y
comunicaciones telefénicas, las que sin lugar a dudas
constituyen una verdadera injerencia en la esfera individual
aunque legitima en casos excepcionales, para que las
mismas puedan ser aplicadas se requiere de ciertas
condiciones o requisitos que la autoridad competente debe
celosamente constatar previamente a su autorizacion y
condiciones que estan sefalados precisamente en el
articulo 18 de la ley Numero 13 de 27 de julio de 1994, que
adiciona el articulo 21-B de la Ley numero 23 de 30 de
septiembre de 1986 y que en concordancia con el articulo
29 de la Constitucion, podriamos enumerar como se
sefiala a continuacion :

a- Que la injerencia se encuentra prevista en la ley y el
acto revestido de formalidades legales.

b- Que la autorice la autoridad competente.

c- El deber de especificar claramente su propésito.

d- Guardar absoluta reserva sobre los aspectos distintos
al objetivo de la filmacidn o la grabacion de la conversacién
o comunicaciones telefénicas.

e- Que existan serios y concretos indicios de la comisién
de un delito.

f- Que se trate de delito grave.” (Almengor, 2001,
pag. 292

Toda prueba que se produzca sin atender estos preceptos o limitaciones
al derecho de las autoridades de violentar el principio de inviolabilidad de las

comunicaciones telefénicas privadas, promueve de manera inmediata la
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existencia de la prueba ilicita. Por lo cual cualquier evidencia grabada, que
sea promovida por un particular, sin orden de autoridad competente, sin
determinacion especifica de sus propdésitos y aun a pesar de la evidente
existencia de un ilicito, se produce la ineficacia e ilicitud de la prueba
recabada sin tales exigencias jurisprudenciales y de ley.

La Sala de lo Penal, de la Corte Suprema de Justicia, ha sentado
también su criterio en tomo a la excepcion de la inviolabilidad de la privacidad
en las comunicaciones telefénicas en los siguientes términos concertados en
fallo de fecha 19 de diciembre de 1997, en la ponencia de la Magistrada

AURA EMERITA GUERRA DE VILLALAZ en los siguientes téminos:

“Mediante Vista N°100 de 28 de noviembre de 1997, la
Procuraduria General de la Nacidn remiti6 para su
calificacion, el expediente de 20 folios, contentivo de la
denuncia presentada por el sefior—————, contra la
Licenciada Fiscal Superior del Cuarto Distrito
Judicial, La Licenciada Fiscal Tercera Superior del
Primer Distrito Judicial, la sefiora , Oficial mayor de la
Fiscalia Supenor del Cuarto Distrito Judicial, los
funcionarios del Juzgado Pnmero Seccional de Familia y la
Doctora———del Instituto de Medicina Legal.

De conformidad con la denuncia, presentada el 7 de
noviembre de 1997 se le imputa a las personas
denunciadas la Comisién del Delito contra |la
Administracién Publica, fundado en escuchas telefonicas
gravadas en casetes que condensan las conversaciones
mantenidas entre su esposa, y su madre——,
quien funge como Oficial mayor de la Fiscalia Superior del
Cuarto Distrito Judicial.

De las escuchas telefonicas contenidas en cuatro (4)
casetes se colige que madre e hija (su suegra y esposa)
mantuvieron diferentes conversaciones en las que se hacia
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mencion del personal en servicio en el Tribunal de Familia,
. donde se tramita el proceso de divorcio y el de guarda,

crianza y reglamentacion de visitas de los menores
y por un supuesto trafico de influencias que
involucra a la Fiscal Superior y a los funcionarios.

“Cabe aclarar que en materia de la proteccién del
derecho a la intimidad, la Constitucion Politica de nuestro
pais consagra la inviolabilidad del secreto, entendiéndose
por tal los mensajes escritos, imagenes y conversaciones
privadas, a través de los medios de comunicacién, que la
tecnologia modema pone al alcance de los asociados.
Excepcionalmente, tales grabaciones o descubrimientos de
asuntos intimos contenidos en documentos es permitido,
siempre y cuando se trate de diligencias ordenadas por
autoridad competente “para fines especificos y mediante
formalidades legales”. Esto significa que los particulares no
estan legaimente facultados para hacer, motu propio, este
tipo de interferencias en las comunicaciones telefénicas,
en virtud de que al hacerlo incurren en violaciéon de la
Constitucion y la Ley, pues, como se expresd antes, tales
escuchas solo pueden ser realizadas con motivo de
investigaciones y por las autoridades que la ley sefiala, de
conformidad a las exigencias formales establecidas en las
normas juridicas correspondientes.

En consecuencia, La Sala Segunda de lo Penal,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, SOBRESEE DEFINITIVAMENTE de
manera objetiva e impersonal, en este caso y Ordena su
archivo.”

Este es el sentido que le va formulando la Jurisprudencia a esa
excepcionalidad que le asiste a las autoridades competentes para ser las
unicas que pueden acceder a la posibilidad de promover excepciones a

principios y garantias fundamentales de rango constitucional.

2.1.3 Allanamiento de Morada
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En ese orden de principios programaticos de caracter general, que
fuego devienen en excepciones de interés plblico encontramos el derecho a
la inviolabilidad del domicilio, consagrado en el Articulo 26 de la Constitucion
Politica que reza: “E! domicilio o residencia son inviolables. Nadie puede
entrar en ellos sin el consentimiento de su duefio, a no ser por mandato
escrito de autoridad competente y para fines especificos, o para socorrer a
victimas de crimenes o desastres.”

E! domicilio, constituye el asiento permanente en el cual todo individuo
asienta sus esfuerzos materiales de subsistencia y que constituye su arraigo
fundamental a determinado grupo social. E! respeto a la integridad del
domicilio, puede encontrar su justificacion en los mas recénditos vestigios del
derecho al territorio que ancestralmente lleva el hombre en su propia
idiosincrasia, que habla de derechos arcanos al trabajo, a la vida, al alimento,
al entomo social al que accede, en fin el asiento material de su propia
existencia.

La integridad de ese derecho, supone que el Estado debe respeto a
esa intimidad generada en el entorno del domicilio, determinado por las
paredes y acceso al hogar de cada individuo, inviolable por designios de
programatica constitucional, pero con caracter excepcional se permite que las

autoridades bajo circunstancias especificas promuevan la vulneracion de este
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sacro derecho y puedan acceder al domicilio de un ciudadano, aun contra st
voluntad.

Varios son los supuestos en que pueda accederse a violentar el
domicilio de un ciudadano, por su propia voluntad o consentimiento, por
mandato escrito de autoridad competente y para fines especificos y para
socorrer victimas de crimenes o desastres, en cuyo caso se trata de una
permision general a autondades y particulares.

Nuevamente aparece en el espectro nommativo constitucional, la
genérica alusion a ia “autoridad competente”, peligro nommativo que pone en
manos de la elucubracién policiva y administrativa los mas altos derechos y
garantias fundamentales del individuo. Asi, en nuestra jurisprudencia con
cierto criterio reiterado se trata este tema, promov_iendo esta facultad a
autoridades de caracter policivo y administrativo, que pone en peligro la
institucionalidad de este precepto constitucional, pues la cadena de
pemisibilidad de la excepcidn del principio, mientras mas se aleja de los mas
altos conceptos de la normatividad adjetiva, se promueven las mas abermrantes
violaciones de todo derecho humano, que esa misma Constitucién esta
llamada a salvaguardar.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de

Panama, mediante sentencia de 11 de febrero de 1998, expresaba “
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Por otra parte, consta providencia de 2 de octubre de 1997
(fs.8) en la cual la Corregiduria de San Lorenzo acoge la
solicitud de allanamiento de la Casa N° 192 de Aitos de
San José en Pan de Azicar San Miguelito, formulada por
el Departamento de Investigacion, informaciéon Policial, a
objeto de buscar arma de fuego por lo que ordené efectuar
el mismo, teniendo como fundamento legal; el Decreto N°
5 de 1934 el cual reglamenta el procedimiento a seguir en
los casos de allanamientos por las autoridades policiales;
el Decreto N° 39 de 1939 que dispone que el allanamiento
debe ser ordenado por funcionario competente, de
acuerdo a las formalidades y requisitos legales, que este
mismo funcionario debe presidiio y debe constar la
diligencia en un acta. Sefiala ademés, quienes son
funcionarios competentes y es aqui donde remite al
Articulo 862 del Cédigo Administrativo subrogado por el
Articulo 10 de la Ley 64 de 1925 y establece que tienen
esa calidad de corregidores en sus corregimientos, entre
otros."(PLENO CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
PANAMA, ONCE (11) de febrero de mil novecientos
noventa y ocho (1998). Almengor et. al. (Pag.35)

Es importante destacar que nuestro ordenamiento juridico,
constitucional y legal, pemmite la existencia de arcaicas figuras de
administracion de justicia, cuando las autoridades de policia se erigian en los
buenos componedores en sociedades simples, en donde los desacuerdos
incluso bordeando los visos de delito, podian ser objeto de un tratamiento
administrativo. Los corregidores, alcaldes, jueces noctumos, regidores y aun
comisarios que ya no existen en la realidad, pero que se conserva la
posibilidad normativa de su existencia, pueden acceder a ese derecho de
excepcion de violentar el derecho a la inviolabilidad del domicilio, por lo cual

es evidente que mientras que este excepcional derecho pueda ser detentado
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por funcionarios policivos, de caracter politico, cuya designaciéon corresponde
al Organo Ejecutivo y que responden usualmente a intereses partidistas, no
constituye mas que una aberracion legal, erigida por decreto, que dista de
acercarse a los preceptos de seguridad juridica que viene a constituir la
columna vertebral de la legitimidad de la existencia del sistema judicial y por
ende del Estado, como hemos querido subrayar, una y otra vez a lo largo de
esta manifestacion de nuestro criterio.

En torno a la formalidad de las diligencias de allanamiento de morada,
vaiga citar el fallo promovido en Recurso de Casaciéon interpuesto por el
Procurador General de la Nacion y resuelto por ia Sala De lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia, mediante fallo de 6 de enero de 1999, con la

Ponencia del Magistrado Fabian Echevers en los siguientes téminos:

CAUSAL INVOCADA

Se trata de un recurso de casacién en el fondo, que se
fundamenta en una sola causal, a saber, "Error de
derecho en la apreciacion de la prueba” (fs.113)

MOTIVOS.

La defensa técnica apoya la causal invocada en un solo
motivo en el que argumenta que “ain cuando ia orden de
allanamiento...no tiene fecha de expedicion ni precisa que
el lugar de allanar es el inmueble N° 262, propiedad de—-
—-.... el a-quem erréneamente concluye que la omisién
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de estos elementos, quedd convalidada con los indicios
que deducen del infoorme de novedad de fojas 14, Ia
declaracion del corregidor..y la declaracién del agente de
Policia ...que sirven para establecer que la
diligencia fue ordenada el 29 de marzo de 1996, a la
residencia del imputado, situacidn que es errada porque
tales medios probatorios, se refieren a la realizacién del
allanamiento y no al acto mediante el cual, el funcionario
competente...decreta la diligencia sin cumplir con las
formalidades legales (fs.113-114).

CONSIDERACIONES DE DERECHO

Con fundamento en estos conceptos se puede colegir que
en el negocio que no ocupa estamos frente al caso de una
prueba ilegitima, ya que la orden de allanamiento dio lugar
a la incautacion de varios envoltorios contentivos de
sustancias ilicitas, fue expedida desconociendo las
formalidades basicas que rigen su practica y consiguiente
validez.

Ahora bien, la cuestibn que se plantea en este caso es
determinar si la autoridad jurisdiccional debe reconocerie
eficacia probatoria a los elementos de conviccién que
fueron recabados al amparo de la diligencia de
allanamiento que se considera. A este respecto los
criterios doctrinales varian. Para algunos las pruebas asi
obtenidas pueden ser utilizadas en el proceso, mientras
que para otros carecen de todo vaior. Un tercer criterio
propugna por la utilizacién de dichos medios probatorios
en tanto no wviolen derechos fundamentales
constitucionalmente tutelados. (Cfr. MUNOZ POPE, Carlos
Enrique. Cuestiones sobre el Proceso. Penal, Ediciones
Panama Viejo, Panama, 1997, Pag.63 y ARJONA, Adan
Amulfo."Las pruebas llicitas ¢ Tienen valor en el proceso?;
en la obra Teoria General de la Prueba de Jorge Fabrega;
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Colombia 1997, Pag.
342-346). A juicio de esta Sala, no todo vicio por
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ilegitimidad acarrea la invalidez del acto, si no se acredita
debidamente que afecta una formalidad que la propia
nomatividad reputa esencial. En otras palabras, o que
interesa es valorar la importancia o gravedad del vicio,
comprobar que constituye una entidad suficiente para
invalidar toda la prueba recabada. Esta postura se asimila
en materia de validez de actos procesales, al sostenerse
que “solo producen la nulidad aquellas desviaciones
trascendentales, que causan perjuicios procesales graves
e insubsanables”. (FABREGA P. Jorge. INSTITUCIONES
DE DERECHO PROCESAL CIVIL. EDITORA JURIDICA
PANAMENA, Panama, 1998, Pag.25)

La Corte concluye que la meritada orden de allanamiento
no adolece de simples defectos formales que pueden ser
subsanados, cono sostiene el Procurador, con informacion
consignada en el acta de allanamiento, que en modo
alguno es un acto jurisdiccional complementario. Nuestro
ordenamiento juridico, tanto en e! Articulo 26 de la
Constitucion Nacional como en el Articulo 2185 y
siguientes del Codigo Judicial y el articulo 163 y siguientes
del Cobdigo Penal, contiene previsiones dirigidas a
garantizar la inviolabilidad del domicilio, para ser
atendidas, no desechadas. Salta a la vista que esa orden
pretermite el cumplimiento de los requisitos esenciales que
exige la ley para poder llevar a cabo la diligencia de
allanamiento; no precisa el dia, ni el lugar exacto que va a
ser allanado, ni el motivo que sustenta la practica de la
diligencia.

Todo ello demuestra que tal acto genera violacion
flagrante de garantias fundamentales, por lo que resulta
invalidada toda prueba asi obtenida, es decr se
contaminan de nulidad todas las probanzas recabadas a
su amparo. Las Justicia no puede valerse de una prueba
prohibida o ilegitimamente incorporada al proceso,
infractora de derechos legalmente tutelados, por mas que
haya sido lograda con el propésito de descubrir y perseguir
un delito.

El esfuerzo que emprenden los organismos de segundad y
demas autoridades para enfrentar el crimen organizado,
que maneja las cadenas de produccion, trafico y venta de
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sustancias ilicitas, no puede realizarse con merma de los
imperativos esenciales que tanto la Constitucion como la
Ley preceptian para garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. La desatencion de esta
regla de conducta personal no puede sino desembocar en
el surgimiento de vicios procesales que contribuyen mas
bien a reforzar la impunidad de los delincuentes.

Por las consideraciones que anteceden, LA SALA DE LO
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, CASA la sentencia de 23 de enero de

1998 proferida por el Segundo Tribunal de Justicia y
ABSUELVE.”

2.1.4 Compra Vigilada de Estupefacientes

El marco de |a legalidad de las actuaciones de los particulares y de los
funcionarios piiblicos se encuentra delimitado en el contenido del Articulo 18
de la Constitucion Politica de la Republica de Panama, que al tenor de sus

palabras preceptia que:

Articulo 18: “los particulares solo son responsables ante
las autoridades por infraccidn de la Constitucion o de Ila
Ley. Los servidores publicos lo son por esas mismas
causas y también por extralimitacién de funciones o por
omisioén en el ejercicio de éstas.”

Esta especial figura de combatir el delito de narcotrafico y lavado de
capitales, nos trae al tapete la discusion doctrinal sobre la legitimidad de la

actuacion de un funcionario, execrable a la luz de la moral del Estado, pero



184

aceptado por el mismo, en atencion a criterios superiores de seguridad
juridica.

Cuando el Estado, promueve la posibilidad de que un servidor publico
gestione la compra de estupefacientes o “lave dinero”, en el ejercicio
simulado de una actividad delictiva, para descubrir el delito y los delincuentes,
se asoma al precipicio de la apologia del delito y de la utilizacion de medios
execrables para combatir el delito.

Es importante destacar este aspecto, pues no contamos con una
legislacion que desarrolie el marco conceptual y de permisibilidad en esta
clase de operaciones, que ponen en manos de las autoridades la posibilidad
de sortear el borde del crimen so pretexto de combatirlo.

Es el articulo 27 de la Ley Numero 23 de 1986 de 30 de diciembre de
1986, Reformada por la Ley 13 de 27 de julio de 1994 “Por la cual se
reforman algunos articulos del Codigo Penal y del Cédigo Judicial y se
adoptan otras disposiciones especiales sobre delitos relacionados con drogas,

para su prevencion y rehabilitacion”

Articulo 27: “el que establece esta permisidbn cuando
preceptia que “El Procurador General de la Nacién
autonzara y supervisara et procedimiento de entrega
vigilada de drogas ilicitas, precursores, sustancias
quimicas y dinero producto del narcotrafico, para lo cual se
permitira que estos ingresen, transiten, circulen o salgan
del territorio nacional, con la finalidad de identificar a las
personas involucradas en los delitos previstos en la
presente ley. Cuando se trate de una entrega vigilada de
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naturaleza intemacional, el Estado interesado debera
comunicar previamente, la entrada de la remesa ilicita e
informar sobre acciones ejecutadas por ellos con relacion a
las mercancias sujetas al procedimiento de entrega
vigilada. El Ministerio Publico o el Tribunal de la causa,
segun el caso, cuando se haya utilizado el procedimiento
de entrega vigilada podra solicitar, via diplomatica, la
remision de los documentos y otras pruebas relacionadas
con este procedimiento, las que seran utilizadas como
prueba en los procesos ordinarios que se adelanten contra
las personas que hayan resultado vinculadas al hecho
ilicito.”

Es evidente, que a nivel mundial, los esfuerzos por combatir el
narcotrafico, ha legitimado medidas extremas para controlar este flagelo,
medidas que como vemos a nivel legal han promovido la pemmisibilidad de
que el Estado por conducto de! Procurador General de ia Naci6n promueva la
entrega vigilada de drogas, precursores, sustancias quimicas y dineros
ilicitos. Esta demas decir que no existe sobre esta pemisibilidad legal, una
autoridad de custodia, controles, supervisiones u otro mecanismo que permita
la salvaguarda de la legitimidad de dichos actos, pues esa facultad
omnipresente de un solo hombre de poder promover una actuacion delictual,
so pretexto de combatirla, debe merecer mayor control, por los abusos y
extralimitaciones que este procedimiento puede acarrear en la administracién
de asuntos de Estado.

La Jurisprudencia nacional se ha pronunciado en tomo a este

procedimiento a nuestro juicio de dudosa legitimidad y efectividad

investigativa, asi en Fallo de 9 de marzo de 1999, la Sala de lo Penal de la
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Corte Suprema de Justicia, en ponencia del Magistrado Humberto Collado T.,

en fallo de casacién preceptud lo siguiente:

“CAUSAL INVOCADA:

La causal invocada por el casacionista es el Error de
Derecho en la Apreciacion de la prueba, que implica
infraccién de la ley sustancial penal y que ha influido en lo
dispositivo del fallo impugnado.

MOTIVOS

Son cuatro los motivos que se presentan, para apoyar la
causal aducida. En el primer motivo, el censor cuestiona el
valor probatorio otorgado a las declaraciones de los
agentes captores, —y——, bajo la premisa que se trata
de declaraciones de referencia. En el segundo motivo, el
recurrente sostiene que el hallazgo de la droga en la
residencia del procesado, no es prueba de su vinculacion
con el hecho punible, por que en el lugar reside otra
persona y que, ademas, los testimonios de los agentes
captores al respecto, fueron apreciados erréneamente,
reiterando que se trata de declaraciones referenciales. En
el tercer motivo, el casacionista se refiere a circunstancias
que rodearon el hecho de la detencién del procesado y el
hallazgo en su poder, de los billetes marcados utilizados
en la operacibn de compra simulada de drogas,
argumentando que en el proceso no consta el
sefialamiento directo del agente encubierto, contra la
persona que le recibi6 el dinero. El cuarto motivo se limita
a una afirnacion del casacionista, que no representa en
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modo alguno, cargo de injuridicidad contra el fallo
impugnado; de acuerdo con ia técnica de este recurso.

CONSIDERACIONES DE DERECHO

Precisa distinguir que 1a operaciéon de compra simulada de
drogas no es un medio probatorio per se, como los
expresados, en numerus apertus, en el articulo 769 del
Cédigo Judicial. La operacidon encubierta es un
mecanismo autorizado por la ley para llevar a cabo una
conducta materialmente tipica, antijuridica y culpable, pero
que pierde su ilicitud, por expresa disposicion legal,
diseftado a propésito de la investigacion de los delitos
relacionados con drogas, con la finalidad de que se
puedan producir los medios de prueba que permitan
establecer la existencia del hecho punible y descubrir sus
autores y participes. Bajo esta perspectiva, si en
determinadas circunstancias, los elementos probatorios
recabados, (verbigracia posesion de billetes marcados)
son insuficientes para establecer con certeza la autoria del
hecho punible, debe recurrirse entonces al testimonio del
agente encubierto, que tuvo conocimiento por percepcién
propia, de los actos ejecutados por quienes resulten
imputados por el delito.

En mérito de lo expuesto, la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia, administrando Justicia en nombre de
la Republica y por autondad de la Ley, Casa la sentencia
de 19 de febrero de 1997, emitida por el Segundo Tribunal
Superior de Justicia de! Primer Distnito judicial en este
proceso....”
De lo expuesto en los critenos jurisprudenciales, se puede atisbar de
manera clara la endeble asistencia de los motivos y la razén de esta clase de
procedimiento de investigacion cnminal, pues vale motivar a las agencias de

investigacion del crimen a nivel internacional o de las Agencias de los
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Derechos Humanos, que se estudie razonablemente la eficacia de este
método investigativo y que pueda arrojar luces en tomo a su posible
legitmacion y subsistencia en el mundo de la actividad policial y de
procedimiento investigativo del Ministerio Publico. Adverso el uso de
cualquier método ilegitimo a la luz de la moral, que promueva la apologia del
cnmen, so pretexto de combatirlo y se funda nuestra razén en el ambito
oscuro y profundo en que se sumerge la Justicia, cuando pone en manos de
la volicion de un solo funcionario la permisibilidad para justificar la existencia
de un crimen, promovido por su propio mandato. De cualquier manera esta
figura, tal como esta prevista en nuestra normatividad juridica, no alcanza a
tener visos de legitimidad y de sustento moral, por lo cual debe ser erradicada
y promoverse toda ilegitimidad e ineficacia de los medios probatorios que de
este procedimiento se deduzca.

Mientras que los funcionarios judiciales o de investigacion, no logren
cabal conviccion de que el respeto a la ley y a la Constitucion, es el camino
correcto en la lucha contra el crimen y que éste se combate no sélo en las
calles, sino en las complicadas marafias de las diferencias sociales,
econdmicas, politicas, haciéndose necesario promover cada vez mas la
igualdad de oportunidades entre los hombres, no se podra a fuerza de permitir
estos desafueros encontrar una verdadera solucién a los altos indices de

criminalidad que afectan nuestra sociedad actual.
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2.1.5 Agente Encubierto

La posibilidad de que un funcionario publico, simule ser un
delincuente, debidamente autorizado por las autoridades judiciales y policivas,
constituye un mito que lesiona de manera directa toda credibilidad moral del
Estado. Las técnicas policivas de persecucibn de los delitos han
incrementado la pemmisibilidad de acceder a patrones criminales
supuestamente controlados, de insercion en las organizaciones criminales,
para su supuesta destruccién, desmantelamiento y la posibilidad de procesar
e imponer condenas a los imputados.

Nuestro ordenamiento juridico da tratamiento a esta figura de
persecucion delictual en el articulo 25 la Ley Nimero 23 de 1986 de 30 de
Diciembre de 1986 Reformada por la Ley 13 de 27 de julio de 1994 “Por la
cual se reforman algunos articulos del Cédigo Penal y del Cédigo Judicial y se
adoptan otras disposiciones especiales sobre delitos relacionados con drogas,
para su prevencion y rehabilitacién®. Esta disposicibn normativa preceptia
que “El Ministerio Pablico podra realizar operaciones encubiertas en el curso
de sus investigaciones con el propoésito de identificar los autores, complices,
encubridores, 0 para el esclarecimiento de los hechos relacionados con los
delitos mencionados en esta Ley.”

Es lamentable que dicha disposicién normativa no este ampliamente

regulada y que su escueta formulaciéon deje al arbitrio de las autoridades del
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Ministeno Publico esa facultad de delimitar sin mas argumentos que su propia
técnica policial la permmisibilidad de accion que debe otorgarsele a un
funcionario publico que se le faculta a desarrollar actividades delictivas, so
pretexto de acceder a la verdad material de la comisién de un delito.

No resulta extraio a la investigacion policial patna la intervenciéon de
agentes encubiertos que en el transcurso del proceso promueven evidencias
y testimonios amparados en seudbnimos, sin comparecer al proceso y en
salvaguarda de una identidad ficticia so pretexto de guardar la integridad de
las investigaciones y la vida de! funcionano, dejando de lado todos los
pnncipios normativos de seguridad juridica y del debido proceso, en atencién
de la supuesta busqueda de la verdad material y con el programatico fin de
combatir la delincuencia.

La delgada linea que delimita las conductas licitas de las ilicitas, se
confrontan con serena regularidad, en todos estos casos de agentes
encubiertos, pues la falta de regulacién, el poder unilateral y sin control alguno
de las autoridades policivas de montar estas operaciones, la violacién de las
normas de procedimiento y del derecho a la defensa que se promueve con la
imputacién de cargos por funcionarios desconocidos, cuya existencia no
pocas veces solo es entendible a la luz de testimonios privados practicados
por entidades policiacas 0 por funcionarios de instruccion, sin que pueda
darse |a oportunidad del contradictorio, la repregunta, el careo o cualquier otro

medio de defensa probatono, vedado por el velo policial, que sostiene su
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arbitrario proceder en la supuesta legitimidad que le ofrece el combatir el
crimen con las amas que la ley puede brindarle, este es el mito de la justicia
convertido en trama policial de nefastas consecuencias para el impeno de lz
Justicia, aunque al fin de cuentas se alcance ia verdad.

El profesor y Fiscal Superior de Distrito Judicial, Edwin Alvarez en
disertacién en tomo a este tema sostiene:

“Si bien es cierto la actividad desplegada por el agente
encubierto para la averiguacion de los delitos no es por si
misma contraria a las garantias constitucionales; ello no
significa que su comportamiento no tenga que ajustarse a
los principios rectores de un auténtico Estado de Derecho
y ser aménico con el orden legal vigente. No puede
sostenerse juridicamente ni legitimamente, bajo el absurdo
pretexto del beneficio y superior fin que se persigue, que la
actuacion del Agente provocador no debe estar sujeta al
cumphmiento de ciertas pautas legales.” Alvarez.

No obstante los comentarios vertidos por un funcionario ejecutor de las
politicas contra el crimen, la nomatividad juridica panamefia, carece de una
reglamentacion de esta novedosa figura o instrumento de investigacion,
promoviendo la absoluta y recurrente violacidon de los derechos de los
ciudadanos, violentando todos los principios legales y constitucionales
vigentes, promoviéndose asi un fin distinto al programatico concepto del
impeno del derecho y la justicia, en la busqueda y permanencia de un Estado
de Derecho.

Es evidente que, cuando la lucha contra el crimen se asoma a medios

extremos de investigacion, tolerando y promoviendo la impunidad de ciertos
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actos ejercidos por funcionarios autorizados a participar en la violacién de la
ley, so pretexto de promover una investigacion criminal que tenga como
resultas, el castigo del crimen investigado, nos orillamos a la posibilidad de
violentar los derechos primarios que la ley y la constitucion promueve a favor
de los ciudadanos, en el supremo esfuerzo de hacer valer los derechos
humanos. No es permisible a las autoridades, custodias del estado de
derecho, violentario bajo ninguna excusa, que por aceptable que pueda ser es
la antitesis de la existencia del Estado.

La prueba ilicita deviene de manera ordinaria, precisamente de estas
distorsiones de la investigacién policial o del ejercicio de la actividad
jurisdiccional que usualmente yerra al ejecutar estas actividades fronterizas
con la norma juridica, violentando no pocas veces esos mismos derechos que
pretenden proteger, por lo cual es atendible nuestra afirmacién que la prueba
ilicita se gesta en mayor niumero, en todas aquellas actuaciones judiciales y
policiales, que atentan contra los derechos humanos y que precisamente se
gestan en la arbitrariedad de funcionarios que a fuerza de creerse el discurso
de su lucha contra el crimen, terminan promoviendo el mayor de los crimenes,
violentar la ley, en nombre de la justicia, sepultando los pnncipios superiores
de los derechos del hombre, desde las humildes recepciones policiales, hasta
los preclaros sitiales de los altos magistrados, que al extender la elasticidad

de la ley, terminan por romperia.
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2.2 Medios Probatorios Ineficaces

La prueba, como fuente de ilicitud juridica debe entenderse como tal en
diversos supuestos, cuando se violan derechos fundamentales de caracte:
legal o constitucional o cuando por efectos de la falta de cumplimiento de los
requisitos de la formacién y existencia de la prueba se incurre en las mismas
violaciones por 1o cual deviene el acto procesal, en una contravencion a la
nommatividad juridica. En esos téminos, la prueba ineficaz, es aquella que no
produce efectos juridicos por la inexistencia de los requisitos formales que
garantizan los derechos del imputado y aunque se genere por autoridad
competente, no cuenta con los elementos de garantia del debido proceso’por
lo cual, la prueba producida en estas condiciones, sencillamente se tiene
como ineficaz, nula, sin consecuencia juridica alguna pues los requisitos de
forma que suponen el sostén de su valor juridico han sido trastocados y por
ende Unicamente se constituyen en un acto ajeno a la valoracién juridica y
por ende ineficaz.

Diversos son los supuestos en que la prueba deviene en ineficaz, por lo
cual expondremos los clasicos ejemplos de prueba ineficaz que suelen
producirse en el desarrollo del proceso penal, pues estos casos atienden a

factores que por accion u omision dentro de la esfera estrictamente procesal.



194

2.21 Confesién efectuada por documento o en informe policial

La declaracion del imputado, elevada a la nomenclatura de
“‘indagatoria® esta revestida de una serie de condiciones previas garantistas
del debido proceso y de respeto a los derechos humanos, pues la
confrontacién del individuo a la formulacién de cargos por el Estado, maxima
expresibn del poder institucional del concierto social, supone el
enfrentamiento de todo el sistema social contra los hechos ejecutados por un
individuo, con lo cual se hace necesario salvaguardar los derechos

individuales del hombre ante la omnipresente institucion llamada Estado.

La Constitucién Politica de la Republica de Panama, asi como los
estatutos constitucionales del mundo, han establecido como regla de
universal cumplimiento, que todo ser humano tiene derecho a no declarar
contra si mismo, como una barrera de concierto universal referido al derecho
a la presuncibn de inocencia y como garantia de la posible injerencia de la
presidn o la violencia para la obtencién de un testimonio inculpatorio. El

articulo 25 de nuestra Carta Magna, establece:

‘Articulo 25.- Nadie esta obligado a declarar en asunto
criminal, correccional o de policia, contra si mismo, su
coényuge o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad.”
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principio normativo de rango superior, que establece el marco conceptual del
respeto de los maximos derechos de la individualidad social, al enfrentarse al

reproche colectivo.

De esta nommativa constitucional se desprende una sene de
condiciones procesales necesarias para la validez de tal testimonio y el
pnmero de estos requisitos de validez es poner en conocimiento del imputado
su derecho a no declarar contra si mismo o incluso a guardar silencio al ser
requerido a explicar cargos que se le hubiesen formulado. Por su parte el
Codigo de procedimiento panamefio en su Articulo 900, preceptia que “no
se puede pedir confesion sobre hechos vergonzosos o criminales, imputados
a la parte que ha de responder o a sus ascendientes y descendientes, 0 a su
cényuge o hermanos.”, con lo cual en correspondencia con la Constitucion
Politica, la norma de procedimiento estatuye, el derecho a no declarar contra

si mismo.

La confesion debe entenderse a juicio del maestro Cafferata Nores
como “el reconocimiento formulado libre y voluntariamente ante la autoridad
judicial por el imputado, acerca de su participacién en el hecho en que se
funda la pretension represiva deducida en su contra”. Cafferata (Conferencia
1998)

De esta definicion, se deduce de manera necesaria, que la declaraciéon

del imputado debe ser libre, espontanea, ajena a presiones, amenazas o
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cualquier intimidacién por parte del receptor de la diligencia. Debe ademas
ser receptada por autoridad competente, llamese juez o funcionario instructor,
quedando vedada la posibilidad que un informe policial pueda producir un
documento de validez probatoria plena y mucho menos puede un documento
olografo producido por el imgutado, pues no alcanza a superar las
formalidades garantistas que la ley exige a la confesion, para que pueda ser
utihzada como prueba en el proceso.

La confesién obtenida por las autoridades de policia, dista de toda
validez probatoria, pues la sola prestacion de una declaracion sin autoridad
competente, generada sin la atencion de un asesor legal, que proteja los
intereses y garantias del imputado, no podra tenerse como valida, salvo que a
posteriori, sea ratificada con las formalidades que la ley exige, para tales
efectos.

La confesion, en el desarrollo de las modemas teorias del Derecho
Penal y del proceso, no constituye la prueba superior, pues debe valorarse en
el entomo de todo el proceso, determinando la validez de la misma en
concordancia con ia plenitud de las pruebas acopiadas a la encuesta penal,
por lo cual previa garantia de la validez de su recepcién, contenido y
formalidad, constituye una prueba mas que debe ser confrontada con la
plenitud del caudal probatorio, para poder llegar a una conclusion

aproximada sino cabal, de la verdad matenal sujeta a prueba en el proceso.
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2.2.2 Prueba Pericial Rendida por Persona no idénea

Para la formacién de la conviccion del juzgador, tratandose de asuntos
referidos a materias especializadas, el medio de prueba idéneo es la
referencia de personas versadas en la materia objeto del analisis pericial, que
puedan armrojar elementos de valoracion que de otra manera seria imposible
acceder al juzgador por ser ajeno a su juicio y conocimiento.

‘La peritacion es, a criteio de Eugenio Florian, el medio
particularmente empleado para transmitir y aportar al proceso nociones
técnicas y objetos de prueba, para cuya determinacion y adquisicion se
requieren conocimientos especiales y capacidad técnica” Florian (Op. cit..
pag.351). Este criterio ilustrativo de lo que es la prueba pericial, delimita la
posibilidad de la existencia de esta prueba, en tanto y cuanto la persona que
emite el concepto o juicio técnico, posea la capacidad, idoneidad e ilustrado
criterio para promover un dictamen de caracter técnico.

El desarrollo cientifico que experimenta el mundo modemo, ha
permitido que las investigaciones penales se nutran con los dictAmenes de
peritos en criminalistica u otras ciencias auxiliares, por lo cual la peritacion
cobra cada dia, inusitada relevancia en el mundo de la prueba y de la
conviccion del juzgador.

La posibilidad de que una persona no cuente con los atributos técnicos

requeridos para la formacioén de un cnterio pericial, deviene en la ineficacia de
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la prueba, pues es esencial en la existencia de la prueba, esa capacidad
técnica individualizada, que pueda colaborar en ia formacién de la conviccion
del juzgador y en nada beneficia al proceso, el concepto de quien no posea,
conocimiento especializado sobre la matena que se deduce en la valoracion
probatoria. Es por ello que esta prueba es ineficaz y nula, pues no promueve
el objetivo y finalidad de concertar conceptos especializados en beneficio del
proceso y la persona que pueda prestarla, debe contar con la idoneidad

requerida para tales efectos.

2.2.3 Indagatoria sin la Asistencia de Abogado

La indagatona, para su validez como instrumento de prueba y como
medio de defensa, debe de manera necesaria suponer el fiel cumplimiento de
las garantias procesales, teniendo suprema relevancia el derecho a la
asistencia judicial, por lo cual toda declaracién indagatoria, debe suponer la
necesaria asistencia de un letrado en derecho, que garantice la defensa del
imputado y su adecuada instruccién en torno a sus derechos al momento de
su indagatoria. La prestacioén de la declaracién del imputado, enfrentado al
poder del Estado y a sus imputaciones, requiere de manera necesaria, en
atencién al debido proceso, la asistencia de un procurador legal que de

garantia de esta proteccion del Estado.
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Asi la Constitucion Politica de Panama, establece en su Articulo 22
que, “toda persona detenida debe ser informada inmediatamente y en forma
que le sea comprensible, de las razones de su detencién y de sus derechos
constitucionales y legales comrespondientes. Las personas acusadas de
haber cometido un delito tienen derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad en juicio publico que le haya asegurado
todas las garantias establecidas para su defensa. Quien sea detenido tendra
derecho desde ese momento, a la asistencia de un abogado en las diligencias

policiales y judiciales. La ley reglamentara esta matena”.

Esta disposicion constituye el pilar fundamental del principio de
presuncién de inocencia y de seguridad juridica, que a su vez sostienen los
fundamentos del Estado de Derecho y cualquier concurrencia de un imputado
a la formulacién de un interrogatorio de cargos, debe de manera necesaria
sujetarse a la obligatoriedad constitucional de promover asistencia legal al
imputado; de no satisfacer este requisito, la prueba que se produzca no
puede tenerse como tal, pues es ineficaz y por ende inocuo en cuanto a los
fines del proceso, pues deviene en una prueba inexistente, por falta de
cumplimiento de los requisitos de validez, exigidos por la norma constitucional
y procesal.

En tomo a este tema adelantamos que la asistencia legal en la

indagatona, es un mito concurrente de falsas excusas morales, pues la
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asistencia legal del imputado se limita a que el defensor verifique que se le
ponga en conocimiento el Articulo 25 de la Constitucion Poliica de la
Republica, referido al derecho a no declarar contra si mismo y su conyuge ¢
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad y
a que en efecto no se ejerza violencia o coaccion al momento de promoverse
el interrogatorio de que se trate. La defensa debe suponer la oportunidad de
intervenir de manera eficaz en el desarrolio de todo el interrogatorio, inclusive
la posibilidad de asistir en la formulacion de las respuestas del imputado en
tanto y cuanto su capacidad, estado animico y conocimiento pleno o no, de
los hechos sobre los cuales se le interrogan, puedan viciar la legitimidad de
los hechos que se examinan.

Las normas garantistas del debido proceso, en tomo a este tema solo
promueven la presencia escénica de un defensor, cuya capacidad de gestién
es simbdlica, nula, ineficaz, sin que pueda desarrollar una legitima actividad
de defensa de los intereses del procesado, conculcandose por ende el
legitimo derecho a la defensa.

El Estado cuenta con todo un aparato de investigacién puesto a
disposicidn de la Justicia, y el imputado al enfrentarse a este enjundioso
sistema de persecucion institucional, sélo promueve por garantia del Estado
una defensa silenciosa, que no puede participar mas que de observador, que
de promotor de la defensa, sistema impropio y que evidencia en el transcurrir

del tiempo, los obsoletos medios de busqueda de la verdad material, en



201

donde la intimidacion estatal, sigue siendo un medio de presion en el animo
del imputado, para socavar una verdad mediatizada por el abuso y la violacién
del debido proceso.

No pasara mucho tiempo, en que estos ultimos vestigios de abuso
estatal sucumban ante los legitimos derechos a la defensa y la proteccion de
los derechos humanos, en donde la verdad se obtendra por los medios
idéneos que la ciencia y el conocimiento pone en manos del Juzgador para
ambar a la verdad, camino de ia Justicia, sin que sea necesario el abuso o ia
intimidacion para hacer Justicia.

Nuestro ordenamiento procesal, en su articulo 2090 establece el
derecho del imputado a nombrar defensor al momento de rendir indagatona,
pero no lo establece como una obligacién sine quanon y no pocas veces las
autoridades judiciales, promueven el crimen de lesa ley, de pemmitir y
promover que el imputado a fuerza de dejarse encantar por su inocencia,
desconocimiento de los hechos o por la ignorancia de su estado procesal, se
permita la indiscrecion de rendir indagatona sin el concurso de un abogado,
tal vez premunido de la ineficacia de su defensa pues el Articulo 2103 del
Cédigo Judicial Panamerio dispone que

Articuio 2103: “ Ni el defensor, ni el querellante, podran
intervenir en la deciaracién indagatoria del imputado, mas
que para cuidar que se cumplan formalmente las garantias
que le confiere la ley, no podran dirigirse al declarante, ni
indicar el modo en que deben hacerse las preguntas o

darse las respuestas. Terminada la indagatoria y firmada
en la forma indicada en el articulo anterior, se consignaran
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a continuacién las objeciones que, al contenido de la
misma, quisiera formularie el defensor o el querellante. La
violacion de esta norma constituye desacato y previo
apremio del funcionario que practique la diligencia, sera
sancionada ”
Este es el concepto de un derecho inexistente y que finaimente niega la
asistencia judicial, conformandose nuestro derecho procesal con sustituir un
derecho real, con una excusa moral de asistencia judicial que resulta en una

negacién de la misma, tal como se expone en el articulado de nuestro Cédigo

de Procedimiento.

2.24. Indagatoria Sin Resolucién que la Sustente

La formulacién de cargos por parte del Estado a un ciudadano, tiene de
manera necesaria que estar sustentada en una resolucidon razonada, en
donde se exponga de manera clara, esquematica, sucinta y con apoyo en
pruebas o por lo menos en indicios de la posible existencia de un delito y la
posibilidad de establecer un vinculo material o intelectual entre el sujeto
imputado y el acto criminoso.

La indagatoria que se practique sin la existencia de una resolucién
motivada, debidamente sustentada conforme los requerimientos de ley,
deviene en un acto inexistente que es intrascendente para la valoracion

probatoria, pues excede la posibilidad de su existencia juridica por
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encontrarse por encima de los parametros de ley y en contra de ella. Deviene
en un acto nulo, de intranscendencia probatoria.

El articulo 2092 del Cédigo Judicial panamefio, preceptia que “la
indagatoria tendra, como presupuesto, la existencia del hecho punible y la
probable vinculacién del imputado. El funcionario de instruccion determinara
ésta en resolucién razonada, bastando para este efecto, que resulte del
proceso, al menos prueba indiciaria®. De esta disposicibn normativa se
desprende de manera necesaria, la obligatoriedad de la previa dictacién del
auto de formulacion de cargos, sin el cual no se genera como hemos
adverhido, ninguna consecuencia a nivel probatorio pues deviene en nulo todo
acto que se promueve en desatencion de las disposiciones que garantizan el
debido proceso, el principio de legalidad y todos esos principios universales
que constituyen la panacea de todo derecho consagrado en normas, en

blusqueda de la verdad material, supremo interés de la Justicia.

23 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos Suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos.
(Pacto de San José).

Es largo el periplo que ha marcado el desarrollo y vigencia de los
derechos humanos en territorio latinoamericano, en donde con esa pasién

que caracteriza al pueblo americano, hemos podido consolidar a fuego de

esfuerzos supremos e inmolando ante el altar del Estado democratico algunas
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generaciones de sofiadores que nos han legado los pnncipios inmarcesibles
sobre los cuales hoy alzamos los derechos consolidados en las piedras de las
almas de los hombres libres que aspiran a satisfacer su sed de democracia,
en el abrevadero del Estado de Derecho.

Asi, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, la
Declaracién de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y tantas otras convenciones, acuerdos
tratados etc., constituyen los antecedentes de esas garantias personales de
todo ciudadano al debido proceso, al respeto del principio de presuncion de
inocencia, a la libertad y a todos aquellos principios programaticos de
naturaleza universal que garantizan la libertad que todo hombre debe ejercitar
en su concurso de ciudadano, sin que pueda alterarse el derecho ajeno,
garantizando la convivencia pacifica, resultado final de la interaccion humana
en un Estado de Derecho.

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos Suscrita En La
Conferencia Especializada Interamencana De Derechos Humanos (Pacto de
San José) en su articulado contiene esos principio preestablecidos por las
normas de obligatorio cumplimiento, que promueven la existencia y vigencia
de las condiciones de validez de la prueba licita y por ende del proceso justo,
a que debe aspirar todo sistema judicial, que pretende perseverar en los

supremos intereses de la ley y la justicia.
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Resulta necesario destacar, esos principios nomativos de aceptacion
universal que dan contenido a los principios promotores del debido proceso y
por ende de las condiciones de previo cumplimiento para la vigencia de las
garantias legales y constitucionales e incluso aquellas que dimanan de la
propia naturaleza humana, aunque se encuentren ausentes de la noma
escrita, pero que constituyen parte integral de la suprema gracia de la vida y
de los derechos del hombre. Cumplidas estas condiciones que procederemos
a enumerar de manera sucinta, podremos aspirar a acercamos a la
concrecién del Estado de Derecho y la formulacién del debido proceso,
promoviendo los instrumentos licitos en busqueda de la verdad, prevaleciendo
la prueba licita y proscribiendo del proceso la prueba ilicita, instrumento de
violencia y arbitrariedad de los deformes sistemas judiciales, que aln se
debaten en la busqueda de los verdaderos parametros de formulacion de un

derecho justo y de una justicia aceptable.

El articulo quinto del Pacto de San José dice relaciéon al Derecho a la

Integridad Personal en los siguientes términos:

1 Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad  fisica, psiquica y moral.

2. 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.
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3. La pena no puede trascender de la persona del
delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los
condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y

" seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion
de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser
separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su
tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los
condenados.

La integridad personal viene a constituir el marco conceptual de la
existencia del debido proceso, pues esto involucra la supresion de cualquier
acto de violencia fisica o mental, que pueda de manera alguna ponerie en
indefension o sujeto a la violencia del aparato represivo del Estado. La
abolicion de la tortura, determina un capitulo fundamental en el desarrolio de
la actividad procesal probatoria, pues el moderno concepto de la tortura, debe
llevamos a andlisis especializado de promocion de la violencia fisica o mental,
pues el acoso, la intimidacién, la promocién de induccion de farmacos o
cualquier medio no idéneo de recepcion de una prueba, queda en virtud de
estos pnncipios de general aceptacion consagrado en la normatividad

internacional, como un dogma de fe en la justicia universal.
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Por su parte en esa busqueda del entorno normativo probatorio valga
mencionar los principios referidos al respeto al Derecho de la libertad

personal, consagrado en el Articulo séptimo que dispone:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personal.

2. 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.

3. Nadie puede ser sometido a detenciébn o
encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada
de las razones de su detencién y notificada, sin demora,
del cargo o cargos formulados contra ella.

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

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a
recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que
éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencion
fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén
que toda persona que se viera amenazada de ser pnvada
de su libertad tiene derecho a recurmnir a un juez o tribunal
competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de
tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni
abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra
persona.
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7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita
los mandatos de autoridad judicial competente dictados por
incumphmientos de deberes alimentarios.

Es entendible, que estas disposiciones constituyen la columna vertebral
de nuestras disposiciones normativas constitucionales y procesales pues en
ella se encuentran concertados los principios rectores del debido proceso y el
derecho a un proceso justo ante autondad competente, procurando erradicar
a su maxima expresion el desarrollo de la actividad judicial en las esferas
policivas, principio de toda arbitranedad y promocion de las distorsiones que

hemos examinado devienen en |a ilicitud de la prueba.

Por su parte las garantias judiciales contenidas en el Pacto de San
José se consagran en el Articulo 8, que constituye la expresion de las
garantias del individuo, frente al sistema judicial y por ende regla esa gestion
del poder supremo del Estado ante la comparecencia del individuo ciudadano,
vector débil de la relacion procesal, cuya Unica fortaleza radica, en la
consistencia de las estructuras del debido proceso y del Estado de Derecho,
en donde han de prevalecer, los pnincipios universales de los Derechos
Humanos, aun por encima de los intereses colectivos cuando se trata de la
actividad junsdiccional, pues lo que es bueno para el colectivo, debe ser lo
propto para el individuo y es ese equilibno lo que puede garantizar la

coexistencia pacifica del concierto social.
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Expresa esta nomna que los Derechos o Garantias Judiciales son:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal 0 de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante e! proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a- derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por
el traductor o interprete, si no comprende o no habla el
idioma del juzgado o tribunal;

b- comunicacion previa y detallada al inculpado de la
acusacion formulada;

c- concesion al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparaciéon de su defensa;

d- derecho del inculpado de defenderse personaimente o
de ser asistido por un defensor de su eleccién y de
comunicarse libre y pnvadamente con su defensor;

e- derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es
hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra
ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea
necesano para preservar los intereses de la justicia.
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Se plasman en esta disposicion los pnncipios que reglan el debido
proceso a saber, principio de inmediacion, de lealtad procesal, de legalidad,
de oportunidad, de publicidad del proceso, de independencia judicial, de
imparcialidad, de estricta legalidad, de igualdad procesal y de todos los
prnncipios fundamentales garantistas de los derechos que garantizan el
proceso justo, camino irreducible que conduce a la verdad matenal y a la
Justicia, ultmo y supremo esfuerzo de los sistemas judiciales nacidos para
perdurar, ante la adversidad y el desinterés de aquellos que claman por los
derechos, pero que poco se esfuerzan para consagrarlos en el devenir de
cada dia en los tribunales de justicia, campo de batalla de la vigencia de los

derechos del hombre.

Esta concertacion de pnncipios normativos de universal vigencia, nos
ilustran de manera simple que la Justicia reclama el cumplimiento previo de
todos los principios garantes de los derechos humanos, y toda violaciéon de
estos pnncipios, acarrea la nulidad de lo actuado, la aparicion de la prueba
llicita, y el deterioro de los principios fundamentales de convivencia social,
luego entonces es valido afirmar sin temor a errar que la erradicacion de la
prueba ilicta se limita a dar fiel cumplimiento a los principios universales de

los derechos del hombre.

El derecho normativo patrio acoge en su seno el Pacto de San José

(1969), mediante Ley Numero 15 de 28 de octubre de 1977, con lo cual



211

algunas décadas transcurridas se constituyen en una prueba enjundiosa para
la superacibn de las distorsiones e inconsistencias de nuestros sistemas
normativos y la permanencia de sistemas arcaicos insostenibles, que alin
constituyen un peso en la consecucion de los mas altos principios de justicia
que se plasman en nuestras leyes, pero que no terminan en concretarse en
el diario bregar de la Justicia en los campos tribunalicios, que en no pocos
casos miran con desdén, el derecho del hombre ante la magnificencia del
poder del Estado.

Es necesario, que las normas no se constituyan en meras
manifestaciones programaticas y que la apatia no sea el proceder conceptual
de los atavismos de la ignorancia y del desinterés de los funcionanos por ese
supremo arte que es la Justicia, pues cuando el trabajo se convierte en rutina
y la aplicacion del derecho en un simple sistema de promover un salario, ha

fracasado la promocion de la verdad y de la justicia

2.4 Valor Probatorio de la Prueba llicita en Nuestra Legislacion
Procesal Penal

La prueba ilicita no tiene en el derecho procesal patrio, un tratamiento
normativo especifico, pues no es producto de una actividad natural del
derecho procesal, sino que se trata de una distorsién de la aplicacion de los

principios procesales o wviolaciones flagrantes de estos principios, que
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devienen en una violacion directa de la ley, los derechos humanos, la moral ¢
el orden publico.

La prueba, como instrumento iremplazable en la busqueda de la
verdad material establece su marco conceptual al decir del maestro Carlos
Enrique Mufioz Pope al afirmar que: “El tema de la prueba ilicita pone en
evidencia la necesidad de la busqueda de la verdad en el proceso a través de
los medios y formas que garanticen un debido proceso legal, ya que es
inaceptable la obtencion de tal verdad desconociendo los principios de lealtad
y buena fe en el proceso.” Mufioz Pope (Op. cit., pag. 60)

Es en este sentido que, luego de examinar la legitimidad de la
produccién del caudal probatorio al momento de pronunciarse sobre la
admisibilidad de las pruebas el juzgador debe asegurarse que todos los
medios probatorios comulguen con los principios basicos referidos a los
contenidos de la ley, la moral y los derechos humanos, requisito sin el cual, la
prueba deviene en ilicita y sus consecuencias se apartan en direccién
opuesta a la recta administracién de justicia.

La prueba ilicita entonces no es producto mas, que de la distorsion de
la ley y su manifestacion material se promueve cuando el juzgador advertido
de la inexistencia de los juicios de valor formal de produccion de la prueba o
de vigencia en razén de su orgen, tendra que admitiria por valida o promover
su inadmisibilidad por no haber satisfecho las garantias del debido proceso y

respeto a los derechos humanos.
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Es atendible entonces, llamar la atencion sobre las necesarias
condiciones para que se promueva la existencia de la prueba ilicita, ligada a
la imperfecta aplicacion de las normas y el desconocimiento de los derechos
inherentes al individuo, por lo cual la junsprudencia en su actividad
decantadora de las virtudes de! proceso, promovera la valoracion de las
pruebas producidas legalmente y erradicara aquellas que en su constitucién,
produccion y vigencia, produzcan vicios que le hacen inexistente e intolerable
al sentido de justicia, su permanencia en el proceso como medio probatorio,
utilizable en buisqueda de la verdad material.

Siendo la prueba el pedestal de la verdad en el proceso, sobre el cual
se levanta la conviccion de! Juzgador y que promueve los elementos de juicio
que dan contenido a la sentencia, es sin duda el interés fundamental de la
justicia que dichas pruebas reflejen, el concepto universal de respeto a los
derechos del hombre y que esos conceptos probatorios de modo alguno
vulneren esos derechos y por el contrario, que de la solidez de su produccion

y vigencia, pueda alcanzarse la recta administracion de justicia.

2.5 Admisibilidad

La admsibilidad de la prueba en materia penal, supone la previa
concertacién de los elementos de conducencia probatoria, pero consulta

ademas la admisibilidad, criterios referidos a la idoneidad del medio
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probatorio, oportunidad de la prueba, legalidad, formalidad y todas aquellas

exigencias de ley que dicen relacion a los parametros formales del proceso.
Asi, el Articulo 780 del Cédigo Judicial Patno, establece como Ic

hemos observado con anterioridad los medios probatorios admitidos por la

legislacion patria, al preceptuar que:

Articulo 780: “sirven como pruebas los documentos, la
confesion, el juramento, la declaracibn de partes, la
declaracion de testigos, la inspeccion judicial, los
dictamenes periciales, los informes, los indicios, los medios
cientificos y cualquier otro medio racional que sirva a la
formacioén de la conviccién del Juez, siempre que no estén
expresamente prohibidas por la ley, ni violen los derechos
humanos, ni sean contrarias a la moral, ni al orden publico.
Puede asimismo emplearse calcos, reproducciones vy
fotografias de objetos, documentos y lugares.

Es pemitido, para establecer si un hecho puede o no
realizarse de determinado modo, proceder a |a
reconstruccion del mismo. Si el Juez lo considera
necesario, puede procederse a su registro en forma
fotografica o electromagnética. En caso de que asi
conviniere a la prueba, puede también disponerse la
obtencibn de radiografias, andlisis hematolégicos,
bacteriolégicos y la practica de cualquier otro
procedimiento de comprobacién cientifica ”

Es atendible sobre el particular, 1o expresado en el articulo 783 del

Cédigo Judicial que expresa que las

Articulo 783: “pruebas deben ceflirse a la materia del
proceso y son inadmisibles las que no se refieran a los
hechos discutidos, asi como las legaimente ineficaces. El
juez puede rechazar de plano aquellos medios de prueba
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prohibidos por la ley, notoriamente dilatorios o propuestos
con el objeto de entorpecer la marcha del proceso, también
puede rechazar las practicas de pruebas obwviamente
inconducentes o ineficaces.”

Una vez el caudal probatorio en examen se encuentre en las
alternativas probatorias que pone a disposicion la norma procesal, debe
atenderse a lo dispuesto en el Articulo 792 del mismo texto de procedimiento
que sefiala que “para que sean apreciadas en el proceso las pruebas
deberan solicitarse, practicarse o incorporarse al proceso dentro de los
términos u oportunidades seiialadas al efecto en este Cdédigo........". Es
evidente, que requisito de admisibilidad es la oportunidad de la presentaciéon
de la /prueba, ya que aquel medio probatono, aunque resulte conducente y
valido, sino se promueve en atenciéon a los términos probatorios estipulados,
deviene en improcedente e inexistente para los efectos de su valoracién

procesal.

La adopcién de nuestro derecho procesal del sistema de libertad de los
medios de prueba (numerus apertus) al preceptuar la norma de Ia posibilidad
de incorporar como medios probatorios, cualquier otro medio racional que
sirva a la formacion de la conviccibn del juez, siempre que no estén
expresamente prohibidas por la ley, ni violen los derechos humanos, ni sean
contranas a la moral, ni al orden publico, presenta una novedosa posibilidad

en tomo a la facultad del juzgador de promover ia valoracién de cualquier
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medio fisico, representativo o figurativo de la realidad procesal que pretenda
demostrarse, con lo cual la libre conviccién del juzgador, sujeto a la sana
critica es de por si, el marco conceptual y legal de determinacion de los

criterios de admisibilidad y valoracion de la prueba.

En torno a la admisibilidad de la prueba ilicita, debemos establecer un
concepto formal y un concepto material, pues todo aquello que nace de la
discrecionalidad del ser humano es relativo, en tanto que aquello que dimana
de la recta razén y pemmisibilidad de la norma debe ser permanente, invariable

y de general aceptacién para todos los ciudadanos.

En ese orden de ideas y de conformidad a lo preceptuado en las
normas referidas a la procedencia y admisibilidad de la prueba, no debe ser
admitido ningin medio probatorio que se encuentre desprovisto de las
condiciones establecidas en la norma procesal como condicién sine quanon
de validez, siendo asi la Prueba que se desprende de este curso normativo
claramente establecido en la norma deviene en ilicito y por tanto es

inadmisible.

La inadmisibilidad de la prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico
deviene de las claras normas de procedencia, conducencia, nacimiento e
incorporacién de la prueba al proceso, por ende no es susceptible de
discusidn la posibilidad de dar valor probatorio desde el examen estrictamente

procesal a la prueba ilicita, pues a suerte de nuestro ordenamiento procesal
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punitivo, el impeno de la ley se sostiene por encima del interés del juzgador
por encontrar la verdad material, por ser nuestro sistema judicial uno mas de
aquellos que se debate en la busqueda del principio de legalidad, del debido

proceso y de todos aquellos principios garantistas del Estado de Derecho.

Desde la perspectiva del desarrollo de la actividad jurisdiccional, con
fundamento en la amplia facultad del juzgador de invocar la sana critica en
busqueda de la verdad material contenida en el caudal probatorio, no pocas
veces la Jurisprudencia en nombre de una Justicia inexistente, va mas alla de
la ley y sepulta en la venganza publica los mas preclaros prncipios
procesales y le da vida a la prueba ilicita, promoviendo la ilicitud como medio
de concertar la justicia y la vigencia del derecho, mito inaccesible a la razén y
los fundamentos primarios que dan vida a la existencia del Estado y de los
sistemas judiciales, que tienen como Gltimo fin el respeto permanente a la ley
por encima de cualquier criteno personal del Juzgador so pretexto de servir a

la justicia.

3. Valoracién Legal

El juzgador, en el ejercicio jurisdiccional con fundamento en los
parametros astrales de la sana critica y con fundamento en la posibilidad que
alberga a contrario sensu la norma en el articulo 783 del Cédigo Judicial que

preceptia que: “el juez puede rechazar de plano aquellos medios de prueba
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prohibidos por la ley”, sin que hubiese propuesto de manera taxativa la
obligatoriedad de hacerlo, permite la posibilidad de dar valor a medios
probatorios ilicitos, para la consecucién de la verdad material, dejando de lado
todos estos pnncipios garantistas que han significado logros histéricos y
sociales, que a fuerza de un plumazo de un Jurisconsulto con criterio
romantico, dara al traste no sélo con el derecho del ciudadano, sino que
compromete con cada actuacion pemmisiva de la ilegalidad, todo el sistema
del Estado de Derecho, convirhendo la justicia, en ia venganza publica y el
Derecho en normas de alternativo cumplimiento, privando el criterio del juez
sobre la ley, ia justicia y toda razén de coexistencia segura en el concierto

social.

A titulo de ilustrar lo que exponemos, transcribiremos junsprudencia
relativa a la dicotomia de los esfuerzos doctrinales de nuestros juzgadores
referidos al tema de la prueba ilicita, contenidos en Sentencia de 23 de
febrero de 1999, de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia
referida al valor probatorio de los informativos policiales que trata el tema en

los siguientes términos:

INFORMATIVO POLICIAL

Con fundamento en el principio de la Sana Critica el
juzgador puede evaluar los Illamados ‘“informativos
policiales.” Aunado a lo antenor debemos sefialar, en
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cuanto al valor probatorio de los llamados “informativos”
que los mismos no constituyen declaraciones juradas, ni
pueden considerarse prueba sumarnia, pero si pueden ser
evaluados por el Juzgador dentro del proceso con base a
los principios de la sana critica. En estos aspectos esta
Augusta Corporaciéon de Justicia se ha pronunciado de la
siguiente manera:

“En Panama las declaraciones ante las autoridades
de Policia solo sirven de base cierta al funcionario de
instruccion para iniciar las investigaciones respectivas.
Pero una cosa es que no posean valor procesal per se, y
ofra es que no puedan ser apreciadas por el Juzgador,
atendiendo las condiciones que rodearon su obtencién y a
las demas pruebas que se logren acopiar en el proceso.

Todo lo anteror significa que las declaraciones
suministradas ante las autoridades de policia pese a no
tener valor procesal per se pueden ser valoradas por el
Juzgador, puesto que el sistema de la sana critica asi lo
pemite” (Fallo de 9 de mayo de 1991). Corte Suprema de
Justicia (1991).

Resulta de exigencia doctrinal dar analisis puntual al contexto
normativo y filosoéfico del contenido de este pronunciamiento de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia en torno a la existencia de la prueba que se
genera fuera del contexto de los parametros de legalidad de la produccion de
la prueba licita, pues este concepto data de 1981 y se mantiene vigente en

los conceptos tedricos validos para la ilustre Sala por tiempo prolongado.

E! informativo policial, constituye dentro de toda investigacion criminal,
solo el atisbo de un funcionario no judicial a los elementos matenales de la

_concrecion criminal, cuya noticia a o sumo debe ser contenida en un informe
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y en adicién debe promover el cuidado de proteger la escena del cnmen
mientras las autoridades correspondientes puedan de modo alguno, recabar
de manera profesional e idonea las pruebas del ilicito cometido y la
recaudacién de las pruebas pnmanas in situ, del cuerpo del delito y de los
posibles responsables del hecho imputado. No obstante, esta puntual
concepcién que tenemos de las posibles facultades primarias del funcionario
policivo, es usual que estos, promuevan interrogatorios, arrestos,
declaraciones testimoniales, reciban confesiones y ejecuten una sene de
actos “procesales” que les esta vedado por designios de toda la normatividad
procesal, que exige en todo caso un funcionario competente para tales

efectos.

Toda prueba que se genere en estos actos policiales, esta desprovista
de las garantias legales y constitucionales referidas al debido proceso,
principio de presuncion de inocencia y todos y cada uno de los principios
rectores de los derechos humanos, por lo cual, no puede de manera alguna,
un proceder apartado de todos estos principios, ni ser fundamento de prueba
o siquiera objeto de una formulacion conceptual a titulo de sostén probatorio
disimulado, con fundamento en otras pruebas, pues la sana critica, por muy
extensivo que sea el parametro que apliquemos al concepto, no puede
permitir jamas que se fundamente una sentencia en una actividad policial

extra procesal que vulnere la ley y la Constitucién Politica de la Republica.
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Si este es el concepto imperante, las declaraciones juradas, o
informativos indagatorios, receptados ante policias uniformados o funcionanos
de investigacion criminal que trocan con sencilla pasmosidad el fusil, por la
maquina de escribir, vendra a constituir la realidad de la administracion de
justicia patria y de manera permanente habremos abierto atajos para que la
violencia policial, disimulada o artera haga mella en el sistema judicial que
debe soportarse en superiores designios y en elementos de juicios
universales y no mediatizados por la simple voluntad de un juzgador que
pueda considerar que una declaracion prestada ante un policia uniformado,
sin asistencia legal y dentro de los recintos policiales, pueda constituir de
modo alguno sostén de una recta aplicacion del derecho y la satisfaccion
primana de todos los principios reguladores de la legalidad y los derechos

humanos.

No obstante lo anterior, como lo hemos observado en el recumrir de
nuestras ideas la prueba ilicita inculpatoria, jamas puede tener valor en la
estructura valorativa de la prueba de conformidad con las normas procesales
probatorias vigentes y consideramos que resuita inadmisible a la luz de la
sana critica, dar valor alguno a elementos de juicio promovidos fuera del
contexto de la formalidades legales, pues deja de lado esas mismas
condiciones de legalidad y legitimidad que caracterizan las actuaciones del

juzgador en un Estado de Derecho.
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La permision de los actos informales en la valoracion de ia prueba, es
abnr los caminos para entronizar el abuso, la insegundad juridica y la
anarquia en el desarrollo de la verdad material en el proceso, pues apelar a la
sana critica, para abrirse paso a través de las ejecutorias policiales para
validarlas en el proceso, es renunciar a toda legalidad y entregar a la violencia
y a la fuerza el dictamen de todo derecho, jamas podremos alzamos sobre los
defectos del sistema judicial patrio, mientras no sujetemos el criterio del
juzgador a los principios basicos de legalidad y respeto a los derechos
humanos, la sana critica debe ser utilizada para abrir los caminos que
conduzcan a la verdad y a la justicia y jamas para validar actos desprovistos
de valor legal per se y que pueden llegar a constituirse en fundamento de una
sentencia, cuando su origen pugna con los principios procesales examinados
que son el pedestal de ese Estado de Derecho, al cual debe acceder todos
los esfuerzos de los ciudadanos que de algiun modo amamos la libertad con
orden, dentro de una Democracia que acceda al respeto de los Derechos del

Hombre

La prueba ilicita es producto como hemos anotado del exceso y la
violacién de la nomma y de los principtos fundamentales y es producto de la
actividad diaria de la actividad policial y judicial que se aparta de los caminos
de la legalidad, pero de igual manera es motivo de permanente esfuerzo de

letrados y jueces, evitar que se abra paso la ilictud en la prueba en el
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proceso, pues seria tanto como promover ia recta administracion de justicia a
fuerza de violaciones a la misma noma a la cual accede el derecho que se

pretende hacer valer.

La prueba ilicita a nuestro juicio no puede, ni debe ser admitida,
valorada o utilizada como referencia para concertar la verdad material, por el
contrano, detectada la ilicitud en la produccion y vigencia de la prueba debe
ser erradicada de manera integral del proceso, incluso segregada del mismo
para evitar la contaminacion del sano juicio del juzgador. No se trata de
querer promover por nuestra parte una concepcién supra ideal de la prueba,
por el contrario propugnamos limitarnos al fiel cumplimiento de las
disposiciones legales refendas al debido proceso, utilizar la sana critica con
fundamento en esos medios probatorios legitimamente promovidos en el
proceso y encontrar la verdad en el sostén de pruebas pienas, legitimas,
incuestionables, que no admitan duda de la responsabilidad criminal y con
fundamento en ellas dictar la conviccion de la verdad procesal reflejada en la
sentencia. Procurar una verdad material a fuerza de violentar el debido
proceso o los principios fundamentales legales y constitucionales, rompe de
manera integral con el objetivo supremo de la ley y el derecho, alcanzar los
mas altos principios de Justicia, segundad juridica y coexistencia pacifica

entre los asociados.



CONCLUSIONES



Esbozar conclusiones es s6lo ratificar los conceptos vertidos en el
contexto de los cnterios ya externados, no obstante la trascendencia de la
ilictud de la prueba en el devenir jurisprudencial del derecho penal patno, es
motivo de atenci6on y alarma, pues de la legalidad de los cimientos del
proceso depende la solidez del sistema judicial y la garantia de permanencia
del Estado de Derecho.

Nuestros sistemas judiciales debilitados por las limitaciones de
caracter presupuestario, el agobio de la mora judicial, la falta de preparacion
de personal idoneo, las consabidas influencias de los sistemas politicos en las
democracias embrionarias, pugnan con dar al traste con los legitimos
esfuerzos de los dignatanos del Estado y del sistema judicial por aicanzar la
plenitud de la actividad junsdiccional, no obstante es una labor colectiva,
permanente, mistica y entornada en celajes de heroicidad.

Entre tanto maduren los esfuerzos iniciados por la Honorable Corte
Suprema de Justicia en la ultima década, de mejorar la calidad de la justicia,
luego de dejar atras el estado militansta, disfrazado de democracia protegida
por las amtmas, nuevos retos se han de forjar en el animo de aquellos tenaces
luchadores de la verdad y Ia justicia, un Colegio de Abogados renovado pot
la fortaleza de la juventud y de nuevos critenos, una comunidad mas critica y
conocedora de sus derechos, una Defensoria de Oficio valiente, con criterios
juridicos formados al calor de la busqueda diaria de los mas altos conceptos

de justicia, nutridos por la asistencia internacional y el intercambio de
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impresiones Yy conceptos con tratadistas y abogados del entomo
latinoamencano y europeo, son garantia insoslayable de que los derroteros de
nuestro derecho procesal penal, nos llevaran a los limites propuestos, un
sistema judicial de excelencia, donde prive el derecho y sélo se de lugar a la
mas excelsa interpretacion del concepto de lo que es JUSTO.

La eliminacién de la actividad policiva y administrativa en el tratamiento
de los elementos de primera formulacién probatona en la comision de delitos,
se hace impostergable. No puede de manera alguna, justificarse en un
Estado que promueve altos conceptos de derecho y de justicia, tolerar la
existencia de juzgados nocturnos, de policias investigadores y procuradores
de testimonios y confesiones en recintos policiales; no puede de modo alguno
tolerarse la inversion del principio de presuncion de inocencia, ni adn en los
delitos referidos al trafico de estupefacientes y blanqueo de capitales. En fin,
bajo el pretexto de perseguir los delitos, no podemos cercenar los derechos
individuales y obliterar la libertad de los individuos, pues la lucha contra el
cnmen, ha promovido en el animo de las autondades, del Ministerio Publico,
del Organo Judicial y el Ejecutivo, la equivoca conviccién de que el crimen ha
de disminuir en tanto los derechos de los individuos se vean limitados o sean
susceptibles de limitaciones bajo el pretexto de luchar contra el delito.

La prueba ilicita, es producto de ese afan policiaco o de funcionanos de
instruccién y jueces, que a fuerza de producir la verdad material dejan de lado

los derechos fundamentales de los individuos, asignando a la doctrina la
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responsabilidad de componer los retazos del derecho dejados atras por la
supuesta necesidad de violar el derecho particular para sustentar los altos
dictados de la justicia colectiva; procurando de manera directa o por refiejo
justificar que el producto del oprobio y la verglienza publica, se convierta en
soporte del derecho y pueda utilizarse un proceder ilicito para sustentar un
pronunciamiento de justicia.

La calidad de los jueces y su escogencia debe ser objeto de analisis
profundo y de cuidadosos sistemas de seleccion, que garanticen la selecciéon
de jueces idoneos en la matena penal y con la experiencia suficiente en el
mundo de! derecho y de la actividad jurisdiccional que les permita discemir
con la mano dura de la ley, pero con la dulce templanza de la justicia y que
puedan alzarse con valor sobre la imposibilidad de poder condenar a un
culpabie por falta de pruebas y asi lo hagan y que jamas pemitan que un
inocente purgue carcel por no formularse el cuidado y la grandeza de buscar
la verdad matenal por encima de cualquier escollo, sin violentar la norma. Los
mas sabios, los mas justos y aquellos que por sobre todo valor amen la
verdad, deber ser quienes ejerzan la mas pnmaria de todas las actividades
publicas, aplicar el derecho en el proceso de dictacidn de la justicia.

Es la erradicacién de la prueba ilicita, el triunfo de la judicatura, pues
individualizada una actividad procesal violatoria de los derechos individuales
de rango legal o constitucional y nacida al mundo procesal mediante su

declaratona de ilegal al momento de formularse su admisibilidad o por
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posterior ejercicio de los medios de defensa o de las instancias procesales de
ngor, no se hace mas que ratificar el compromiso ineludible del Estado por la
salvaguarda de los intereses individuales, como condicion per se, para la
proteccion de los intereses colectivos.

La consecuencia inmediata de la prueba que deviene en ilicita, no
constituye mas que el éxito de la actividad jurisdiccional al erradicar el
producto del oprobio procesal, pero aquella prueba que pasa por licita sin
serlo y que queda inmersa en el mundo del proceso, a pesar de violentar los
derechos individuales y que a fuerza de la costumbre o la jurisprudencia se
enraiza en los critenos naturales del sistema juzgador, es el peor peligro para
la Justicia, pues conceptos erréneos, ilegales, oprobiosos pudieran llegar a
constituirse en critenos de solida conviccion de los juzgadores que echan
mano a todo instrumento que les permita castigar al delincuente a pesar de la
inexistencia de la prueba, 10 que se traduce en una simple venganza, alejada
de toda justicia.

El desarrollo de las ciencias penales, abre nuevas posibilidades a la
certeza de la prueba judicial, limita las especulaciones y permite llegar a
discemimientos desprovistos de conjeturas y fortalecidos por cnterios
certeros, que nos llevaran de manera programatica e irreductible a la
perfeccion de los dictamenes jurisprudenciales. La incansable doctrina en su
afan de perfeccionar el derecho y de procurar de manera permanente nuevos

derroteros de excelencia procesal, sin duda permitiran que los sistemas
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judiciales latinoamencanos en las proximas décadas se nutran de
expenencias renovadoras y podamos ir perfeccionando el sistema judicial a
una medida de aceptable calidad juridica, en donde la mora judicial sea
argumento del pasado y la ilicitud de la prueba se refleje en los autos de
admisibilidad de pnmera instancia y no en los pronunciamientos finales de la
Judicatura, pues la presencia de la prueba ilicita en el proceso promueve la
vigencia de abusos del derecho que afectan precisamente esos fines
supenores de Justicia que constituyen el fin del proceso , el objeto y fin Gltimo

de la prueba penal.



RECOMENDACIONES



Promover recomendaciones resulita ostentoso a la humildad del espiritu
de aquellos que entregados al apostolado de hacer valer los altos conceptos
de justicia, s6lo podemos aspirar a enunciar conceptos validos referidos a la
necesana promocion del respeto de los derechos de los imputados.

Por tal razdn, enunciamos como recomendaciones pnmarias las

siguientes:

e Cambiar Sistema de Seleccion de Jueces, Magistrados,
Funcionarios de Instruccién y Defensores de Oficio

Humanizar la justicia resulta la primera y necesaria condicion de
alcanzar los parametros de lo justo. Debemos entender la humanizacién de la
justicia, como el proceso por medio del cual, jueces, fiscales y defensores
comprendan a cabalidad que el desarrollo del proceso, no sblo tiene por
objeto imponer una condena o restablecer un derecho, sino que cada proceso
es la réplica natural de todo el sistema judicial. A la par de la Justicia, se
plasma el derecho de todos los individuos aun el delincuente y como fin ultimo
castigar con adecuacién a la ofensa inferida y procurar que ese individuo
pueda regresar al seno social, pagada su culpa. Vemos con cierta frecuencia
la deshumanizacion del sistema judicial, en donde fiscales convencidos de su
papel de ejecutores sociales, pierden de vista su objetivo de integracién social

y buscan unicamente engrosar sus estadisticas de triunfos condenatorios sin
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discemir claramente el propésito de sus verdaderas gestiones en el mundo
de la judicatura.

El proceso de humanizacidon de la justicia, requiere de manera
necesaria contar con jueces, fiscales y defensores debidamente preparados
desde el punto de vista académico, con una formacién moral sélida y de
convicciones éticas inalterables al batir de las ofertas mundanas y de las
bajas pasiones que azotan las débiles almas que acceden al sobomo y la
corrupcion.

Nuestro sistema judicial, adolece de sistemas arcaicos, informales,
indtiles y deformados por intereses ajenos a los mejores intereses de la
sapiencia doctrninal, para la escogencia de los jueces y magistrados; sistema
donde priva no la capacidad real o la condicién moral de los elegibles, privan
lamentablemente principios de antigiledad en la permanencia de los cargos,
criterios de seleccion subjetivos formulados al calor de la influenciay noen la
certeza de que el funcionano elegido para el mas excelso de los cargos,
impartir justicia, sea como lo manda la BIBLIA, designar entre los mas sabios,
los que han de impartir JUSTICIA.

Nuestra recomendacion en este sentido, deviene en la natural
sugerencia de que debemos reformar el sistema de eleccion de jueces y
fiscales e incluso defensores de oficio, en donde sean los meéritos
desprendidos de sendos sistemas de debates y posiciones doctrinales, donde

se desprenda no sélo la sabiduria conceptual de la materia que ha de lidiar,
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sino donde se evalue la profundidad de los conceptos y la sanidad mental y
moral de los propositos.

Es menester que el que accede a un cargo referido a la admimstracion
de justicia, ademas de pasar por el tamiz de la sabiduria en la materia que ha
de ser el objeto de su diano tratamiento dispositivo, que sea auscultada su
formacion moral, su conducta publica y privada y que en resumidas cuentas
con sus virtudes y defectos, sirva a los altos propésitos de la justicia y no a
otros propésitos alejados de la verdad material y de la recta administracién de
justicia, que se alcanza mediante la aplicacién racional y justa del derecho
positivo.

Es atendible al respecto sefialar que, mediante Resolucion Numero 8
de 9 de septiembre de 1996, se adopté El Reglamento de Carrera de
Instruccién Judicial para el Ministerio Piblico, estableciendo una serie de
parametros referidos a la evaluacién, seleccién, derechos y deberes de los
funcionarios de Instruccién, norma que tal vez por su rango resolutivo de
caracter administrativo, ajeno al rango de ley, ha sido postergado al olvido
privando el criterio de seleccioén unilateral y basado en conceptos ajenos a las
ciencias penales y adeptas mas al cnterio unilateral del nominador, execrable
practica digna de ser erradicada para siempre de cualquier estamento de lo

que ha de llamarse, en su grandilocuente expresion, LA JUDICATURA.
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o Erradicar la Practica de Diligencias Probatorias Ejecutadas Por

Policias o Agentes Investigadores Ajenos al Sistema Judicial.

He sostenido y me permito reiterarlo, que la Republica de Panama,
debe convertirse en el laboratorio social de todas las materias humanisticas
objete de estudios de la conducta social y de las soluciones de caracter
colectivo, referidas a la eficiencia del Estado.

Esta afirmacién deviene en certera, pues no sélo tenemos todos las
virtudes y defectos de los sistemas judiciales arcaicos, sino que por ser un
pueblo de gente noble, premunido de buenos propésitos y de un numero
poblacional manejable al tenor de la eficiencia de los sistemas sociales
reguladores de la conducta humana, podriamos sin duda crear nuevos
criterios y teorias de control social y de formulacién de sistemas judiciales
eficaces, probos, que convoquen el fin Gltimo de todo esfuerzo de concertar la
justicia como fin ultimo del derecho .

Para poder de manera cierta iniciarnos en el camino de una recta
administracion de justicia, nuestra Corte Suprema de Justicia, debe con
pnondad dingir todos sus esfuerzos y reclamar de manera efectiva que la
Justicia administrativa referida a Juzgados Nocturnos y algunas materias
referidas a Corregidurias, en donde ain se mantienen a prevencién materias
de interés que se encuentra inmerso en las responsabilidades judiciales,
deben ser erradicadas para siempre y ser de exclusivo conocimiento de la

judicatura, en nombre de una recta administraciéon de justicia.
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Las unidades policivas, deben especializarse en el levantamiento de
las diligencias primarias en la evaluacidon de fa escena criminal y estos
funcionarios de primario conocimiento del crimen, deben adscribirse al
Ministerio Publico, debidamente facultados y entrenados para producir y
preservar las evidencias, los policias, funcionarios de la Policia Técnica
Judicial y cualquier otro funcionario de primer conocimiento del crimen, debe
ser adscrito a las funciones judiciales, sin que se pueda de manera alguna,
dejar en manos de un uniformado, elaborar, producir o concertar una
evidencia, que por ese solo hecho nace espuria, inutil y vicia la investigacion,
impidiendo al juzgador posteriormente hacer uso de esos instrumentos para la
obtencién de la verdad material.

La Policia Nacional, debe dedicarse de manera exclusiva a {a actividad
preventiva delictual, es decir adoptar las medidas de profilaxis social y de
deteccion de los centros criticos de poblacion, asi como de elaborar de
manera cientifica las estadisticas referidas a los incidentes policiales,
indicadores de los factores criminogenos, que permitan un conocimiento fiable
de la realidad criminal del entorno social. La Policia Técnica Judicial, debe
ser a lo sumo un conjunto de departamentos especializados en la
investigacion criminal adscntos a la Procuraduria General de la Nacién, al
servicio de jueces, fiscales y de todo el sistema judicial en la investigacion de

los delitos, con rango de funcionarios de instruccion.
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A la ocurrencia de un crimen, o suceso relevante para la justicia penal,
el policia nacional a lo sumo debe ser agente de cognicién de la informacion
pnmana y detencibn amparado en el principio del arresto ciudadano,
convocando de inmediato a la Vindicta Publica, quien debe contar con todos
esos departamentos a nivel nacional especializado en la investigacién criminal
quienes se activaran ante la noticia criminis y promoveran la busqueda
inmediata de la verdad material, sin excesos, con profesionalismo y
produciendo pruebas validas, que jueces y fiscales podran analizar, y validar
ante una sana critica sustentada en la legalidad y en procederes de contenido
profesional que nos acercarian al objetivo propuesto, la justicia.

La Ley 16 de 9 de julio de 1991, “Por la cual se aprueba la Ley
Organica de la Policia Técnica Judicial como urna dependencia del Ministeno
Publico” a pesar de tener rango de ley, de igual manera adolece de una serie
de incongruencias conceptuales que no terminan de resolver el problema que
hemos venido comentando, referido a una instruccién criminal expedida, legal,
completa y premunida de conceptos de legitimidad institucional, que es lo que
permite iniciar la erradicacion de los defectos del proceso entre ellos, la
prueba ilicita.

Esta disposicién normativa adolece del defecto de considerar la Policia
T écnica Judicial como una entidad bajo la dependencia, direccion, vigilancia
y control de la Procuraduria General de la Nacién con competencia en todo el

termtorio Nacional de la Republica de Panama, cuando en realidad la Policia
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Técnica Judicial debe desaparecer como tal y los distintos departamentos de
esta policia especializada, deben formar parte de la Procuraduria General de
la Nacion e instituirse cada uno de estos departamentos en entidades de
investigacion y formulacion de investigacion criminal con el rango de
funcionarios de instruccién, que permita que sus investigaciones Yy
formulaciones probatorias sean validas y cuenten con la formacién profesional
que"garantice el ejercicio de los derechos ciudadanos del imputado y dentro
del marco del respeto de los derechos humanos pueda desarrollarse le
investigacion criminal, libre de excesos, privando la verdad material, como fin
tltimo de la investigacion y como resultas de esa actividad el impeno de la
verdad, el derecho y la justicia. Esta dicotomia de existencia de una entidad
policiva, sin rango instructivo, deviene en una policia al mando de un
Procurador, que debe posteriormente legalizar, legitimar, autonzar y validar
las pruebas producidas, dentro del contexto nommativo pero sin validez
procesal, cuando debemos en nombre de una justicia expedita y de la
economia procesal, minimizar los esfuerzos y maximizar la calidad de los
resultados.

La permanencia de la Policia Técnica Judicial como una entidad de
investigacion adscrita y no constitutiva del Ministeno Publico, resulta en una
dupllcidéd de funciones y en un derroche de recursos humanos y materiales
que promueven una lucha contra el crimen destinada al fracaso y a una

distorsion grave de la actividad del sistema judicial cuya materia de trabajo,
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nace de las confusiones del actuar policial, remendado por las posteriores
ejecutorias de la vindicta publica, que poco o nada puede hacer para
enderezar los entuertos probatorios que nacen de manos de policias o
funcionarios ajenos a la instruccion publica.

A pesar de expedr nommas de rango de ley, resoluciones y
disposiciones de orden administrativo, no hemos podido obtener la eficiencia
de los recursos con los que contamos, criterios referidos a la diseminaciéon de
poder, nos llevan a la ineficiencia y a la incapacidad de obtener resultados
efectivos en la lucha contra el crimen, no obstante es evidente que la solucion
se encuentra no en los hombres de turno, sino en la formulacién correcta de
la filosofia y los objetivos que nutren las instituciones del sistema judicial, por
lo cual si no restablecemos una estructura, eficiente, sin duplicidad de
funciones, trocando agentes policivos por funcionarios instructores,
seguiremos alejandonos del objetivo final que tanto hemos sefialado, la recta

administracion de Justicia.

e La Supresion de la Mora Judicial Como Condicién de Formulacién
de una Justicia Oportuna

Es evidente que un Proceso premunido de defectos de forma, pruebas
incompletas, mal formuladas, ilegales, obtenidas por funcionarios no
preparados para la obtencion de pruebas plenas y conducentes, no traera

mas que como consecuencia inmediata derroche de recursos judiciales, en
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busqueda de la verdad material. La ineficiencia de las investigaciones
cnminales y la imperfeccion en el desarrollo de las investigaciones, resulta en
materia penal a nuestro juicio, la razén principal de la mora judicial, pues
usuaimente las consabidas ampliaciones solicitadas por los jueces y las
limitadas evidencias que el funcionario instructor recaba para dar contenido a
su vista fiscal, usuaimente suelen ser insuficientes para ilustrar al Tnbunal
sobre la verdad procesal que se debate.

Resulta por tanto, la inexcusable necesidad de mejorar las técnicas de
investigacion, la recepcion de toda prueba por funcionarios instructores
instruidos en investigacion criminal, lo que permitiria dar contenido a la norma
preceptuada en el Articulo 2033 del Cédigo Judicial que preceptua que el
sumario debera estar perfeccionado dentro de los cuatro meses siguientes a
su iniciacién, término que podra prorrogarse hasta por dos meses mas,
cuando son varios o los imputados o los hechos punibles examinados. No
obstante la realidad es otra, la investigacién la inicia la Policia Técnica
Judicial, la mas de las veces, institucion que por ordenanza de la Ley 16 de
1991, que constituye su ley organica establece que las diligencias
practicadas por la Policia Técnica Judicial debe entregarias al Ministerio
Puablico en un término de 8 dias, contados a partir del dia en que se tenga
noticia de la comision de la infraccion punible, cuando no hubiese detenidos y
cuando los hubiese el término sera de veinticuatro horas. Esta disposicién no

se compagina con la realidad de las modemas concepciones doctrinales de
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tnvestigaciéon criminal y no son mas que un culto a lo arcaico, lo profano en
materia de derechos humanos y una execrable forma de pugnar con los mas
altos principios de los derechos humanos.

Por disposicion normativa, dejar el desarrolio de un proceso a un
policia interfocutono, que sodlo podra producir medias pruebas y podra
disponer de la libertad de un ciudadano por las horas que sean suficientes
para dar contenido a la disposicion normativa o poder deshacer por la via
judicial el entuerto del abuso policial, significa que hemos acufiado en Ia ley,
el simbolo del abuso y la enajenacion de la libertad humana.

Resulta curioso, que usualmente al reformar la norma juridica referida a
las estructuras politicas del sistema judicial, sean los funcionarios judiciales,
los Uitimos sino los que jamas son consultados en la posible estructuracion de
un sistema coherente que permita agilizar la justicia y a fuerza de saber que la
ley es ineficaz y promueve distorsiones del sistema, la misma norma en su
articulo 12 sugtere que todos los dictamenes rendidos por la Policia Técnica
Judicial, deben ser objeto de analisis a la luz de la sana critica, pero esto es
insuficiente y basta transcribir el oprobio legal de los derechos humanos
contenidos en esta norma cuando en el articulo 9 de la precitada Ley Numero
16, Ley Organica de la Policia Técnica Judicial se dispone:

Articulo 9: “Las diligencias sumanales, incluidas las de

investigaciéon preliminar a cargo de la Policia Técnica
Judicial, son reservadas. Pero la parte y su defensor
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podran conocerlas cuando se le haya recibido declaracion
indagatoria al imputado o si este hubiese sido privado de su libertad
durante el curso de las investigaciones...... ?

Mientras disposiciones de esta naturaleza se abran paso en la
nomatividad penal vigente de nuestra patna sin duda no podremos de
manera alguna alzamos en el foro patrio o en el espectro de la doctrina
intemacional, ni de asomo esbozar el mas minimo concepto de justicia, pues
la defensa se constituye en una maroma circense cuando el defensor y el
propio indagado no tienen acceso a las resultas de los cargos, a nivel policial
sino con posteriondad a la rendicibn de los informativos ¢ de la propia
indagatoria, lo que resulta en una negacion de todos los preceptos legales y
constitucionales y es el consabido resabio de control militansta que radica ain
en los funcionarios de revolver al cinto, quienes no renuncian a la posibilidad
de ser autdcratas en la disposicion de los derechos del imputado, de su
libertad, de sus bienes y de la disposicion y ultraje de todos sus derechos,
incluso del derecho a la defensa

Los esfuerzos normativos referidos a la estructuracion de los procesos,
la inclusion del proceso oral, las ultimas disposiciones referidas a los términos
y notificaciones judiciales, la formulacién de estrategias refendas a la practica
de abogados de dilatar los procesos, sin duda han de rendir frutos en la
economia del proceso penal, pero resulta preocupante que los ilustres Jueces

a fuerza de promover una resolucion pronta y expedita, ponen en grave riesgo
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la defensa de los imputados pues no pocas veces, se designan defensores
susﬁtutos para llevar procesos en el mismo acto de las audiencias, sin que se
hubiese dado mas que minutos, para recabar los elementos probatorios del
proceso, que usualmente constan de infinidad de folios, que nunca han de
valorarse po} la impropiedad de la ejecucion de la audiencia sin preparacion
de la defensa lo que deviene en un crimen judicial, referido a la negaciéon de
Jushcia, pues la Justicia que nace de la improvisacidbn o de la simple
ejecucion de la formalidad sin dar importancia al contenido, resulta en una
mentira institucional y el juez se convierte en oficinista tramitador, pues el juez
que no promueve la justa defensa del imputado, se convierte en verdugo y
complice sino promotor de cualquier injusticia en perjuicio del ciudadano
imputado.

Diversas pueden ser las consideraciones que podamos plasmar como
recomendaciones, pero basta que se implementen las minimas sugerencias
que por este conducto esbozamos para que la justicia panameiia, pueda ser
ponderada al tamiz de las exigencias de las organizaciones internacionales de
los Derechos Humanos, sin avergonzarse y en resumidas cuentas, no
propugnamos sugerencias que resultan en inversiones millonarias, ni siquiera
en aumentar el nimero de funcionarios judiciales, proponemos maximizar los
recursos con que actualmente contamos, eliminar la duplicidad de funciones,
extirpar de la administracion de justicia la intervencién policial y administrativa

impropia, en fin reorganizar los esfuerzos normativos y promover por encima
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de toda norma y de todo precepto judicial, el mas alto concepto de moral, el
respeto a la dignidad humana y de los derechos del hombre y en fin dar la
administracién de Justicia a los sabios y minimizar la mora judicial resulta
bastante para acercamos a lo que parece ser hoy el inalcanzable mito de la

recta administracion de justicia.
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ANEXO

JURISPRUDENCIA PENAL QUE DICE
RELACION CON LA PRUEBA ILIiCITA



JURISPRUDENCIA PENAL QUE DICE RELACION CON LA PRUEBA
ILICITA

A efecto de ilustrar el tema central del presente estudio, creemos
necesario, y asi 1o hemos hecho, de transmitir las distintas decisiones de
caracter juridico que en esta matena han expresado los Jueces y Magistrados
a través de los fallos

Para ello hemos seleccionado algunas muestras, mediante una
revision de los Registros Judiciales, desde enero de 1995 hasta julio de 2001,
siendo esta ultima publicacion del texto, en el momento de terminar la
revision

Los fallos seleccionados corresponden a las expedidas por la Corte
Suprema de Justicia (pleno) en matena de Habeas Corpus y de la Sala
Segunda de lo Penal que guarde relacion con la prueba ilicita.

Al adentrarmos al examen de la Junsprudencia en esta matena
podemos concluir que el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, a través del
Recurso de Habeas Corpus y de forma mayontana, no entra a dinmir
aspectos en tomo a la licitud de la prueba sefialando que dicha matena, que
se refiere a valoracion de prueba, es menester abordarlo por medio de otros
recursos legales Sin embargo, la Prueba llicita, tema inquietante, que

todavia su importancia y vigencia al proceso sigue incélume vy, tanto es asi,
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que a través del Recurso de Casaciéon en Matena Penal profendo por la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, hemos encontrado ciertos casos
en donde se ha preservado el pnncipio procesal de la inadmisibilidad de la
Prueba llicita al proceso Ademas, hemos traido a colacidon algunas
resoluciones proferidas por la citada Sala Segunda que se traducen en
Apelacion de Autos de Llamamiento y de Sobreseimiento, asi como también
ciertas denuncias formuladas a fiscales superiores

A pesar de que no podemos calificar a la Jurisprudencia resefiada en la
materia motivo de este estudio como basta, sin embargo, la que logramos
encontrar nos sirve de muestra para concluir que en nuestro pais tiene

relevancia el tema abordado
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JURISPRUDENCIA PENAL

1. Accién de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia Plena
Documento Publico (Valor probatorio y procedimiento para desvirtuar
su contenido)
Fallo del 28 de abril de 1995
Magistrado Ponente Fabian A. Echevers

En el segundo cargo formulado, se sefala que la resolucion objeto de
censura le da valor de plena prueba a un “documento que no cumple con los
lineamientos de los documentos publicos auténticos®, toda vez que en “autos
reposa copla fotostatica del Dictamen Pencial y al dorso consta sello de
auténticado (sic); pero no por el Secretario especializado en Asuntos de
Drogas de la Provincia de Colén, sino por un funcionario subalterno que firma
como responsable de la autenticacion”.

En cuanto al pnmer argumento que propone el libelo de habeas corpus,
segun el cual se le confirio valor de plena prueba a un documento puiblico
que no cumple con el requisito de autenticidad, considera la Corte que no le
asiste razén al recurrente toda vez que el articulo 822 del Codigo Judicial
consagra una presuncion ins tantum en matena de la autenticidad de los
documentos publicos. Por la naturaleza de la presuncién, quien la contrarie
debe recumrir al procedimiento incidental de tacha, vista la facultad que
atnbuye el articulo 525 del Cédigo de la Familia a los jueces de menores para
investigar, conocer y decidir los asuntos relativos a las infracciones de los
menores, toda vez que, segun el articulo 2601 del Cédigo Judicial, “En los
negocios de Habeas Corpus no podran promoverse incidentes de ninguna
clase”

Por las antenores consideraciones la CORTE SUPREMA, PLENO,
administrando justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,
CONFIRMA, aunque por motivos distintos, la sentencia de 22 de febrero de
1995, dictada por el Segundo Tnbunal Superior de Justicia del Pnmer Distrito
Judicial, que DECLARA LEGAL la medida preventiva de internamiento.
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2. Accion de Habeas Corpus
Corte Suprema de Justicia. Pieno.
Operacion Encubierta (Justificacion y Alcance)
Fallo de 3 de octubre de 1995
Magistrada Ponente: Aura E Guerra de Villalaz

Por su parte, el apoderado legal del detenido alega que las diligencias
que obran en autos, llevadas a cabo por los agentes encubiertos, adolecen de
defectos procesales porgue se trata de medios de prueba prohibidos por la
ley, en virtud de que son diligencias practicadas por personas que no son
funcionarios de instruccion, ni estan sefalados en ia ley.

En estncto derecho, las operaciones encubiertas, recién autonzadas
por la ley en la investigacion de casos relacionados con drogas, dejan en
manos de terceros la corroboracién de la secuencia de hechos que conducen
a identificar a los autores y participes de los hechos delictivos; incluso se
aceptan como posible y licitas situaciones como la de autonzar la entrega
vigilada de drogas para su trafico intemacional, con el propdsito de destruir
una red delictiva. En este caso se incluyen documentos provenientes de
telefax que no reunen los requisitos formales para alcanzar el caracter de un
medio probatorio propiamente tal.

No obstante, en el caso de autos, los hechos ciertos demuestran que
se dio una entrega controlada de drogas en la ciudad de Panama y dada la
cantidad de la sustancia Hlicita y su vinculaciéon con una de las personas que
recibid la droga en Alemania, surgen los dos presupuestos que sustentan la
medida cautelar personal adoptada, esto es' la existencia del hecho punible y
la vinculacion de su conducta al hecho delictivo investigado.

En consecuencia, la CORTE SUPREMA, PLENO, administrando
justicta en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA
LEGAL la detencion preventiva



262

3. Accién de Habeas Corpus
Corte Suprema de Justicia. Pleno
informantes y Agentes Encubierta (naturaleza juridica)
Fallo de 5 de octubre de 1995 '
Magistrada Ponente Aura E. Guerra de Villalaz.

Como fundamento del recurso presentado, el abogado afirma que las
diligencias lievadas a cabo por la policia, en cuanto a la figura del informante,
carecen de sustento probatono, igualmente objeta la prueba de campo
practicada en este caso, pues la misma, segun su cniterio, se lievé a cabo
horas después de adquirida la droga en venta simulada y en las oficinas de la
policia, no en el lugar de los hechos También se refiere al agente
encublerto y advierte el caracter restrictivo de sus operaciones y las
hmitaciones normativas que tanto la Ley 13 de 1994 como la jurisprudencia de
la Corte han sefialado para su admision.

Si bien es cierto que las figuras de los informantes y de los agentes
encubiertos no forman parte del amplio caudal probatorio admitido por la
legislacion procesal mas difundida en e! sistema continental europeo, la
apancién de la criminalidad organizada, violenta y transnacional, debidamente
potenciada con grandes recursos econdémicos y apoyo politico en algunos
casos, ha obligado a los Estados contemporaneos a trasladar algunos
modelos que han sido puestos en practica en el sistema anglosajon y que han
terudo éxito en ia oportuna detectaciéon de los focos criminégenos y ias redes
delictivas que operan subterraneamente y con ofros mecanismos de
comportamiento Es cierto, que estos medios probatorios, por lo extraiio que
resultan a! sistema y por la cautela, previa la verificacién del cumplimiento de
ciertos requisitos que aseguran su control y practica bajo la vigilancia del
funcionario de instruccion; sin embargo, en el caso de autos, el expediente
levantado por el Ministerio Pablico contiene la autorizacién de la operacion
encublerta (f. 11), hay constancia de la diligencia de entrega de evidencias,
producto de la compra y ventas simuladas (fs 18-19), de la diligencia de la
prueba de campo (f 20), la diligencia de allanamiento y registro a la
residencia del sefior xx (fs 23-36), ademas de las declaraciones indagatonas
de y donde esta Gltima acepté ser consumidora de cocainay poseedora de
una dosis que se encontré durante el registro y que ella traspasé al patio del
vecino.

Por tanto, la CORTE SUPREMA, PLENO, administrando justicia en
nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley, DECLARA LEGAL la
detencién preventiva
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4. Accidn de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia. Pleno.
Tribunal de Habeas Corpus (no le corresponde determinar la legalidad
de la prueba).
Fallo de 30 de mayo de 1996
Magistrado Ponente Eligio Salas.

En el escnto de apelacién contra la aludida sentencia de habeas
corpus, que consta de fojas 61 a 64, se sefalan como principales
argumentaciones las siguientes

1 El Ministerio Piblico no realizé la Operacion Encubierta.
2 El Ministenio Publico no comisiond ni autorizé expresamente a nadie
y menos al D. |. P. para que realizara dicha diligencia

Con respecto a este Ultimo punto, cabe hacer la observacién de que la
Ley alude es al Ministerio Publico como la entidad que debe realzar las
Operaciones Encubiertas en los casos de drogas y no otra instituciéon

1 La supuesta “Compra-Venta Simulada’” a la cual se le da categoria
de previa, no fue autorizada por el Ministeno Publico m hecha por
éste.

1. Euxste la solicitud de autorizacién para la Compra controlada, pero
no consta que se haya dado tal autorizacion.

2. Que, en caso de haber hecho el D. I. |. P la diligencia de Compra
Controlada, lo hizo sin autorizacion.

3 Que el Ministeno Publico se confundi6 y se ha confundido al darle a
una diligencia de allanamiento el sugestivo titulo de DILIGENCIA
DE COMPRA CONTROLADA A TRAVES DE UN AGENTE
ENCUBIERTO sin hacerlo en realidad "

A juicio de la Corte, el problema que se plantea en el caso sub-judice
no es de indole constitucional, sino de orden legal, pues |0 que se pretende
es que se revise la forma en que se realizd la aludida operacion encubierta,
situacién que no puede ventilarse a través de una accion de habeas corpus a
pesar de que sus efectos hayan contribuido a la determinacién de los
principales elementos para la comprobacion de hecho punible

En consecuencia, la Corte Suprema, PLENO, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, CONFIRMA la Sentencia de
29 de abril de 1996 dictada por el Segundo Tribunal Superior de Justicia,
mediante la cual se DECLARA LEGAL la detencién.
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5. Accion de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia. Plena
Correspondencia Prnivada y Cintas Magnetofonicas se admiten en
Delito Contra el Patrimonio.
Fallo del 11 de yjulio 1996
Magistrado Ponente: Fabian Echevers

La detencidn de Moreira fue decretada por ia Fiscalia Auxilar de la
Republica, mediante resolucién de 7 de mayo de 1996 (fs. 87-93, sumarias),
diigencia que satisface los requisitos que exige la ley Asi, se indica que el
hecho imputado lo constituye delito contra el patrimonio, concretamente
extorsidn, que lleva aparejada pena minima de 3 afios de pnsion, segun lo
establece el articulo 187 del Cédigo Penal.

Como elemento de prueba allegado a las sumarias para la
comprobacion del hecho punible se tienen las cartas enviadas a Viggiano y su
esposa (fs 7 y 8, sumarias), asi como una cinta magnetofénica (f. 84,
sumanas) y el dinero fraccionado en billetes de veinte balboas por la suma
de B/ 2,000 00 (fs 9-17, cuaderno de antecedentes), elementos utilizados por
los agentes de investigaciones en el operativo

Por las razones que anteceden, el PLENO de la CORTE SUPREMA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de ia ley,
CONFIRMA la sentencia de 3 de junio de 1996, dictada por el Segundo
Tribunal Superior
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6. Accién de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia. Pleno.
Al tnbunal de Habeas Corpus no le compete decidir la Legalidad de
una Prueba.
Fallo de 29 de enero de 1997
Magistrado Ponente: Edgardo Molino Mola

El licenciado CARLOS HERRERA MORAN, expone a favor de su
representado que la medida tomada, es llegal porque no existe en el
expediente penal elementos probatonos con valor legal contra él que
justifique la medida cautelar tomada

En forma resumida sus argumentos a favor de su representado, se
reducen asi

A El dia 20 de abnl de 1995 se efectué una diligencia de
reconocimiento en rueda de detenido en la que figuré como reconocedora la
joven DAYSY VASQUEZ concubina del occiso. (F. 135). En esta diligencia
de reconocimiento una de las personas Qque configurd la fila de detenido fue
el procesado MOISES GARCIA y el mismo no fue reconocido por la testigo.
Esta prueba que obra en el expediente es de un inestimable valor iegal
porque resulté favorable a mi patrocinador MOISES GARCIA y porque, la
misma se efectué semanas después de ocumdo el hecho de sangre, es decir
cuando la memona de la testigo estaba fresca como agua de un manantial

B La diigencia de reconocimienio en rueda de detenido del 24 de
octubre de 1995, a nuestro juicio no se le debe reconocer valor legal (f. 324)
por lo sigutente

En pnmer lugar esta segunda diligencia de reconocimiento era
improcedente porque ya se habia realizado una anteriormente (f 135) en la
que habia sido favorecido MOISES GARCIA. En segundo lugar esta
segunda diligencia se practicd ocho (8) meses después de ocumdo el ilicito
cuando ya indiscutibiemente la memona de [a testigo no estaba fresca y
ldcida y ademas y habia visto anteriormente a MOISES GARCIA. En aitmo
lugar la diligencia se practicé con cinco detenidos y en la misma participaron
dos menores de edad io cual es ilegal. Igualmente se pretermitid el articulo
2135 del Codigo Judicial en cuanto al nimero de detenidos que debe
intervenir y se omitié advertirle ai imputado el derecho que tiene a escoger el
lugar que desee en la fila.

Por estas consideraciones estimamos que la prueba de reconocimiento
que obra a foja 324 carece de valor probatorio con los que queda ilesa la
inocencia de MOISES GARCIA.
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Es preciso recordar que la funcion del Tnbunal de habeas corpus se
limita a realizar un examen relativo al cumplimiento, por la autoridad acusada,
de las formalidades que debe atender para decretar la detencion preventiva
basicamente atinentes a la comprobacion de la existencia del hecho punibie y
de la existencia de elementos probatorios contra el detemdo Por lo tanto su
actuacién no tiene por finalldad proceder a una calificacion del caudal
probatorio, actividad junsdiccional que debe realizarse en otro momento
procesal que la ley también establece y por el Tribunal competente

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA
LEGAL la detencién
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7. Accién de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia. Pleno.
Allanamiento (falta de autondad e incumplimiento de requisitos)
Fallo del 22 de octubre de 1997
Magistrado Ponente Edgardo Molino Mola

Fundamento de la Accién de Habeas Corpus

El proponente de la accion ha sefalado a esta Supenondad, que la
detencion preventiva que sufre su patrocinada es ilegal, por cuanto la drogs
incautada en la residencia de LUZ MOSQUERA pertenece a la sefiora
AMPARO RIVAS, quien la llevaba en su bolso al momento de ingresar a la
residencia, a la vez que sefiala que el reqistro policial que permitid el
encautamiento de las sustancias ilicitas se llevé a cabo sin que mediase
orden de la autondad competente, iregulandad que también wvicia la
detencion preventiva que afecta a la sefiora MOSQUERA.

Es preciso acotar finaimente, que s bien es cierto la entrada de las
unidades policiales a la vivienda se produjo sin que estuviese presente la
autondad del Ministeno Pubilico, y sin que mediase orden de allanamiento, fue
la propietaria de la residencia quien les permiti6 de manera voluntaria, aunque
a peticidn de los agentes policiales, acceso a la misma, tal como quedo
plasmado en la declaracién indagatoria que nndi6 la detenida, situacidon que
se corrobora con el documento manuscrito que reposa a folio 4 del sumario,
en la cual la sefiora autoriza a las unidades del DIIP para entrar y revisar su
casa.

En consecuencia, la Corte Suprema, Pleno, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autondad de la Ley, DECLARA LEGAL la
detencion preventiva



268

8. Accion de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia
Al Tribunal de Habeas Corpus no le corresponde pronunciarse
sobre la legalidad de la prueba.
Fallo de 11 de diciembre de 1998
Magistrado Ponente Rogelio A. Fabrega

El PLENO advierte en la sustanciacion del escrito de apelacion, que el
procurador judicial del sindicado, basa su disconformidad con la medida de
privacién de hbertad, en la supuesta inobservancia de! articulo 2135-A del
Cadigo Judicial, pues estima que se ha violado el debido proceso al no ser
notificado e! imputado para la practica de reconocimiento fotografico, ni se le
notificd a su defensor particular o a un defensor de oficio, como asi lo pauta el
ordenamiento juridico Argumenta también que al reconocedor, “nunca le
pusieron diez (10) juegos de fotos como lo exige fa norma bajo estudio.. ”
indicado que en la declaracion se refiere a “UNA FOTOGRAFIA QUE ME
MOSTRARON" (f. 23)

No comesponde al PLENO, como tribunal de habeas corpus,
pronunciarse sobre anomalias en la fase de instruccion por errores in
procedendo, por cuanto cualquier discrepancia entre el imputado y el agente
del Ministeno Publico puedan ser ventiladas por medio de un incidente de
controversia (Cédigo Judicial, articulo 2009) Al tnbunal de habeas corpus le
corresponde determinar la legalidad de la detencion, bastando para tal efecto
que se haya dado cumplimiento a los articulos 2148 y 2159, que exigen, entre
otros requisitos, indicios graves del imputado, lo que ciertamente ocurre en
este caso. No discrepa, por lo tanto, el PLENO del criterio adoptado por el
Segundo tribunal Superior de Justicia, de resolver que la medida cautelar
personal se ajustaba al ordenamiento juridico

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, PLENO,
administrando justicia, en nombre de la Repiiblica y por autornidad de la ley,
CONFIRMA
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9. Accién de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia. Sala Quinta de Instituciones de Garantia.
Derechos Humanos del Detenido
Fallo del 9 de septiembre de 1999
Magistrado Ponente Mariblanca Staff Wilson

Hechos en que se funda la accién

El accionante fundamenta el Habeas Corpus basicamente en los
siguientes.

...El sumario también demuestra que la Policia Técnica Judicial
incurnd, en su investigacion preliminar, y, con postenoridad a la remision del
sumano a la Fiscalia Auxiliar de la Reptiblica en los siguientes abusos graves:

a) Aprehendi6 a varios supuestos “sospechosos’ sin informarle de sus
derechos constitucionales y legales al momento de la respectiva aprehension
fisica, en wviolacion de lo dispuesto en el articulo 22 de la Constitucion
Nacional, cuyo texto, en la parte que interesa ahora es del siguiente tenor
“Quien sea detenido tendra derecho, desde ese momento, a la asistencia de
un abogado en las diligencias policiales y judiciales”.

Nuestro representado no tuvo posibilidad alguna en la PTJ de poder
contar con asistencia legal, ni siquiera con la presencia de un representante
del Ministerio Publico acreditado en dicha institucion policial

b) Hizo uso excesivo de la fuerza, sin razén alguna, al momento de
aprehender a vanos de los imputados, incluido mi representado (Ver Decreto
Ejecutivo niimero 168, de 15 de junio de 1992, “Por el cual se reglamenta el
Procedimiento de Uso de la Fuerza para las instituciones de Segurndad
Pulblica de la Repiiblica de Panama®, publicado en la Gaceta Oficial nimero
22,065, del dia 26 de junio de 1992)

El agente Rogelio Memrdn (folio 532) le rompid la cabeza (folios 166 y
213) a mu representado, con la culata de su arma de fuego, luego de haber
sido sacado con violencia de su automdvil y ya aprehendido. Conforme al
articulo doce del Decreto Ejecutivo niimero 168 de 1992

“ARTICULO DOCE: Estara prohibido utilizar la vara policial de las
siguientes maneras.

1 Para golpear la cabeza, la columna vertebral, el estemén, los rifiones y
los 6rganos sexuales del syjeto
2
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3 (las negrillas son nuestras)

c) La aprehension de mi representado, y la de otros, se hizo de manera
irregular, para hacer ver que se habian dado a la fuga

d)

e) Torturé a casi todos los aprehendidos para hacerlos aceptar la
comision de hechos punibles inexistentes y la vinculacidon de inocentes, lo
mismo que su supuesta participacion en tales hechos. Esto esta debidamente
comprobado en autos, con declaraciones de los sindicados, fotos de los
detenidos (folios 212 y 213) 6y con los respectivos examenes médicos de la
Medicatura Forense (folios 166) del Ministerio Pliblico, entre otras piezas

f) Fabricd “pruebas”, (folios 532 a 537) como son las consistentes en
colisionar dos autos de ia Policia Técnica Judicial para hacerle ver al
Ministerio Publico que ellos habian sido embestidos por el auto conducido por
mi representado, aparentando que el mismo se habia dado a la fuga al
momento de su aprehension, 1o que no es cierto.

Por otro lado, ha quedado claramente evidenciado el hecho de que en
este caso, los inspectores o detectives de la PTJ no solamente han violado
las garantias contenidas en el articulo 22 de la Constitucién Nacional, sino
que ademas han violado los derechos humanos de! detenido consagrados
en los articulos 5 y 11, numeral 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, al haber sido sometido a torturas y trato cruel por parte de los
agentes policiales que tenian el deber de respetar y garantizar tales
derechos

En tanto due los articulos 5 y 11, numeral 1 de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, disponen

“Articulo 5 Nadie sera sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes”

“Articulo 11

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

Esta corporacion estima que no debe pasar por alto, la necesidad de
hacer un fuerte llamado de atencion a las autoridades policiales, en este caso
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la Policia Técnica Judicial, en el sentido de que como funcionanos al servicio
de la Constitucion y las Leyes, son los primeros que deben cefiirse al estricto
cumplimiento y ser garantes del orden constitucional y legal, pues aqui no se
trata de nimeros o de objetos, sino de seres humanos con derechos que les
deben ser respetados, aln a aquellas personas que hayan violado las leyes o
que supuestamente lo hayan hecho. Los agentes policiales no deben
convertirse en verdugos o meros ejecutores de castigo y maitrato, sino tener
la capacidad y la voluntad necesarna para la biisqueda de la verdad en las
Investigaciones siempre con sujecion a las leyes, teniendo siempre presente
que el respeto a los derechos humanos en el mundo constituye una
manifestaciéon de paz y de justicia que beneficia a toda la humanidad y que de
ello depende que en el futuro, puedan beneficiarse las generaciones
venideras

Finalmente, esta Sala concluye, luego de un analisis exhaustivo de las
constancias procesales, que no existen elementos probatornos que vinculen al
beneficiano de la presente accion de Habeas Corpus con el hecho punible
que se investiga, es decir, con el supuesto secuestro de la sefiora y su hyo
menor, toda vez que el detenido ha negado categéricamente haber
participado en el hecho, ninguno de los otros inculpados lo incrimmna y por
tanto, el Gnico indicio en su contra se denva del informe del Inspector, que
figura de folios 69 a 71, que como ya se dejo anotado estd plagado de
errores y omisiones que infringen las garantias procesales.

PARTE RESOLUTIVA

Por tanto lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA
QUINTA DE INSTITUCIONES DE GARANTIA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de ia Ley, DECLARA ILEGAL
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10. Accién de Hebeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia Pleno.
Valor Probatorio (De cargos formulados por Co-imputado)
Fallo del 17 de noviembre de 1999.
Magistrado Ponente Fabian Echevers

No obstante, en relaciéon con los elementos probatorios que figuran en
el proceso contra la persona cuya detencion se ordena, consta Unicamente la
declaracién indagatona del coimputado x, quien sefiala a y como uno de los
particpes en la comision de los hechos punibles que se ventilan
(antecedentes, fs. 757-761) La lectura de la deposiciobn de x permite
apreciar que el testigo admite que se encontraba borracho el dia de los
hechos (f. 757) Esta circunstancia, resta credibilidad a su declaraciéon e
impide que de su testtmonio se denven los graves indicios que la ley
(a 2147-A, C.J.) requiere para fundamentar la aplicacidon de una medida
cautelar. A lo anterior se agrega el hecho de que la iImputacién resultante de
la indagatoria del otro coimputado carece de valor legal, toda vez que éste
Gltimo no fue juramentado en relacidn con los cargos que formula contra
terceras personas, como lo exige la ley.

De ofra parte, no consta en el expediente sefialamiento alguno por
parte de las victimas que involucre a y, ni ningun otro elemento probatorio
que permita afirmar que existen contra él indicios graves de presencia y
oportunidad

Por las razones expuestas, la Corte Suprema, PLENO, administrando
justicia, en nombre de la Repulblica y por autoridad de la ley, REVOCA la
sentencia proferida por el Tribunal Superior del Tercer Distnto Judicial,
DECLARA ILEGAL la detencion preventiva
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11.  Accién de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia. Pleno.
Agente Encubterto (actuaciones)
Fallo del 26 de octubre de 2000
Magistrado ponente Adan Arnulfo Arjona

FUNDAMENTO DEL RECURRENTE

La parte actora argumenta que la operacion de ‘Compra Vigilada de
Drogas®, avalada por la Fiscalia de Drogas de Provincias Centrales, tal y
como fue dingida no respeta el debido proceso y vuinera asi ios derechos y
garantias constitucionales individuales del encartado.

Con relacion a este primer supuesto, sefnala el recurrente que la
investigacion penal tiene su génesis en la denuncia de un informante, que a
criteno de los agentes de Drogas, es de entero crédito. En ésta se manifiesta
que unos sujetos de nombre EVERARDO VELASQUEZ, JORGE DEAGO y
FELIPE ALVAREZ se dedican a la venta de drogas, ya que él le ha
comprado anteriormente.

Sostiene que las pruebas recabadas para la vinculacién e imputacién
de un hecho a una persona debe fundamentarse en pruebas legales, y que en
este caso el “agente encubierto”, resultd ser una persona que no llené las
exigencias legales para tal propésito

Continia exponiendo la parte actora que dicha diligencia dio un
resultado viciado y lejos de los objetivos por io que fue solicitada Explica
que el operativo era supuestamente para dar con unos vendedores de
sustancia ilicita, y se encontraron con tres sujetos dedicados al consumo los
cuales se mantienen privados de su libertad por una conducta ilicita que
contempla la posibilidad de otra medida cautelar distinta a la aplicada

A juicio del recurrente, la actuacién del agente encubierto indujo
directamente al sefior DEAGO BARRIA a la realizacion del supuesto delito de
“venta de sustancia ilicta” Que lo anterior se desprende a simple vista del
dossier objetado, ya que el agente encubierto “BRISA” liegd al
establecimiento en donde se encontraba el encargado, en compaiiia de dos
amigos y le solicita que le venda droga, la cual es proporcionada después de
su insistencia, no sin antes la advertencia que la misma era del consumo de
quienes la poseian Alega ademas, que esto lo corrobora el informe de la
cantidad de droga incautada producto de la supuesta venta
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Bajo este supuesto, es pertinente destacar que el Pleno de la Corte en
Sentencia de 20 de noviembre de 1991 sefiald con relacion a la actuacién del
agente encubierto

“La posibilidad de actuacion del agente encubierto debe
estar restnngida, en primer lugar, por una autonzacidn
expresa emitida por las autondades componentes y que se
pueda acreditar dentro de un proceso En segundo lugar, y
no por ello menos importante, el desenvolvimiento del
agentes encubierto tiene que adelantarse dentro del marco
del respeto de los derechos fundamentales consagrados
en la Constitucién a favor de todos los ciudadanos,
incluyendo obviamente a aquellos que son investigados.
En consecuencia sera prueba ilicta aquella que es
obtenida por un agente encubierto, siempre que se
compruebe dentro de un proceso que dicho agente
violentd  derechos  constitucionales considerados
fundamentales en perjuicio de la persona a la que se
investiga”®.

En consecuencia, la Corte Suprema, Pleno, administrando justicia en
nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley, DECLARA LEGAL
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12. Accién de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia. Pleno.
Indagatona
Fallo de 15 de diciembre de 2000.
Magistrado ponente Gabriel Elias Fernandez

E! recurrente en la parte medular de su escrito solicita se revoque la
orden de detencion preventiva decretada contra GRACIELA ESTHER
CORTEZ DELGADO y TOMAS ANTONIO MELGAR, por ser ilegal y violatona
de los articulos 2169 2566 del Coédigo Judicial y el articulo 22 de la
Constitucion Nacional

Esta Colegiatura advierte el hecho de que se tom6 como testigo en la
dihgencia de declaracion indagatona de la sefiora x al detective y, quien
anteriormente a fojas 12 del sumario le practico la Diligencia de Prueba de
Campo a la droga incautada, por lo que hacemos la salvedad de que no se
debe repetir esta practica.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Pleno,
DECLARA LEGAL, la detencion preventiva y sustituye la detencion preventiva
por las medidas cautelares contenidas en el articulo 2147-B, literales a, by ¢
del Cédigo Judicial
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13. Accion de Habeas Corpus.
Corte Suprema de Justicia. Pleno
Alianamiento (llegal Decretan Legal detencién)
Fallo de 12 de marzo de 2001.
Magistrado ponente Rogelioc A Fabrega

Esta Corporacion de Justicia, senala pnmeramente, que si bien nuestro
Cdédigo de Procedimiento Penal, regula el allanamiento, especificamente en
los articulos 2185 a 2200, seinalando, que son los funcionarios de instruccion
los que tienen la facultad de decretar este tipo de diligencias, el Pleno
observa, que existen los decretos No. 5 de 3 de enero de 1934 y No 3 de 16
de junio de 1939, que reglamentan el procedimiento que deben seguir las
autondades policiales en los casos de allanamiento, y se indica, que el mismo
debe ser ordenado por funcionario competente, estableciéndose esa facultad
a los corregidores, entre otros.

El Pleno llama la atencién, de que la orden de allanamiento decretado
por el Corregidor de Calhdonia, no cumple con las formalidades legales
instituidas, es decir, si bien aparece por escrito, no contiene una motivaciéon
en la que conste la supuesta existencia de la comision de un dehto, sino que
se limita 2 senalar que “se nos comunica de ciertas actuaciones ilicitas”

La Corte considera preciso enfatizar que de acuerdo con el
ordenamiento juridico vigente, toda diligencia de allanamiento debe contener
una motivacidén clara de los hechos y las razones por las cuales se considera
que la diligencia efectuada puede ser de utilidad a la investigacion, es decir,
debe contener un fin especifico

Ademas, en dicha diligencia de allanamiento por escrito, no basta con
que se citen las disposiciones legales que autorizan al funcionario a practicar
este tipo de diligencia, sin0o que se requiere, que cumplan con ciertos
presupuestos como la indicacidn de

Fecha y hora de allanamiento;

Domicilic cuyo mandamiento se autoriza,

Motivos en la que conste la posible comision de un hecho ilicito,
Indicaciones que vinculen al sujeto (s) con el domiciio y

Razones por la que se considera que la diligencia puede ser util a la
investigacion, es decir, debe contener un fin especifico

PaoaooCow

En consecuencia, la Corte Suprema, Pleno, administrando justicia en
nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA Y DECLARA
LEGAL la detencién.
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14. Accién de Habeas Corpus
Corte Suprema de Justicia Pleno
Allanamiento (Admiten presencia de prueba ilicita. Decretan legal
detencion).
Fallo del 28 de junio de 2001
Magistrado ponente Rogelio Fabrega Zarak

El escnto de apelacion reposa de foja 20 a 22 del cuaderno de Habeas
Corpus y en el mismo, el apoderado del detenido argumenta que en el fallo
recurrdo se sefala que la aeronave Cessna, modelo 152, sene 152-
79785HP- mil doscientos noventa y cuatro 8HP-1294, ex N-757JV es de
matricula panameia y pertenece a la sociedad Malek Aviation Corp., inscrita
en el Registro Publico, pero no es en dicha aeronave donde se encontrd la
droga incautada mediante allanamiento, sino que fue en la aeronave con
matricula estadounidense N75FG, mientras que la aprehension provisional de
la nave de matricula panamefia fue levantada mediante la resoluciéon de 7 de
enero de 2001, visible de fojas 670 a 672 del expediente del proceso penal.

Agreg6 que como la aeronave allanada tiene matricula estadounidense
N75FG, era necesano el cumplimiento de la formalidad establecida en el
articulo 2186 del Cédigo Judicial, que consiste en solicitar autorizacion al
agente diplomatico del pais donde esta matnculada la aeronave, lo cual fue
incumplido en el caso que se sigue contra su representado y por ello al estar
viciado de ilegalidad la diligencia de allanamiento, también lo esta la
detencion preventiva que se fundamenta en los elementos probatorios
recabados en dicho allanamiento ilegitimo

E! articulo 21 de la Constitucion Nacional dispone que “nadie puede ser
pnvado de su libertad sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad
competente, expedido de acuerdo con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la Ley™ por su parte, el articulo 2159 del Codigo
Judicial seiala que la dihigencia por medio de la cual se decreta la detencion
debe contener, so pena de nulidad, el hecho imputado, los elementos
probatorios allegados para la comprobacién del hecho punible y los elementos
probatorios que figuran en el proceso contra la persona cuya detencion se
ordena

Este Pleno, al menos en dos ocasiones (sentencias de 8 de mayo y 28
de julio de 2000) ha sefalado que las 6rdenes de allanamiento sea que las
decreten agentes del Ministeno Publico o los Corregidores con fundamento en
los articulos 2185 a 2200 del Cédigo Judicial o en el Decreto No § de 3 de
enero de 1934 y sus reformas, han de cumplir con los siguientes requisitos
basicos

a Fecha y hora del allanamiento;
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b Domicilio cuyo allanamiento se autoniza,

C. Motivos por los que consta la posible comisidn de un hechc
llicito,

d. Indicios que vinculen al sujeto(s) con el domicilio; y

e Razones por las que se considera que la diigencia puede set

util a la investigacion, es decir, debe contener un fin especifico.

Ademas, en el caso de naves o aeronaves extranjeras, debe sujetarse
la orden de allanamiento a lo que dispone el articulo2186 del Cédigo Judicial.

En el presente caso, se observa que la orden de allanamiento carece
de los presupuestos necesarios para su legalidad, pero ademas incumple con
lo establecido en el articulo 2186 del Cadigo Judicial, segin el cual “Para el
allanamiento y registro de las casas y naves, que conforme al derecho
Internacional gozan del beneficio de la extraterntorialidad, el funcionano de
instruccion pedira autorizacién al respectivo agente diplomatico, por oficio, en
el cual le rogara que conteste dentro de veinticuatro (24) horas Este oficio
sera remitido por conducto del Ministeno de Relaciones Exteriores...".

Este requisito era indispensable en el allanamiento que se practicé en
la aeronave de matricula norteamericana NS57FG, propiedad de XY, sin
embargo el Pleno no ha encontrado en el expediente del proceso penal
ninguna solicitud al agente diplomatico de los Estados Unidos de
Norteamérica en dicho sentido ni autorizacion expresa de dicho Estado

Se aprecia que las pruebas recabadas en la orden de allanamiento
constituyen, en la terminologia de la Sala 22 de esta Corte, una prueba
ilegitima por haber sido incorporadas al expediente en contravencion de
normas expresas que gobiernan el proceso

Es de destacar que al imputado se le ha llamado a juicio por haber sido
advertidos suficientes indicios para adelantar la fase plenana (f 831 a 837 del
expediente del proceso penal) por lo que es evidente, que, para los efectos de
la medida cautelar de orden personal, ésta debe ser mantenida

Es obvio que corresponde al Tribunal valorar la pertinencia de la
prueba obtenida de manera ilegitima, restandole, en su caso, su valor
probatorio. Para efectos de esta accion constitucional, basta acreditar el
cumplimiento de los articulos 2148 y 2159 del Codigo Judicial, que desarrolian
el articulo 21 de la Constitucion vigente.

En ménto de lo expuesto, la Corte Suprema, PLENO, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA
DECLARA LEGAL, la detencidon preventiva
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15. Accién de Habeas Corpus
Corte Suprema de Justicia Pleno.
Allanamiento (Pueden obviarse ciertos requisitos)
Fallo de 17 de julio de 2001
Magistrado ponente. José A. Troyano

Fundamento de la Accion

La defensa técnica sostiene que su representada se encuentra
detenida a raiz de la diligencia de allanamiento que se realizara en la
residencia No. 178 ubicada en el Sector G del Valle de San lsidro, en donde
reside ésta, y en la cual se incautd gran cantidad de droga

Que la orden de allanamiento impartida por la corregidora de Belisario
Porras, mediante providencia No. C.B.P., de 30 de marzo de 2001 carece de
las formalidades que exige la ley, ya que no expone el o los motivos por la
cual se decretaba la misma, es decir no contiene un fin especifico ni
motivacion alguna, limitandose a indicar la referida diligencia que se “Procede
con la requisa’

Finalmente, el accionante sefala que al estar viciada la orden de
allanamiento decretada por la Corregiduria de Belisario Porras, resulta ilegal
la detencion decretada en contra de la ciudadana JANETH TEUDOSIA
FUENTES ESPINOZA (fs 1-5)

Ahora bien, esta Superioridad observa que en la presente accion
constitucional el apoderado judicial no sélo ataca los elementos probatorios
que vinculan a su representada con el delito que se Investiga, sinoc que su
accion va dirigida contra una orden de allanamtento la cual reposa de fojas 6
a 8 del sumaro, y que a su juicio no cumplié con el procedimiento legal
establecido para tal fin, ya que si bien aparece por escnto, no contiene el o
los motivos por la cual se decreta la misma, ademas de que no contiene un fin
especifico o motivacién alguna en la que conste la supuesta existencia de la
comision de un delito

Sobre el particular, la Corte ha dicho, que si bien el articulo 2185 y
siguientes del Codigo Judictal, sefialan que son los funcionarios de instruccion
las autondades competentes para llevar a cabo este tipo de acciones, es decir
decretar allanamientos, no menos cterto es, que los Decretos no. 5 de 3 de
enero de 1934 y No 39 de 26 de junio de 1939, reglamentan el
procedimiento que deben seguir las autornidades policiales en los casos de
allanamientos, indicando que deben ser decretados por funcionarios
competentes, otorgandose esta facultad a los corregidores, entre otros
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Esta Sala Plena advierte que si bien la orden de allanamiento
impugnada aparece en una acta pre-elaborada que no cumple a cabalidad
con todos los elementos que debe reunir dicha diligencia, la pretermisién de
uno de ellos al momento de ser expedida, no puede acarrear su ilegalidad y
por ende su consecuente ineficacia como lo pretende la defensa técnica, ya
que de las constancias procesales se desprende que la orden de
allanamiento fue expedida por funcionario competente y en ella aparece
indicada la hora y la fecha, asi como la direcciéon del lugar del allanamiento.
Asimismo, se indica en el encabezado de la orden que la diligencia de
allanamiento se lleva a cabo, en atencién a informacion recibida en el
Despacho de la Corregidora

Lo expresado en el parrafo anterior no puede ser tomado en cuenta por
esta Alta Corporacién de Justicia para pasar desapercibida las omisiones en
que se incurran al momento de expedir la orden de allanamiento, en lo relativo
a las formalidades inherentes a la misma. Por ello, el Pleno de la Corte a
manera de ensenanza y en un impetu por ir erradicando esta practica forense
tan cuestionada, es que mediante fallo de 28 de julio de 2000 dictaminé lo
siguiente:

“La orden de allanamiento debe contener:

Fecha y hora del allanamiento,

Domicilio cuyo allanamiento se autoriza;

Motivacidn en la que conste la posible comision de un hecho tlicito,
Indicios que vinculen al sujeto (s) con el domicilio, y

Razones por la que se considera que la diligencia puede ser util a al
investigacion, es decir, debe contener un fin especifico.

- )

No obstante, el Pleno reitera que no cualquier formalidad omitida en la
orden de allanamiento causa su ineficacia o invalidez, sino que debe tratarse
de una formalidad que resulte esencial, como seria el caso de una orden de
allanamiento que sea expedida por una autoridad que no sea competente
para practicarla, que no se especifique la fecha m el lugar de la diigencia o
que se lleve a cabo sin la orden respectiva En estos casos, se debera
desestimar esa prueba por el juzgador, sin embargo, ello no impide que si
aparecen Indicios ajenos a la prueba obtenida, que indiquen Ia
responsabilidad de la imputada con el hecho punible, deba considerarse legal
la detencion, si cumple requisitos establecidos en el articulo2159 del codigo
Judicial

Por consiguiente, EL PLENO DE LA CORTE SUPREMA administrando
justicia en nombre de la Republica y por autondad de la Ley, DECLARA
LEGAL la detencion preventiva.
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16. Apelacion (Auto de Proceder).
Corte Suprema de Justicia Sala de lo Penal
Confesién (valor probatorio)
Fallo de 12 de marzo de 1997.
Magistrado ponente. Humberto A Collado

Por su parte, el recurrente alega que el agente de instrucciéon no fue lo
suficientemente diigente para investigar lo que sefal6é el imputado el dia de
los hechos, que en la diligencia de reconocimiento en rueda de detenidos no
se le leyeron los derechos constitucionales a su defendido y tampoco en la
elaboracion de informe de entrevista voluntaria. Expresa que su representado
justifico su presencia el dia y hora indicados y que el funcionano de
instruccion no investigé dicha version. Concluye solicitando que en wista de
los errores de que adolecen las sumanas se revoque el auto de llamamiento a
Juicio y se dicte un sobreseimiento definitivo.

Por otro lado, pese a que el informe de entrevista voluntana que
rindiera el imputado ante los agentes de la D. I. |. P no constituye una
declaraciéon jurada ni puede considerarse prueba sumaria, la misma
constituye una confesidon extrajudicial que puede ser evaluada dentro del
proceso con base a los principios de la sana critca La Corte se ha
pronunciado con antenondad al respecto

“En Panama las declaraciones ante las autoridades de
policia soOlo sirven de base cierta al funcionario de
mstruccion para iniciar la investigaciéon respectiva Pero
una cosa es que no posean valor procesal per se y otra es
que no puedan ser apreciadas por el juzgador, atendiendo
las condiciones que rodearon su obtencién y a las demas
pruebas que se logren acopiar en el proceso

Todo Ilo anterior significa que las declaraciones
suministradas ante las autoridades de policia pese a no
tener valor procesal per se pueden ser valoradas por el
juzgador, puesto que el sistema de la sana critica asi o
permite.

Como corolano las declaraciones hechas ante las
autondades de polcia, ain cuando no poseen valor
probatorio per se podran ser apreciadas por el juzgador, de
acuerdo a la sana critica, atendiendo las circunstancias en
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torno a su receptacidn y al acopio de elementos de
conviccién que se logren incorporar a la investigacion.”

M P José Manuel Fauindes CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. SALA DE LO PENAL. MAYO 9 de 1991.

En ménto de lo expuesto, la Corte Suprema, SALA PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
CONFIRMA
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17. Apelaciéon (Auto de Proceder)
Corte Suprema de Justicia Sala de lo Penal.
Confesion (formalidades)
Fallo de 4 de agosto de 1998
Magistrado ponente. Graciela Dixon

También manifiesta el LIC. ESPINO, que de las declaraciones hechas
por los sefiores ORESTES GONZALEZ GONZALEZ y OSVALDO GALVEZ
NORATO, en donde ellos manrfestaron que VASQUEZ VASQUEZ le narrd
todo lo sucedido en cuanto al homicidio de JOSE FELIX DE LEON
CARDENAS, no puede tomarse en cuenta ni como confesion extrajudicial,
pues se imitan a sefialar supuestos hechos oidos a otro, y por lo tanto no
tienen fuerza normativa

Por Ultimo, sefiala el abogado de la defensa, que su defendido nunca
ha reconocido ni verbal ni por escrito, la comisidn del hecho punible, por lo
que solicita sobreseimiento a favor de VICTOR MANUEL VASQUEZ
VASQUEZ. (fs. 1435-1447).

La confesién en matena penal, reviste una sene de formalidades para
su validez como lo son que sea rendida ante autoridad competente, que el
procesado sea previamente informado de sus derechos constitucionales y
legales, que sea asistido por un abogado e informado de abstenerse a
declarar contra si mismo 0 contra sus panentes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad

Como quiera que ninguno de dichos elementos formales se encuentra
presente en la prueba que se examina, coincidimos plenamente con la
representacion del Ministerio Publico, en cuanto a que el sefior X en ningun
momento ha confesado ante la autoridad competente haber cometido el
hecho punible, pues adn cuando los testigos Y y Z, lo sefnalan como el
ejecutor del acto homicida, tal conversacion no tiene fuerza legal alguna

En ménto de lo expuesto, la SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ey,
REVOCA el auto de veintiocho (28) de agosto de 1997, profendo por el
Trnbunal Superior del Cuarto Distrito Judicial, y en consecuencia dicta
SOBRESEIMIENTO PROVISIONAL.
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18. Apelacién (Auto de Sobreseimiento).
Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal.
Informativos (Valor probatorio)

Fallo del 23 de febrero de 1999.
Magistrada ponente Graciela Dixon C

Sostiene el licenciado CARLOS HERRERA MORAN, que las pruebas
que obran en contra de su patrocinado, MOISES ALEJANDRO GARCIA,
carecen de valor legal, toda vez, que en pnmer lugar, los imputados José
Adnan Vera y José A. Markland fueron sometidos por agentes de la Policia
Técnica Judicial de Colén a “informativos” ilegales, en donde fue sefalado su
chente como una de las personas que participaron en el homicidio de
ROGELIO ARTURO HARRYS ZORRILLA.

Ademas estos “informativos” no fueron ratificados por Adnan y
Markland en sus declaraciones indagatorias, quienes se retractaron de
formular cargos contra el procesado MOISES GARCIA

Aunado a lo antenor, debemos sefalar, en cuanto al valor probatorio de
los llamados “informativos®, que los mismos no constituyen declaraciones
juradas ni pueden considerarse prueba sumarna, pero si pueden ser
evaluados por el juzgador dentro del proceso con base a los principios de ia
sana critica En este aspecto esta Augusta Corporacion de Justicia se ha
pronunciado de la siguiente manera.

“En Panama las declaraciones ante las autoridades de
policia sélo sirven de base cierta al funcionano de
instruccién para iniciar la investigacion respectiva Pero
una cosa es que no posean valor procesal per se, y otra es
que no puedan ser aprecitadas por el juzgador, atendiendo
las condiciones que rodearon su obtencion y a las demas
pruebas que se logren acopiar en el proceso

Todo lo antenor significa que las declaraciones
suministradas ante las autoridades de policia pese a no
tener valor procesal per se pueden ser valoradas por el
juzgador, puesto que el sistema de la sana critica asi lo
permite’. (Fallo de 9 de mayo de 1991)

En mérito de lo expuesto, la SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autondad de la Ley,
REFORMA el auto de veintisiete (27) de noviembre de 1997, en el sentido de
llamar a responder cnminalmente, y CONFIRMA en lo demas.
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19. Apelacién (Auto de Proceder).
Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal.
Reconocimiento en Rueda de Detenidos (Formalidades)
Fallo de 4 de agosto de 1999
Magistrado ponente Humberto Collado

Afirma el defensor de CARLOS SUAREZ GONZALEZ que la sefiora
ROSA ISABEL DE WONG participé en un reconocimiento informal en las
instalaciones del DIIP donde se colocd a su cliente detras de un vidrio para
que ella lo identificara, teniendo asi la oportunidad de observar detenidamente
sus facciones, altura, color, etc. Y “es inexcusable que la representante del
Ministerio Publico, a sabiendas que va a realizar una diligencia de rueda de
detenido ‘DEJA CONSTANCIA QUE AL DECLARANTE SE LE PONE DE
PRESENTE LA FOTOGRAFIA QUE APARECE A FOJA 898 CUBRIENDO
SU NOMBRE'’ (ver f 886), por cierto la fotografia es del tamafno de un Poster,
y tiene una imagen clara de mi poderdante La vindicta piblica no solamente
violento (sic) lo establecido en el articulo 2135-A sobre el reconocimiento
fotografico (sic) sino que ademas (sic) le gravo (sic) “a la sefiora WONG la
imagen de mi pupilo que a la semana siguiente es sometido a una rueda de
detenidos”. Agrega que aunque el sefior WONG fue la victima no pudo
reconocer a CARLOS SUAREZ en la rueda de detenidos, pues no vié la
fotografia que le mostraron a su esposa sino la de REYNALDO QUINONEZ;
que el indicio leve que podia emerger del reconocimiento en rueda de
detenidos se anula por las consideraciones anteriores y asi 1o consider6 el
Juez Noveno, pues no se trata de un senalamiento que hace la victima a una
persona que vio solamente el dia de los hechos, sino que se ia ensefiaron en
la DIIP y en la Fiscalia. En cuanto al recorte del periédico que senala el
Tnbunal Superior que se obtuvo en el allanamiento a la residencia de
SUAREZ, aclara el recurrente que “la fiscalia (sic) instructora RETIRO (sic)
del directornio una pagina (sic) color vrde (sic) en donde aparece un anuncio
de START, S.A, con el nombre STUART escrito a mano” y que “no hace falta
ser pernito caligrafico (sic) para corregir que el que haya escrito a mano el
nombre STUART que hace alusidn (sic) el Tribunal Superior, ssmplemente
estaba osciosamente (sic) dibujando el LOGO STUART, (verla Sy la T, del
dibujo y el LOGO de STUAR), situacién que no compromete en nada a mi
pupilo con la encuesta penal in examine®. Concluye solicitando la dictacion de
sobreseimiento a favor de CARLOS ALFONSO SUAREZ GONZALEZ

De ofro modo, preocupa el hecho de que la sefiora X haya realizado,
por su propia Insistencia, reconocimientos informales sin la presencia de
autondad competente y sin autonzacién para ello primero, en unas
fotografias que tenia personal del DIIP y que nunca debieron mostrarsele sin
la presencia de una autoridad u orden de un fiscal y sin dejar constancia al
respecto, y la segunda vez en las oficinas del Departamento de Operaciones
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del DIIP, cuando, si bien estaba presente el Capitan, no existia orden del
Fiscal para llevar a cabo un reconocimiento tras el vidrio de la puerta de una
oficina donde llevaron al sospechoso X, que, con toda probabilidad, no se
dio por enterado de o que se estaba haciendo y quien ademas se encontraba
detenidos por la posible comisién de otro hecho delictivo, proceso que
culminé con la dictacion de un sobreseimiento provisional a su favor (robo del
Toyota Tercel de Y Z)

En ménto de lo expuesto, la Corte Suprema, SALA PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
REFORMA el Auto de veintidés (22) de mayo de 1998, proferido por el
Segundo Tribunal Superior de Justicia, en el sentdo de decretar un
SOBRESEIMIENTO PROVISIONAL.
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20. Denuncia (Contra Fiscales Superiores).
Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal.
inviolabilidad de Secreto
Fallo fechado 19 de diciembre de 1997
Magistrada ponente Aura E. Guerra de Villalaz

Mediante vista No 100 de 28 de noviembre de 1997, la Procuraduria
General de la Nacion remitid, para su calificacion legal, el expediente de 20
folios contentivo de la denuncia presentada por el sefior JOSE ROBERTO
RODRIGUEZ GUILLEN, contra la licenciada Nedelca Diaz de Castillo, Fiscal
Supenor del Cuarto Distrito Judicial, la licenciada Cecilia Lopez, Fiscal Tercera
Superior del Primer Distrito Judicial, sefiora Dania Dominguez, Oficial Mayor
de la Fiscalia Superior del Cuarto Distrito Judicial, los funcionanos del
Juzgado Primero Seccional de Familia y la Doctora Elaine Bressard del
instituto de Medicina Legal.

De conformidad con la denuncia presentada el 7 de noviembre de
1997, se le imputa a las personas denunciadas la Comision de Delito contra la
Administracion Publica, fundado en escuchas telefonicas gravadas en
cassetts que condensan las conversaciones mantenidas entre su esposa, la
sefiora Maria del Rosano Diaz y su madre Dania Dominguez, quien funge
como oficial Mayor de la Fiscalia Superior del Cuarto Distnito Judicial.

De las escuchas telefonicas contenidas en cuatro (4) casetts se colige
que madre e hija (su suegra y esposa), mantuvieron diferentes
conversaciones en las que se hacia mencion del personal en servicio en el
Tribunal de Familia, donde se tramita el proceso de divorcio y el de guarda,
crianza y reglamentacion de visitas de los menores Angélica y Roberto José
Rodriguez Diaz y por un supuesto trafico de influencia que involucraba a la
Fiscal Superior del Cuarto Distrito Judicial y a los funcionarios

Cabe aclarar que en matena de la proteccion del derecho a la
intimidad la Constitucion Politica de nuestro pais consagra la inviolabiidad del
secreto, entendiendo por tal los mensaes escritos, imagenes Yy
conversaciones privadas, a través de los medios de comunicacion que la
tecnologia modema pone al alcance de los asociados. Excepcionalmente,
tales grabaciones o descubrnmientos de asuntos intmos contenidos en
documentos es permitido, siempre y cuando se trata de diligencias ordenadas
por autondad competente “para fines especificos y mediante formalidades
legales”. Esto significa que los particulares no estan legalmente facultados
para hacer, motu propio, este tipo de interferencia en las comunicaciones
telefénicas, en virtud de que al hacerio incurren en violacion de la Constitucion
y la Ley, pues, como se expresd antes, tales escuchas sélo pueden ser
realizadas con motivo de investigaciones y por las autoridades que la Ley
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senala, de conformidad a las exigencias formales establecidas en las normas
juridicas correspondientes.

En consecuencia, la Sala Segunda de lo Penal, administrando Justicia
en nombre de la Republica y por autondad de la Ley, SOBRESEE
DEFINITIVAMENTE de manera objetiva e impersonal, en este caso y Ordena
su archivo
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21. Recurso de Casacion (Interpuesto por el Ministerio Publico).
Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal.
Prueba llicita (Concepto y sus efectos)
Fallo fechado 6 de marzo de 1998.
Magistrada ponente Graciela J Dixon C

Fundamentacion Factica

Como consecuencia de los Informes de Investigacion y Vigilancia
confeccionados por los funcionarios de ia Division de Estupefacientes de la
Policia Técnica Judicial en la provincia de Chiriqui, donde consta que se
recibié informacion que el sefior Juho Pela Campos se dedica a actividades
ilicitas relacionadas con droga en su residencia (fs. 18-24); la fiscalia
Segunda Supenor del Tercer Distnto Judicial autoriz6  mediante proveido de
27 de enero de 1996 la operacion encubierta —compra controlada- en la
mencionada residencia, diligencia que fuera solicitada por el detective Duay
O Lizondro quien adjunté los billetes debidamente identificados que serian
utihzados (fs 1-2y 3)

En Informe de Vigilancia de Compra Controlada de Droga, se detaila
todo lo relacionado con la misma (fs 25-26).

También el 27 de enero ha solicitud de la Seccion de Narcéticos de la
Policia Técnica Judicial, la Fiscalia Segunda Superior del Tercer Distnto
Judicial ordené la practica de la diligencia de Allanamiento y Registro a la
residencia del seior Pena Campos ubicada en la bamada Pueblo Nuevo de
Puerto Armuelles Para lo cual se comisiond a Ia licenciada Lourdes Espinosa
de Chang, Secretaria de la Secretaria Especializada en delitos Relacionados
con Droga, para que actuando en funciones de agente especial, ia lievara a
cabo (fs. 6-7).

La diligencia de Alianamiento y Registro se realizo el 30 de enero y
segun consta en el acta respectiva se encontraron los billetes utiizados para
realizar la compra controlada de droga con los cuales se adquirieron
fragmentos de sustancia séhida que al ser sometidos a prueba de campo
resultaron posttiva para la determinacién de cocaina (fs 8-15).

En consecuencia fueron indagados Julio Pefia Campos (fs 48-51 y
Gladys Fresa Pérez (fs. 71-75), quienes negaron los hechos imputados,
incluso esta uitima excepciond que el dinero que le fuera encontrado en su
cartera era producto de la venta de cerveza.

En auto No 731 de 27 de septiembre de 1996 el Juzgado Tercero del
Circuito de Chinqui abridé causa criminal en contra de los imputados y en
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sentencia No 5 de 13 de febrero de 1997 los declard responsable
penalmente del delito de Venta de Droga llicita y le impuso a ambos sancién
de 72 meses de pnisidn e inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas
por el mismo término (fs 374-389).

Como consecuencta del recurso de apelacion contra la sentencia por
los imputados y su abogado defensor, el Tribunal Superior del Tercer Distnto
Judicial por medio de sentencia proferida el 31 de julio de 1997 revocd la
decisién recurrida y absolvié a los procesados (fs 438-450).

CAUSAL DE FONDO INVOCADA

“Error de derecho en la apreciaciéon de la prueba que ha
inflido sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia e
implica violacién a la ley sustantiva penal® (art. 2434
numeral 1° del Cédigo Judicial)

Surge aqui el problema de la prueba ilicita, el cual indudablemente
colisiona con dos intereses publicos. la busqueda de la verdad en funcién de
la justicia y el respeto a los derechos individuales fundamentales.

El ordenamiento juridico se sirve del Derecho Procesal Penal como el
instrumento idéneo para que la justicia sea plena, tanto para el imputado
como para la sociedad, representada por el Mimisteno Publico Por tanto,
regula las investigaciones, actuaciones y procedimientos que se deben utilizar
para comprobar la comision de los delitos y aplicar las sanciones
correspondientes a sus actores

E! fin del proceso penal es establecer la realidad de los hechos, “todo
juicio debe expresarse bien en una condena 0 en una absolucion, y es
precisamente la certeza que se haya adquindo acerca del delito lo que hace
justa y legittma la condena, asi como la duda o la mexistencia de certeza
sobre el delito es lo que hace obligatoria la absolucién. La critica criminal
tiene, pues, por fin pnncipal avenguar la manera como de la prueba puede
nacer la certeza sobre el delito, en otros términos, e! objeto principal de sus
averiguaciones es el estudio de las pruebas en Matena Criminal Volumen |,
pag 96. Cuarta Edicion. Editorial Temis, S.A., Bogota, Colombia, 1988)

Por la razdn antenor, I6gico resulta suponer que, siendo la prueba lo
que permite determinar un proceso penal, es el elemento procesal mas .
susceptible de alteracidon De ahi que preocupe que algunas causas penales
se determinen contra las normas establecidas por el proceso penal, las cuales
constituyen un método reglado, especiaimente en cuanto a la formacion y
aplicaciéon de las normas y principios en matena de pruebas.
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“La prueba ilegitima (ilicita) tiene intima relacion con el concepto de
medio de prueba prohibido que es aquel medio de prueba que resulta, por s
mismo capaz de proporcionar elementos que permiten llegar a constatar la
existencia de un hecho deducido en proceso, pero que el ordenamiento
juridico, prohibe utilizar (Sdenz Elizondo La Prueba llicita en el Proceso
Penal. Revista de la Asociacidén de Ciencias Penales de Costa Rica
Diciembre de 1992 Pag 36)

Ahora bien, al igual que el criterio del Tribunal ad-quem, se considera
que la ilicitud del Informe de la Compra Controlada de Droga, obedece a la
formacién de esta prueba, dado que no se observaron las formas debidas
para su realizacion Por tanto, no podia ese tnbunal fundamentar una
sentencia condenatoria con las evidencias logradas mediante el
quebrantamiento de normas procesales —frutos del arbol envenenado-, en
este caso, se extiende a la diligencia de allanamiento y registro donde se
encontraron los billetes marcados y las declaraciones del detective Lucinio
Pitti

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA, SALA SEGUNDA DE
LO PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, NO CASA la sentencia recurrida
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22. Recurso de Casacién
Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal
Allanamiento (llegal)
Fallo fechado 16 de octubre de 1998.
Magistrado ponente Huberto Collado

En el pnmer motivo, la recurrente sostiene que “la sentencia de
segunda instancia se basd en una indebida apreciacidn de la diligencia de
allanamiento, lo que motivé una condena indebida en contra de nuestro
representado”. A juicio de la Sala, de este motivo no emerge cargo de
injuridicidad alguno para sustentar la causal invocada, pues es facil advertir
que la recurrente se hmita a cuestionar la apreciacion del ad-quem, con
relacién a la diligencia de allanamiento, pero no explica en modo alguno en
qué consisti6 el vicio en la valoracidn de este medio de pruebay como influyd
en lo dispositivo del fallo impugnado.

Con relacién al allanamiento, ciertamente en el caso bajo examen,
como se precisé en el salvamento de voto registrado en la decision de
segunda instancia, hubo pretermisiones importantes que, strictu sensu,
pudieran invalidar esta diligencia y los efectos probatorios que de ella se
derivaron Como bien se indicd en el salvamento, la resolucién en que se
ordena la diligencia de allanamiento se refiere al cuarto No 62 de la barraca
No 10, ubicado en la calle 22, sector de Victorano Lorenzo pero sin embargo,
sin orden previa, fue allanado el cuarto No. 64 en el que se encontrd la
sustancia ilicita, cuya posesion para la venta se atribuye al procesado Por
otro lado, se observa que no existe en el expediente el acta correspondiente
al allanamiento de la referencia, 10 cual es contrario a lo establecido en el
articulo 569 del Cédigo Judicial, relacionado con el articulo 2199 ibidem.
Empero, la deficiencia sefalada en cuanto al pnmer motivo presentado por la
casacionista, impide a la Sala reconocer la existencia de los vicios
mencionados, pues es sabido que, por el caracter extraordinano de este
medio de mpugnacion, el Tribunal de Casacién no puede suplir las
insuficiencias que registra el hbelo de formalizacion de la casacidn y la
decision de mérito queda limitada a lo expresamente cuestionado en el
recurso Siendo ello asi, se desestima lo planteado en el pnmer motivo

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de lo Penal,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
NO CASA al fallo impugnado.
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23. Recurso de Casacion.
Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal.
Indagatona (Cargos surgidos)
Fallo fechado 9 de octubre de 1998
Magistrado ponente  Humberto Collado.

En el primer motivo, la recurrente sostiene que el ad-quem errd en la
valoracion del informe policial de fojas 2 al deducir de esta pieza la confesion
de MARIA EVA PALACIOS, en cuanto a la posesion de la droga incautada. A
propésito de este argumento, la Procuraduria sefala que el Segundo Tribunal
Superior de Justicia dedujo que la sustancia ilicita incautada era propiedad de
la sentenciada, no sélo al valorar el informe policial visible a fojas 2 sino que
ademas se fundament6 en las disposiciones de los agentes de la Fuerza
Publica que participaron en la diligencia de allanamiento, JOSE LEANDRO
TAJU CASTILLO (fs. 38-40) y el agente LUIS ANTONIO VEGA JIMENEZ (fs
25-27) testimonios éstos a los que se refiere la casacionista en el segundo
motivo.

La Corte ha tenudo oportunidad de referirse al valor probatorio de los informes
policiales, a través de los cuales se trata de introducir al proceso la versidn del
imputado. Asi, en la sentencia de 3 de febrero de 1996, el Plenc de esta
Corporacion sefialé lo siguiente

“Las declaraciones de los agentes de la Fuerza Publica
implican una forma muy sui génens de introducrr al
proceso la version del imputado, situacion inaceptable ya
que ello es contrano al ordenamiento procesal patrioc La
unica forma valida de introducir la version del imputado al
proceso Impone la declaracién de!l mismo ante una
autoridad jurisdiccional, sea agente del Ministerio Publico
en el sumario o Tribunal de la causa en el Plenano, porio
que carecen de valor probatorio tal infoome vy
declaraciones” (Registro Judicial, febrero de 1996, pagina
52).

El articulo 2112 del Cédigo Judicial expresamente establece que
cuando el imputado declare contra otro, terminada la indagatona, se le
recibira declaracion como testigo, previo juramento y lectura de las
disposiciones sobre falso testimonio, respecto de los cargos formulados
contra terceros. De ello, se colige que el Segundo Tribunal Superior del
Pnmer Distrito Judicial, al otorgar valor probatorio a la declaraciéon indagatonia
de X para deducir cargos contra Y, siendo que tal testigo no fue juramentado
infringe el articulo 2112 citado, en concepto de violacién directa por omision
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En mérito de lo expuesto, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
CASA la sentencia impugnada y ABSUELVE
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24. Recurso de Casacion.
Corte Suprema de Justicia Sala de lo Penal
Allanamiento
Prueba llicita (Concepto y Valoracion).
Fallo fechado 6 de enero de 1999
Magistrado ponente: Fabian Echevers.

CAUSAL INVOCADA

Se trata de un recurso de casacidn en el fondo que se fundamenta en
una sola causal, a saber "Error de derecho en la apreciacidn de la prueba”
(f 113)

MOTIVOS

La defensora técnica apoya la causal invocada en un solo motivo, en el
que argumenta que “aun cuando la orden de allanamiento  no tiene fecha de
expedicion ni precisa que el lugar a allanar es el inmueble No 262, propiedad
de JOSE DEL CARMEN PINO el a-quem erréneamente concluye que la
omiston de estos elementos, quedd convalidada con los indicios que deducen
del informe de novedad de fojas 1-4, la declaracion del corregidor vy la
declaracién del agente de policia CLAUDINOC AVILA GONZALEZ .. que
sirven para establecer que la diligencia fue ordenada el 29 de marzo de 1996,
a la residencia del imputado, situacién que es errada porque tales medios
probatorios, se refieren a la realizacion del allanamiento y no al acto mediante
el cual, el funcionario competente... decreta la diligencia sin cumplir con las
formalidades legales” (fs 113-114)

La diligencia de allanamiento introduce una excepcion a la regla de la
inviolabilidad del domicillo que consagra el articulo 26 de la Constitucion
Nacional Por tratarse de una garantia de rango superior, por su
trascendencia en el orden procesal y por su fuerza vinculante, la diigencia de
allanamiento no puede menos que ser ordenada y ejecutada con riguroso
apego a las exigencias formales que establece la ley. Se evita asi la
Incorporacion al cuaderno sumarial de piezas de conviccidon susceptibles de
ser invalidadas y, consecuentemente, sin ninguna eficacia probatoria  En
este orden dedeas, tal es el caso de las denominadas pruebas ilicitas, que
son “aquellas que estan expresa o tacitamente prohibidas por al ley, en
cuanto al medio mismo 0 al procedimiento para obtenerlo 0 que atentan
contra la moral y las buenas costumbres del respectivo medio social o contra
la dignidad y Iibertad de la persona humana, o que violan los derechos
fundamentales que la Constitucion y la Ley amparan” (DEVIS ECHANDIA,
Hernando, Pruebas Judiciales, Editonal ABC, Bogota, 1984, pag 182). La
doctrina también incluye en esta categoria la denominada prueba ilegitima, la
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que define como “la practicada 0 aportada ilegitmamente al proceso”
(GONZALEZ MONTES, José Luis. La Prueba Obtenida llictamente con

Violacién de los Derechos Fundamentales. En la obra conjunta: Revista de
Derecho Procesal (No. 1), Enero, 1990, pag. 35

En sentido estricto, la prueba ilicita es aquella prohibida 0 vedada por
normas y principios constitucionales y legales de naturaleza matenal, pero
que, sin embargo, se recaba. Tal es el caso de la recepcion de un testimonio
0 de una confesibn mediante el uso de torturas, violencia o utilizando
procedimientos que tienden a suprimir {a voluntad del deponente Por su
parte, las pruebas ilegitimas son aquellas que, sin bien son admitidas por el
ordenamiento legal, se incorporan al expediente en contravencion de normas
expresas que regulan el proceso. En este caso la prueba se reputa
técnicamente licita, en tanto no es prohibida por el ordenamiento legal, pero
su recaudo es producto del desconocimiento de reglas y principios
procesales

Con fundamento en estos conceptos se puede colegir que en el
negocio que nos ocupa estamos frente al caso de una prueba ilegitma, ya
que la orden de allanamiento que dio lugar a la incautacibn de vanos
envoltorios contentivos de sustancias ilicitas, fue expedida desconociendo
las formalidades basicas que rigen su practica y consiguiente validez

Ahora bien, la cuestién que se plantea en este caso es determinar si la
autondad jurisdiccional debe reconocerle eficacia probatornia a los elementos
de conviccion que fueron recabados al amparo de la diligencia de
allanamiento que se considera A este respecto los criterios doctrinales
varian Para algunos las pruebas asi obtenidas pueden ser utilizadas en el
proceso, mientras que para otros carecen de todo valor Un tercer criterio
propugna por la utilizacién de dichos medios probatorios en tanto no violen
derechos fundamentales constitucionalmente tutelados (Cfr MUNOZ POPE,
Carlos Enrique Cuestiones sobre el Proceso Penal, Ediciones Panama
Viejo, Panama, 1997, pag. 63 y ARJONA, Adan Arulfo “Las Pruebas llicitas
¢ Tienen Valor en el Proceso?; en la obra Teoria General de la Prueba de
Jorge Fabrega; Ediciones Juridicas Gustavo Ibariez, Colombia, 1997, pags
342-346) A juicio de esta Sala, no todo vicio por llegitimidad acarrea la
invalidez del acto, si no se acredita debidamente que afecta una formaiidad
que la propia normativa reputa esencial En otras palabras, |10 que interesa es
valorar la importancia 0 gravedad del vicio, comprobar que constituye una
entidad suficiente para invalidar toda la prueba recabada Esta postura se
asimila en materia de validez de actos procesales, al sostenerse que “Sélo
producen la nulidad aquellas desviaciones trascendentales, que causan
perjuicios procesales graves e nsubsanables” (FABREGA P, Jorge
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Instituciones de Derecho Procesal Civil Editora Juridica Panamefia, Panama,
1998, pag 25)

En el caso bajo examen, lo censurado por al defensa técnica es la
orden de allanamiento consultable a folio 7 de las sumanas Se trata de un
documento expedido por el corregidor del area de Curundu, en un formato
preelaborado que deja de atender precisas formalidades legales. En pnmer
lugar, no deja constancia ni del dia m del lugar exacto en que habria de
realizarse la diligencia, s6lo menciona de una forma genénca que el
allanamiento se lievaria a cabo en el sector “Colombia” ubicado en Viejo
Veranilio. En segundo lugar, se limita a indicar que el allanamiento se llevaria
a cabo “En atencién a la informacién recibida en el Despacho, que comunica
sobre ciertas actuaciones llicitas”, incumpliendo de esta manera la obligacion
legal de especificar el motivo o las causas que dan lugar a la orden. Sobre
este Ulimo punto, se debe resaltar que nuestro ordenamiento juridico exige
no s6lo que el allanamiento sea decretado por una autoridad competente,
sino para fines especificos  Este requisito implica que la orden de
allanamiento debe encontrarse clara y debidamente fundamentada, es decrr,
debe contener la indicacion de los motivos que la sustentan juridicamente. En
esta causa no se suministra informacion sobre las motivaciones que
condujeron a las autornidades policivas a practicar un registro en la residencia
del procesado José del Carmen Pino.

La Corte concluye que la menitada orden de allanamiento no adolece
de simples defectos formales que pueden ser subsanados, como sostiene el
Procurador, con informacidn consighada en el acta de allanamiento, que en
modo alguno es un acto jurisdiccional complementario. Nuestro ordenamiento
juridico, tanto en el articulo 26 de la Constitucion Nacional como en el articulo
2185 vy siguientes del Cédigo Judicial y en el articulo 163 y siguientes del
Caédigo Penal, contiene previsiones dirigidas a garantizar la inviolabilidad del
domucilio, para ser atendidas, no desechadas. Salta a la vista que esa orden
pretermite el cumphimiento de los requisitos esenciales que exige la ley para
poder llevar a cabo la diligencia de allanamiento: no precisa ni el dia, ni el
lugar exacto que va a ser ailanado, ni el motivo que sustenta la practica de la
diligencia Todo ello demuestra que tal acto genera violacion flagrante de
garantias fundamentales, por lo que resulta invaidada toda prueba asi
obtenida, es decir, se contaminan de nulidad todas las probanzas recabadas
a su amparo. La justicia no puede valerse de una prueba prohibida o
ilegitimamente incorporada al proceso, Infractora de derechos legaimente
tutelados, por mas que haya sido lograda con el propdsito de descubrir y
perseguir un delito

E! esfuerzo que emprenden los organismos de seguridad y demas
autoridades para enfrentar al cnmen organizado, que maneja las cadenas de
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produccion, trafico y venta de sustancias ilicitas, no puede realizarse con
merma de los imperativos esenciales que tanto la Constitucidon como la ley
preceptiuan para garantizar el respeto de los derechos fundamentales de los
ciudadanos La desatencidon de esta regla de conducta procesal no puede
sino desembocar en el surgimiento de vicios procesales que contribuyen mas
bien a reforzar la impunidad de los delincuentes

Como quera que la condena del procesado Pino se sustenta
fundamentalmente en pruebas que denvan, inmediata y exclusivamente , de
un acto realizado en contravencion de precisas formalidades legales, es del
caso resolver de acuerdo con la pretensidn anunciada

Por las consideraciones que anteceden, LA SALA PENAL DE LA
CORTE SUPREMA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autondad de la ley, CASA la sentencia de 23 de enero de 1998 proferida por
el Segundo Tnbunal Superior de Justicia y ABSUELVE
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25 Recurso de Casacién
Corte Suprema de Justicia Sala de lo Penal.
Agente Encubierto (Testimonio)
Fallo fechado 9 de marzo de 1999.
Magistrado ponente Humberto Collado

LA CAUSA INVOCADA

La causal invocada por el casacionista es el Emror de Derecho en la
apreciacion de la prueba, que implica infraccion de la Ley sustancial penal y
que ha influido en lo dispositivo del fallo impugnado.

Son cuatro los motivos que se presentan, para apoyar la causal
aducida. En el primer motivo, el censor cuestiona el valor probatorio otorgado
a las declaraciones de los agentes captores AGUSTIN MURGAS JURADO y
CARLOS ANTONIO GONZALEZ RODRIGUEZ, bajo la premisa que se trata
de declaraciones de referencia. En el segundo motivo, el recurrente sostiene
que el hallazgo de Ia droga en la residencia del procesado, no es prueba de
su vinculacion con el hecho punible, porque en el lugar reside otra persona y
que, ademas, los testimonios de los agentes captores, al respecto, fueron
apreciados errbneamente, reterando que se trata de declaraciones
referenciales En el tercer motivo, el casacionista se refiere a circunstancias
que rodearon el hecho de la detencion del procesado y el hallazgo en su
poder, de los billetes marcados utilizados en la operacion de compra simulada
de drogas, argumentando que en el proceso no consta el sefialamiento
directo del agente encubierto, contra la persona que le recibié el dinero Ei
cuarto motivo se limita a una afirmacion del casacionista, que no representa
en modo aiguno, cargo de injuridicidad contra el fallo impugnado; de acuerdo
con la técnica de este recurso.

Con relacion a las disposiciones legales que se estiman infringidas, el
recurrente aduce la infraccion de los articulos 2144, 904, 906 y 907 del
Cédigo Judicial, en concepto de violacion directa por comision Asimismo, se
acusa la infraccion del articulo 258 del Codigo penal en concepto de violacién
directa por comisién

Precisa distinguir que la operacion de compra simulada de drogas no
es un medio probatorio per se, como los expresados, en numerus apertus, en
el articulo 769 del Codigo Judicial. La operacién encubierta es un mecanismo
autorizado por la ley para llevar a cabo una conducta matenaimente tipica,
antijuridica y culpable, pero que pierde su ilicitud, por expresa disposicion
legal, disefiado a proposito de la investigacion de los delitos relacionados con
drogas, con la finalidad de que se puedan producir los medios de prueba que
permitan establecer la existencia del hecho punible y descubnir a sus autores



300

y participes. Bajo esta perspectiva, s1 en determinadas circunstancias, los
elementos probatorios recabados (verbigracia, posesion de Dbilletes
marcados), son insuficientes para establecer con certeza la autoria del hecho
punible, debe recumrse entonces al testimonio del agente encubierto, que
tuvo conocimiento por percepcidn propia, de los actos ejecutados por quienes
resulten imputados por el delito.

En mérito de l0 expuesto, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
CASA la sentencia del 19 de febrero de 1997, emitida por el Segundo Tribunal
Superior del Pnimer Distrito Judicial en este proceso y en su lugar CONDENA
a al pena de veinte (20) meses de prision e inhabilitacion para ejercer
funciones publicas por igual periodo y a la pena pecuniana de cincuenta (50)
dias multa, a razdn de B/.3.000 (tres balboas) diarios, o que asciende a un
total de ciento cincuenta balboas (B/ 150.00) que debera cancelar a favor del
Tesoro Nacional, en el término de un mes, contados a partir de la ejecutona
de la presente resolucion

De conformidad con los articulos 2398 y 2400 del Cédigo Judicial, en
concordancia con los articulos 77 y 78 del Coédigo Penal, se suspende la
ejecucion de la pena de prisién impuesta por el término de dos (2) afos, los
cuales debera estar bajo la sujecidén de la Gobemacién de la Provincia de
Panama, con la advertencia al procesado que la suspensidn decretada sera
revocada si cometiere otro delito en un periodo de dos (2) anos, contados a
partir de la ejecutoria de esta sentencia o si incumpliere con las condiciones
impuestas dentro del término de la suspension.
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26. Recurso de Casacion.
Corte Suprema de Justicia Sala de lo Penal.
Allanamiento (requisitos)
Fallo fechado 13 de octubre de 1999
Magistrado ponente Humberto Collado T

CAUSAL INVOCADO

La causal que invoca el recurrente es el “Ermor de derecho en la
apreciacion de la prueba que implica infracciéon de la ley sustancial penal y
que ha influido en lo dispositivo del fallo impugnado®. (Numeral 1 del articulo
2434 del Codigo Judicial).

MOTIVOS ADUCIDOS

El recurrente seiala cuatro motivos como fundamento a la causal
invocada En el pnmero aduce que el Segundo Tribunal Superior del Primer
Distrito Judicial al evaluar el informe de allanamiento realizado en la
residencia de la sefiora TEODOLINDA DE LEON ESPINOZA, comete efror de
derecho en la apreciacién de esa prueba porque le otorga valor probatorio a
una diligencia que fue realizada sin haber sido decretada por autoridad
competente y que no cumplia con los requisitos legales

E! vicio de injundicidad endilgado en este primer motivo prospera
toda vez que se verifica que no hay orden decretada por el funcionario de
instruccién. Nuestro ordenamiento juridico no sélo exige que el allanamiento
sea decretado por autoridad competente, sino ademas para fines especificos;
es decir, que la orden de allanamiento debe encontrarse clara y debidamente
fundamentada, debe contener la indicaciéon de los motivos que la sustentan
Jjuridicamente, de l0 que se desprende que se ha violado el debido proceso.
Cabe sefialar que la diigencia realizada por los agentes de la Policia Técnica
Judicial estaba destinada a la bisqueda de un tal “Palito® no de X, por lo
tanto, consideramos que la aprehension de la precitada es ilegal

El segundo parrafo del articulo 2189 del Cédigo Judicial dice que “En
defecto del dueiio, se interrogara al arrendatario del edificio o del lugar o
encargado de su conservacion o custodia 0 a la persona que se encuentre
adentro en ese momento” De fojas 7 a 9 del expediente, el sefior X
manifesté donde vivia, ademas expres6é que se dingia hacia la casa de la
senora De Ledn a comprar una bola de cincuenta centavos al yerno de ella
que le dicen Ruby, de lo que se desprende que él no vive ahi, por lo que no
comprendemos por qué al momento de ser interrogado por los agentes de la
P T J dio residir en el lugar y ademas, dar consentimiento para el registro
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del inmueble, no siendo 1ddéneo para otorgarlo, lo que reafirma que el
allanamiento es ilegal

Por las razones anotadas, la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
CASA la sentencia de segunda instancia dictada el 4 de agosto de 1997 por
el Segundo Tribunal de Justicia, REVOCA la sentencia de 31 de mayo de
1996 proferida por el Juzgado Décimo de Circuito de lo Penal, del Pnmer
Circuito Judicial de Panama y ABSUELVE
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27. Recurso de Casacion.
Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal.
Reconocimiento fotografico (Requisitos y efecto de su carencia)
Fallo fechado 14 de junio de 2000.
Magistrado ponente José Manuel Falindes

CAUSAL INVOCADA

E! recurrente invoca una sola causal de fondo, que corresponde al error
de derecho en la apreciacion de la prueba, que ha influido en lo dispositivo del
fallo e implica infraccién de la ley sustancial Para sustentar la causal, se
aducen tres motivos, a través de los cuales se censura la valoracion
probatona de la diligencia de reconocimiento fotografico de fojas 143, la
dihigencia de reconocimiento en rueda de detenidos de fojas 82-83 y del acta
de allanamiento de fojas 23-25.

En cuanto a las disposiciones legales infringidas, el casacionista
acusa la violacién directa por omisidn de los articulos 2135-A, 905y 970 del
Codigo Judicial, en tanto que, se aduce la indebida aplicacién del articulo
184-A del Cédigo Penal

En este orden, con relacion al hecho de que la diligencia de
reconocimiento fotografico fue llevada a cabo por agentes de la Policia
Técnica Judicial un dia sabado a las 530 de la tarde, sin la intervencion de!
defensor, imputado, testigos designados por éstos o un representante del
Ministeno Publico, la Sala no comparte ios razonamientos expuestos por el
Segundo Tribunal Superior de Justicia, en el sentido de que la Ley 16
Organica de la Policia Técnica Judicial, autonza la practica de tales
reconocimientos en esas circunstancias.

E! numero 10 del articulo 2 de la Ley 16 de 9 de julio de 1991, que
establece las funciones de la Policia Técnica Judicial, cietamente expresa
que le corresponde a ese organismo “practicar cuando fuere el caso, el
reconoctmiento fotografico para verificar la identidad de un sospechoso™. Sin
embargo, no se trata de una disposicién que, a los efectos de las diigencias
propias del sumario, deba interpretarse en forma aislada La diligencia de
reconocimiento fotografico como mecanismo probatorio en el proceso penal
panamefio, estd consagrado en los articulos 2135 y 2135-A el Cédigo
Judictal El pnimero de dichos preceptos, desarrolla los elementos y la forma
que debe seguir el reconocimiento fotografico, en tanto que, el articulo
2135-A, adicionado por el articulo 13 de la Ley 1 de 1995, esta refendo al
derecho del imputado o su defensor a participar en la diligencia, precisamente
para garantizar que se cumplan los requistos que prescribe el articulo 2135
idem.
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En este contexto, es necesano destacar que las normas citadas, no
pueden aplicarse con menoscabo del principio que recoge, in fine, el articulo
2068 del Codigo Judicial, al establecer que “En ningln caso se tendran
como diligencias al sumano, las practicadas por personas o funcionarios, que
no tengan la calidad de funcionarios de instruccion, salvo los casos
expresamente senalados por la ley”

Adecuando las consideraciones anteriores al caso sub-judice,
ciertamente se observa que, a la fecha en que se produjo el reconocimiento
fotografico de estos, no existia persona alguna sefialada como imputado, ni
mucho menos defensor, razén por la cual, obviamente, no era posible cumplir
con los requisitos que establece el articulo 2135-A del Cédigo Judicial, en
cuanto la notificacién previa al imputado o su defensor, sobre la reahzacion
del reconocimiento Empero, la Sala advierte que, ello no es ébice para que
se pueda cumplir con la finalidad del citado articulo 2135-A, asignando, en
los casos en que aun no existe imputado debidamente vinculado, un defensor
de oficio que vele por el cumplimiento de las formalidades correspondientes

Ahora bien, en el caso bajo examen, la diligencia de maras se llevé a
cabo un dia sibado a las 5:30 de la tarde, fuera de horas de despacho
judicial en circunstancias en que no era posible convocar a la defensora de
oficio, no obstante, no puede soslayarse que en el citado reconocimiento se
verificé la participaciéon de algun agente del Ministerio Publico, siendo que el
caso procesal fue gobernado Unicamente por miembros de la Policia Técnica
Judicial Partiendo de ese contexto, es palmano que el citado reconocimiento
fotografico, al no ser practicado por funcionarios de instruccidon, no puede
tenerse como diligencia del sumario, de la cual se deduzca valor probatono
para vincular al procesado con el hecho punible sub-judice.

La Sala quiere dejar sentado, que las actuaciones de los agentes de la
Policia Técnica Judicial, para que sean considerados como diligencias propias
del sumario, deben ser ratificadas ante el funcionaro de instruccién o bien
practicas con la ntervencién de algun agente del Ministerio Piblico, porque
asi lo exige el principio que consagra el articulo 2068 del Cédigo Judicial La
Unica excepcion a esta regla, esta dada en el articulo 7 de la Ley 16 de julio
de 1991, Organica de la Policia Técnica Judicial, a propésito de las
declaraciones bajo gravedad de juramento y las denuncias que reciba ese
organismo, diligencias que, a tenor de lo que expresa la norma citada “sean
tenidas como practicadas por funcionarios de instruccion®.

Otro aspecto, que no puede pasar por alto la Sala, es la ausencia de
juramentacién al testigo reconocedor, al practicarse la diligencia cuestionada.
Sobre este particular, el representante de la Procuraduria GENERAL DE LA
NACION, TANTO EN LA Vista de contestacion de traslado del recurso, como
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en el reconocimiento fotografico, que se le reciba juramento al reconocedor, lo
cual a su juicio, s6lo se requiere cuando se trata del reconocimiento en rueda
de presos, segun el contenido del articulo 2135 del Cédigo Judicial

En orden a lo anterior, la Corte precisa que la diligencia de
reconocimiento fotografico es un mecanismo autonzado por el ordenamiento
juridico procesal penal, a través del cual los testigos que manifestasen estar
en condiciones de reconocer al sindicado, pueden comparecer ante la
autoridad competente, para proveer la identificacion del lugar Se trata, en
esencia, de deducir una prueba testtmonial, un sefialamiento directo para
descubnr la identidad del autor o participe del hecho punible Y en este
contexto, no puede perderse de vista que, como regla general, conforme lo
establece el articulo 2134 del Cédigo Judicial, todo testigo debe prestar
juramento no de faltar a la verdad, salvo las excepciones que expresamente
establece la ley.

" Partiendo de lo planteado, se observa que en el caso bajo examen, la
dilgencia de reconocimiento fotografico censurada fue practicada sin recibir
juramento al testigo reconocedor MANUEL SOTO BALSEIRO. Siendo ello
asi, al no concurrir en su formacion un requisito esencial que establece la ley,
el propésito de este medio de prueba, el mismo resuita ineficaz.

En ofro giro, se advierte que la sentencia de segunda instancia
sustenta la vinculacion del procesado con el hecho punible, en la diigencia
del reconocimiento en rueda de presos visible a fojas 82-83, aspecto que
cuestiona el recurrente a través del segundo motivo. Sobre este particular, la
Sala observa que la citada diligencia esta intima y directamente relacionada
con el reconocimiento fotografico de fojas 14, cuya ilegtimidad ha sido
establecida ut supra, por lo que, al ser la segunda diligencia, consecuencia
directa e inmediata de la pnmera, se le comunican los efectos negatorios
derivados a los vicios que producen su ineficacia

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA, SALA DE LO PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
CASA la sentencia recurriday ABSUELVE
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28. Recurso de Casacion.
Corte Suprema de Justicia Sala de lo Penal
Prueba llicita (Concepto y Valoraciéon)
Fallo fechado el 10 de octubre de 2000.
Magistrado ponente José Manuel Falndes

1. Recurso propuesto a favor de GUILLERMO GOTTI.
El recurso se plantea en base a dos causales, las cuales analizaremos
independientemente.

Primera causal invocada

“Error de derecho en la apreciacion de la prueba, que implica infraccion
de la ley sustancial penal y que ha infludo en lo dispositivo del falic
impugnado®, contemplada en el numeral 1 del articulo 2434 del Codigo
Judicial

Motivos

‘PRIMER MOTIVO: El Segundo Tnbunal Superior de
Justicia del Primer Distnto Judicial, en el fallo impugnado,
al valorar las grabaciones magnetofénicas de
conversaciones telefénicas cuya transcripcion aparece de
fojas 1383 a 1439, comete error de derecho en su
apreciacion, porque le otorga valor probatorio ra
establecer la vinculacién de GUILLERMO GOTTI MUNOZ
con la posesion llicta de los 773 kilos de cocaina
incautados el dia 17 de octubre de 1995 en el interior de
un camién estacionado en los predios de la Barriada San
Gerardo Mayela, ain cuando se trata de grabacion de
conversaciones telefonicas privadas, que no ha sido
autorizada por la Procuraduria General de la Nacién y, en
consecuencia, constituye un medio de prueba Ilicito,
derivado de un hecho punible, que carece completamente
de eficacia probatoria

SEGUNDO MOTIVO: El ad-quem, en el fallo impugnado,
al valorar la declaracion de JOSE SANTOS CABALLERO,
visible de fojas 938 a 943 comete error de derecho en su
apreciacion, porque deriva de esta pieza valor probatorio
para acreditar que GUILLERMO ANTONIO GOTTI MUNOZ
es propietano de los Iinmuebles consistentes en el
apartamento 12-B del edificio PELICAN BAY, apartamentos
9% y 8B del Edficio ANDALUCIA, lo cual es erroneo,
porque se trata de circunstancias que se deben acreditar
documentalmente y, en consecuencia, no pueden
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establecerse por via testmonial Siendo ello asi, la
declaracién de la referencia no tiene eficacia probatoria
para establecer la propiedad de los inmuebles citados vy,
por ello yerra el ad-quem al reconocerle fuerza probatona
para determinar. que el procesado GOTI MUNOZ es
propietario de los bienes inmuebles en cuestion

TERCER MOTIVO. E!I Segundo Tribunal Superior, en el
fallo impugnado, al valorar las fotografias wvisibles a fojas
1225-1230, deduce de las mismas indicios para vincular a
GUILLERMO GOTI MUNOZ con la droga incautada,
porque en ellas aparece el procesado con otras personas
que han sido investigadas por delitos relacionados con
drogas, lo cual es erroneo, habida cuenta que de tales
vistas fotograficas no se puede inferir razonablemente un
nexo causal que relacione al sentenciado con la posesion
ilicita de la droga de marras. Siendo ello asi, al no existir
mayor relaciéon entre las fotografias de la referencia y el
hecho punible sub-judice, el ad-quem incurre en la causal
invocada, porque deriva graves indicios contra el
procesado a partir de las pruebas citadas

CUARTO MOTIVO" E! juzgador de segunda instancia, al
valorar en e! fallo impugnado el informe confeccionado por
al Unidad de Investigacion Financiera de la Fiscalia
Especializada en Delitos Relacionados con Drogas, visible
a fojas 2029-2039, yerra en su apreciacion porque deduce
de esta pieza indicios para establecer que GUILLERMO
GOTI MUNOZ es propietario de un patrimonio neto no
justificado de B/.208,998.55, denvado de actividades
ilicitas, presumiendo por esta via su vinculacion con los
773 kilos de droga incautados, lo cual es erroneo porque la
presunta posesidon de dicho patnmonio no tiene la
gravedad y concordancia suficiente, de acuerdo con la
lé6gica y el elemental razonamiento, para relacionar al
procesado con el cargamento de sustancia ilicita que
constituye el objeto matenal del delito por el cual ha sido
sancionado " (fs 2622-2623)

Il Recurso propuesto a favor de EUSEBIO TORRES JULIO
Se estructura el libelo basado en la causal de “Error de derecho en la

apreciacion de la prueba, que implica infracciéon de la ley sustancial penal y
que ha influido en lo dispositivo del fallo impugnado’
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Motivo
Enuncia dos motivos para respaldar la causal cuyo tenor literal es el
siguiente.

“PRIMER MOTIVO- EI Segundo Tribunal Supenor del
Primer Distrito Judicial, en el fallo impugnado, al valorar las
grabaciones magnetofonicas de conversaciones
telefonicas cuya transcnpcion aparece de fojas 1383 a
1439, comete error de derecho en su apreciacion, porque
le otorga valor probatorio para establecer la vinculacion de
EUSEBIO TORRES JULIO con la posesion ilicita de 773
kilos de cocaina incautados el dia 17 de octubre de 1995
en el interior de un camién estacionado en los predios de
la Bamada San Gerardo Mayela aun cuando se trata de
grabacion de conversaciones telefonicas privadas, que no
ha sido autonzada por la Procuraduria General de la
Nacién y, en consecuencia, constituye un medio de prueba
iliato, denvado de un hecho punible, que carece
completamente de eficacia probatona.

Precisa sefalar que nuestro ordenamiento procesal no define qué
constituye prueba ilicita, pero de la interpretacion sistematica del mismo,
verbigracia articulo 769 del codigo Judicial, podemos inferir que seran
pruebas llicitas todas aquellas pruebas que estan prohibidas por al ley, violan
derechos humanos, contrarian a la moral 0 al orden publico

Consta en autos que las cintas magnetofénicas contentivas de las
llamadas telefénicas, no fueron producto de una Intervencion de
comunicaciones  telefénicas decretada durante la investigacion de los
hechos, por lo que mal puede el recurrente anotar que se hicieron
contraviniendo la ley, incluso, el sindicado TORRES JULIO acepté haber
efectuado dichas grabaciones (f 884)

La doctnna ha sentado posiciones respecto a la valoracién de la
prueba llicita, por lo que es importante considerarlas para determinar el
porqué de la no ilicitud de las cintas magnetofénicas ocupadas por la agencia
de instruccion

La tesis clasica o tradicional sobre la valoraciéon de la prueba ilicita
expone que debe valorarse “ por considerar supernor el interés de la
colectividad en que no se deje sin castigo una conducta delictiva por causa
de un formalismo procesal, aunque imphque sacrificar los intereses del
imputado en el caso concreto.” (ARMIJO SANCHO, Gilberth. Garantias
constitucionales  Prueba ilicita y la Transicion al nuevo proceso penal
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Prnmera edicion, Colegio de Abogados de Costa Rica, San José, 1997,
p 142).

La otra posicion producto de la junsprudencia norteamencana, es la de
los frutos del arbol envenenado, segun la cual se excluyen las pruebas
obtenidas mediante una accion que vulnere garantias constitucionales,
dejando sin valdez las mismas Esto supone que si la diligencia de
allanamiento quebrantd normas constitucionales o se aparté de las
formalidades legales, todo lo que se recabd a raiz de la misma carece de
validez por estar contaminado. (Cfr CRUZ CASTRO, Femando La defensa
penal y la independencia judicial en el Estado de derecho, Unidad modular VI
Primera edicion, ILANUD, San José, 1989, p 83 y subsiguientes).

Frente a las posiciones anteriores, existe una tesis ecléctica cuya
postura impone atender cada caso en particular, examinando las
crcunstancias para armbar a una conclusion respecto si cabe admitir o
rechazar la prueba considerada ilicita. Sobre este particular el jurista
costarncense Gilberth ARMIJO apunta “Dentro de esta concepcién, si un
policia realiza un allanamiento sin autorizacién y decomisa un elemento de
prueba, debe examinarse previamente s! el juez pudo autonzar ese acto,
resultando irrelevante la conducta ilicita del funcionario judicial.” (ARMIJO
SANCHO, Gilberto Obcit, p 143)

Antenormente, en un negocio de esta misma naturaleza la Corte se
refind a la prueba ilicta precisando “A juicio de esta Sala, no todo vicio por
ilegitimidad acarrea la invalidez del acto, si no se acredita debidamente que
afecta una formalidad que la propia normativa reputa esencial En otras
palabras, lo que interesa es valorar la importancia o gravedad del vicio,
comprobar que constituye una entidad suficiente para invalidar toda la prueba
recabada” (Registro Judicial, enero 1999, p 347).

La uthzacion de las cintas magnetofénicas como elemento probatorio
no es llicta puesto que la diligencia que llevé al funcionamiento instructor a
obtener las mismas se apegé al marco de la ley, distinto hubiera sido, si la
diigencia de allanamiento se realiza omitiendo los parametros fijados por
ésta

Por las consideraciones anteriores, LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICA, SALA SEGUNDA DE LO PENAL, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley, NO CASA
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29. Recurso de Casacion.
Corte Suprema de Justicia Sala de lo Penal
Indagatona (Formulacion de Cargos a Terceros)
Fallo fechado 12 de junio de 2001

Magistrada Ponente Graciela Dixon
CAUSAL INVOCADA:

La casacionista sustenta este recurso en una causal de fondo de
naturaleza probatoria denominada

“Error de derecho en la apreciacion de la prueba que ha infiuido
sustancialmente en lo dispositivo del fallo e implica infraccion de la ley penal
sustantiva” (numeral 1 del articulo 2434 del Cédigo Judicial.

MOTIVOS

La defensora de Oficio IBANEZ GONZALEZ sustenta la causal en un
unico motivo, el cual se expone a continuacion

Manifiesta la recurrente, que el Segundo Tnbunal Supenor de Justicia
valoro incorrectamente la declaracion indagatonia de MOISES ALVAREZ, toda
vez que, de ese testmonio dio como hecho cierto que EDILBERTO
RODRIGUEZ cometi6 el delito de hurto de autos, sin considerar que aquél
testimonio fue vertido incumphéndose la formalidad exigida por ley para su
estmacion, ya que ALVAREZ no ratificoé los cargos bajo la gravedad del
juramento, incurriendo el Ad-Quem en error de derecho en la apreciacion de
la prueba

Ahora bien conforme a las garantias procesales que rigen la
declaracion indagatona, indicando entre otros aspectos que “Si el imputado
declarase contra otro, terminada la indagatona se le recibira declaracion como
testigo, previo juramento y lectura de las disposiciones sobre falso testimonio,
respecto a los cargos formulados contra terceros”

La norma es clara y no abrnga dudas en su aplicacion Cuando el
indagado formula cargos a terceros, terminada su indagatoria el funcionario
instructor debe receptar la declaracion testtmonial poniendo de presente el
articulo 355 del Cédigo Penal sobre falso testimonio, y las sanciones
penales que le acarrearian de profernr declaraciones falsas dentro del
proceso
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Resulta oportuno reiterar que el Tribunal de Casacion en profusa
jurisprudencia ha manifestado el debilitamento del valor probatorio de
declaraciones hechas contra terceros que no han sido ratficadas
(Confrontar fallos de 6/11/97 y 9/9/978, entre otros).

Asi en sentencia de 19 de octubre de 1998, la Sala expreso el alcance
del articulo 2112 del Coédigo Judicial, veamos

“El articulo 2112 del Codigo Judicial expresamente
establece que cuando el imputado declare contra otro,
terminada la indagatoria, se le recibira declaracién como
testigo, previo juramento y lectura de las disposiciones
sobre falso testimonio, respecto de los cargos formulados
contra terceros. De ello, se colige que el Segundo
Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial, al otorgar
valor probatorio a la declaracion indagatoria de ANILO
RIVAS WALLES para deducir cargos contra MARIA EVA
PALACIOS, siendo que tal testigo no fue juramentado,
infnnge el articulo 2112 citado, en concepto de violaciéon
directa por omision” (R.J octubre de 1998).

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA, PLENO
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
NO CASA



