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INTRODUCCION

La funcidon que desde la Constitucion les ha sido encomendada a jueces y
magistrados denota un elemento esencial para la consolidacion del Estado
democratico y social de Derecho; en efecto, es innegable que el ejercicio de la
funcion jurisdiccional condiciona, en gran medida, la realizacion de los valores y
principios sobre los que se apoya la organizacion social, méxime cuando
corresponde a aquéllos erigirse en garantes de los derechos y libertades

fundamentales.

En tal sentido, junto a la importancia que revela la funcion de enjuiciamiento,
cabe aludir también a su innegable complejidad, por cuanto el juez habra de
posicionarse como tercero imparcial para decidir, de forma objetiva e
independiente, la situacion litigiosa sometida a su conocimiento, aplicando el

Derecho y proveyendo una solucién justa a la controversia.

Conforme a lo expuesto, dentro de las cuestiones a las que habr4 de
enfrentarse el juzgador, la constatacion de las proposiciones de hecho
afirmadas o negadas por las partes como fundamento de sus pretensiones
desvela una espinosa y ardua labor que, indudablemente, representa multiples
dificultades y complicaciones, obstaculos que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han intentado librar desde la perspectiva de la actividad

probatoria desplegada en el proceso.

Asi las cosas, en el ambito de esa concreta actividad tiene el juez un amplio
catalogo de ocupaciones que van desde la admision de los medios de prueba
propuestos por las partes, hasta la apreciacion de los datos aportados por
éstos, pasando por su practica y diligenciamiento, debiendo verificar, con base
en tales datos, si se ha logrado convencer acerca de la exactitud o no de los

supuestos de hecho introducidos a la causa.

Por su parte, en el caso especifico del proceso penal, en el que prevalece
como principio esencial de toda su configuracién el derecho a la presuncién de

inocencia, el juez no ha de dejar de lado que la prueba integra de los

17



elementos que conforman el hecho punible y de la participacién del acusado en
su consumacién corresponde a quien acusa, ho pudiendo dictar un fallo
condenatorio sino en virtud de una actividad probatoria constitucionalmente
valida, en cuya practica se asegure el respeto de los derechos fundamentales y
las garantias procesales, y de la que logre constatar la culpabilidad del
procesado, concluyendo, sin margen de duda razonable, que aquella verdad

interina de inocencia ha quedado plenamente desvirtuada.

Pues bien, inmersa en el contexto de esas tareas de verificacion y de
determinacion de las conclusiones a las que es factible arribar a partir de la
prueba practicada, en multiples oportunidades tiene lugar en el intelecto del
juez una actividad concreta dirigida a formar su conviccion acerca de hechos
relevantes para la causa, respecto de los cuales no le han sido proporcionados
datos puntuales, pero que al guardar relaciébn directa con aquellos que si
constan en el proceso, logra convencerse, mediante inferencia, acerca de su

acaecimiento.

Esa especifica actividad intelectual del juzgador corresponde, precisamente,

con la prueba indiciaria.

En orden a las ideas expuestas, el trabajo de investigacion desarrollado se
dirige a contribuir al estudio y discusion en torno a la prueba indiciaria, con el
interés de servir de herramienta en el andlisis de la compleja labor que
desarrollan jueces y magistrados en su funcibn de enjuiciamiento,
particularmente desde la perspectiva del proceso penal, en el que la presuncién
de inocencia que opera a favor del acusado determina dificultades adicionales
concernientes a la materia que se estudia, las que tienen que ver con
cuestionamientos acerca de la efectiva garantia de ese derecho e, incluso, con
concepciones que ubican a la prueba indiciaria en un plano de subsidiariedad

con relacion a los distintos medios de prueba.

El trabajo emprendido ha debido sortear algunos obstaculos referidos,
especialmente, a la exigua regulacién que al respecto contiene el ordenamiento

procesal, encontrandose que la construccion de la mayor parte de la teoria
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acerca de la prueba indiciaria, incluyendo el reconocimiento de su eficacia y los
requisitos exigidos para su validez, es de origen jurisprudencial, sin dejar de
lado importantes obras doctrinales que se han ocupado del estudio de esta
institucion, poniendo especial atencidn a las lineas trazadas por los Tribunales
Supremo y Constitucional, cuyos criterios perfilan en gran medida el contenido

de la investigacion.

El trabajo se orienta, desde un inicio, a destacar la utilidad que la prueba
indiciaria proyecta en la actualidad en la labor que compete al juez en el
proceso penal, especificamente en la constatacion de los supuestos de hecho
que conforman el objeto de la causa, en tanto, conforme a una reiterada
—aunque, como podra apreciarse, no siempre categoérica ni exenta de criticas—
jurisprudencia, con fundamento en aquélla es factible alcanzar la conviccion
judicial sin vulneracion de derechos fundamentales, cuestion que determina un
concreto interés por identificar las exigencias y condiciones cuyo cumplimiento

respalda tal doctrina.

La tesis comprende tres capitulos, dentro de los cuales, el primero se dedica
al estudio de la prueba indiciaria en el marco de la teoria general de la actividad
probatoria; el segundo, por su parte, se dirige a identificar los elementos
concretos que permiten afirmar la compatibilidad de la prueba indiciaria y el
derecho a la presuncién de inocencia en el proceso penal; y, por ultimo, el
tercero conlleva el analisis sobre las vias especificas que posibilitan el control
de la prueba indiciaria, como mecanismo eficaz para asegurar la tutela del

referido derecho fundamental.

El capitulo primero se inicia con el estudio del contexto en el que se ubica la
prueba indiciaria dentro del esquema del Derecho procesal, es decir, el campo
de la actividad probatoria, intentando exponer conceptos generales a las
distintas clases de procesos; sin embargo, en adelante la propia investigacion
obliga a circunscribir el analisis desarrollado al &mbito del enjuiciamiento penal,
identificando aquellos principios y elementos concretos que determinan la
especial naturaleza de la actividad probatoria en dicho orden jurisdiccional y

gue, consecuentemente, repercuten también en la materia de estudio.

19



La ultima parte de este capitulo se dedica al andlisis acerca del concepto de
prueba indiciaria, su naturaleza juridica y su estructura, delimitando cada uno
de sus componentes, sin omitir destacar las razones que dan cuenta de la

importancia y utilidad que esta institucion revela en el proceso penal.

En el capitulo segundo se aborda, en una primera parte, lo relativo al
derecho fundamental a la presuncion de inocencia, dando cuenta de su
contenido y alcances, para luego describir a grandes rasgos las exigencias que
habr4d de cumplir la actividad probatoria en aras de atender a su debida

observancia.

Ahora bien, en este mismo capitulo se hace un esfuerzo por explicar los
fundamentos que permiten afirmar la eficacia de la prueba indiciaria para
desvirtuar, sin merma de garantias, la presuncion de inocencia del acusado,
denotando uno a uno los requisitos que la jurisprudencia ha identificado a fin de
reconocer su validez, para después ahondar en el estudio sobre algunos
criterios concretos que corroboran la utilidad de aquélla en el enjuiciamiento

penal.

En el capitulo tercero, el estudio se centra en el control de la prueba
indiciaria como instrumento adecuado para asegurar la tutela del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia, habiendo indagado acerca de las
vias especificas que, para tales efectos, pueden instarse tanto ante la

jurisdiccién ordinaria como ante la constitucional.

En tal sentido, en el marco de este ultimo capitulo han debido abordarse
cuestiones tales como el derecho al recurso o la doble instancia en el proceso
penal, para asi determinar el ambito en el que se desenvuelven los medios de
impugnacién procedentes, dado que es en funciébn de éstos que quien se
considere agraviado puede reclamar la tutela de su derecho, instando,

precisamente, el control de la prueba indiciaria.

Asimismo, ha sido necesario referirse al control que, en via de amparo,

puede operar por parte del TC; identificando en uno y otro caso cuales son las
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consecuencias sobrevinientes ante la estimacion de alegaciones sobre la lesién

de aquel derecho fundamental, para asi hacer efectiva su tutela.

Como corolario, con la investigacion se pretende, desde un enfoque de
Derecho procesal, contribuir a la dindmica que ocupa a diario a los 6érganos de
la jurisdiccién, aspirando a que los conceptos expuestos se vislumbren Utiles
para la mejor comprension de la prueba indiciaria y, a la vez, para la solucion
justa de distintas dificultades que bien pueden encontrar en ésta una respuesta

atil y constitucionalmente adecuada.

Es menester concluir agradeciendo a quienes han contribuido a la
elaboracion del trabajo, en especial, al Dr. Lorenzo Bujosa, quien con la
generosidad y disciplina que lo caracterizan dirigié la tesis, habiendo logrado
transmitir al investigador no sélo un poco de su alta vocacion académica, sino,
mas que ello, su voluntad por actuar siempre en procura del beneficio de los

demas.

Por daltimo, es preciso agradecer también a la Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional para el Desarrollo, institucion que hizo posible
desarrollar periodos de investigacién en Salamanca, de forma que se hicieran
compatibles con las autorizaciones conferidas para tales efectos por la Corte
de Constitucionalidad de Guatemala, a cuyos integrantes se hace extensivo el

agradecimiento por el apoyo brindado.

A todos ellos, muchas gracias.
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CAPITULO |
LA PRUEBA INDICIARIA

1) La prueba: nociones generales

Para tratar el tema de la prueba indiciaria resulta imprescindible, como
cuestion previa, adentrarse en el estudio de la prueba judicial, institucion de
suma importancia en el Derecho procesal, para asi, una vez evidenciada esa
relevancia, su utilidad y necesidad, intentar establecer aquellos elementos y
caracteristicas distintivos del tema especifico que corresponde a la materia de
investigacion, sin perder de vista el contexto en el que se ubica dentro del
proceso, es decir, atendiendo siempre a la finalidad y objeto que conciernen,

precisamente, a la actividad probatoria.

1.1) Hechos y derecho en el proceso

El proceso, como férmula heterocompositiva para la solucién de conflictos,
se caracteriza por la intervencién de un tercero (juez o tribunal) a cuya decision
se someten las partes con el objeto de poner fin a la controversia existente

entre ambas?.

El proceso, por tanto, es el instrumento del que se vale la jurisdiccion para
actuar, dando solucién al conflicto planteado?, en el que las pretensiones de

! Resalta, desde ya, un concepto fundamental en el Derecho procesal: la jurisdiccion, es decir, la potestad
que, fundada en la soberania del Estado, es ejercida por los tribunales de justicia, resolviendo los
conflictos de intereses sometidos a su conocimiento mediante la aplicacion del Derecho, lo que se traduce
en la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. La potestad jurisdiccional es inherente y exclusiva del
Estado, el que asegura la paz social monopolizando el uso de la fuerza y prohibiendo la venganza
privada.

2 Explica ALCALA-ZAMORA Y CAasTILLO, Niceto: “Proceso, autocomposicion y autodefensa”, en: Estudios
diversos de Derecho procesal, Bosch, Barcelona, 1985, pag. 56, que el proceso se presenta como el
medio con mayores probabilidades, frente a la autodefensa y la autocomposicion, para la solucién justa y
pacifica del conflicto, exigiendo para ello que el tercero que decida la cuestién sea mas fuerte que las
partes entre si enfrentadas, lo que le permitira imponer coactivamente su voluntad frente a todo acto de
desobediencia o alzamiento de aquéllas. El proceso, segin el concepto formulado por Guasp, Jaime:
Concepto y método de Derecho procesal, Civitas, Madrid, 1997, pags. 25 y 64, es “una serie o sucesion
de actos que tienden a la actuacion de una pretension fundada mediante la intervencion de érganos del
Estado instituidos especialmente para ello”, mientras que el Derecho procesal es definido por este autor
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quienes requieren la decision judicial se fundan en determinadas cuestiones
facticas® que, seglin aducen, encuentran reconocimiento en el Derecho, y cuya

tutela por parte del érgano jurisdiccional persiguen.

De esa cuenta, las partes intervinientes en el proceso* formulan ante el
organo jurisdiccional sus respectivas proposiciones de hecho y de derecho, es
decir que exponen su propia version de lo acontecido y, a partir de ésta,
invocan la calificacidon juridica que a su parecer debe otorgarse, sosteniendo

una pretension especifica.

Los hechos constituyen un elemento primordial en el proceso, por cuanto
serd sobre éstos que recaerd la aplicacion de la norma juridica para concluir en

la consecuencia que ésta prevé y dar solucién a la controversia®. Para tales

como ‘el conjunto de normas referentes a los presupuestos, contenido y efectos de la institucion
procesal’.

® Ello, sin perjuicio de aquellas pretensiones que se funden en meras cuestiones de derecho, exigiendo
del tribunal un pronunciamiento eminentemente juridico. Tal es el caso, por ejemplo, del planteamiento
directo de inconstitucionalidad, en el que el érgano competente, el Tribunal Constitucional, realiza un
andlisis en abstracto de la norma que se denuncia contraria a la Constitucién; a ese respecto, indica
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid,
1985, pag. 137, que dicho planteamiento se origina “no en funcién de un conflicto de intereses concretos,
para solucionar el cual sea menester dilucidar previamente la norma de decisién, sino simplemente por
una discrepancia abstracta sobre la interpretacion del texto constitucional en relacion con su
compatibilidad con una Ley singular”.

* Son partes quienes deducen la pretension (partes activas) y quienes se oponen a ésta (partes pasivas).
En el proceso penal se denominan partes acusadoras a las partes activas e imputado (en la fase de
instruccién) o acusado (en la fase de juicio oral) a la parte pasiva. GIMENO SENDRA, Vicente: Manual de
Derecho procesal penal, Colex, Majadahonda (Madrid), 2008, pag. 101. Asimismo, al ser posible el
ejercicio de la pretension civil en la via penal, pueden también ser partes el actor civil y el demandado
civilmente.

Lo expuesto permite apreciar, aunque sea someramente, la nocién del silogismo, utilizado
tradicionalmente para explicar la estructura de las decisiones jurisdiccionales. Es el “silogismo de
determinacion de la consecuencia juridica”, segun lo denomina LARENZ, Karl: Metodologia de la ciencia
del derecho, traduccion de Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO, Editorial Ariel, Barcelona, 1994, pags. 265 y
266, en el que la premisa mayor consiste en una norma juridica completa y la premisa menor, en un
hecho concreto incluido dentro de los supuestos que aquélla comprende; la conclusion afirma que, para
ese hecho concreto, es valida la consecuencia juridica que la norma menciona. Asimismo, segun explica
GASCON ABELLAN, Marina: Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba, Marcial Pons,
Madrid [etc.], 2004, pags. 47 y 48, en ese silogismo, la premisa menor o premisa factica no es la simple
descripcion de un acontecimiento, sino el resultado de una operacion judicial mediante la cual se califican
unos hechos, logrando determinar que revisten un caso concreto del supuesto de hecho abstracto
(recogido en la norma juridica) en que habran de ser subsumidos. Afiade la autora que si bien la teoria del
silogismo practico ha sido objeto de fuertes criticas por parte de quienes denuncian reducida a una simple
operacion “subsuntiva” la compleja funcidon que compete a los jueces, es preciso tomar en cuenta que
esta teoria no intenta describir todas las operaciones reales que tienen lugar en aquella labor, pretende
sélo reconstruir una de ellas, para cuyo logro es necesario superar distintas dificultades que no se
explican ni se intenta su explicacion mediante el silogismo. En conclusion, es dable afirmar, en
congruencia con las ideas de la autora, que en la medida en que se entienda de tal modo, la teoria del
silogismo continda siendo valida.
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efectos, el tribunal habrd no sélo de verificar que esos hechos coinciden con el
supuesto factico que la norma contempla en forma abstracta, sino —y en primer

lugar— determinar si esos hechos han acontecido en la realidad®.

1.2) Importancia de la prueba en el proceso

Las partes, ademas de formular al érgano jurisdiccional sus proposiciones
sobre los hechos en que se funda el conflicto, ofrecen también los medios con
los cuales pretenden su constatacion, de forma que sea dable al juzgador
formar su conviccion y emitir una decision que satisfaga las pretensiones

deducidas.

Se evidencia asi la importancia que tiene la prueba en el proceso, pues es
ésta —0 su conjunto— el instrumento que permite al juez verificar que el
supuesto factico alegado como fundamento del conflicto y recogido en la horma
juridica como presupuesto de la consecuencia prevista, efectivamente ha
acontecido’. Por ello ha afirmado BENTHAM, de manera ilustrativa, que “el arte
del proceso no es, esencialmente, otra cosa que el arte de administrar las

pruebas”®.

La prueba hace posible que el juez se cerciore acerca de lo que ha ocurrido
en el caso®, y sera a partir de esa constatacion, al apreciar el elemento factico

® Es por ello que, salvo que la controversia verse tnicamente sobre cuestiones juridicas, se entiende que
en todo proceso se lleva a cabo tanto un juicio de hecho, mediante la constatacion sobre la veracidad de
las proposiciones facticas que las partes formulan, como un juicio de derecho, en el que se subsumen los
hechos fijados en el supuesto abstracto contenido en la norma juridica, dando lugar a la decision judicial
gue resolvera el conflicto.

" A ese respecto, expone SENTIS MELENDO, Santiago: La prueba, los grandes temas del Derecho
probatorio, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1979, pag. 22: “La vida esta formada por
hechos; se discute sobre hechos; y de ellos nace el derecho: ex facto oritur ius. [...] El derecho que se
aplica al hecho, el hecho que se subsume en el derecho, son, no fenédmenos reciprocos, sino el mismo
fendmeno. Y para realizarlo nos hace falta la prueba [...].”

8 BENTHAM, Jeremias: Tratado de las pruebas judiciales, traduccion de Manuel Ossorio FLORIT, Libreria El
Foro, Buenos Aires, 2003, pag. 14.

° Explica TARUFFO, Michele: La prueba de los hechos, traduccion de Jordi FERRER BELTRAN, Editorial
Trotta, Madrid, 2005, pag. 423, que el método racional en la determinacion de los hechos en el proceso
requiere que esta actividad se base en “datos empiricos” que en lenguaje juridico asumen el nombre de
“medios de prueba”, tratandose, entre otros elementos, de cosas, personas, declaraciones o documentos.
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que ha dado origen al conflicto’®, que se encontrard en condiciones de
determinar cual es la norma de Derecho que deber& aplicar para resolverlo

apropiadamente.

En tal sentido, como quedd apuntado, resulta evidente la importancia que
para el proceso reviste la prueba, importancia que ha sido puesta de relieve
reiteradamente por la doctrina.

Como ejemplo de ello, cabe citar a DeEvis ECHANDIA, quien afirma que “la
administracion de justicia seria imposible sin la prueba”, pues si se careciera de
ella, los derechos subjetivos de una persona serian simples apariencias, sin
solidez y sin eficacia diferente de la que pudiera obtenerse por propia mano o
por espontanea condescendencia de los demas; entonces, el Derecho se
encontraria expuesto a su irreparable violacion y el Estado no podria ejercer su
funcién jurisdiccional para asegurar la armonia social*’.

PRIETO-CASTRO, por su parte, considera que la prueba es un elemento
fundamental en el proceso, pues se hace necesario que consten al juez, a fin
de poder pronunciar su resolucion, los hechos a los cuales la ley asocia las
consecuencias juridicas perseguidas por el demandante o evitadas por el
demandado®?.

La prueba, segun DE PINA, es el “punto fundamental de la teoria del
proceso”, a lo que aflade que “quien tiene un derecho y carece de los medios
probatorios para hacerlo valer ante los Tribunales, en caso necesario, no tiene

mas que la sombra de un derecho™?.

DE LA PLAZA, en igual sentido, advierte que “si la prueba es una condicion

esencial para que un derecho pueda tener plena eficacia, gozar de él y no

10 Refiere SERRA DomiNGUEZ, Manuel: Jurisdiccion, accion y proceso, Atelier, Barcelona, 2008, pag. 231,
que la realidad extraprocesal es trasladada al proceso, primero mediante las afirmaciones de las partes,
luego mediante la prueba a éste incorporada y, finalmente, en forma de resolucién inatacable.

" Devis EcHANDIA, Hernando: Teoria general de la prueba judicial, tomo I, Temis, Bogota, 2002, pags. 4 y
5.

2 pRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho procesal civil: proceso declarativo, proceso
de ejecucion, tomo |, Aranzadi, Pamplona, 1985, pag. 617.

B De Pina, Rafael: Tratado de las pruebas civiles, Editorial Porrda, México, 1942, pags. 36 y 37.
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disponer de los medios de demostrarlo, lo constituye en practicamente

inoperante™*,

Asimismo, MuNoz SABATE afirma lo siguiente: “[...] 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 de que
depende su derecho, es como si no tuviera ni hubiese tenido nunca el

derecho.”®®

Por ultimo, es interesante la vision que expresa FLORIAN en cuanto a la
prueba, al sefalar: “Como facilmente puede apreciarse, esta materia es de
suma importancia por constituir una parte importantisima del proceso, si no se

quiere decir la esencial, la vital y la mas apasionante.”®

Con las citas anteriores se destaca la trascendencia de la prueba como
elemento imprescindible para asegurar el ejercicio de los derechos,
especialmente en aquellos casos en los que existe duda sobre su titularidad y
cuando el otorgamiento de la proteccién jurisdiccional depende de la
constatacion previa de una determinada situacion factica. Con ello se denota la
importante funcion que la prueba cumple en el proceso, referida a formar la
conviccion del juez respecto de las afirmaciones y negaciones que las partes

formulan.

En concordancia con lo anterior, y partiendo de las ideas expuestas por la
doctrina, se intentard determinar tres cuestiones concretas con relacion a la

prueba: su concepto, su objeto y su finalidad'’, con la pretensién de encontrar,

¥ DE LA PLaza, Manuel: Derecho procesal civil espafiol, vol. |, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1945, pag. 510.

> MuRoz SABATE, Luis: Técnica probatoria: estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso,
Editorial Praxis, Barcelona, 1993, pag. 30.

1 FLoRIAN, Eugenio: Elementos de Derecho procesal penal, traduccion de Leonardo PRIETO-CASTRO,
Bosch, Barcelona, [19347], pag. 306.

" CouTurE, Eduardo J.: Fundamentos del Derecho procesal civil, Depalma, Buenos Aires, 1993, pag.
216, expone que los problemas de la prueba consisten en saber qué es la prueba, qué se prueba, quién
prueba, como se prueba y qué valor tiene la prueba producida; los que, en otros términos, permiten

27



en un inicio, elementos comunes a los distintos tipos de proceso, es decir,
abordando el estudio de la prueba procesal con una “vision unitarista”, al estilo
de SENTis MELENDO'®, 0 de “unidad general de la institucién”, como lo expresa
Devis EcHANDIA', debiendo tomar en cuenta, claro esta, los principios que
informan a las diversas clases de proceso, en orden al derecho material que
persiguen hacer efectivo®®, asi como el diverso tratamiento que las normas

procesales otorgan a la actividad probatoria.

1.3) El concepto de prueba

Probar es una actividad que se desarrolla no sé6lo en el contexto de un
proceso judicial. En efecto, en el dia a dia los seres humanos se ven ante la
necesidad de probar sus afirmaciones o negaciones?'. Es asi como la palabra
“prueba” es utilizada no solo en el campo juridico, sino en diversos aspectos de

la vida cotidiana.

Es un concepto que trasciende del Derecho, pues, como indica SERRA

DOMINGUEZ, la imperfeccidn y limitaciones del ser humano hacen necesaria una

conocer, en su orden, el concepto de prueba, el objeto de la prueba, la carga de la prueba, el
procedimiento probatorio y la valoracion de la prueba. SENTiS MELENDO, Santiago: La prueba..., cit., pag.
83, amplia esos problemas a ocho, agregando los siguientes: con qué se prueba, para quién se prueba y
con cuales garantias se prueba. En esta investigacion, ante la autoridad de tan insignes maestros, se ha
considerado abordar tan sélo los dos primeros problemas propuestos (concepto y objeto de la prueba) y
uno mas que si bien no figura expresamente entre los mencionados, serd la obra de los grandes
procesalistas la que dara respuesta a ello: para qué se prueba, es decir, intentar explicar la finalidad de la
prueba. Lo anterior no obsta a que a lo largo de la investigacion se haga alusién a las consideraciones
doctrinales relativas a esos otros problemas de la prueba.

'8 SENTIS MELENDO, Santiago: La prueba..., cit., pag. 10. Afirma el autor: “El estudio de la prueba hay que
plantearlo sin la preocupacion de si la prueba es civil o penal, porque creo que se incurre en el mayor de
los errores al distinguir entre ellas: la prueba es la misma en la justicia civil que en la justicia penal, en la
del trabajo que en la administrativa; y hasta puede decirse que es la misma en la actividad judicial que
fuera de ella. Soy absolutamente unitarista.”

1 Devis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pag. 8. A ese respecto, indica el tratadista: “Creemos,
sin embargo, con Valentin SiLva MELERO, PLANIOL y RIPERT y otros, que nada se opone a una teoria
general de la prueba, siempre que en ella se distingan aquellos puntos que por politica legislativa, ya que
no por razones de naturaleza o funcién, estan o pueden estar regulados de diferente manera en uno u
otro proceso. Existe pues una unidad general de la institucion de la prueba.”

2 Con especial referencia, por razones précticas, a los procesos civil y penal.

2 por ejemplo, entre infinidad de situaciones, ante su inasistencia a la fabrica o a la escuela, el obrero o el
estudiante se ven compelidos a probar sus respectivas afirmaciones de que existié causa justificada para
no presentarse y evitar asi las consecuencias perjudiciales que, en caso contrario, podrian sobrevenir.

28



continua comprobacion de las distintas afirmaciones que son sometidas a

consideracion del propio hombre?,

En cuanto al uso del término en el lenguaje comun (refiriéndose al que
excede del campo juridico), es CARNELUTTI quien sefala que “probar” significa
demostrar la verdad de una proposicion afirmada, y que “prueba” se usa como
comprobacién de la verdad de esa proposicién®.

En lo que respecta al ambito juridico, ha quedado previamente establecida
la importancia que la prueba tiene en el proceso. A partir de ello, resulta
pertinente referirse al caracter eminentemente procesal del Derecho probatorio,
entendido como el conjunto de principios y normas juridicas que se ocupan de
la prueba como actividad inmersa en la dindmica del proceso, siendo
precisamente en éste, y no fuera de él, que aquella actividad cumple su
finalidad*.

En tal sentido, explica Ramos MENDEz que el legislador de finales del siglo
XIX traté de distinguir las reglas del procedimiento probatorio, comprendidas en
la ley procesal, de las reglas de valoracion de la prueba, contenidas en leyes

sustantivas; sin embargo, éstas ultimas solo tenian razén de ser en un juicio.

*2 SERrA DOMINGUEZ, Manuel: “De la prueba de las obligaciones”, en ALBALADEJO, Manuel (dir.):

Comentarios al Cdédigo civil y compilaciones forales, tomo XVI, vol. 2, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1991, péag. 8.

z CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil, traduccion de Niceto ALCALA-ZAMORA Y CAsSTILLO, Depalma,
Buenos Aires, 1982, pags. 38y 43.

*Enlo que al Derecho probatorio se refiere, es menester no concebirlo como el conjunto de preceptos
que dan forma, menos aun, que tienden a limitar la actividad probatoria; en cambio, se ocupan de ella
como institucion enmarcada en el proceso, reconociendo, en primer término, el derecho fundamental a la
prueba y el principio de libertad de la prueba, los que seran abordados oportunamente. SENTiS MELENDO,
Santiago: La prueba..., cit., pags. 336 y 337, consciente de ello afirma: “El derecho probatorio pareceria
ser la rama que se ocupa de las pruebas juridicamente contempladas. Pero acaso esta expresién
debiéramos considerarla una incongruencia. Derecho y probatorio, ese sustantivo y ese adjetivo, son
términos antagonicos. La prueba es libertad; y en el momento en que el derecho intenta someterla a
normas rigidas, deja de ser prueba, para convertirse, si no en caricatura, en algo que ya no es prueba.
[...] Naturalmente, hay que moverse dentro del derecho procesal, porque se trata de utilizar la prueba en
el proceso. Pero lo que yo escribo sobre prueba no tiene, como acabo de decir, otra finalidad que
defender la prueba de los ataques y de la absorcion del procedimiento. Asi, mas que estudiar prueba,
estoy tratando de defenderla de lo que, en el proceso, es procedimiento. Inevitablemente, en el proceso
no puede faltar el procedimiento; trato de que éste no mate a aquél, y ambos a la prueba; de que el
procedimiento que es forma, no domine a la prueba, que es sustancia [...].” A ese respecto, anota FERRER
I BELTRAN, Jordi: “El contexto de la decisidon sobre los hechos probados en el derecho”, en: GASCON
ABELLAN, Marina, et al.: Proceso, prueba y estandar, Ara Editores, Lima, 2009, pags. 66 y 67, que no es
casualidad que en el seno de la tradicion racionalista muchos autores, entre quienes estan BENTHAM y
SENTiIS MELENDO, se hayan mostrado adversarios del Derecho probatorio, propugnando por impedir que la
actividad probatoria se vea sometida a limites que la desnaturalicen.

29



Lo logico, por ende, era unificar el tratamiento de la prueba en el campo donde
cobran su verdadera razon de ser: el de los juicios, debiendo recogerse su
regulacion, en concordancia con su naturaleza, en normas procesales, como

hasta el momento se ha intentado hacer?.

Aun en aquellas legislaciones en las que determinados cuerpos normativos
de caréacter sustantivo (leyes civiles o mercantiles, por ejemplo) regulan las
formas como pueden probarse los actos y contratos, estas normas no pierden
su caracter procesal, pues estan dirigidas al juez que se encuentre en la
situacion de tener que resolver si esos actos o contratos existieron y cuéles son
sus caracteristicas. Asimismo, si son las partes quienes optan por actuar de
acuerdo a lo que indica la norma, con el objeto de evitar el litigio, lo hacen
previendo que el juez exigira su cumplimiento, en caso de tener que acudir al

proceso?®.

Ahora bien, con el fin de establecer un concepto de prueba en su aspecto
juridico, es decir, un concepto de prueba procesal o judicial, los autores han
relacionado ésta, entre otras cuestiones, con la actividad dirigida a proporcionar
al juez los datos necesarios para constatar la veracidad de las afirmaciones de
las partes, con los datos e informaciones que se le proporcionan o con el

resultado de aquella actividad.

Devis ECHANDIA presenta una amplia exposicion de los distintos puntos de
vista que se han formulado para elaborar el concepto, siguiéndose aqui, a

grandes rasgos, el resultado de su obra.

% Ramos MENDEz, Francisco: Enjuiciamiento civil: como gestionar los litigios civiles, tomo 1, Atelier,

Barcelona, 2008, pag. 588. En concordancia con lo expuesto, resalta SANJURJO Rios, Eva Isabel: El
procedimiento probatorio en el ambito del juicio verbal (adaptado a la ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma de la Legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial), Reus, Madrid, 2010,
pag. 24, que la prueba judicial, ante todo, es una institucion al servicio del proceso.

%6 DEvis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit.,, pags. 43-45. Aclara este autor que en aquellas
legislaciones en las que se regulan formalidades documentales ab substantiam actus, es decir,
imprescindibles para la existencia o validez de los actos o contratos (la escritura publica cuyo
otorgamiento se exige para ciertos contratos, por ejemplo), el documento no sélo es prueba, sino, como
se indica, requisito de su existencia o validez. Tales normas, entonces, perteneciendo al derecho
probatorio, y con claro matiz procesal, forman parte también del derecho material, en cuanto regulan
cuestiones sustanciales del contrato de que se trate.
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En primer lugar, basandose en un criterio objetivo, ciertos autores han
restringido la nocién de prueba a los hechos que sirven de prueba a otros

hechos.

BENTHAM, por ejemplo, sefala: “;Qué es una prueba? En el mas amplio
sentido de esa palabra, se entiende por tal un hecho supuestamente verdadero
que se presume debe servir de motivo de credibilidad sobre la existencia de
otro hecho. Por lo tanto, toda prueba comprende al menos dos hechos
distintos: uno, que se puede llamar el hecho principal, o sea aquel cuya
existencia o inexistencia se trata de probar; otro denominado hecho probatorio,
que es el que se emplea para demostrar la afirmativa o la negativa del hecho
principal. Toda decisién fundada sobre una prueba actua, por tanto, por via de

conclusion: Dado tal hecho, llego a la conclusién de la existencia de tal otro.”?’

En palabras de Devis ECHANDIA, la nocion hace referencia a lo que sucede
en el contexto de la prueba indiciaria 0, segun su parecer, a aquellos objetos

que sirven de prueba, como ocurre con el documento?®.

Asi las cosas, el concepto que propone BENTHAM, sin demeritar la
importancia que sus ideas tienen para la investigacion, se restringe a una de
las vias mediante las cuales puede tenerse por corroborado un hecho en el
proceso, centrdndose en la denominada “prueba indirecta”, que permite
establecer la constatacién de un hecho desconocido en virtud del nexo légico,
preciso y directo que le une con un hecho conocido, a partir del cual se logra

concluir en su acaecimiento.

De lo anterior se desprende que el concepto expuesto es limitado y no
abarca la labor de verificacién originada a raiz de los datos resultantes de la
practica de las llamadas “pruebas directas”, cuya valoracién, a cargo del juez,

le permite concluir en la acreditacion o no de las proposiciones facticas

" BENTHAM, Jeremias: Tratado de las pruebas judiciales, cit., pag. 23.

2 Devis EcHaNDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pag. 13.

31



formuladas por las partes, y sin que exista un hecho previamente probado a
partir del cual sea dable establecer la existencia de otro®’.

Un segundo punto de vista, mas general, pero también objetivo, ha sido el
que entiende por prueba todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o
hecho, todo medio util para formar la certeza judicial, incluidos hechos, objetos
y actividades™.

DEL GIUDICE, en primer término, entiende que la prueba compone los medios
que el legislador, fundado en la l6gica y en la experiencia, considera propios y

adecuados para el esclarecimiento de la verdad de los hechos®!.

En su sentido objetivo, indica FENECH, las pruebas se conciben como
aguellos elementos o medios utilizados para reconstruir la realidad pasada,
igual que el historiador construye la historia mediante los vestigios que ha

dejado la accién del hombre®?.

Asimismo, ROSENBERG sefiala que la palabra “prueba” no significa
Gnicamente la actividad probatoria, sino también el medio de prueba, entre

otras acepciones>>.

Al respecto, las posturas limitan el concepto a la nociébn de medios de

prueba, un componente basico de la prueba, pero no el Gnico*. Con ello, se

“Enlo gue concierne a los conceptos de prueba directa y prueba indirecta, véase el apartado 3.1 de este
capitulo.

% Devis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., padg. 13. En cuanto a las actividades, el autor hace
alusién expresa al reconocimiento judicial.

! DEL GIUDICE, Pasquale: Enciclopedia juridica para uso de las céatedras, traduccion de Alvaro LopPEz
ORRIOLS, Imprenta de la Revista de Legislacién, Madrid, 1885, pag. 302.

%2 FenEcH, Miguel: El proceso penal, AGESA, Madrid, 1982, pag. 88.

% ROSENBERG, Leo: Tratado de Derecho procesal civil, tomo I, traducciéon de Angela ROMERA VERA,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1955, pag. 200.

* Por “medio de prueba” se entiende la actividad enteramente procesal, regulada legalmente, por la que
se introduce al proceso la “fuente de prueba”, es decir, parafraseando a SENTiS MELENDO, Santiago: La
prueba..., cit., pags. 150-156, la realidad anterior al proceso e independiente de él, a partir de la cual el
juez verifica las afirmaciones de las partes. Para el efecto, explica el autor que “la fuente sera lo sustantivo
y material, el medio sera lo adjetivo y formal”, y como ejemplos apunta que fuentes de prueba son el
testigo y su conocimiento de los hechos y el documento, que son previos y extrafios al proceso, fuera del
cual su existencia carece de repercusiones juridicas; mientras que los medios de prueba son,
respectivamente, el testimonio o la declaracion que el testigo preste en el proceso y la actividad para
incorporar el documento a éste, ya sea acompafiandolo a la demanda, proponiéndolo en el periodo
probatorio o siguiendo el procedimiento que disponga la ley procesal.
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fijan tan so6lo en el aspecto objetivo o formal, sin atender al aspecto subjetivo,
referido al resultado buscado u obtenido mediante éstos en la persona del
juzgador y a qué es lo que los medios de prueba aportan al proceso para lograr

dicho resultado.

De acuerdo a un tercer punto de vista, se ha pretendido equiparar la prueba,
basandose en un criterio eminentemente subjetivo, al resultado que con ella se
obtiene, es decir, a la conviccion que se produce en la mente del juzgador

sobre la realidad o verdad de los hechos que configuran el litigio®.

ALSINA indica que, en ocasiones, la palabra “prueba” designa el estado de
espiritu producido en el juez por los medios aportados®. En igual sentido,
sefala PRIETO-CASTRO que con el término “prueba” se indica, ademas de otras

acepciones, el resultado de la actividad probatoria®’.

Por su parte, DE PINA afirma que por prueba se expresa, entre otros
significados, el grado de certidumbre que operen en el entendimiento del juez

los elementos de conviccion®.

Segun DEevis ECHANDIA, tanto el punto de vista subjetivo como el objetivo
son imprescindibles en el lenguaje juridico procesal, pues no es posible
desligar la nocién de prueba de los medios utilizados para suministrarla ni

tampoco de la finalidad o resultado perseguido con ella®.

De esa cuenta, la tercera nocion citada omite ese aspecto objetivo, cuya
inclusion se requiere para la formulacion de un concepto que permita apreciar,

a cabalidad, qué es prueba y qué se entiende comprendido en ella.

Surge asi un cuarto punto de vista, como sintesis de las anteriores ideas, en

el que se combina el concepto objetivo de medios de prueba, tomados en su

% Devis EcHaNDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pag. 14.

% ALSINA, Hugo: Tratado tedrico-practico de Derecho procesal civil y comercial, tomo Ill, Ediar, Buenos
Aires, 1961, pag. 224.

3 PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho procesal civil..., cit., pag. 617.
% DE PiNA, Rafael: Tratado de las pruebas civiles, cit., pag. 36.

% Devis EcHaNDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pag. 16.
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conjunto, con el concepto subjetivo del resultado que se obtiene en la mente

del juzgador.

Asi las cosas, entre otros autores que acogen este punto de vista, para
GuAsP, la prueba es “el acto o serie de actos procesales por los que se trate de
convencer al Juez de la existencia o inexistencia de los datos I6gicos que han

de tenerse en cuenta en el fallo™.

Del concepto que ofrece el procesalista espafiol se aprecian los aspectos
objetivo y subjetivo de la prueba; el primero, referido a esos actos procesales
mediante los cuales se incorporan las fuentes de prueba al proceso, y el
segundo, comprendido en la obtenciéon del convencimiento, en la mente del

juzgador, acerca de la veracidad de una afirmacion o de una negacion.

A decir de DEviS ECHANDIA, es este punto de vista mixto el que goza de
mayor niumero de partidarios y el Unico que presenta una nocién integral de la
prueba. No obstante, afiade que existen dos puntos de vista mas, los que de
antemano califica de “juridicamente inapropiados” y que se explican de la
manera siguiente: a) el primero, basado en el aspecto objetivo, pero no
apreciando al medio de prueba o al hecho que sirve para probar, sino
identificando la prueba con la materia que debe probarse o el objeto de la
prueba; y b) el otro, que refiere por prueba la actividad de comprobacion de los
sujetos procesales o de terceros y el procedimiento en que se desarrolla la
prueba, confundiéndola con la manera de producirla y apreciarla en el

proceso™’.

En cuanto a ese segundo punto de vista, explica el tratadista que “se dice
que las partes ‘hacen o producen la prueba’ o que el juez ‘ordena, practica y
aprecia o valora la prueba’, para referirse, no a los medios llevados al proceso
o valorados por el juez, sino a la actividad de produccién o apreciacion [es
decir, prueba sera la produccion o la valoracion de los medios de prueba, no

esos medios propiamente dichos ni el resultado que con esas actividades se

9 Guasp, Jaime: Derecho procesal civil, tomo I, Civitas, Madrid, 1998, pag. 301.

“! DEvis ECHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pags. 18y 19.
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obtenga]; sin embargo, bien pueden entenderse estas frases, con mejor
técnica, aplicAndolas a los medios o motivos de prueba aportados al proceso
para obtener el convencimiento del juez sobre los hechos y a la valoracion de

aquéllos para adoptar la decision”*.

Como corolario, el autor cuya obra se ha citado en este apartado,
apoyandose en las ideas de FLORIAN*®, sefiala que son tres los aspectos que
componen la nocion de prueba: a) su manifestacion formal, traducida en los
medios que permiten llevar al juez el conocimiento de los hechos; b) su
contenido sustancial, es decir, las razones, motivos o justificaciones que se
deduzcan de los medios —las afirmaciones instrumentales, como son definidas
en ocasiones— para constatar la veracidad o no de la afirmaciones iniciales de
las partes; y c) su resultado subjetivo, que es el convencimiento que se
pretende u obtiene en la mente del juzgador. Cabe sefalar que el primer
aspecto es perfectamente separable de los otros dos, para distinguir asi lo que

se entiende por medio de prueba propiamente dicho™.

Devis ECHANDIA, haciendo tal distincion, explica: “De esta manera se tiene
que, en sentido estricto, por pruebas judiciales se entienden las razones o
motivos que sirven para llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los
hechos; y por medio de prueba, los elementos o instrumentos (testimonio,
documentos, etc.), utilizados por las partes y el juez, que suministran esas
razones o esos motivos (es decir, para obtener la prueba). Puede existir un
medio de prueba que no contenga prueba de nada, porque de él no se obtiene
ningin motivo de certeza.” Concluye indicando el tratadista que por prueba
judicial, en sentido general, se entiende tanto los medios como las razones o

los motivos contenidos en ellos; en consecuencia, afiade, una definicidbn que

“2 DEvis ECHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pags. 18y 19.

3 Sefiala FLORIAN, Eugenio: Delle prove penali, Instituto Editoriale Cisalpino, Milano, 1961, pags. 6 y 7,
que la prueba se entiende “quanto al suo contenuto sostanziale, quanto alla sua manifestazione formale,
quanto al risultato che ne sboccia”.

4 DEvis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pags. 19 y 20. Recalca el autor que de esta forma se
consigue una vision general de la prueba, comprendiendo los tres aspectos de la nocion, es decir, el de
vehiculo, medio o instrumento; el de contenido esencial, que comprende las razones o0 motivos que en
esos medios se encuentran, y el de resultado o efecto que se obtiene en la mente del juzgador.
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pretenda dar un concepto amplio de la prueba debe incluir ambos puntos de

vista®.

El planteamiento reitera los distintos aspectos que deben estar incluidos en
el concepto de prueba, en congruencia con lo que sostiene la doctrina

mayoritaria en la actualidad.

MONTERO AROCA, por ejemplo, conceptualiza la prueba como “la actividad
procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos
aportados por las partes, certeza que en unos casos se derivara del
convencimiento psicolégico del mismo juez y en otros de las normas legales

que fijaran los hechos™.

Sin coincidir en las palabras, el concepto alude a las tres nociones
fundamentales de que se ha hablado: a) la manifestacién formal de la prueba:
la actividad procesal, traducida en los procedimientos empleados para aportar
al juez los elementos utiles para formar su conviccion; b) su resultado subjetivo:
la certeza del juzgador, es decir, su convencimiento acerca de la constatacion o
no del enunciado factico en que se funda el proceso; y c) su contenido
sustancial: los motivos o razones que resulten de aquella actividad procesal,
los que si bien no se encuentran expresamente incluidos en el concepto, sera

precisamente a partir de ellos que el juez formara su conviccion.

Es obvio que la idea del autor se refiere a la prueba en el proceso civil,
como lo evidencia el titulo de la obra de la que fue extraida; sin embargo,
respecto del proceso penal, para la validez del concepto bastaria sélo con
omitir la alusion a la posibilidad de que la certeza del juzgador provenga de lo
establecido en las normas legales, por cuanto en éste no rige, a diferencia de

aguél, el sistema de valoracién de la prueba legal o tasada.

MAIER, refiriendose al proceso penal, sefiala que la prueba es un concepto

que es la sintesis de varios aspectos, el que en términos generales se entiende

“5 Devis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pags. 20 y 25.

8 MoNTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil, Thomson Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2007,
pag. 60.
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como “todo aquello que, en el procedimiento, representa el esfuerzo por
incorporar los rastros o seflales que conducen al conocimiento cierto o

probable de su objeto™’.

GIMENO SENDRA, por su parte, se refiere a actos de prueba, los que, a su
parecer, constituyen “la actividad de las partes procesales, dirigida a ocasionar
la evidencia necesaria para obtener la conviccion del juez o tribunal decisor
sobre los hechos por ellas afirmados, intervenida por el érgano jurisdiccional
bajo la vigencia de los principios de contradiccion, igualdad y de las garantias
constitucionales tendentes a asegurar su espontaneidad e introducida en el
juicio oral a través de medios licitos de prueba”. Para construir el concepto, el
autor aprecia no solo la actividad de las partes, sino también la intervencion del
organo jurisdiccional dirigida a asegurar la observancia de los principios

rectores del proceso y, particularmente, de la actividad probatoria®®.

Para GOMEz DE LIANO, la prueba, en el contexto del proceso penal, es
“aquella actividad que han de desarrollar las partes acusadoras en
colaboracion con el Tribunal al objeto de desvirtuar la presuncién de

inocencia™®.

ToME GARCIA explica que la prueba es “la actividad procesal, de las partes y
del juzgador, dirigida a formar la conviccion de éste ultimo sobre la verdad o
certeza de los hechos afirmados por las partes, que se desarrolla,

fundamentalmente, en el juicio oral™®,

Asimismo, segun ARMENTA DEU, la prueba en el proceso penal es “aquella

actividad encaminada a procurar la conviccién del juez sobre los hechos

afirmados por las partes en sus escritos de calificaciones™*.

47 MAIER, Julio B. J.: Derecho procesal penal argentino, 1b, Hammurabbi, Buenos Aires, 1989, pag. 579.
“8 GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho procesal penal, Colex, Majadahonda (Madrid), 2007, pag. 671.

9 GoMEZ DE LIARO GONZALEZ, Fernando: El proceso penal: tratamiento jurisprudencial, Editorial Forum,
Oviedo, 2004, pag. 323.

% TomE GaRcia, José Antonio: Derecho procesal penal (con Andrés DE LA OLIVA SANTOS, et al.), Editorial
Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2007, pag. 475.

51 ARMENTA Deu, Teresa: Lecciones de Derecho procesal penal, Marcial Pons, Madrid, 2003, pag. 253.
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A partir de las ideas anteriores se vislumbran, desde ya, ciertas
caracteristicas propias del proceso penal, como los principios que lo informan o
la exclusividad de la etapa de juicio oral para la practica de la prueba. Mas aun,
en su planteamiento, GOMEZ DE LIANO se refiere a la presuncion de inocencia,
agregando, ademds, que ésta Ultima es punto de partida ineludible para
cualquier consideracion en torno a la prueba en el proceso penal, el que inicia
siempre con la verdad interina o provisional de que el inculpado o denunciado

es inocente®?.

Los conceptos expuestos hacen evidente que la prueba es, en una primera
apreciacion, verdadera actividad®. RAMOS MENDEZ es claro al explicar que el
punto en que coinciden los autores en torno al concepto de prueba es,

precisamente, que se trata de una actividad incardinada en un litigio>*.

Pero esa actividad no se limita a la nocion de mero acto procesal sin mas,
sino que se trata de una actividad con un fin especifico: lograr la conviccién del
juez respecto de las afirmaciones o negaciones, en su caso, formuladas por las
partes. De ahi que, de antemano, se excluyan conceptos que pretendan incluir
como finalidad de ésta la busqueda de la verdad, como se tendra oportunidad

de profundizar al tratar el tema>°.

En tal sentido, y sin dejar de lado las nociones antes sefialadas, existen dos
elementos que sirven de punto de partida para elaborar un concepto de prueba
judicial: a) la actividad procesal (el aspecto objetivo, es decir, su manifestacion
formal) con un fin; y b) la finalidad que se persigue, que no es otra que lograr la
conviccion judicial (su resultado subjetivo) acerca de la veracidad de las

afirmaciones o0 negaciones propuestas por las partes, sobre la base de los

%2 GOMEZ DE LiARo GONZALEZ, Fernando: El proceso penal..., cit., pag. 323.

%% Para GARBERI LLOBREGAT, JOSE€; y BUITRON RAMIREZ, Guadalupe: La prueba civil: doctrina, jurisprudencia
y formularios sobre prueba, procedimiento probatorio y medios de prueba en la nueva Ley de
enjuiciamiento civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 28, la acepcion de prueba como actividad
procesal tendente a lograr la conviccién judicial reviste el sentido juridico técnicamente mas preciso de
aquélla, siendo el que mejor responde al concepto que se tiene en el Derecho procesal. Asimismo, sefiala
Gul Morli, Tomas: “Filosofia constitucional de la prueba”, en: La Ley, n® 2 (1991), pag. 1149, que la prueba
es “esencialmente una actividad”.

** Ramos MENDEZ, Francisco: Enjuiciamiento civil..., cit., pag. 590.

% véase el apartado 1.4 de este capitulo.
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motivos o razones (su contenido sustancial) que se desprendan de los medios

de prueba practicados®®.

Ahora bien, cuando se habla de actividad procesal cabe indagar si se trata
de actos de parte, del 6rgano jurisdiccional o de ambos. Asi, en lo que atafie a
los sujetos inmersos en el conflicto, no existe mayor controversia al respecto,
pues es obvio que la actividad probatoria es, fundamentalmente, un acto de

parte®’.

De esa cuenta, aun cuando el tema sera abordado con méas detenimiento al
tratar la situacién de la prueba en el proceso penal®® —en cuyo ambito se
centran las lineas siguientes®—, cabe indicar que ciertos autores reconocen a
los 6rganos de la jurisdiccion facultades para ordenar de oficio la practica de

medios de prueba®.

% BuJosa VADELL, Lorenzo: Derecho procesal penal (con Isabel HUERTAS MARTIN, et al.), CISE Universidad
de Salamanca, Salamanca, 2007, pag. 252, advierte que la actividad procesal, del juez y de las partes, y
la finalidad perseguida son dos elementos importantes en el concepto de prueba procesal.

" BARONA VILAR, Silvia: Derecho jurisdiccional IlI: proceso penal (con Juan MONTERO AROCA, et al.), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 296.

%8 véase apartado 2.1.3 de este capitulo.

*® En cuanto al proceso civil, es menester hacer relacién, como lo expone BONET NAVARRO, José: La
prueba en el proceso civil: cuestiones fundamentales, Difusion Juridica, Madrid, 2009, pags. 63 y ss., que
rige el principio de aportacién de parte, en virtud del cual corresponde a las partes en contienda proponer
al juez los medios de prueba necesarios para que éste asuma su decision; no obstante, la prueba de
oficio podra practicarse cuando excepcionalmente lo autorice la ley, como dispone el art. 282 de la Ley de
enjuiciamiento civil: “Iniciativa de la actividad probatoria. Las pruebas se practicaran a instancia de parte.
Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se
aporten documentos, dictimenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la
ley.” Ahora bien, el art. 429.1, parrafo segundo, de dicho cuerpo legal establece: “Cuando el tribunal
considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondrd de manifiesto a las partes indicando el hecho o
hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta
manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos,
podré sefialar también la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente.”, regulaciéon que, para el
autor citado, no debe comprenderse como una suplencia de la impericia de la parte, sino como “un
mecanismo para otorgar mayor calidad a la decisién judicial sin merma de garantias”.

% por ejemplo, GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho procesal penal, cit., pag. 671, es partidario de

reconocer al 6rgano jurisdiccional facultades para ordenar prueba de oficio. Asimismo, segin BARONA
VILAR, Silvia: Derecho jurisdiccional lll..., cit., pags. 295 y 296, si los datos sobre los que versa la prueba
penal han sido aportados al proceso y el juez ha tenido conocimiento de éstos, pudiendo ser el caso que
del mismo proceso surjan fuentes de prueba que se hallen directa o indirectamente relacionadas con
estos datos, nada impide que el juzgador utilice, de oficio, los medios de prueba para otorgar eficacia
procesal a esas fuentes. Para la autora, prueba es “actividad procesal de las partes (de demostracion) y
del juez (de verificacién) por la que se pretende lograr el convencimiento psicologico del juzgador acerca
de la verdad de los datos allegados al proceso”. Por su parte, TOME GARCiA, José Antonio: Derecho
procesal penal, cit., pag. 475, sefiala que, a diferencia del proceso civil, en el que corresponde a las
partes la iniciativa probatoria, aunque se reconoce excepcionalmente al tribunal una cierta iniciativa, en el
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Frente a tales consideraciones, y tomando como base los postulados del

modelo acusatorio de proceso penal®

, cabe sefialar, en principio, que la
funcién del juez ha de dirigirse, primordialmente, a ejercer la potestad
jurisdiccional, es decir, a juzgar, decidiendo si se ha logrado constatar el
supuesto factico incluido en la norma juridica y determinando asi la
consecuencia sobreviniente, para lo cual debera basarse en los enunciados de

hecho®® y en los medios de prueba propuestos por las partes®.

Con todo, es preciso advertir que la legislacion procesal penal de distintos
paises (asi sucede en Espafia, Portugal, Francia, Italia y Alemania, entre
otros®) contempla determinadas facultades en materia probatoria que los

organos jurisdiccionales pueden ejercer oficiosamente.

procesal penal, regido por el principio de oficialidad y en el que se persigue la verdad material de los
hechos, la prueba no es actividad exclusiva de las partes.

® para Diaz CABIALE, José Antonio: La admisién y practica de la prueba en el proceso penal, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1991, pags. 34 y 35, la prueba en el sistema acusatorio se define
como la actividad de las partes encaminada a buscar la demostracion de ciertos hechos o el
convencimiento psicoldgico del juez sobre los mismos, a través del juego de los principios de oralidad,
inmediacion y contradiccion.

%2 Tan solo la imposibilidad del juzgador de introducir hechos distintos a los propuestos por las partes
encuentra acuerdo en la doctrina, pues de permitirlo, como afirma PARDO IRANZO, Virginia: La prueba
documental en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 26, el tribunal acabaria
convirtiéndose en acusador. A ese respecto, acota VAzQUEz SOTELO, José Luis: “El principio acusatorio y
su reflejo en el proceso penal espafiol”, en: Revista Juridica de Catalunya, n® 2 (1984), pags. 410 y 411,
que el principio de “inmutabilidad de la imputacion” se combina con las garantias de la defensa, a fin de
que el inculpado no afronte un juicio por un hecho por el que no ha sido previamente acusado; lo anterior,
sin perjuicio de la posibilidad de variacion en la calificacién juridica del hecho, lo que habria de acarrear,
Unicamente, nuevo debate con suspension del juicio, en caso de ser necesario.

83 Afirma SENTIS MELENDO, Santiago: La prueba..., cit., pags. 11 y 12: “La parte —siempre la parte; no el
juez— formula afirmaciones; no viene a traerle al juez sus dudas, sino su seguridad —real o ficticia— sobre
lo que sabe; no viene a pedirle al juez que averigie sino a decirle lo que ella ha averiguado; para que el
juez constate, compruebe, verifique (ésta es la expresion exacta) si esas afirmaciones coinciden con la
realidad. Cuando el juez cumple una misién diferente de la de verificar, entonces es que no esta
juzgando.”

® la Ley de enjuiciamiento criminal espafiola (LECr), aun cuando en su articulo 728 establece que no
podréan practicarse otras diligencias que las propuestas por las partes, contiene determinadas normas que
regulan facultades que el 6rgano jurisdiccional puede ejercer de oficio, como proponer la practica de las
diligencias de prueba que considere necesarias para la comprobacion de los hechos (art. 729.2°), ordenar
el careo (729.1°), formular preguntas a los testigos (708) o examinar, por si, los documentos y demas
piezas de conviccion que puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos o a la mas segura
investigacion de la verdad (726). El Cadigo de proceso penal portugués, en el articulo 340°.1, dispone: “O
tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos os meios de prova cujo
conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa.” LoPEs MAIA
GONGALVEZ, Manuel: Cédigo de processo penal: anotado e comentado: legislagdo complementar, Livraria
Almedina, Coimbra, 2002, pag. 665. Por su parte, el Cédigo de procedimiento penal francés indica en el
articulo 310, parrafo primero, lo siguiente: “Le président est investi d’un pouvoir discrétionnaire en vertu
duquel il peut, en son honneur et en sa conscience, prendre toutes mesures qu’il croit utiles por découvrir
la vérité.” Asimismo, el Codigo de procedimiento penal italiano sefiala en el articulo 507: “Terminata
I"acquisizione delle prove, il guidice, se risulta assolutamente necesario, puo disporre anche di ufficio
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En tal sentido, en lo que concierne a las facultades del juzgador para
incorporar elementos probatorios distintos a los que las partes han introducido
a la causa, es menester que aquél observe los limites concretos establecidos

1> en aras de no

por las disposiciones constitucionales y por la ley procesa
afectar la posicion estrictamente imparcial que debe caracterizarle y de

garantizar los derechos fundamentales de los intervinientes.

De ahi que el concepto de prueba, conforme a la normativa vigente, no
resulte erroneo al incluir dichas facultades del juzgador. Sin embargo, se reitera
que estas facultades habran de ser utilizadas con suma cautela y mesura, es
decir, con el Unico fin de aclarar determinado aspecto puntual que se estime
necesario y siempre que con ello no se afecten los derechos reconocidos a las
partes; en otras palabras: “siempre que se respeten los principios de igualdad y

contradiccion y no se confunda el papel del 6rgano jurisdiccional con el de la
166

acusacion™”, evitando que éste emprenda, con iniciativas probatorias, “una

actividad inquisitiva encubierta™’.

Por otro lado, fuera de estas facultades, es evidente que el oOrgano
jurisdiccional desarrolla una importante funcion en la actividad procesal referida

a la prueba.

I"assunzione di nuovi mezzi di prove.” CORDERO, Franco: Codice di procedura penale comentato da
Franco Cordero, UTET, Turin, 1992, pag. 611. Por ultimo, el Codigo procesal penal aleman establece en
su articulo 244.2 que para la indagacion de la verdad, el tribunal extiende de oficio la practica de las
pruebas hasta todos los hechos y medios de prueba que sean importantes para la decisién. EIRANOVA
ENciNas, Emilio (coord.): Codigo penal aleman StGB: Cdadigo procesal penal aleman StPO, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 317.

% Sefiala ArAzI, Roland: “Los principios procesales y la prueba’, en: MorELLO, Augusto M. (coord.): La
prueba: libro en memoria del profesor Santiago Sentis Melendo, Libreria Editorial Platense, La Plata
(Argentina), 1996, pag. 28: “En un proceso judicial, el juez podra tener o no facultades para investigar,
iniciativa probatoria y mayores o menores poderes, pero debera respetar los principios que garantizan el
debido proceso (igualdad, bilateralidad y congruencia).” Asimismo, segun Picé | JuNoy, Joan: El juez y la
prueba: estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata,
non secundum conscientiam y su repercusion actual, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2007, pag. 155, una
iniciativa probatoria ilimitada del juez penal, ademas de vulnerar el principio acusatorio, incluida la debida
imparcialidad de aquél, puede conculcar derechos fundamentales de las partes, como el derecho de
defensa.

% Sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala de lo Penal, 5256/2004, de 16 de julio (la sentencia se
identifica con el nimero correspondiente del Repertorio Oficial de Jurisprudencia, conforme a los indices
del Centro de Documentacion Judicial del Consejo General del Poder Judicial).

®7 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 334/2005, de 20 de diciembre.
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Asi, ademas de ser el controlador de la actividad de las partes, decidiendo
sobre la admisibilidad o no de la prueba, participa también en su practica
dirigiendo la diligencia (en congruencia con el principio de inmediacion),
situacion gque se aprecia en su maxima expresion en el reconocimiento judicial
(inspeccion ocular, en los términos de la LECr), como medio de prueba en el
que el juez percibe directamente, sin intermediarios, los elementos Utiles para
formar su conviccion que puedan surgir de los lugares, objetos o0 personas

sometidos a reconocimiento.

Aunado a lo anterior, sera el juez, como sujeto al que se dirige la prueba, el
que verificard si las afirmaciones de las partes coinciden con la realidad,
comparando las afirmaciones instrumentales resultantes de los medios de

prueba con aquéllas propuestas inicialmente en la causa®.

La descrita es una actividad a cargo exclusivamente del juez, de crucial
importancia para la prueba, pero no la Unica como para limitar a ésta el

concepto pretendido®®.

En el concepto de prueba, por ende, habran de entenderse comprendidas,
por un lado, la actividad de las partes, traducida en la aportacion al proceso de
las fuentes de prueba por via de los distintos medios de prueba y, por el otro,
las actividades que quedan a cargo del juez, sea en su funcién controladora del
guehacer de aquéllas, sea en su labor, propia y exclusiva, tanto de valoracién
de los datos que dichos medios arrojan, como de determinacion de las

conclusiones que, sobre la base de éstos, le llevan a formar su convicciéon™.

% MiRANDA ESTRAMPES, Manuel: La minima actividad probatoria en el proceso penal, José Maria Bosch,
Barcelona, 1997, pag. 102.

% SenTis MELENDO, al formular el concepto de prueba, parte de la actividad de verificacion que

corresponde al juzgador, motivo por el cual Devis ECHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pag. 16, lo
ubica dentro de los autores que defienden un concepto de prueba que se limita al aspecto subjetivo.
Ahora bien, fuera de ese punto de partida, el planteamiento general de SENTiIS MELENDO, Santiago: La
prueba..., cit., pag. 22, permite apreciar incluida la actividad procesal que incumbe a las partes y al juez.
De esa cuenta, el autor explica: “[...] la prueba es verificacion de afirmaciones utilizando fuentes que se
llevan al proceso por determinados medios, aportadas aquéllas por los litigantes y dispuestos éstos por el
juez, con las garantias juridicas establecidas, ajustandose al procedimiento legal, adquiridas para el
proceso y valoradas de acuerdo a normas de sana critica, para llegar el juez a una conviccién libre.”

" En el contexto de esta dltima actividad se ubica la actividad intelectual que comprende la prueba
indiciaria; para el efecto, véase el apartado 3.3 de este capitulo.
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Lo anterior, claro estd, sin perjuicio de las facultades que el orden legal
confiera a los drganos jurisdiccionales para disponer de oficio la practica de
medios de prueba, debiendo proceder, como en todas sus actuaciones, con

absoluto respeto a los principios y garantias inherentes al debido proceso.

En consecuencia, es dable formular un concepto de prueba en los términos
siguientes: actividad procesal desarrollada por las partes y por el juzgador,
dirigida a lograr la conviccion en la mente de éste ultimo respecto de la
veracidad de las proposiciones facticas formuladas por aquéllas,
convencimiento que se alcanzara a partir de los datos y motivos que se deriven

de los distintos medios de prueba practicados.

Resta sélo acotar que para aquellos procesos en los cuales la ley contempla
el sistema de valoracion de la prueba legal o tasada, como es el caso del
proceso civil, serdn también las normas procesales correspondientes las que

determinaran cuando el juez ha alcanzado ese grado de conviccion’™.

1.4) Finalidad de la prueba en el proceso

Se hace preciso ahondar un poco mas a efecto de identificar la finalidad que
persigue la prueba procesal, es decir, determinar para qué se prueba en el

proceso.

En ese sentido, cabe anotar que han sido varias las teorias que han
pretendido explicar esa finalidad, las que se intenta resumir a continuacién. Asi,
en un primer escenario, algunos autores consideran que la finalidad de la

prueba es la averiguacién de la verdad de un hecho.

™ En términos similares el concepto formulado por CALVO SANCHEZ, Maria del Carmen: “La prueba:
disposiciones generales. Analisis de los articulos 281 a 298 de la Ley de enjuiciamiento civil. L. 1/2000”,
en: FABIAN CAPARROS, Eduardo A. (ed.): Responsa iurisperitorum digesta, vol. lll, Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2002, pags. 105 y 106, respecto de la prueba en materia civil: “actividad de las
partes, y excepcionalmente del Juez, tendente bien a fijar unos hechos como ciertos (prueba legal), bien a
provocar el convencimiento psicolégico del Juez (prueba libre) sobre las afirmaciones realizadas acerca
de los hechos que constituyen el fundamento de la pretension”.
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Para Riccl, por ejemplo, la prueba no es un fin en si mismo, sino un medio

dirigido al descubrimiento de la verdad”?.

FRAMARINO DEI MALATESTA, al respecto, explica: “Asi como las facultades de
la percepcion son las fuentes subjetivas de la certeza, asi las pruebas son el
modo de manifestacion de la fuente objetiva que es la verdad. La prueba es,
pues, en este respecto, el medio objetivo por el cual la verdad llega al espiritu;
[...] la prueba, pues, en general, es la relaciébn concreta entre la verdad y el
espiritu humano en sus especiales determinaciones de credibilidad, de

probabilidad y de certeza.””

CLARIA OLMEDO, por su parte, sefiala que el proceso “tiende a la adquisicién
de la verdad para aceptar o rechazar las afirmaciones facticas en cuanto
coincidentes o no con la realidad historica, y ese descubrimiento de la verdad
se obtiene mediante la prueba de los hechos introducidos como inciertos al
proceso para integrar el aspecto material de la imputacion o de la resistencia a

e”al!74

. Asimismo, para MARTINEZ SILVA probar es “establecer la existencia de la
verdad”, definiendo las pruebas como “los diversos medios por los cuales la

inteligencia llega al descubrimiento de la verdad”’.

Es logico que una teoria de tal naturaleza traslada los problemas inmersos
en la filosofia, relativos a las teorias sobre la verdad™, al &mbito del Derecho

procesal.

e Riccl, Francisco: Tratado de las pruebas, tomo I, traduccion de Adolfo BuyLLA y Adolfo Posaba, Editorial
La Espafia Moderna, Madrid, [18807?], pag. 23.

"® FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicolas: Légica de las pruebas en materia criminal, tomo |, Editorial La
Espafia Moderna, Madrid, [19307], pags. 101 y 102.

" CLARIA OLMEDO, Jorge A.: Tratado de Derecho procesal penal, tomo V, Ediar, Buenos Aires, 1966, pag.
5.

> MARTINEZ SILvA, Carlos: Tratado de pruebas judiciales, Atalaya, Buenos Aires, 1947, pag. 21.

® En cuanto a las teorias que tratan de explicar la verdad de los enunciados, la doctrina ha distinguido,
entre otras, la teoria de la coherencia y la teoria de la correspondencia. Segun la primera, la verdad de un
enunciado factico es sélo la funcion de coherencia de un enunciado especifico en un contexto de varios
enunciados. La teoria coherentista de la verdad, segun explica el procesalista italiano TARUFFO, Michele:
La prueba, traduccion de Laura MaNRIQUEZ y Jordi FERRER BELTRAN, Marcial Pons, Madrid [etc.], 2008,
pags. 26-29, puede vincularse con la concepcion retorica de los elementos de prueba, en la que éstos no
son usados por el juzgador para establecer la verdad de los hechos, sino como recurso persuasivo cuyo
objetivo es crear en su mente una creencia acerca de la credibilidad sobre el relato de alguna de las
partes —es éste uno de los puntos de apoyo del autor para rebatir que la finalidad de la prueba sea lograr
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De esa cuenta, la busqueda de la verdad ha sido calificada como fin
inalcanzable, y asi lo reconoce cierta parte de la doctrina.

GuaAspP, por ejemplo, sefiala que la orientacion que define la prueba como
aguella actividad que propone demostrar la verdad o falsedad de una
afirmacién, si bien arranca de un punto de vista sélido, ofrece el inconveniente
de su imposibilidad préactica, puesto que la real obtencién de una demostracion

de este tipo es tedrica y practicamente imposible””.

Asimismo, MONTERO AROCA indica que la aspiracion por descubrir la verdad
se aprecia, en la actualidad, como demasiado ambiciosa, no solo por las
limitaciones con que se encuentra el hombre para alcanzar verdades que
puedan calificarse de absolutas, sino porque también debe asumirse que el
proceso responde a toda una serie de principios tan importantes como el de la
basqueda de la verdad, entre los que menciona la condicion de tercero del
juez, la contradiccion, el derecho de defensa y la igualdad de las partes’®.

La propia legislacion no ha escapado a la idea de la busqueda de la verdad
como finalidad de la prueba, encontrando, como ejemplos, las disposiciones
contenidas en el articulo 726 de la LECr, antes citado. Sin embargo, como

apunta MIRANDA ESTRAMPES, de considerar a la verdad como finalidad de la

el convencimiento judicial-. Por su parte, para la teoria de la correspondencia, la cuestion no se basa en
relatos ni en coherencia narrativa; en cambio, el contenido de la decisién sera verdadero si coincide o se
corresponde con los sucesos que realmente ocurrieron en la situacién empirica que se ubica en la base
del conflicto. Entonces, la funcién de la prueba sera ofrecer al juzgador conocimientos fundados empirica
y racionalmente sobre los hechos en controversia; esta teoria no acepta que la coherencia narrativa de los
relatos judiciales sea considerada como la Unica dimension pertinente en la que pueda concebirse la
verdad judicial. Las divergencias entre ambas teorias, en lo que atafia a la verdad procesal, se logran
superar al considerar que la teoria de la correspondencia es el concepto basico de verdad. En ese
sentido, para TARUFFO, la teoria semantica de la verdad de TARskI apela a tales conceptos, afiadiendo que
la teoria de la coherencia solo define uno de los posibles criterios de verdad, pero la teoria de la
correspondencia coincide de mejor forma con el concepto de decisién judicial basada en la justicia y la
verdad. Sobre los planteamientos de la uUltima teoria mencionada puede consultarse: TARski, Alfred: La
concepcion semantica de la verdad y los fundamentos de la seméantica, Nueva Vision, Buenos Aires,
1972, pags. 9y ss. Por su parte, FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razén: teoria del garantismo penal, Editorial
Trotta, Madrid, 2000, pag. 66, sostiene: “La coherencia y la aceptabilidad justificada son, en suma, los
criterios subjetivos conforme a los que el juez evalla y decide sobre la verdad o la fiabilidad de las
premisas probatorias de la induccidn del hecho y de las interpretativas de su calificacion juridica. Pero el
unico significado de la palabra ‘verdadero’ —como de la palabra ‘fiable’, ‘probable’, ‘verosimil’, ‘plausible’ o
similares— es la correspondencia mas o menos argumentada y aproximativa de las proposiciones de las
que se predica con la realidad objetiva, que en el proceso viene constituida por los hechos juzgados y por
las normas aplicadas.”

" Guasp, Jaime: Derecho procesal civil, cit., pag. 300.

8 MoNTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil, cit., pag. 44.
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prueba se admitiria, entonces, que ésta tiene un fin “inalcanzable o

irrealizable””.

Con el objeto de superar la discusion, los teéricos alemanes, entre quienes
se incluian a VON CANSTEIN, PAGENSTECHER, WACH Yy otros, distinguieron entre
verdad formal y verdad material®.

A ese respecto, es ilustrativa la diferenciacion que entre ambas clases de
verdad hace SiLvA MELERO, quien sefala: “Por verdad material se entiende la
certeza histérica adquirida en el proceso por medio de uno o varios medios de
prueba, cuyo resultado debe ser apreciado por el juez con absoluta libertad de
criterio, sea que las partes faciliten el material probatorio o que el propio juez
supla con su iniciativa las lagunas de la instruccion. Por verdad formal, al
contrario, se entiende la certeza adquirida en el proceso, no a través de una
critica libremente ejercida sobre los resultados de la prueba por el 6rgano
judicial, sino en virtud de un sistema legal de fijacién definitiva de hechos, es
decir, en virtud de un conjunto de normas imperativas, las cuales, supliendo la
libertad judicial de valoracién, vinculan al juzgador a tener por ciertos los
hechos concretos demostrados, en el modo y forma correspondientes a la
hipotesis prevista en abstracto por aquellas normas. Por eso se ha propuesto
sustituir el término de verdad material por la expresion ‘certeza juridica judicial’,

y el de verdad formal, por el de ‘certeza histérica legal’.”®*

Asi, con la connotacién anterior se pretendié diferenciar la actividad
probatoria desarrollada en el proceso penal, de aquella propia del proceso civil,
debido, especialmente, a la diversa naturaleza de los derechos materiales

tutelados en uno y otro®.

® MIRANDA EsTRAMPES, Manuel: La minima actividad probatoria..., cit., pag. 38.

8 Serra DomiNGUEZ, Manuel: “Contribucién al estudio de la prueba”, en: Estudios de Derecho procesal,
Ediciones Ariel, Barcelona, 1969, pag. 357.

8 SiLva MELERO, Valentin: La prueba procesal, tomo |, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1963, pag. 39.

82 PARDO IRANZO, Virginia: La prueba documental..., cit., pag. 29.
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Conforme a esa distincion, segun los defensores de esta teoria, en el
proceso penal se busca la verdad material, mientras que en el proceso civil es
la verdad formal el fin perseguido, debiendo tomar en cuenta las distintas
reglas que en materia probatoria rigen en cada uno, especialmente que en éste
altimo, a diferencia del primero, se contempla aun el sistema de valoracion de

la prueba legal o tasada®.

En armonia con esta teoria, el fin de la prueba en el proceso civil, segun
apunta con sentido critico SERRA DOMINGUEZ, no seria hallar la verdad material,
sino encontrar algo que no es verdad, pero que debe ser considerado como tal:

la verdad formal®®.

Asi, la teoria que asigna a la prueba el fin de establecer la verdad, a decir
de Devis ECHANDIA, es inaceptable, pues el resultado de la prueba puede no
corresponder a la verdad, a pesar de llevarle al juez el convencimiento

necesario para fallar®.

Como corolario, la verdad resulta un fin imposible de alcanzar en el proceso,

entendiéndose que no es factible pretender llegar a ella mediante la prueba®®.

8 Expone WacH, Adolf: “El sistema de prueba”, en: Conferencias sobre la ordenanza procesal civil
alemana, traduccion de Ernesto KRoToscHIN, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1958,
pags. 224 y ss.: “La verdad material s6lo es imaginable como finalidad del proceso, en un procedimiento
oficial, esto es, en un proceso que no s6lo da margen a una reconstruccién completa de la situacion de
hecho sino que establece la ‘maxima de la libre investigacion’ como un deber oficial de los 6rganos del
Estado. Y ello sélo puede suceder, cuando el objeto del proceso es de interés publico. En el proceso civil,
la naturaleza juridico-privada de ese objeto elimina la ‘maxima de libre investigacion’ y, con esto, la
finalidad del proceso consiste en la comprobacion objetiva del verdadero estado de cosas. La sentencia
es, y solo puede ser, la apreciacion del material de afirmaciones y de pruebas suministrado por las partes.
La prueba del proceso civil es prueba de parte; las partes suministran el material probatorio al juez, del
mismo modo que suministran los temas de la prueba en sus alegatos. La prueba esta sujeta a la maxima
dispositiva y a la relacién entre las dos partes. De aquélla se deduce que la integridad de los fundamentos
de la sentencia no esta garantizada, y de ésta sigue la distribucion de la carga de la prueba y de las
pruebas, con todas sus peculiaridades importantisimas, las que excluyen la comprobacién del verdadero
estado de hechos. [...] De este modo queda mostrada mi afirmacién de que la finalidad del proceso civil
no puede ser la verdad material, pues la disposicion de las partes, que lo domina, no garantiza la totalidad
del material probatorio.”

8 SerRrA DomiNGUEZ, Manuel: “Contribucién al estudio...”, cit., pag. 357.
% Devis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pag. 228.

% En la actualidad, son varios los autores que afirman que la averiguacion de la verdad es la finalidad de
la prueba, aunque aclaran que no es posible, mediante el proceso, establecer la “verdad absoluta”. Por
ejemplo, TARUFFO, Michele: La prueba, cit., pags. 15-26, sostiene que la solucién de la controversia sobre
los hechos se alcanza cuando el tribunal establece la verdad sobre éstos. Segun indica, el concepto de
verdad judicial puede ser discutido, pero las cosas son bastante claras cuando la verdad de los hechos en
disputa se asume como meta del proceso judicial; en tal caso, se tiene justificacion para decir que los
tribunales deberian establecer la verdad de los hechos en litigio y que la verdad deberia ser determinante
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En tal caso, ante las conclusiones a que se arribe, quedaria siempre la duda de
si, con la actividad procesal, se ha alcanzado la verdad de los hechos o si, por

el contrario, tan sélo se ha logrado persuadir al juzgador.

CARNELUTTI critic6 duramente la idea de dos clases de verdad. En efecto,
segun advertia, “la verdad es como el agua: o es pura, 0o no es verdad”,

afadiendo que si la busqueda de la verdad material esta limitada de tal modo

tomando como base los medios de prueba relevantes y admisibles. Por consiguiente, afiade, los
elementos de prueba se deberian concebir como el medio que puede y deberia ser usado para establecer
la verdad de los hechos relevantes, es decir, para lograr una de las metas fundamentales de la
administracion de justicia. Esta forma de pensar, segun acota, se vincula estrictamente con las teorias del
proceso segun las cuales la funcién fundamental del proceso judicial es aplicar la ley a los casos
individuales tomando como base criterios objetivos y buscando el interés general de la justicia; si, por el
contrario, el objetivo principal del proceso judicial se concibe como la resolucién del conflicto entre partes
y la restauracion, por consiguiente, de las relaciones pacificas entre los involucrados, la busqueda de la
verdad queda en un segundo plano, por cuanto no se hace imprescindible para dar solucién al problema,
pues la forma como el juez lo resuelva, con tal que lo logre, no importa realmente. Para el procesalista
italiano, es evidente que ambas teorias se basan en valores distintos e, incluso, en disputa; sin embargo,
por lo menos a nivel tedrico, el debate puede superarse, por ejemplo, asumiendo que la mejor solucién
posible del conflicto ha de basarse en una decision correcta, la que soélo lo puede ser si se funda en un
juicio verdadero acerca de los hechos de la causa. Indica el autor que no por el simple hecho de poner fin
al problema es posible afirmar que una solucion es la adecuada; en cambio, en el contexto de un Estado
de Derecho, una solucién correcta sélo se obtiene mediante una decision legitima, y ésta es imposible si
no existe una adecuada aplicacion de las normas que regulan el caso, lo que exige una determinacion
apropiada y correcta de los hechos. La verdad, a su parecer, no es un objetivo final en si mismo, es
simplemente una condicién necesaria para emitir un fallo apropiado, legitimo y justo, pero la verdad que
persigue alcanzar el juez, auxiliandose de los medios de prueba, “no es absoluta”, sino “relativa”. Refiere
que la verdad absoluta parece pertenecer ya solo a los campos de la religion y la metafisica, al punto que
ni las matematicas o la fisica se consideran capaces de alcanzarla, debiendo tomar en cuenta que en
todo contexto de conocimiento cientifico y empirico, incluyendo el de los procesos judiciales, “la verdad
solo puede ser relativa”. En tal sentido, sefiala que aun ante los esfuerzos por diferenciar la verdad judicial
de las verdades ordinarias, normales o extrajudiciales, con base, especialmente, en la existencia de
limites que las normas procesales imponen al juez y a las partes, impidiéndoles asi la busqueda de la
verdad (por ejemplo: las reglas concernientes a la admisibilidad y presentacién de la prueba que no hace
posible valerse de cualquier medio para buscar la verdad, la prohibicion del uso de determinados tipos de
prueba o la imposibilidad de probar algunos hechos), tales ideas son insostenibles, pues esas normas no
obstaculizan la bisqueda de la verdad, sino que regulan las formas en que los hechos pueden ser
probados, abarcando ciertas areas limitadas del dominio de la prueba y de la decisién sobre los hechos;
ademas, los principios del derecho a la prueba y de la libertad probatoria, de creciente importancia en
todos los sistemas procesales, exigen que las normas restrictivas de los medios de prueba se reduzcan al
méximo. Agrega el autor que los hechos en litigio en el contexto del proceso suelen comprobarse con los
mismos medios (testigos, documentos, grabaciones y otros) que se utilizan para alcanzar la verdad en la
vida cotidiana, y concluye que “no hay diferencia epistémica sustancial entre la verdad judicial y la verdad
no judicial”. Por su parte, ZUCKERMAN, Adrian A. S.: “Justice in crisis: comparative dimensions of civil
procedure”, en: ZUCKERMAN, Adrian A. S. (ed.): Civil justice in crisis: comparative perspectives of civil
procedure, Oxford University Press, Oxford, 1999, pags. 3 y 4 —en cuyas ideas se apoya TARUFFO—, afirma
que para hacer justicia, el tribunal debe determinar la verdad de los hechos y, consiguientemente, aplicar
correctamente a éstos la ley. En igual sentido se expresa GASCON ABELLAN, Marina: Los hechos en el
derecho..., cit., pag. 38, para quien la bisqueda de los hechos acaecidos en la realidad es objetivo
primordial del proceso de prueba, tarea que resulta posible, aunque sélo de “manera limitada y
condicionada”, en tanto no se adopte la perspectiva mas exigente de las verdades absolutas. De la misma
forma, MuRoz CoNDE, Francisco: La busqueda de la verdad en el proceso penal, Hammurabi, Buenos
Aires, 2003, pag. 107, refiriéndose al proceso penal, indica que en éste se persigue determinar la verdad,
fin que debe “atemperarse” a las limitaciones derivadas de las leyes del conocimiento, de los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion y las normas, y de las formalidades e impurezas del propio
proceso.
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gue no puede ser conocida en todo caso y con cualquier medio, el resultado es
siempre que no se trata ya de una busqueda de la verdad material, sino de un
proceso de fijaciéon formal de los hechos. Asimismo, sefial6: “La verdad no
puede ser mas que una, de tal modo que, o la verdad formal o juridica coincide
con la verdad material, y no es mas que verdad, o discrepa de ella, y no es sino
una verdad, de tal modo que, sin metéfora, el proceso de biusqueda sometido a
normas juridicas que constrifien y deforman su pureza légica, no puede en
realidad ser considerado como un medio para el conocimiento de la verdad de
los hechos, sino para una fijacion o determinacién de los propios hechos, que
puede coincidir o no con la verdad de los mismos y que permanece por

completo independiente de ellos.”®’

Con su teoria, el profesor italiano refiere que la finalidad de la prueba es la
fijacion formal de los hechos. A decir de MIRANDA ESTRAMPES, esta segunda
teoria pretendia encontrar una finalidad comun a los sistemas de valoracién de
la prueba legal o tasada y de libre conviccidon; sin embargo, se corre el riesgo
de plantear una teoria excesivamente formalista, al punto de “configurar el
proceso y la prueba como instituciones que prescinden de la realidad de los
hechos, como si esa realidad careciera de importancia y el juez se encontrara

de espaldas a ella”®,

La idea de CARNELUTTI ha sido calificada de positivista, desconectando al
proceso con la realidad. Para DeviS ECHANDIA, por ejemplo, se deja el problema
sin resolver, pues de lo que se trata es de saber, precisamente, cuando quedan
esos hechos fijados en el proceso: si cuando se ha verificado la verdad en
ellos, o simplemente, cuando la certeza o el convencimiento sobre tales hechos

se ha producido, ya sea, en la mente del juez, o de acuerdo con la tarifa legal®.

En suma, la teoria de CARNELUTTI parece no explicar a cabalidad cual es la
finalidad de la prueba, pues no se logra comprender si la fijacion formal de los

hechos deviene de que el juez ha logrado alcanzar la verdad o de que ha

8 CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil, cit., pags. 21y 25.
8 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La minima actividad probatoria..., cit., pag. 45.

% Devis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pag. 237.
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logrado convencerse de la veracidad de las afirmaciones formuladas con base
en los medios de prueba, o si, por el contrario, es la norma juridica la que

determina cuando se fijan esos hechos.

A partir de la idea de que la verdad es un concepto ontolégico que
corresponde al ser mismo de la cosa o del hecho y que exige la identidad de
éste con la idea o conocimiento que de él se tenga, cuestion que puede ocurrir
0 no en el proceso a pesar de que el juez considere que existe prueba
suficiente®, surgié la teoria que asigna a la prueba la finalidad de producir en
éste la certeza o el convencimiento sobre los hechos que se pretende
demostrar, conviccibn que puede corresponder con la realidad o no,
equivaliendo asi a la creencia subjetiva del juzgador de que aquellos hechos

existieron o no®!.

Entre los autores que sostienen esta postura se ubica CHIOVENDA, para
quien “probar” significa crear el convencimiento del juez sobre la existencia o la

no existencia de hechos de importancia en el proceso®.

GUASP, por su parte, se pronuncio haciendo ver la posibilidad de superar la
controversia si se ve en la prueba “no una actividad sustancialmente
demostrativa ni de mera fijacion formal de los datos, sino un intento de
conseguir el convencimiento psicoldgico del Juez con respecto a la existencia o

inexistencia, la veracidad o la falsedad de los datos mismos, por lo cual el

%0 A respecto, MuRoz SABATE, Luis: Técnica probatoria..., cit., pag. 61, advierte que no hay nada mas
erréneo que creer que la declaracion de hechos probados contenida en una resolucién judicial equivalga a
una declaracion dogmatica sobre la verdad de éstos.

1 Devis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pags. 231, 239-241. Indica el autor que la verdad es
un concepto objetivo y el conocimiento que se pueda creer de ella es subijetivo; si el fin de la prueba fuese
la verdad, resultaria que en muchos procesos no se habria cumplido el fin, a pesar de que el juez hubiera
adoptado una decisiéon convencido de ella. Siempre que gracias a la prueba, se pronuncia sentencia,
aquélla ha cumplido su funcion. Pese a la inevitable posibilidad abstracta de que exista error, la prueba
cumple su finalidad cuando produce la certeza en la mente del juzgador. Todo ello conduce a afirmar que
la prueba tiene por fin producir conviccién o certeza en el juez, es decir, la creencia de que conoce la
verdad gracias a ella; pero esa certeza puede ser moral subjetiva y real, o legal objetiva y formal. De esta
manera el fin permanece igual en ambos sistemas de valoracion, el libre o el regulado legalmente —ajeno
al proceso penal—, pues apenas varia el procedimiento para adquirir certeza: en el libre, mediante la libre
apreciacion de los medios aportados; en el de la tarifa legal, asignandoles el mérito que obligatoriamente
se les debe reconocer; pero en ambos casos el juez se declara en posesion de la certeza, y la prueba
habra cumplido su finalidad.

92 CHIOVENDA, Giuseppe: Instituciones de Derecho procesal civil, vol. lll, traduccion de Emilio GOmMEZ
ORBANEJA Y Rafael GREGO, Valetta Ediciones, Florida (Argentina), 2005, pag. 161.
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sentido fundamental de los actos de prueba que sirve para definirlos ha de
venir dado en funcion de la obtenciébn de esta conviccion psicologica del
Juzgador: la prueba serd, por lo tanto, el acto o serie de actos procesales por
los que se trata de convencer al juez de la existencia o inexistencia de los

datos l6gicos que han de tenerse en cuenta en el fallo”,

Para COUTURE, en su sentido procesal, la prueba es un “medio de
verificacion de las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio”, y
desde el punto de vista de las partes es, ademas, una forma de crear la
conviccion del magistrado, cuyo convencimiento depende, de manera muy

especial, de la actividad probatoria de aquéllas®.

Asi, afirma Diaz CABIALE que con la llegada del racionalismo cartesiano y los
movimientos empiristas a la filosofia, se puso en duda que el conocimiento
humano llegara a conocer la realidad fuera del error; tales ideas influyeron
también en el concepto procesal de prueba, el que ha ido prescindiendo del
término  “verdad”, sustituyéndolo por otros como “probabilidad” o

“convencimiento psicolégico”™”.

La conviccion judicial es la finalidad que persigue la prueba en cualquier

clase de proceso, aunque en el proceso penal aquélla surja siempre del

% Guasp, Jaime: Derecho procesal civil, cit., pags. 300 y 301.

% CouTuRE, Eduardo J.: Fundamentos..., cit., pags. 217-219. En igual sentido se expresan, entre otros,
GoLDsCHMIDT, James: Principios generales del proceso |: teoria general del proceso, Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1961, pag. 143, al sefialar que las aportaciones de prueba son los “actos
de las partes, que tienen por fin convencer al juez de la verdad de la afirmacién de un hecho”; GORPHE,
Francois: Las resoluciones judiciales: estudio psicologico y forense, traduccion de Luis ALCALA-ZAMORA Y
CasTILLO, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires,1953, pag. 112, quien expone que las
pruebas son “procedimientos admitidos para convencer al juez de la verdad de los hechos alegados”;
ARAGONESES ALONSO, Pedro: Curso de Derecho procesal penal, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1986, pag. 271, quien indica que la prueba es la “actividad encaminada a conseguir el
convencimiento psicolégico del juez”; y ORTELLS RAMOS, Manuel: Derecho procesal civil, Thomson
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, pag. 345, que conceptualiza la prueba como “actividad para
convencer al juez del ajuste a la realidad de las afirmaciones de las partes”. Por su parte, refiere también
PEREz DEL VALLE, Carlos: Teoria de la prueba y Derecho penal, Editorial Dykinson, Madrid, 1999, pag. 13,
citando a ENGIscH, que los juristas, por lo general, hablan de prueba “cuando se persigue el objetivo de
proporcionar al juez la conviccién en relacién con unos hechos determinados”. Por ultimo, sefiala
ilustrativamente BeLLocH JULBE, Juan Alberto: “La prueba indiciaria”, en: MR Puig, Santiago, et al.: La
sentencia penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, pag. 90: “La prueba no es, en el
fondo, otra cosa que el mecanismo para la bisqueda de la ‘certeza juridica’, sabiendo que la conviccién
del Juez al respecto no es mas que, en el mejor de los casos, ‘una firme y formada persuasion, y nada
mas’.”

% Diaz CABIALE, José Antonio: La admision y practica de la prueba..., cit., pag. 35.
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convencimiento psicoldgico del juez, debido al sistema de libre valoracion de la
prueba que en él impera, mientras que en el proceso civil, tomando en cuenta
el sistema de valoracion de la prueba legal o tasada, esa conviccion puede
surgir ya sea del convencimiento psicolégico del juzgador o de las normas

legales que previamente fijan cuando es que existe tal convencimiento.

Segun MIRANDA ESTRAMPRES, la idea de la conviccion judicial como finalidad
de la prueba es el criterio que la doctrina mayoritaria acepta en la actualidad;
asimismo, afiade que el término “verdad”, como nocion objetiva y ontologica, se
sustituye por el de “certeza”, como nocién subjetiva. La verdad, por un lado, es
identidad entre el conocimiento o la idea con la cosa o el hecho: conformidad
de la idea y el objeto; la certeza, por su parte, es la manifestacion subjetiva de
la verdad: creer que lo que se afirma es verdad®, arribar al convencimiento

psicoldgico de que asi es.

En conclusion, es la teoria que asigna a la prueba la finalidad de obtener el
convencimiento del juzgador, la que mejor responde a la naturaleza y a la

realidad de la prueba judicial.

Como afirma GORPHE, “si la verdad tuviese siempre un caracter diferente del
error, que no es mas que su contrario, distinguirla de él seria un simple
juego™®’.

Pero la realidad es otra, la distinciéon entre verdad y error puede llegar a ser
imperceptible, y en un proceso judicial, en el que quien decide ha de corroborar
la exactitud de unas afirmaciones previamente conocidas y formuladas por

otros, la situacion puede tornarse aun mas compleja.

En efecto, puede el juez, sobre la base de las pruebas aportadas a la causa,
decidir que una u otra afirmacion es exacta, o que ninguna lo es, pero la

posibilidad del error subsiste, al punto que el fallo a que se arribe puede no ser

% MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La minima actividad probatoria..., cit., pags. 45 y 77.

" GORPHE, Francois: La critica del testimonio, traduccion de Mariano Ruiz-FuNEs, Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1962, pag. 50.
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congruente con la realidad®. De esta forma, se considera inapropiado hablar
de “verdad” en términos de la prueba procesal.

En todo caso, el fin que se persigue con la prueba en el proceso se cumplira
cuando el juez esté convencido de que una u otra afirmacion coincide con lo

que realmente acontecid, o que ninguna lo hace.

Conforme a lo expuesto, es la conviccién judicial, es decir, la certeza en la
mente del juez® de que una determinada situacién se produjo o no en la
realidad, la finalidad a que tiende la prueba, persistiendo siempre la posibilidad
de error en la decision'®, pero no por ello sobreviene duda, pues si ésta existe
no habra convencimiento y el resultado de la prueba no correspondera a su
fin'®*, debiendo el tribunal resolver la situacién teniendo por no probada la
afirmacion o la negacién de que se trate, con aplicacién de las consecuencias

que devienen de la institucién de la carga de la prueba®.

% El Derecho reconoce la posibilidad del error judicial; ante ello, ha creado instituciones dirigidas a
subsanarlo, como se evidencia con la accion o proceso de revision. A ese respecto, expone MARTIN
PALLIN, José Antonio: “La revisién de los errores judiciales”, en: Maza MARTIN, José Manuel (dir.):
Recursos en el proceso penal: recursos en la fase de instruccion, recursos contra las sentencias, recursos
en el procedimiento del jurado, recurso de casacion y revision, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2009, pag. 336: “El desacierto y la equivocacioén tienen carta de naturaleza en cualquier acto
juridico o resolucién judicial y el propio sistema reconoce sus efectos perjudiciales, disponiendo los
remedios necesarios para corregir el yerro y reparar sus consecuencias.”

% Esto es aplicable en toda su plenitud al proceso penal, por cuanto rige el sistema de valoracién de la
prueba de libre conviccién o sana critica; en cambio, en el proceso civil, con el sistema de valoracion de la
prueba legal o tasada, la conviccion puede proceder, ya sea de la aplicacion de las normas de estimativa
probatoria o, propiamente, del convencimiento psicoldgico del juez.

19 Seglin MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La minima actividad probatoria..., cit., pAgs. 62-64, al hablar de

error, cuya posibilidad nunca se excluye, encuentran acuerdo las teorias que hablan del juicio de certeza,
por un lado, y del juicio de probabilidad o verosimilitud, por el otro; en ambas teorias la prueba persigue la
conviccidn judicial, la que se adquiere cuando el juez logra eliminar toda duda razonable o relevante que
se le plantee durante la practica de la actividad probatoria.

191 DEvis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit.,, pag. 239. Segun la idea del autor, puede existir un

medio de prueba que no contenga prueba alguna, pues de él no se obtiene razén o motivo que contribuya
a obtener la certeza pretendida.

102 Ep gl proceso civil, la carga de la prueba determina que quien afirma o niega un hecho debe probarlo,

recayendo sobre él las consecuencias negativas que se deriven de no haber probado los enunciados que
sustentan su pretension. Apunta MoNTERO ArRocaA, Juan: “Nociones generales sobre la prueba (entre el
mito y la realidad) (1)”, en: MONTERO AROCA, Juan (dir.): La prueba, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2000, pag. 35: “La finalidad del principio [de la carga de la prueba] no es determinar quién debe
probar, sino Unicamente establecer las consecuencias de no haberse probado”. Como corolario, es dable
considerar que la institucion de la carga de la prueba impide que un caso quede irresuelto (prohibicién del
non liquet), para lo cual se establece la forma como el juez procedera ante situaciones en que no se haya
logrado demostrar un enunciado determinado. En el proceso penal, el in dubio pro reo —como
manifestacion particular de la institucion de la carga de la prueba que indica al juez como debe resolver
en caso de duda— obliga a emitir un fallo absolutorio, derivado de que, siempre, la duda favorece al
acusado. Tal situacién, como sefiala FERNANDEz LoPEZ, Mercedes: Prueba y presuncidon de inocencia,

53



Por consiguiente, cabe indicar, desde ya, que en lo que concierne al
proceso penal, ese estado de conviccion judicial perseguido mediante la
prueba sera alcanzado en tanto el juzgador, logrando determinar que se ha
desvirtuado la presuncion de inocencia del acusado, descarte de sus

conclusiones cualquier duda razonable®.

1.5) El objeto de la prueba

El objeto de la prueba, indica DEviS ECHANDIA, tiene relacion con aquello que
puede ser probado en general, nocidn abstracta y objetiva, sin limitarse a los
problemas concretos de cada proceso. El tema o necesidad de la prueba, por
el contrario, es eso que en la causa especifica requiere ser probado, ese
elemento factico en particular que constituye el presupuesto de la vida real
concebido en la norma, sin cuya constatacién el juez no puede resolver en
congruencia con ésta. También es, segun el autor, una nocion objetiva, pues
no configura en si el sujeto que debe suministrar la prueba, pero es concreta, al

recaer sobre unos determinados enunciados de hecho®.

En un primer acercamiento, se consideran como objeto de la prueba tan
sélo los elementos facticos alegados por las partes en el proceso, en tanto que
el Derecho, en orden al principio iura novit curia (el juez conoce el Derecho), no

105

requiere de prueba >, salvo en lo que concierne al derecho extranjero, cuyo

conocimiento no es obligatorio para los tribunales nacionales, debiendo

lustel, Madrid, 2005, pag. 231, pone en evidencia la distinta situacion en que se encuentra el acusado en
el proceso penal, respecto del demandado en el proceso civil, pues éste, a diferencia de aquél, tiene la
“carga” de convencer al juzgador de la realidad de los hechos que le son favorables.

193 Sefala TARUFFO, Michele: La prueba, cit., pag. 274, en alusién especifica al proceso penal: “Con

independencia de como sea definido, por tanto, el estandar de la prueba ‘mas alla de toda duda
razonable’ expresa la exigencia de que la culpabilidad del imputado sea demostrada con un altisimo
grado de confirmacion, practicamente equivalente a la certeza”.

104 Devis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pag. 135.

195 En el caso de la costumbre, a la gue se le reconoce como fuente formal del Derecho, aunque rigiendo

s6lo en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte
probada (arts. 1.1 y 1.3 del Cédigo civil), se exige su prueba cuando su existencia se alegue para fundar
la pretension, salvo que las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no
afectasen al orden publico (art. 281.2 de la Ley de enjuiciamiento civil).
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proponer, la parte que invoque su aplicacion, la prueba pertinente sobre su

contenido y vigencia®®®.

En el caso espafiol, son de conocimiento de jueces y magistrados, es decir,
cubiertas por el principio iura novit curia, ademas de las normas que se
publican en el Boletin Oficial del Estado, las publicadas en los Boletines
Legislativos de las distintas Comunidades Autdbnomas y aquellas que integran
el Derecho Comunitario publicadas en el Diario Oficial de las Comunidades

Europeas™”’.

Ahora bien, sefiala CARNELUTTI, puntualmente, que el objeto de la prueba no
son los hechos, propiamente dichos, sino las afirmaciones, “las que no se
conocen, pero se comprueban, mientras que aquéllos no se comprueban, pero

se conocen™%8,

Los hechos, como fendmenos exteriores al hombre, segin aclara SERRA
DOMINGUEZ, son de una forma solamente y, como tales, no requieren prueba;
‘lo que requiere ser probado son las afirmaciones relacionadas con esos

hechos™%°,

Un hecho existe 0 no, ha ocurrido o no, pero no es verdadero ni falso, no es
exacto ni inexacto, y una vez sucedido no puede probarse, pues resulta
imposible, al ser parte del pasado, reproducirlo, pudiendo tan sélo reconstruirlo
mentalmente a partir de la prueba incorporada al proceso. De lo que cabe
hablar, en todo caso, en términos de prueba, es de los enunciados, es decir, de

la afirmacién o la negacion del hecho™.

196 E| orden juridico confiere a los érganos jurisdiccionales amplias facultades para indagar al respecto

(art. 281.2 de la Ley de enjuiciamiento civil).

107 GARBERI LLOBREGAT, José€; y BUITRON RAMIREZ, Guadalupe: La prueba civil..., cit., pag. 40.

108 CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil, cit., pag. 40.

109 SERRA DomiNGUEZ, Manuel: “Contribucién al estudio...”, cit., pag. 359.

10 Este criterio es igualmente compartido por quienes consideran que la finalidad de la prueba es la

busqueda de la verdad. Asi, se habla de la “verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos en
litigio”, TARUFFO, Michele: La prueba, cit., pag. 19; de la “prueba de la verdad de la afirmacion de la
existencia de un hecho”, GAscON ABELLAN, Marina: Los hechos en el derecho..., cit., pag. 83; o de la
“verdad o falsedad de los enunciados sobre el hecho”, GuzmAN, Nicolas: La verdad en el proceso penal:
una contribucioén a la epistemologia juridica, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, pag. 18.
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Sobre estas ideas, la explicacion que presenta SENTIS MELENDO resulta
esclarecedora, al sefialar: “[...] no es raro, y hasta es lo corriente, que se nos
diga: se prueban hechos. No. Los hechos no se prueban; los hechos existen.

Lo que se prueba son afirmaciones, que podran referirse a hechos™**.

Asi, para CLMENT DuURAN, la valoracion probatoria consiste en la
comparacion entre las afirmaciones bésicas o iniciales, formuladas por las
partes, y las afirmaciones instrumentales obtenidas de los medios de prueba; el
analisis permitird al juez comprobar si las dltimas corroboran o no las

primeras’*?,

Por su parte, SERRA DOMINGUEZ con suma claridad explica que corresponde
a las partes proporcionar al juez esas afirmaciones instrumentales, empleando
los distintos medios de prueba, sobre los hechos que fundan el conflicto, es
decir, sobre las afirmaciones (0 enunciados) iniciales. El juzgador procede
entonces a depurar las afirmaciones instrumentales, que la mayoria de las
veces adolecen de parcialidad, las valora criticamente y fija sobre ellas sus
propias afirmaciones. Se realiza asi la labor de comparacién entre las
afirmaciones iniciales y las instrumentales, de manera que en los puntos en
que coincidan admitira las primeras, con el objeto de fijar el supuesto de hecho
del fallo —la premisa menor en la teoria del silogismo—; y en caso de no
coincidir, por tener las afirmaciones instrumentales signo contrario a las

iniciales, rechazara éstas ltimas*®.

En definitiva, objeto de la prueba son las afirmaciones o negaciones sobre
los hechos, los enunciados sobre éstos, los que el juzgador habrd de comparar
con esas otras afirmaciones proporcionadas mediante la actividad probatoria
practicada, para asi formar su conviccion respecto de aquéllas, concluyendo si

acaecieron o no en la realidad.

1 SEnTis MELENDO, Santiago: La prueba..., cit., pag. 12.

12 cLIMENT DURAN, Carlos: La prueba penal, tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag. 45.

113 SERRA DomiNGUEZ, Manuel: “Contribucién al estudio...”, cit., pags. 360-365.
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1.6) El derecho ala prueba

DEevis ECHANDIA afirma que asi como existe un derecho subjetivo de accidn,
para iniciar el proceso y obtener una sentencia, existe también un derecho
subjetivo de probar en el proceso; a la vez, acota que para comprender su
naturaleza de complemento indispensable de los derechos materiales que
consagra la ley y, especialmente, del derecho de defensa, basta recordar la
extraordinaria importancia que tiene la prueba en el campo general del

Derecho'*,

La Constitucion Espafiola (CE) en el articulo 24.2 reconoce a toda persona,
como derecho fundamental, el de utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa. Este derecho, indudablemente, se aplica a cualquier clase de
proceso, sin importar la materia objeto de conocimiento y resolucién. Cabe
agregar que por disposicion del articulo 53 constitucional, al estar contenido el
derecho a la prueba en la seccién primera del Capitulo Il, su observancia es
exigible, incluso, mediante la garantia del amparo ante el Tribunal
Constitucional (TC).

Aunque al tenor literal del precepto de la CE el derecho a la prueba se
reconoce para la defensa, en realidad corresponde, en igualdad de
condiciones, a todos los que figuran como partes en el proceso™*>.

El derecho a la prueba, conforme a su desarrollo doctrinal y jurisprudencial,
segun apuntan GARBERi LLOBREGAT y BUITRON RAMIREZ, se compone de una
serie de manifestaciones que pueden describirse de la manera siguiente: a) el
derecho a proponer prueba; b) el derecho a la admision de los medios de
prueba legalmente admisibles, siempre que se respeten los requisitos
establecidos impuestos por las normas aplicables (utilidad, pertinencia, no
reiteracion y licitud en su obtencion); c) el derecho a que las resoluciones
judiciales relativas a la admisibilidad de los medios de prueba sean motivadas;

d) el derecho a que se practiquen los medios de prueba admitidos,

14 Devis EcHANDIA, Hernando: Teoria general..., cit., pag. 26. Véase apartado 1.2 de este capitulo.

™5 MoNTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil, cit., pags. 101-104.
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entendiéndose que una vez declarada su admisibilidad se han cumplido los
requisitos que la ley impone y, por ende, la omision de su practica conlleva
vulneracion del derecho mismo; y e) el derecho a la valoracion de la prueba

practicada™®.

En cuanto a esta Ultima manifestacion, expresa MONTERO AROCA: “El
derecho a la prueba sélo adquiere sentido si todas las pruebas practicadas son
tomadas en consideracion en la sentencia, de modo que si una prueba no es
valorada se esta negando el derecho. La valoracion de la prueba corresponde
al tribunal, pero todas las pruebas deben ser valoradas.” A su vez, el autor
aflade un componente mas del derecho fundamental a la prueba: el derecho a
la intervencién efectiva en la practica de todos los medios de prueba'!’, es
decir, la facultad de las partes de controlar la practica de la prueba, de estar
presentes en su diligenciamiento y de proponer pruebas de caracter

contrario®*8.

TARUFFO, por su parte, sefiala que el derecho a presentar medios de prueba
relevantes para el proceso conforma un aspecto esencial del derecho al debido
proceso, perteneciendo a las garantias fundamentales sobre la proteccién
judicial de los derechos y del derecho de defensa que corresponde a las partes.
Esas garantias, afiade, no serian eficaces si se impidiera a las partes presentar
los medios de prueba necesarios para acreditar sus versiones de los hechos en

litigio™*°.

El derecho a la prueba se reconoce como derecho fundamental, tomando en
cuenta la preeminencia constitucional y la proteccion que en ordenamientos

como el espariol se le otorga, y, a la vez, su observancia reviste una exigencia

116 GARBERI LLOBREGAT, José€; y BUITRON RAMIREZ, Guadalupe: La prueba civil..., cit., pags. 145-149.

7 MoNTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil, cit., pags. 103 y 104.

118 Afirma PIco | Junoy, Joan: “El derecho a la prueba en el proceso penal: luces y sombras”, en: Justicia,

n® 1-2 (2009), pag. 112, que el derecho a la practica de la prueba admitida conlleva la exigencia de
asegurar la intervencion de la contraparte; asi, el derecho a intervenir en la practica de los medios de
prueba, sin importar quien los haya solicitado, constituye una manifestacion del genérico derecho a la
prueba.

19 TARUFFO, Michele: La prueba, cit., pag. 56.
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necesaria para hacer efectivo el derecho al debido proceso v,

consecuentemente, el que concierne a la tutela judicial™®.

La posibilidad de presentar al tribunal todos los medios de prueba
pertinentes para demostrar la hipotesis sostenida o bien, para negar la aducida
por la contraparte, revela, indiscutiblemente, un elemento de absoluta
trascendencia para el pleno ejercicio del derecho de defensa, derivandose,
para el érgano jurisdiccional, en armonia con lo antes expuesto, el deber de
admitir los medios probatorios propuestos conforme a la legislacion vigente, de
practicarlos e informar de todo cuanto acontezca a las partes, permitiéndoles
que ejerzan el control debido, de valorarlos y de basarse exclusivamente en

éstos para fundar su decision.

Concebir de tal modo el derecho a la prueba hace factible no sélo su
ejercicio, sino que posibilita su efectividad ante situaciones en que se aprecie

su infraccion*?L.

2) La prueba en el proceso penal

Al haber abordado aspectos de la actividad probatoria comunes a las
distintas clases de proceso, se hace necesario intentar explicar la situacion de
la prueba en el proceso penal, contexto en el que se ubica la investigacion
pretendida, haciendo referencia, entre otras cuestiones, a las nociones de

120 ejercicio del derecho a la prueba, afirma Lorca NAVARRETE, Antonio Maria: Tratado de Derecho

procesal civil, Dykinson, Madrid, 2000, pag. 528, es “garantia del ejercicio efectivo de la funcién
jurisdiccional”.

2L Ello resulta mas relevante en ordenamientos juridicos que no contemplan el reconocimiento expreso

del derecho a la prueba; ejemplo de tal situacion es el caso de Guatemala, en cuya Constitucion no se
alude expresamente a aquél. Sin embargo, tal situacion no ha imposibilitado que los tribunales se hayan
pronunciado haciendo efectivo el derecho a la prueba, ubicandolo como elemento esencial del derecho al
debido proceso; en tal sentido, la Corte de Constitucionalidad, en sentencia de 7 de marzo de 2007
(expediente 2628-2006), advirti6 que la observancia del derecho de defensa que consagra el articulo 12
constitucional exige garantizar el derecho de las partes de alegar, de proponer pruebas, de rebatir los
alegatos y controlar la prueba de la contraparte, y de obtener una resolucion judicial fundada; asimismo,
en sentencia de 21 de noviembre de 2007 (expediente 2291-2007), expuso que el debido proceso
requiere que se otorgue a los interesados la oportunidad adecuada y razonable de ofrecer y producir los
medios de prueba autorizados por la ley, dentro de los plazos y con las formalidades del caso, y que
dichos medios resulten debidamente valorados por el juez en la sentencia, y en resolucion de 30 de
octubre de 2008 (expediente 2731-2008), considerd que los derechos de audiencia y al debido proceso
abarcan la potestad de ser oido, de ofrecer y producir medios de prueba y de rebatir las argumentaciones
deducidas, entre otros pronunciamientos.
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enjuiciamiento penal, las fases que conforman el proceso y su influencia en el
concepto de prueba, y el derecho a la presuncion de inocencia que impera a

favor del acusado.

2.1) El proceso penal

El proceso penal, se dirige, mediante la observancia del conjunto de
garantias que le son propias, a hacer efectiva la ley penal'?’. Su naturaleza,
como sucede con los otros tipos de procesos a cargo de los Organos
jurisdiccionales, responde a la garantia del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 de la CE)'%,

Asi, en el contexto del proceso penal, el 6rgano jurisdiccional verifica si se
ha logrado enervar la presuncion de inocencia del acusado respecto del hecho
especifico en cuya comision le imputa haber participado la parte acusadora,
hecho que ha de encontrarse previamente calificado en la ley como delito o
falta y al que ha de estarle asignada una consecuencia juridica de caracter

sancionatorio, es decir, una pena*?*.

En ese orden de ideas, de constatar el juez la participacion del acusado en
el hecho atribuido (logrando el acusador mitigar la presuncion de inocencia que
el ordenamiento constitucional garantiza al acusado), asi como la concurrencia
de todos los elementos exigidos en el tipo penal, devendra procedente, segun

las circunstancias concretas, la imposicion de la correspondiente pena. Por

22 Sefjala LorcA NAVARRETE, Antonio Maria: Materiales para una necesaria y urgente reforma de la Ley

de enjuiciamiento criminal en orden a la superacién de su modelo acusatorio formal, Instituto Vasco de
Derecho Procesal, San Sebastian, 2005, pag. 5, que el cometido del Derecho procesal penal no es otro
que hacer factible la actuacién de la norma penal, “en tanto en cuanto se aplique la norma procesal penal
con arreglo a su propio y auténomo sistema de garantias”. Asimismo, indica BANACLOCHE PALAO, Julio:
Aspectos fundamentales de Derecho procesal penal (con Jesus ZarzaLEJOS NIETO), La Ley, Las Rozas
(Madrid), 2010, péag. 23, que el proceso penal, en su configuracién, ha de respetar todos los derechos y
garantias procesales fundamentales que la Constitucién reconoce, debiendo, ademas, ser la via que
permita el resarcimiento de la victima y la reinsercién social del delincuente.

128 A este respecto, acotan Buiosa VADELL, Lorenzo M.; y RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas: “Algunos apuntes

sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia constitucional”, en: La Ley, n° 2 (1992),
pag. 1830, que solo “si la tutela se ajusta a ciertas prescripciones formales y el proceso consta de todas
las garantias de la defensa de las partes (prohibicion de indefension), la tutela sera realmente efectiva.”

124 Ello, claro est, sin perjuicio del ejercicio de la pretension civil en el proceso penal.
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ende, para la realizacion del Derecho penal se requiere, ineludiblemente, la

intervencion jurisdiccional mediante el proceso*®>.

2.1.1) El principio de legalidad

A patrtir de lo expuesto, se denotan importantes cuestiones que merecen ser
abordadas con mayor detenimiento. En primer lugar, se ha hecho mencion
implicita del principio de legalidad en materia penal, como garantia reconocida
al individuo frente al ius puniendi del Estado, cuyo objeto es impedir
actuaciones arbitrarias del poder publico que menoscaben el ejercicio de las
libertades fundamentales. Este principio, sefiala ROXIN, es de capital
importancia, lo que ha merecido, incluso, su consagracion en normas

constitucionales?®.

El principio de legalidad se traduce en cuatro garantias especificas: la
garantia criminal, la garantia penal, la garantia jurisdiccional y la garantia de
ejecucion. La garantia criminal (nullum crimen sine lege) sefiala que para
sancionar una conducta como infraccion penal (delito o falta), ésta debe estar
previamente tipificada como tal en una ley, la que debe establecer la pena
aplicable'”’. De esta garantia derivan distintas exigencias, como la reserva de
ley en materia penal, la imposibilidad de extender analdgicamente los tipos
penales, la necesidad de que el tipo penal determine taxativamente qué

%5 Como sefala FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razon..., cit.,, pag. 538, la principal garantia procesal,

presupuesto de todas las demas, es la de jurisdiccionalidad, que se expresa en el axioma nulla culpa sine
iudicio.

126 RoxiN, Claus: Fundamentos politico-criminales del Derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2008,
pag. 422. Menciona el autor, como ejemplo de esa consagracion constitucional, el § 103. 2 de la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania. A la cita de dicho precepto pueden afadirse los
articulos 25.1 de la Constitucion Espafiola, VIII de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de la Asamblea Nacional Constituyente francesa de 1789, 25 de la Constitucién de la
Republica Italiana y 29 de la Constitucién de la Republica Portuguesa; en el plano americano el principio
se recoge en los articulos 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 29 de la
Constitucion de la Republica de Colombia, 5.XXXIX y XL de la Constitucion Politica de la Republica
Federativa de Brasil y 17 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, entre otras.

127 Articulo 25.1 de la CE: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el

momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion vigente
en aquel momento.” En el orden legal cabe citar el articulo 1.1 del Cédigo Penal espafiol (CP): “No sera
castigada ninguna accién ni omisién que no esté prevista como delito o falta por ley anterior a su
perpetracion.”

61



conductas son sancionables vy la irretroactividad de la ley penal (en tanto no

favorezca al re0)'?.

La garantia penal (nulla poena sine lege) conlleva la inadmisibilidad de
imponer una pena o medida de seguridad que no esté previamente recogida en
la ley como sancién del delito o falta de que se trate'?. La garantia comprende,
por un lado, la exigencia de determinacion legal de las penas, en funcion de la
conducta sancionada, concretando sus limites minimos y maximos, asi como la
imposibilidad de recurrir a la discrecionalidad judicial aplicando penas fuera de

tales limites*.

Por su parte, la garantia jurisdiccional (nemo damnetur nisi per legale
iudicium), que es la que mas interesa a los efectos de la investigacion, refiere
gue corresponde, con exclusividad, a los tribunales de justicia la imposicion de
las penas y medidas de seguridad por la comision de infracciones penales o,
de ser el caso, por la constatacién de un estado peligroso™”.

La garantia, fundada en la teoria de la separacion de poderes en un Estado
democratico, exige la necesaria intervencion judicial mediante el proceso para
la aplicacion del Derecho penal, es decir, la intervencion de los jueces
competentes previamente determinados por la ley, y en la forma en que ésta lo

establezca®®?.

Por ultimo, la garantia de ejecucion supone que Unicamente en la forma

establecida en la ley pueden cumplirse las penas y medidas de seguridad®?,

determinando que las normas que regulen la ejecucién penal han de

%8 DE VICENTE MARTINEZ, Rosario: El principio de legalidad penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags.
32y 33.

129 Articulo 2.1 del CP: “No sera castigado ningun delito ni falta con pena que no se halle prevista por Ley

anterior a su perpetracion. Careceran, igualmente, de efecto retroactivo, las Leyes que establezcan
medidas de seguridad.”

130 DE VICENTE MARTINEZ, Rosario: El principio de legalidad penal, cit., pag. 33.

131 DE VICENTE MARTINEZ, Rosario: El principio de legalidad penal, cit., pag. 34.

132 Articulo 1 de la LECr: “No se impondra pena alguna por consecuencia de actos punibles cuya
represion incumba a la jurisdiccion ordinaria, sino de conformidad con las disposiciones del presente
Caddigo o de Leyes especiales y en virtud de sentencia dictada por Juez competente.”

133 DE VICENTE MARTINEZ, Rosario: El principio de legalidad penal, cit., pags. 34y 35.
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comprender las garantias, derechos fundamentales y libertades publicas que

reconoce el orden constitucional*®,

Como corolario, el principio de legalidad, en sus distintos alcances y
elementos, opera como limite al ejercicio del poder punitivo del Estado, es

decir, como garantia del ciudadano frente a éste.

2.1.2) La presuncién de inocencia

Al igual que el principio de legalidad, se ha resaltado otro concepto
fundamental en el contexto del proceso penal: el derecho a la presuncién de

inocencia®®.

Con anterioridad se afirm6é que en todo proceso existen determinados
hechos o, mejor dicho, enunciados sobre hechos cuya constatacion hace
procedente la aplicacion del Derecho y, con ello, la determinacién de la

consecuencia prevista en la norma juridica.

En el caso especifico del proceso penal, la verificacion de ese material
factico es un tanto compleja, pues de lo que se trata es de determinar si con los
medios de prueba se ha logrado desvirtuar o no el estado de inocencia

inherente al acusado™®.

En efecto, derivado del derecho a la presuncion de inocencia, atribuida al
acusado una determinada conducta prohibida por la ley penal, no se exige de
éste comprobacién alguna acerca de la inexactitud de esa imputacion; en otras
palabras, no le corresponde al acusado demostrar su inocencia, pues ese
estado se presupone por disposicién constitucional, sino que, por el contrario,
recae sobre la parte acusadora la carga de demostrar la veracidad de los

enunciados facticos a que alude.

134 Articulo 25.2 de la CE: “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas

hacia la reeducacion y reinsercién social [...].”

¥ Enel capitulo Il se aborda con mayor profundidad el contenido de este derecho.

136 E| articulo 24.2 de la CE reconoce el derecho fundamental a la presuncién de inocencia.
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A diferencia de lo que sucede en el proceso civil, en el penal, en
congruencia con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia, no se da
una distribucion de la carga de la prueba propiamente dicha. Asi, exista o no
refutacion del acusado o, incluso, aceptacion del hecho por éste, la actividad

probatoria siempre debera dirigirse a demostrar su culpabilidad®®’

, a fin de
enervar la presuncién de inocencia que existe a su favor, para poder emitir un

fallo de condena.

Destaca entonces, una vez mas, la importante funcién que cumple la prueba
en el proceso penal, por cuanto serd sobre la base de los datos, razones y
motivos que ésta arroje, que el juez formara su conviccién, pudiendo concluir,
de ser el caso, en la constatacion del enunciado de hecho comprendido en la
acusacion, para asi tener por enervada la presuncion de inocencia del acusado
y, con ello, efectuar una declaracion de condena que le autorice a aplicar la

pena asignada por la ley al delito o falta de que se trate.

Asimismo, de no convencerse el tribunal con la prueba incorporada o, al
menos, de estimar que existen dudas al respecto, el fallo debera absolver al
procesado por no haberse logrado destruir aquella presuncién, en aplicacién

directa de la regla in dubio pro reo*®.

2.1.3) Lainiciativa probatoria del juez

La actividad probatoria mediante la cual se aportan al proceso penal los
datos y razones que permitiran al juez fallar queda, en principio, a cargo de las
partes, y mas concretamente, en concordancia con lo antes expuesto, a cargo

de la parte acusadora.

Mucho se ha discutido sobre las facultades conferidas a los 6rganos
jurisdiccionales para disponer, sin instancia de parte, diligencias de prueba, es

decir, la practica de los distintos medios de prueba, habiéndose hecho notar

37 Bl término “culpabilidad” es empleado en esta investigacion como sinénimo de intervencién o

participacion en la conducta delictiva.

138 véase apartado 2.2 del capitulo II.
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con anterioridad la necesaria mesura con que deben proceder éstos para evitar
|139

contrariar los principios y garantias que inspiran al proceso pena
La discusion, podria afirmarse, ha girado en torno a los postulados de los
sistemas acusatorio e inquisitivo'®®, a los que se suma el sistema mixto o

acusatorio formal de proceso penal***,

En un primer escenario, el sistema acusatorio puro, con el fin de preservar

la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional —principio inherente al Estado de

139 yéase apartado 1.3 de este capitulo.

140 para ARMENTA DEU, Teresa: Lecciones de Derecho procesal penal, cit., pags. 28 y 29, las notas

esenciales del sistema acusatorio son: a) el Juez requiere siempre de acusacion para actuar; b) quien
investiga es el acusador, determinando el hecho y el sujeto, y aportando el material sobre el que versara
el juicio; c) el proceso esta informado por los principios de dualidad, contradiccion e igualdad; d) rige la
libre valoracién de la prueba; y e) impera la justicia popular y la Unica instancia. Por su parte, el sistema
inquisitivo, sefiala la autora, se caracteriza por los elementos siguientes: a) el Estado procede de oficio
para abrir el proceso, sin necesidad de requerimiento de particular; b) es el mismo 6rgano el que ejerce
las funciones de acusador y juzgador; c) es el juez quien investiga y delimita el &mbito del juicio; d) el
proceso carece de dualidad y contradiccion, haciendo casi nulas las posibilidades de defensa; e) la
prueba busca la verdad material y su valoracion se lleva a cabo conforme a reglas previamente
establecidas en la ley; y f) desaparecen los tribunales populares y se instituye la segunda instancia. Asi,
agrega que el sistema mixto surge con el objeto de conjugar las ventajas de los anteriores sistemas,
prescindiendo de sus defectos.

141 Maier, Julio B. J.: Derecho procesal penal argentino, cit., pags. 215-218, destaca las notas

caracteristicas del sistema mixto, con elementos del sistema acusatorio y del inquisitivo: a) jurisdiccion
penal ejercida, en principio, por tribunales con fuerte participacion popular (tribunales de jurado); aunque
determinadas legislaciones han optado por tribunales con jueces profesionales. Asimismo, en algunos
paises existe un juez profesional, llamado “de instruccion”, que tiene a su cargo la investigacion
preliminar, la que, por lo general, corresponde al Ministerio Publico, como érgano estatal encargado de la
persecucion penal; b) la persecucion penal en manos de un érgano estatal, como se adelanto, el que
puede concebirse como 6rgano administrativo sui generis o como 6rgano judicial, o con posicion
institucional similar a éstos. Se contemplan también excepciones a la persecucion penal publica,
existiendo delitos que son perseguibles sélo por el ofendido; ¢) el imputado es sujeto de derechos, cuya
posicion juridica, a lo largo del procedimiento, corresponde con la de un inocente, razon por la cual es la
parte acusadora la que habra de demostrar con certeza su culpabilidad, destruyendo ese estado; d) el
procedimiento es el elemento que denota, esencialmente, el caracter mixto de sistema procesal, pues se
inicia con una investigacion preliminar a cargo de quien persigue penalmente, el Ministerio Publico o el
juez instructor, segun sea el caso; esta investigacion mantiene los rasgos del sistema inquisitivo. Le sigue
un procedimiento intermedio, en el que se ejerce el control de los actos conclusivos del Ministerio Publico
sobre la instruccion. Por udltimo, el juicio o procedimiento principal, cuyo eje central es el debate, en el que
perviven y se realizan todas las formas acusatorias, rigiendo los principios de oralidad, publicidad,
concentracion e inmediacion; e) segun sea el caso, si el tribunal es integrado por jueces no profesionales,
rige el sistema de intima conviccién en la valoracion de la prueba; en caso contrario, es decir, tribunales
con jueces profesionales, rige la libre conviccion o sana critica; y f) el fallo del tribunal es recurrible, pero
con limitaciones; en términos generales, salvo ciertas especificidades, el recurso procedente es el de
casacion. Asimismo, GOMEz DE LIakio GonzALEZ, Fernando: El proceso penal..., cit., pag. 28, resalta que
en el sistema mixto se combinan los principios de los sistemas acusatorio e inquisitivo, intentando
conciliar la iniciacién e investigacion oficial con la necesidad de acusacion para la apertura del proceso
penal propiamente dicho o juicio; para ello, se condiciona la apertura del enjuiciamiento a la acusacion,
pero la investigacion no queda en manos de los particulares por su notorio interés publico. La acusacion y
juicio quedan a cargo de 6rganos oficiales distintos, para no afectar la objetividad del juzgador, y en caso
de que la investigacion sea funcién de un tribunal (juez instructor), no sera el mismo juez quien,
finalmente, decidira sobre la culpabilidad o inocencia del acusado.
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Derecho, que luego sufrid evidente menoscabo en el sistema inquisitivo'**—,
niega a éste facultades para ordenar, de oficio, la practica de prueba, pues su
funcibn se circunscribe, exclusivamente, al ejercicio de la potestad
jurisdiccional, esto es, a juzgar, actividad que ha de desarrollar sobre la base de

las afirmaciones y medios de prueba que aporten las partes'®.

La pasividad del 6rgano jurisdiccional, afirma Diaz CABIALE, omitiendo
practicar actuaciones que no implican el ejercicio especifico de la potestad
jurisdiccional, no se hace por preservar intereses de naturaleza privada (de las
partes solamente), argumento propio del proceso civil, sino porque “asi se
salvaguarda el interés publico consistente en una mejor defensa de los
derechos del imputado”, en especial, mediante la imparcialidad del tribunal***.

No obstante, la regulacion actual en materia procesal penal en distintos
paises (entre los que se encuentran, como antes se menciond, Espafia,

Portugal, Francia, ltalia y Alemania’*

), permite al tribunal ejercer determinadas
facultades de oficio para traer al proceso mayores elementos probatorios que le
permitan dictar su fallo'*. De esa cuenta, la atribucién a la prueba por el

ordenamiento procesal de una finalidad consistente en la busqueda de la

142 para ALMAGRO NOSETE, José: Derecho procesal, tomo Il, Trivium, Madrid, 1995, pag. 44, el proceso

acusatorio armoniza de mejor manera con los regimenes democraticos; en cambio, el proceso inquisitivo,
en cuanto a una perspectiva politica, se identifica con los regimenes autoritarios, especialmente con
aquéllos que, persiguiendo a toda costa la proteccion de los intereses sociales o estatales, consienten el
sacrificio indiscriminado de los derechos personales.

143 Alude Ruiz VapiLLo, Enrique: El principio acusatorio y su proyeccion en la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, Actualidad Editorial, Alcobendas (Madrid), 1994, pag. 226, a
las sentencias construidas sobre pruebas incorporadas al proceso a iniciativa del juez y sefiala: “Puede
suceder y es una posibilidad que hay que excluir, que la decision esté ya incorporando un prejuicio: es
una prueba para absolver o es una prueba para condenar y hay que evitarlo.” Asimismo, MARTINEZ
ARRIETA, Andrés: La nueva concepcion jurisprudencial del principio acusatorio, Comares, Granada, 1994,
pag. 140, se refiere al cuestionamiento que cabe hacer a la actuacion jurisdiccional en la que los jueces
interrogan a las partes, pues, segun el sentido en que se formulan las preguntas, aquél puede prejuiciar
su resolucion, vulnerando su posicién imparcial y, consecuentemente, el principio acusatorio.

144 Diaz CaBIALE, José Antonio: Principios de aportacion de parte y acusatorio: la imparcialidad del juez,

Editorial Comares, Granada, 1996, pag. 228.

145 yéase nota a pie de pagina nimero 64 de este capitulo.

148 por el contrario, el Cddigo de procedimiento penal de Colombia, que data de 2004, en su articulo 361

dispone: “Prohibiciéon de pruebas de oficio. En ningun caso el juez podra decretar la practica de pruebas
de oficio.” Asimismo, el Cddigo procesal penal de Bolivia establece en su articulo 342: “(Base del juicio).
[...] En ninguin caso el juez o tribunal podra incluir hechos no contemplados en alguna de las acusaciones,
producir prueba de oficio ni podra abrir el juicio si no existe, al menos, una acusacion. [...]". Por ultimo, el
Cddigo procesal penal de Nicaragua se refiere en su articulo 10 a la imposibilidad de que los jueces
ejerzan tareas de investigacion, refiriendo expresamente en su articulo 310 que la inspeccién ocular
Unicamente puede disponerse a solicitud de parte.

66



verdad —criterio que, segin se ha mencionado, se aprecia inapropiado™*’—,

hace plausible el otorgamiento de facultades que son ejercidas oficiosamente

por el 6rgano jurisdiccional.

En tal sentido, es precisamente la iniciativa probatoria del juez uno de los
elementos que configuran el sistema mixto de proceso penal, como elemento
extraido del sistema inquisitivo'*®, en contraposicién al sistema acusatorio, en
el que, como se ha expuesto, la actividad probatoria es instada y practicada tan

sélo por las partes™®°.

En el ambito de la jurisprudencia, cabe sefialar que en afios anteriores, el
Tribunal Supremo (TS) en distintos pronunciamientos admitio, sin mayor recelo
y basandose en el fin de busqueda de la verdad del proceso penal, la validez
acerca del ejercicio de tales potestades, como se aprecia en la STS 290/1994,
de 27 de enero:

“Respecto de las facultades que en materia probatoria se reconocen al Tribunal en el art. 729 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, es menester poner de relieve que el objetivo del proceso penal es
descubrir la verdad real, de modo que la iniciativa probatoria no constituye monopolio de las partes. Es
posible, por tanto, practicar pruebas no propuestas por ninguna de las partes que el Tribunal considere
necesarias para la comprobacién de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de
calificacion. En este sentido, cabe citar los articulos 315 y 729.2° de la L.E.Crim., en cuanto los
mismos autorizan al Juez de Instruccion y al Tribunal para procurarse de oficio las pruebas que
estimen Utiles para esclarecer la verdad sobre los hechos enjuiciados.”

Sin embargo, en otras resoluciones, con un criterio abiertamente opuesto, el
TS se mostré renuente a reconocer a los érganos jurisdiccionales facultades
para decretar, de oficio, la practica de medios de prueba, justificando su
decision en el signo contrario que éstas denotan respecto de los postulados del
principio acusatorio, contradicciones que, segun manifesté en su oportunidad,
van en detrimento del derecho de defensa de las partes™®. Entre otras, se

recoge esta postura en la STS 8258/1993, de 1 de diciembre:

147 yvéase apartado 1.4 de este capitulo.

148 Diaz CABIALE, José Antonio: Principios de aportacién de parte y acusatorio..., cit., pag. 207.

149 Diaz CABIALE, José Antonio: La admision y practica de la prueba..., cit., pag. 35.

150 Byjosa VADELL, Lorenzo: “Prueba de oficio y proceso con todas las garantias. Analisis comparativo de

Derecho espafiol y colombiano”, en: Ramos MENDEZz, Francisco, et al.: Rigor doctrinal y préactica forense,
Atelier, Barcelona, 2009, pags. 250 y ss., comentando cierta jurisprudencia colombiana que se muestra
reacia a la iniciativa probatoria del juez, sefiala que es factible conciliar los intereses enfrentados en esta
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“Ya hubo sobre esta facultad del articulo 729.2° [que confiere potestades al érgano jurisdiccional para
ordenar de oficio la practica de diligencias de prueba que considere necesarias] encontradas
opiniones de los comentaristas clasicos de la Ley de Enjuiciamiento, que deben inclinarse a favor de
su inanidad por exigencia del acusatorio y del mayor rigor garantista que inspira al vigente Texto
Constitucional. Se advierte en dicha facultad, sin gran esfuerzo argumentativo, contradicciéon con el
principio acusatorio que gobierna el proceso penal porque su ejercicio convierte al Tribunal en
acusador o defensor segun que la prueba sea de cargo o de descargo; suple la omisién de las partes,
subsanando, en este caso, la deficiencia del Ministerio Publico en la proposicion de la prueba [...];
produce agravio para el acusado desde el momento en que su defensa se ve privada de la posibilidad
de aportar nuevos elementos probatorios que desvirtien sus efectos; y pierde, finalmente, el Tribunal
su imparcialidad objetiva porque la simple formulacién de la prueba exterioriza un prejuicio o toma de
posicion favorable y coadyuvante al éxito de la accién penal en el supuesto, como el presente, de
prueba inculpatoria”.

Ahora bien, en posteriores pronunciamientos, el TS se ha inclinado por
reconocer tales facultades, aunque no con la amplitud que supondria la
literalidad del texto legal, al punto que ha logrado concretar los limites dentro
de los cuales debe actuar el érgano jurisdiccional para acordar de oficio
diligencias de prueba sin vulnerar preceptos constitucionales, como se indica
en la STS 8855/2002, de 26 de diciembre:

“[...] el tribunal de instancia, de oficio, tras suspender la sesion para deliberar, acordd practicar las
periciales impugnadas unos dias después, los necesarios para citar a los peritos, lapso de tiempo que
sirvié para que las partes pudieran prepararse para su intervencion en la practica de tales pruebas,
incluso para haber propuesto otras sobre el mismo tema. Esta decisién luego la justifica la sentencia
recurrida en sus fundamentos de derecho 2°y 3°, con cita de dos sentencias de esta sala, las dos de
la misma fecha, 1.12.93, y otras de 23.9.95, 27.4.98 y 28.6.2000, asi como de la dictada por el
Tribunal Constitucional n® 188/2000 de 10 de julio, para llegar a la conclusién de que se hizo un uso
adecuado de las facultades que a los tribunales concede el n® 2° del art. 729 LECr sin merma alguna
del principio acusatorio ni de la imparcialidad del érgano jurisdiccional. [...] Con arreglo a la
mencionada jurisprudencia de esta sala, vacilante e incluso contradictoria en ocasiones, Yy
particularmente a lo expuesto en la citada STC 188/2000, de acuerdo con la doctrina cientifica actual,
podemos afirmar que esta facultad de las audiencias y juzgados, para acordar de oficio diligencias de
prueba conforme a lo dispuesto en este n® 2° del art. 729 LECr, no vulnera precepto constitucional
alguno, siempre que se respeten las limitaciones siguientes: 12. Estas pruebas han de tener por objeto
los hechos recogidos por las partes en sus escritos de calificacion, porque el érgano jurisdiccional no
esta autorizado a ampliar el objeto factico del debate. El principio acusatorio reduce el objeto del
proceso a aquellos hechos alegados por las partes. Esta primera limitacién se encuentra en el propio
texto de este art. 729.2° que estamos examinando. 22. Han de encontrarse en las actuaciones las
fuentes de esa prueba cuya practica acuerda de oficio el tribunal. Si éste obrara de otro modo, por
conocimiento personal suyo, por ejemplo, lo haria de forma inquisitiva y entonces si podriamos decir
que habia perdido su imparcialidad. 32. Por Ultimo, no sélo ha de practicarse esta prueba con respeto
a los principios que rigen el acto solemne del juicio oral donde ha de celebrarse (oralidad, publicidad,
inmediacion y contradiccion), sino que en particular ha de permitirse a las partes que propongan nueva
prueba destinada a contradecir aquella ordenada de oficio por el tribunal.”

Conforme a la citada sentencia, los limites dentro de los cuales debe actuar
el tribunal, para acordar de oficio la practica de la prueba, pueden resumirse

asi: a) que las pruebas no conlleven la ampliacion del objeto factico del

proceso, pues el principio acusatorio reduce éste a los hechos alegados por las

discusion: el respeto a los derechos de las partes y la obtenciéon de elementos Utiles para alcanzar una
conviccién mejor fundada, lo que redunda en la justa solucion del conflicto.
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partes, no correspondiendo tal funcion al 6rgano jurisdiccional; b) las fuentes de
la prueba cuya practica se acuerde de oficio deben encontrarse en las
actuaciones, pues si devinieran del conocimiento privado del juzgador actuaria
de manera inquisitiva, en perjuicio de la imparcialidad que debe caracterizarle;
y ) la practica de la prueba debe llevarse a cabo con respeto a los principios
de oralidad, inmediacion, publicidad y contradiccion, permitiendo a las partes

que propongan nueva prueba para contradecir la que sea ordenada por el

tribunal*®*.

En concordancia con este criterio, se indica en la STS 5256/2004, de 16 de
julio, antes citada, lo siguiente:

“Aunque los primeros comentaristas de la de la LECr vieron con algun recelo esta facultad del érgano
jurisdiccional, la consideraron fundada por exigencia de la justicia. Para la doctrina actual es
inobjetable siempre que se respeten los principios de igualdad y de contradiccion y no se confunda el
papel del 6rgano jurisdiccional con el de la acusacion. [...] La prueba se produce para justificar la
pretensioén (prueba de cargo) o para desvirtuarla (prueba de descargo), que corresponden al Ministerio
Fiscal y a las partes. La iniciativa que al Tribunal atribuye el art. 729 de la LECr puede ser considerada
como ‘prueba sobre la prueba’, que no tiene la finalidad de probar hechos favorables o desfavorables
sino de verificar su existencia en el proceso, desde la perspectiva del art. 641 de la LECr, por lo que
puede considerarse neutral y respetuosa con el principio acusatorio, que impone la carga de la prueba
a la acusacion [...]."**

'51 Se refiere a esos limites Buiosa VADELL, Lorenzo: “Prueba de oficio...”, cit., pag. 248.

152 Asimismo, la STS 6952/2006, de 27 de octubre: “[...] se admite mayoritariamente la denominada
‘prueba sobre prueba’, que es aquella ‘que no tiene la finalidad de probar hechos favorables o
desfavorables sino de verificar su existencia en el proceso’ (v. STS de 16 de junio [sic] de 2004), e
incluso, en la STS de 31 de mayo de 1999, al analizar la posibilidad de que el Tribunal formule preguntas
a los testigos para clarificar los hechos sobre los que declaran, se afirma que tal iniciativa constituye ‘una
facultad que, utilizada moderadamente, no afecta a la imparcialidad del presidente, ni en los juicios
ordinarios ni en los juicios con jurado, y puede permitir aclarar algin aspecto del testimonio que haya
resultado confuso’. En esta misma linea, la STS de 28 de septiembre de 1994 declaré que ‘ha de
recordarse que, conforme autoriza el art. 708, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
presidente, por si 0 a excitacion de cualquier de los miembros del Tribunal, podréa dirigir a los testigos las
preguntas que estime conducentes para depurar los hechos sobre los que declaren. Es decir, no
tratdndose de incorporar nuevos presupuestos facticos, sino de abundar en el esclarecimiento y precision
de los hechos nucleares del debate, el Presidente, en afdn de depurar los mismos, podra efectuar
preguntas complementarias en cierto modo de las formuladas por las partes, al objeto de una mejor y mas
real configuracion del acaecer histérico, sin que ello pueda interpretarse como una vulneracion de la
imparcialidad que ha de presidir al Tribunal ni atentado alguno al principio acusatorio que gobierna al
proceso penal. El derecho a un proceso con todas las garantias permanece incolume. La fidelidad al
principio acusatorio no puede exasperarse de tal modo que reduzca al Juzgador a un papel
absolutamente pasivo, incapaz, en momentos en que tiene ante si a cualificados —por conocedores
directos— relatores de los hechos, de efectuar alguna pregunta clarificativa y dilucidante’. ElI Tribunal
Constitucional, por su parte, puede decirse que se ha manifestado favorable a la iniciativa probatoria del
Juez penal, siempre que ello no suponga una ‘actividad inquisitiva encubierta’. Asi, en la STC 188/2000,
de 10 de julio, se admiti6 como legitimo acordar el interrogatorio a un testigo de los hechos enjuiciados
cuya identidad surgié en el propio acto del juicio oral; y, en la misma linea, puede citarse la STC
130/2002, de 3 de junio, en la que se consider6 igualmente valido el interrogatorio de dos testigos, cuya
identidad ya constaba en el juicio. [...] Finalmente, la STC 334/2005, de 20 de diciembre, admite también
la iniciativa probatoria del Juez penal siempre que tenga por objeto comprobar la certeza de los hechos
discutidos en el proceso. De todo lo dicho, se desprende que el limite constitucional de la iniciativa
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ARMENTA DEU, luego de analizar las posturas originales sostenidas por la
méaxima instancia de jurisdiccion ordinaria en el orden penal en Espafia (una a
favor y la otra rotundamente en contra), resalta la existencia de este tercer
criterio, mediante el cual se asume la validez de las facultades para disponer
de oficio la prueba si se dirige “no a probar la existencia de hechos, sino a
contrastar o verificar la prueba sobre ellos, es decir, a contrastar si la prueba es

fiable">3,

Por su parte, también el TC, como se refiere en las citas anteriores, ha
tenido oportunidad de pronunciarse al respecto, habiendo considerado en la
sentencia 130/2002, de 3 de junio, lo siguiente:

“[...] es indudable que el régimen procesal de la prueba en el proceso penal posee una indudable
relevancia constitucional habida cuenta de su estrecha conexién con las garantias constitucionales del
acusado, y muy en particular con los derechos fundamentales a utilizar los medios de prueba
pertinentes (art. 24.2 CE) y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE). La estricta sujecion del Juez
penal al régimen procesal de la prueba en sus distintas fases, y muy en especial la relativa a su
admision y practica, constituye una garantia méas del proceso justo (art. 24.2 CE) en los términos
sefialados en el fundamento juridico precedente. Asi pues, si bien no todas las irregularidades e
infracciones de dicho régimen legal poseen relevancia constitucional a los efectos de las garantias del
art. 24.1 y 2 CE, no es menos cierto que, como sostuvimos en la STC 188/2000, de 10 de julio —en la
que analizamos la facultad de impulso probatorio que el art. 729.2 LECrim otorga al Juez penal, cuya
doctrina es extrapolable al caso presente—, el impulso probatorio del érgano judicial (tanto de oficio
como a peticion de parte) puede, en ocasiones y a la vista de las circunstancias del caso, traspasar los
limites que le imponen el debido respeto al principio acusatorio, en el sentido de que quien debe
formular la acusacion y sobrellevar la carga de la prueba inculpatoria es la acusacién y no quien ha de
dictar Sentencia en el proceso, menoscabando reflejamente aquella apariencia de imparcialidad
objetiva que debe preservarse en todo momento (STC 186/1990, de 15 de noviembre, FJ 5). Por ello
debe indagarse —a la vista de los datos objetivos que quepa extraer del modo de proceder que en
cada caso haya observado el 6rgano judicial— si tras un impulso probatorio aparentemente neutral,
incluso al abrigo de lo dispuesto en el art. 729.2 LECrim, el Juez no ha emprendido en realidad sino
una actividad inquisitiva encubierta.”>*

probatoria del Juez penal no es otro que la actividad inquisitiva encubierta. De conformidad, por tanto, con
los anteriores criterios jurisprudenciales; teniendo en cuenta que la justicia constituye un valor superior del
ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) y la tutela judicial efectiva un derecho fundamental de toda persona
(art. 24.1 CE), para cuya proteccion el Juez necesita légicamente conocer, con la mayor certeza posible,
la realidad factica sobre la que ha de aplicar el Derecho, no parece juridicamente admisible privar al
organo jurisdiccional de esa cuestionada iniciativa probatoria (que, en nuestro Derecho, como hemos
visto, cuenta con suficiente base legal), siempre que la misma esté cefiida a los hechos objeto de la
correspondiente causa penal, que se trate de fuentes probatorias existentes en la propia causa, y que, en
todo caso, se respeten convenientemente los derechos de contradiccion y de defensa de todas las partes
implicadas en el proceso; pues, con estas limitaciones, la actuacion judicial no atenta contra el principio
acusatorio ni el Juez pierde por ello su necesaria imparcialidad [...]". En similar sentido la STS 6627/2007,
de 28 de septiembre.

153 ARMENTA DEU, Teresa: Lecciones de Derecho procesal penal, cit., pag. 244.

154 Asimismo, en la citada STC 334/2005, de 20 de diciembre, se dijo: “[...] este Tribunal ya ha reiterado
gue la observancia de una actitud neutral del 6rgano judicial respecto de las posiciones de las partes,
como contenido del principio acusatorio, si bien exige que el juzgador no emprenda con iniciativas
probatorias de oficio una actividad inquisitiva encubierta, no significa que el Juez tenga
constitucionalmente vedada toda actividad procesal de impulso probatorio respecto de los hechos objeto
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En conclusién, puede afirmarse que la utilizacion de las facultades
jurisdiccionales para acordar de oficio diligencias de prueba deberd
encaminarse a constatar o verificar la prueba sobre los hechos, teniendo como
limite concreto los enunciados facticos introducidos por las partes; para ello, el
organo jurisdiccional habrd de tomar como base los propios datos que surjan
de la causa, velando, en todo momento, porque se respeten los principios de
contradiccion, oralidad, inmediacién y publicidad, asi como el derecho de

defensa de los intervinientes.

De esa cuenta, le esta vedado al tribunal ejercer dichas facultades con la
intencion de instruir una “actividad inquisitiva encubierta”, averiguando por su
propia iniciativa lo que no ha sido planteado por las partes o supliendo en su
funcién a éstas, dado el inminente perjuicio que ello supondrian en la garantia
de imparcialidad que debe informar a la funcion jurisdiccional, asi como en la

observancia irrestricta del derecho de defensa.

2.2) La pruebay las distintas etapas del proceso penal

Al hablar de prueba en el proceso penal, conviene tener claro que en éste
se distinguen fases especificas con claras diferencias entre si. En efecto, el
modelo procesal mixto o acusatorio formal configura dos fases principales bien
delimitadas: la fase de investigacién, instruccion o procedimiento preparatorio y
la fase de juicio propiamente dicha, entre las cuales se ubica la fase intermedia

155

(asi sucede en Espafia™>>, entre otros paises).

de los escritos de calificacion o como complemento para contrastar o verificar la fiabilidad de las pruebas
de los hechos propuestos por las partes, siempre que sirva al designio de comprobar la certeza de
elementos de hecho que permitan al juzgador llegar a formar, con las debidas garantias, el criterio preciso
para dictar Sentencia en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional que le es propia [...].”

%% para ARMENTA Deu, Teresa: Lecciones de Derecho procesal penal, cit., pag. 30, la LECr establecio en

1882 un sistema de perfil acusatorio mixto; sin embargo, las sucesivas reformas que han incorporado el
procedimiento abreviado, el procedimiento ante el Tribunal del Jurado o el procedimiento para el
enjuiciamiento rapido, entre otros, tornan dificil hablar de un Unico sistema de proceso penal. GOMEZ DE
LiaRo GoNzALEz, Fernando: El proceso penal..., cit., pags. 28-30, por su parte, indica que el sistema de
enjuiciamiento criminal espafiol puede adscribirse al sistema mixto con prevalencia de matices
acusatorios, conforme a los distintos procedimientos que coexisten (por ejemplo, el ordinario por delitos
graves, cuya instruccion presenta matices mas inquisitivos; el abreviado para delitos menos graves, que
simplifica la instruccion atenuando los postulados inquisitivos; y el del tribunal de jurado, que implanta el
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La fase de investigacion tiene por objeto la averiguacion de las
circunstancias como se cometié el delito y de las personas que en él
participaron, a fin de preparar un eventual juicio’®®. Las diligencias que en esta
fase se practiguen seran Unicamente actos de investigacion, es decir, no se
consideran prueba, sin perjuicio de aquellos actos irreproducibles que pueden
ser introducidos en la fase de juicio si se cumplen las formalidades exigidas

para ello.

De esa cuenta, los actos de investigacion —sean de parte o, incluso, del
Juez instructor, en el caso espafiol- se dirigen a la averiguacion de la notitia

criminis, persiguiendo determinar el hecho punible y sus participes®’.

Los
actos de investigacion se practican a efecto de averiguar algo que se
desconoce y tienen como objeto fundar la decision del juez sobre el
sobreseimiento o la apertura del juicio oral**®.

La fase intermedia (entre la instruccién y el juicio) comprende la apreciacion,
por el érgano jurisdiccional, de los resultados de la investigacion, determinando
si existe fundamento suficiente para someter al acusado a juicio oral y publico o
si, por el contrario, deviene procedente sobreseer en definitiva la causa o
asumir alguna de las otras decisiones reguladas en la ley procesal, en
concordancia con los presupuestos en ésta comprendidos (sobreseimiento

provisional, por ejemplo).

Conforme a lo anterior, sélo de existir elementos de investigacion que
permitan concluir fundadamente en la probabilidad de la existencia del hecho,
su caracter delictivo y la posible participacién del imputado, se procedera a la

fase de juicio.

acusatorio desde el primer momento), los que han desfigurado el planteamiento original de la LECr, con
concesiones, en oc