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1. DIFERENTE TRASCENDENCIA DE LA DISTINCION SEGUN EN EL PROCESO
PENAL IAS FUNCIONES DE INSTRUIR Y DE JUZGAR SE ATRIBUYAN O NO
A DIFERENTES ORGANOS

Para referirnos a los actos de procedimiento preliminar destinados a
averiguar y comprobar los hechos aparentemente delictivos y las personas
responsables de los mismos, hemos cuidado de no utilizar la denominacion
actos de prueba, sino la de actos de investigacion.

Es cierto que unas mismas fuentes y medios sirven para realizar actos de
investigacion y actos de prueba. Unos y otros actos contribuyen al conocimien-
to y comprobacion de los hechos relevantes en el proceso. Pero el régimen de
la comprobacion de hechos en el proceso no responde solo al objetivo de alcan-
zar un conocimiento de los mismos, sino también a otros intereses y principios.
Es comprensible, pues, que, a pesar de cualquier similitud, ambas clases de
actos tengan diferente naturaleza juridica,

El tema de la conferencia de hoy tiene un interés relativo. Esta en fun-
cion del tipo de proceso penal en el que s¢ enmarque la materia,

En un proceso penal, que aunque esté dividido en dos etapas -sumario
y plenario-, la direccion de ambas esti atribuida al mismo organo jurisdiccional,
resulta escasamente relevante distinguir la naturaleza juridica de los actos para
la comprobacion de los hechos realizados en el sumario y la de los realizados en
el plenario.

5i €l titular del drgano jurisdiccional en las dos etapas es el mismo juez
no cabe esperar de €l, ni imponerle como deber juridico, el comportamiento

"Texto base de la conferencia dictada en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de Concepcidn el dia 3 de septiembre de 1997,
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esquizofrénico de diferenciar lo que ha comprobado, con los actos de investi-
gacion, en el sumario, de lo que ha considerado probado, mediante los actos de
prucha, en el plenario. Las reglas de ordenacion del proceso no le imponen esa
diferenciacidn sino que asimilan ambos materiales de conviccion. Repasemos al-
gunos datos relevantes del Codige de Procedimiento Penal chileno: el recibi-
miento de la causa a prueba no es imprescindible -art. 451-, lo que demuestra
que actividad probatoria ya preexiste en el sumario; no es necesario ratificar en
el juicio plenarcio a los testigos del sumario para la validez de sus declaraciones
—art. 46Y9-; ¢l informe pericial del sumario es valido, aungue ampliable ¥ rectifi-
cable en ¢l plenario -art. 471-; Ia confesion del reo tiene el mismo valor presta-
da en el sumario o en el plenario -argumentando arts. 481.1% y 483,

Si el vlar del drgano jurisdiccional es diferente en el sumario y en el ple-
nario por razones meramente eventuales, el sistema demuestra su opcion basica
por la escritura y 1a dispersion de los actos, lo que comporta admitic por neces-
dad la mediacion en la recepcion de la prueha, v le permite al juez sentenciador
fundar su sentencia ¢n unos v en otros actos de comprobacion de los hechos.

Se puede decir que la prueba del plenario establece la plena vigencia del
principio de contradiccion que durante el sumario estuvo sometido a variadas
restricciones -limitaciones de conocimiento del material procesal, de admision
de diligencias propuestas v de participacion en la prictica de las mismas-, Otra
cosa es la mis que dudosa efectividad de la contradiccion establecida en esta
oportunidad: las alegaciones y pruebas de la defensa habrin de enfrentarse con
el blogque compacto de las comprobaciones del sumario conducentes a la
acusacion -por eso ha continuado ¢l plenario, en otro caso se hubiera acordado
el sobrescimiento- y tal vez con el obsticulo ain mis insuperable del propio
juez que ha formado ese bloque de comprobaciones, cuya actitud mental s¢ ha
exteriorizado de entrada favorable a considerur mejor fundada la acusacion que
lo contrario.

Sin embargo el tema gue nos ocupard adquiere extraordinario interés en
relacion con aquellos procesos penales en los que ¢l procedimiento preliminar
no es dirigido por el mismo organo que €l juicio o proceso principal, sea porque
aquél esté dirigido por ¢l Ministerio Piblico o por un juez de instruccion dife-
renciado del drgano jurisdiccional sentenciador.

2. DIFERENCIAS ENTRE LOS ACTOS DE INVESTIGACION ¥ LOS ACTOS DE
FPRUEBA

Plantea menos dificultades la distincion entre actos de prueba y actos de
investigacion no judiciales (del Ministerio Fiscal, de la policia judicial). La prue-
ba procesal es, sin duda, una actividad dirigida por un drgano jurisdiccional y
destinada a €1, de modo que unos actos de investigacion que se realizan sin inter-
vencidn jurisdiccional no pueden confundirse con actos de prueba,

Ahora bien, como los actos de investigacidon se documentan, se podria
pretender que nos hallamos ante fuentes de prueba documental, que pueden
acceder al juicio a través del medio de prueba documental. Sin profundizar en
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esta posibilidad baste decir ahora que de no poner coto a este hipotético
tratamiento se corre el riesgo de que los actos de prucba ante el Tribunal sen-
tenciador sean sustituidos por aquellos documentos, con infraccion de los prin-
cipios del juicio penal.

La distincidén resulta mas dificil entre actos de investigacion judiciales y
actos de prueba, porque también los primeros son dirigidos por un Grgano jurisdic-
cional v practicados ante €L Pero la diferenciacion viene impuesta por leyes proce-
sales penales que, no obstante atribuir Ia direccion del procedimiento preliminar al
juez de instruccion, distinguen nitidamente esa etapa de la fase de juicio.

Veamos en qué consisten las diferencias entre los actas de investigacion
y los actos de prueba:

A) En primer término, hay una diferencia estructural. El acto de prueba
estd dirigido a convencer al juez de la verdad de una determinada afirmacion.
Presupone, pues, la previa realizacion de tal afirmacion que se convierte en el
objeto de la prucha

El acto de investigacion no se refiere a una afirmacion, sino en todo caso
a una hipdtesis, a un estado de desconocimiento o conocimiento imperfecto de
hechos y persigue alcanzar ese conocimiento o perfeccionarlo, para determinar
si puede hacerse una afirmacion y qué afirmacion sobre ciertos hechos,

Este criterio es vilido aungue haya supuestos en que ¢l procedimiento
preliminar empieza con una afirmacidn sobre hechos (denuncia, atestado,
querella) y aunque en el juicio pueda haber actividad probatoria de oficio.
Respecto a lo primero cabe advertir que los actos de investigacion no estin
condicionados temiticamente por las afirmaciones iniciales respecto a los
aparcntes hechos delictivos, sino que pueden desarrollarse con amplitud y con-
ducir a afirmaciones de hechos distintos a los iniciales.

En cuanto a lo segundo, a pesar de la vigencia del principio de investiga-
cidn oficial, 1a actividad propiamente de averiguacion queda en extremo reducida,
porque la prueba esti temiticamente condicionada por los hechos relevantes para
resolver sobre el objeto del proceso fijados en los actos de acusacion y defensa,

B) El acto de investigacion forma parte del procedimiento preliminar y
esta al servicio de sus funciones, mientras que el acto de prueba se integra en ¢l
juicio oral y sirven al fin de éste. Los efectos de hecho de ambas clases de actos
son los mismoes (conocimiento de los hechos), pero su eficacia juridica es distinta.

La eficacia juridica de los actos de investigacion estd relacionada con las
funciones del procedimiento preliminar. Consiste, de una parte, cn proveer el
fundamento necesario para que se dicten resoluciones de imputacidn, resolu-
ciones sobre medidas cautelares y asimiladas y, muy destacadamente, para las
peticiones y resolucion respecto al sobreseimiento o apertura del juicio. Por otra
parte, segiin ordenamicentos, pueden servir al tribunal sentenciador para ejercer
sus poderes oficiales de direccion respecto a la prueba (control de su admision,
determinacidn del orden de su prictica, intervencion en la prictica ¢ introduc-
cion de pruebas ex officio).
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La eficacia juridica de los actos de prueba es la de servir de fundamento
a la sentencia, que el tribunal debe dictar apreciando las pruebas practicadas en
el juicio v solamente ellas.

3y Una tercera diferencia tiene que ver con la calidad del juicio de hecho
en las resoluciones que se fundan en actos de investigacion y n la que se basa
en actos de proeba.

El procesamicnto, otros actos de imputacion condicionantes de la admi-
sibilidad de la acusacion, la adopeion de medidas cautelares, la apertura del jui-
cio oral no se apoyan, ni precisan apoyarse, en un juicio de plena conviccion so-
bre la responsabilidad penal de una persona, sino que es suficiente un juicio de
mera probabilidad acerca de ello. Solo la plena conviccion de lo contrario exclu-
ve que esas resoluciones se dicten en sentido positivo.

Con la sentencia ocurre al revés: solo la plena conviccion acerca de la
responsabilidad permite condenar, mientras que un juicio de mera probabilidad
debe conducir a la absolucion, en virtud del derecho a la presuncion de inocencia.

Es congruente con lo anterior mantener que los actos de investigacion
no deben ser exhaustivos (particularmente en el examen de las fuentes) porque,
en cuanto solo sirven para acreditamiento y para un conocimiento sumario, su
eficacia juridica no requiere tal cosa. Por el contrario, sobre los actos de pruebha
ha de recaer €l maximo peso de la demostracion de hechos en el proceso.

D) La distinta importancia de una y otra clase de actos, que se deduce de
las dos diferencias anteriores, justifica, en definitiva, que el legislador distinga €1
régimen juridico de la practica de los actos, de modo particularmente notable en
cuanto a la vigencia del principio de contradiccion.

Primera referencia juridico-positiva: en la redaccion originaria de Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola la contradiccion en ¢l sumario silo se admiti
restrictivamente. Su actual introduccion con cardcter general, no debe hacer
olvidar la posibilidad de declaracion de secreto y que el juez de instruccion tiene
el protagonismo en la prictica de los actos de investigacion y las partes un papel
secundario -hasta el punto de no quedar claro el deber de citacion v el preciso
alcance de su derecho a intervenir-. Para los actos de prueba la contradiccion
estid garantizada al miximo: citacion de las partes a juicio oral como requisito de
validez de éste (art. 850, 2." Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola), defensa
técnica preceptiva para la parte acusada (art. 652, 11 Ley de Enjuiciamicnto
Criminal espafiola), sistema de interrogatorio cruzado por las partes para las
pruebas testifical (art. 708 Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola), pericial
(art. 724 Ley de Enjuiciamiento Criminal espaniola) y de declaraciaon del acusado,
y, evidentemente, ninguna posibilidad de secreto para las partes de acto alguno
(art. 681 Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola),

Sepunda referencia: a pesar de que el imputado y ofros intervinientes
tienen derecho a examinar las actuaciones de investigacion del Ministerio Fiscal,
éste puede excluir temporalmente este derecho de acuerdo con el art. 255
CPPM; el derecho a participar en la prictica de los actos depende de decisiones



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Actos de investigacién del procedimiento preliminar penal y actos de prueba del REVISTA DE DERECHO

juicig UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°204, afio LXVI (Jul-Dic, 1998) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Manuel Ortells Ramos ISSN 0718-591X (version en linea)

Actod de investigaciin del procodimiman prelEninas perl ¥ acins de pareba del uicio 1zl

discrecionales del Ministerio Fiscal y ¢l alcance de la participacion es limitado
-art. 257 Codigo de Procedimiento Penal Modelo para Iberoamérica-, En el
juicio no puede excluirse la presencia de las partes y la participacion de €stas en
la prictica de las pruebas es plena: interrogando al acusado -art, 306, 1 Codigo
de Procedimiento Penal Modelo para lberoamérica=, a los peritos -art. 312, 1
Codigo de Procedimiento Penal Modelo para Iberoamérica-, a los testigos -art.
314 Cadigo de Procedimicnto Penal Modelo para Iberoamérica-.

E) En fin, el acto de investigacion en cuanto acto de un procedimiento
dirigido por un juez (u otro organo del poder publico) distinto al juez que va a
conocer del juicio, no pucde confundirse con el acto de prueba (que es eficaz
en el juicio), porque para ello seria necesario utilizar la documentacion del acto
de investigacion, y esto no puede ser admisible como regla general sin que se
produzea una guiebra evidente no sélo de la onlidad, sino del conjunto del sis-
terni legal para ¢l conocimiento de los hechos en la ctapa del juicio.

3. LA PRUEBA ES UNA ACTIVIDAD JURIINCA, NO CUALQUIER MEDIO DE
INFORMACION SOBRE LOS HECHOS

Desde la experiencia juridica del proceso penal chileno pucde resultar
chocante que una documentacion con informaciones ttiles para el conocimien-
to de la verdad no pueda ser incondicionalmente utilizada por el juez sentencia-
dor para formar su conviccion. La asimilacion de eso ha sido dificil incluso ¢n
ordenamientos que atribuyen la instruccion y el juicio a jueces diferentes. Val-
gan como muestra estas frases de un jurista espanol (Quintano Ripollés): “El ca-
ricter formal de pruecba es reservado por la ley a las aportadas en el juicio, a pe-
sar de ello el tribunal, en atencidn al principio de la verdad material que domina
todo el procedimiento, puede valorar las prucbas practicadas en el juicio y en el
sumario, sin distincién vy sin sujecion a precepios determinados”.

Frente a estas opiniones es necesario recordar gque la prueba es una acti-
vidad juridica y, por ello, es consustancial a la misma estar sometida a una orde-
nacion, que supone establecer limitaciones y condicionamientos y también, por
consiguiente, la posibilidad de valoraciones positivas o negativas sobre la efica-
cia juridica de la actividad realizada, sin que importen solamente unos efectos
de mero hecho de haber contribuido a la formacidn de la conviccion.

No es cierto gque cualquier medio de informacién sobre los hechos pue-
da servir para que el juzgador forme su conviceion y establezca los hechos en la
sentencia. Ese valor v eficacia solo corresponde a los medios que han entrado
en el proceso con arreglo a 1a ley procesal y sin infringir la Constitucion.

En este sentido cabe recordar algunos argumentos de la Sentencia del
Tribunal Constitucional espanol, 64/19806, de 21 de mayo: “...el derecho a la pre-
suncion de inocencia se viola cuando se wtiliza como priebas mecanisnas o
actuaciones que no merecen juridicamente esa calificacion... El derecho pro-
batario es de configuracian legal, como hemos senalado cuando ha sido nece-
sario puntualizar ¢l derecho que también reconoce el art. 24 a las pruebas perti-
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nentes. A su legalidad habrd que atenerse para enjuiciar la correccion de la
accion de los tribunales, si la legitimidad constitucional del ordenamiento legal
no estd puesta en duda, Se deduce de todo ello que la presuncion de inocencia
queda destruida desde el momento en que se realizan pruebas de cargo legal-
mente pellicas..”.

El Auto del Tribunal Supremo espaiiol de 18 de junio de 1992 afirma: *...
en un Estado de Derecho como el nuestro, corresponde a los jueces penales des-
cubrir la verdad s6lo a través de los procedimientos legalmente establecidos,
conforme a la Constitucion y en funcion de ella interpretados, asi como de los
correspondicntes instrumentos internacionales, y no de otros medios no ajusta-
dos a la legalidad por mucho y noble que pueda ser el interés de descubrir la
verdad historica o real”,

4. REGIA GENERAL SOBRE TA ADQUISICION DEL CONOCIMIENTO SOBRE LOS
HECHOS PARA DICTAR 1A SENTENCIA: PRUEBA PRACTICADA EN EL JUICIO

El modelo de proceso penal que propone el Cidigo de Procedimiento
Penal Modelo para Iberoamérica v el proceso penal espanol, que es diferente al
anterior porque conserva la figura del juez de instruccion, responden a una re-
gulacidn general o de principio sobre la adquisicion de los elementos de hecho
para fundar la sentencia, que sintetizaria asi: se le han de proporcionar al juez
sentenciador en el acto del juicio, con la extension adecuada al objeto probato-
tio del proceso, segun las reglas que el principio de contradiccion impone para
la prictica de cada medio de prueba y con inmediacion entre ¢l juzgador y el
medio de prueba para garantizar la libre valoracion mds correcta posible, Lo de-
sarrollaremos brevemente:

A) Extension adecuada al objeto probatorio: [os actos de investigacion
pucden ser frente a las necesidades probatorias del juicio, que se concretan en
los escritos de acusacidn y defensa v en las modificaciones permitidas, inade-
cuados por exceso o por defecto. En 1a instruccion se habrin practicado actos
de investigacion luego impertinentes como prucbas y a la inversa. Con la susti-
tucion de la prictica de un acto de prueba por la lectura de la documentacion
de un acto de investigacion se crea €l peligro de que las partes no puedan ob-
tener del medio de prueba todos los datos favorables a su posicion y de que ¢l
tribunal no pueda desarrollar con la amplitud necesaria sus poderes de investi-
gacion oficial.

B) El principio de contradiccion en la prictica de la prueba no queda
satisfecho con la simple condicién de que todo el material de conviceidn sea
introducido de modo que todas las partes puedan conocerlo y discutirlo, sino
que impone que el material de conviccion resulte o derive de la actividad de las
partes y del tribunal sentenciador practicando cada medio de prueba admitido
con arreglo a las normas de su practica.
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C) La regla general sobre adquisicion del material de conviccion tiene
que ver con la opcion por la oralidad, v, dentro de ésta, con la inmediacion y su
conexion con la libertad de valoracion de la prueba, La funcion de la inmedia-
cién es particularmente destacada en la prueba testifical (en alguna medida en
la pericialy v en Ia recepcidn de declaracion al acusado, En estos casos la inme-
diacion permite al juez sentenciador no solo adquirir conocimiento de la infor-
macion sobre los hechos que la declaracién proporciona, sino también de la
personalidad del declarante, de sus cualidades y capacidades, de su comporta-
miento al declarar ¥ del tono que imprime a sus palabras. Todos estos factores
influyen en la valoracion de la declaracion, de ahi gque en la evolucion historica
del proceso penal, al mismo tiempo que se suprimian las reglas legales para la
valoracion de la prueba v se encomenidaba a los jueces su apreciacion libre, se
les imponia recibir las pruchas de un modo que pone de manifiesto los factores
que condicionan la apreciacion y que garantiza, mejor que otro, la formacion de
un juicio acertado sobre la cuestién de hecho. Se comprende entonces facil-
mente hasta qué punto es erroneo confundir =como a veces se ha hecho- libre
apreciacion de la prucba con una inexistente autorizacion al juzgador de valorar
cualquier medio de informacion sobre los hechos, prescindiendo de cualquier
requisito juridico sobre ¢l modo de su obtencion. Hay que distinguir 1a libertad
de vinculos juridicos en Ia valoracion de la prueba, con una inexistente libertad
de vinculos de esa misma naturaleza a la hora de determinar qué constituye
prueba. (Qué tiene naturaleza de prueba esta determinade por las normas. Como
ha de valorarse o apreciarse esa prucha es actividad judicial que se realiza des-
pués, ¥ sélo sobre lo que sea prueba. Esta actividad es la no sometida a normas
juridicas. Estd muy bien formulado en cste sentido el art, 149 Cadigo de Proce-
dimiento Penal Modelo para Iberoamérica (“Todo elemento de prueba, para ser
valorado, debe haber sido obtenido por un procedimiento permitido € incorpo-
rado al proceso conforme a las disposiciones de este codigo. Los elementos de
prucha asi incorporados se valorarin por su critica racional”).

5. EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL: ADMISION DF 1A
DOCUMENTACION DE LOS ACTOS DE INVENTICACTON

En coherencia con esa regla general v con sus lundamentos resulta que,
en principio, la documentacion de los actos de investigacion de la instruccion
previa no forma parte del material de conviccion para fundar la sentencia. Den-
tro de este sistema ¢s necesaria una norma expresa que autorice la toma en con-
sideracion ¥ €sa norma la estard concebida en términos mas o menos amplios,
pero, como es logico, en todo caso, excepeionales y restrictivos. En Derecho es-
panol la norma la establece el art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es-
pafiola que permite que, mediante la lectura, puedan incorporarse al material de
conviccion la documentacidn de actos de investigacion practicados por €l juez
de instruccion si es imposible -absoluta o relativamente, por ejemplo por no
proceder la suspension del juicio- practicar el medio de prucba correspondicn-
te. La norma se aplica también a los actos dirigidos por el Ministerio Fiscal, pero
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no a los realizados por la policia, cuyos funcionarios, en el aludido supuesto de
imposibilidad, tienen el deber de comparecer personalmente a declarar como
testigos de referencia, La excepeion se justifica en 1a necesidad de evitar que,
por imposibilidad de practicar ¢l medio de prueba, se pierdan para el proceso
los eventuales resultados del mismo en perjuicio de la finalidad procesal de des
cubrimiento de la verdad y de los intereses de las partes en que se aprecien los
datos que favorecen sus posiciones. La lev, a pesar de reconocer menor valor a la
documentacion del acto de investigacion respecto a la prueba practicada con in-
mediacion y plena contradiccion, precisa ceder en la admision de la documenta-
cion, pues de lo contrario deberia renunciar a toda posibilidad de constatar un
determinado hecho relevante. Al requisito de la imposibilidad el Tribunal Consti-
tucional espanol ha anadido el de que el acto s¢ hubicra practicado en su mo-
mento con observancia de las garantias necesarias para la defensa, aunque esto
no hay que entenderlo en el sentido de que se debio practicar cumpliendo los
requisitos rigurosos de los actos de prueba anticipada.

El art. 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola autoriz la lec-
tura de declaraciones prestadas en la instruccion al testigo (aungue se ha genera-
lizado a otros sujetos de prueba) que declara en el juicio en contradiccién con
las primeras -por omision o por contradiccion estricta-. No resuelve el dificil te-
ma de si ¢l tribunal puede valorar la declaracion leida aungue el testigo persista
en su version distinta. El art. 46 de la Ley del Jurado si que dispone expresamen-
te excluir la valorcion de la declaracion de la etapa instructoria.

En el Cadigo de Procedimicnto Penal Modelo para Iheroamérica hay dis-
posiciones de admision por razon de imposibilidad de prictica en el acto del jui-
cio (art. 300.3 v 5), pero hay también una disposicion que permite lp incorpora-
citn si la aceptan wodos los intervinientes y el tribunal sentenciador (art. 300.1).
Me parcce criticable porque ¢l legislador abandona en manos de los sujetos del
proceso (juez v partes) un aspecto esencial del modo de conocimicnio de los
hechos para dictar sentencia. ;

Por otra parte el art. 300.2 Codigo de Procedimiento Penal Modelo para
Ihercamérica se refiere a la lectura de declaraciones anteriores de quien estd de-
clarando en el juicio y ni éste ni otros preceptos permiten excluir la atendibili-
dad de 1o leido aungue persista en rechazarlo el declarante.

6. CONSECUENCIAS DEL REGIMEN DE ADQUISICION DE CONOCIMIENTCO
DE LOY HECHOS EN LOS QUE PUEDE FUNDARSE LA SENTENCIA

Sea cual sea el alcance de las normas que permiten la excepcional incor-
poracion de la documentacion de los actos de investigacion al material de con-
viceion para fundar la sentencia, dos consecuencias derivan de lo anteriormente
EXPUCSIo:

A) Es claramente incorrecio entender que la actividad probatoria del jui-
cio es complementaria vy correctora de la actividad de comprobacion de hechos
de la instruccidn previa. Para que asi fuera seria necesario que el juez sentencia-
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dor pudiera, de entrada, tomar en consideracién toda la documentacion de la in-
vestigacion instructoria, lo cual hemos visto que estd prohibido en general y au-
torizado s9lo en determinados supuestos. Esta comprension de las relaciones en-
tre investigacion instructoria y prueba del juicio -asi como otras aparentemente
mas inofensivas, come la que entiende que, sin discutir el caricter principal de
la prueba del juicio, no estd excluido considerar sin limites la documentacion de
la investigacion- acaba por dar fundamento a interpretaciones y aplicaciones
pricticas de la ley contrarias a 5us precepros y a su sistema.

En Derecho espafiol -en el que la practica falsed por largo tiempo el sis-
tema de la ley en esta materia- esa idea justificaba la denegacion de proposicio-
nes de medios de prucba, de preguntas concretas a los sujetos de prueba y de
suspensiones del juicio por simple incomparecencia de estos sujetos, con el ar-
gumento de que la documentacion de la investigacién sumarial era suficiente pa-
ra satisfacer las necesidades de comprobacian de un hecho determinado.

En el texto del Codigo de Procedimiento Penal Modelo para Iberoameéri-
ca esa desviada comprension podria influir negativamente en la interpretacion
del art, 288.1, que permite rechazar medios de prueba si fueren superabundan-
tes (iesto se valorard respecto a la propuesta para el juicio o teniendo en cuenta
lo practicado en el procedimiento preparatorio?) y en la del art. 300.3, que per-
mite la lectura de las declaraciones de testigos “que por cualquier obsticulo difi-
cil de superar no puedan declarar en el debate” (el tribunal puede tender a esa
lectura, en vez de a suspender ¢l juicio e intentar recibir la declaracion -art.
297.2-, en funcion de gque sean esperables o no novedades de una nueva decla-
racion del testigo).

B) No es correcto considerar la documentacion de la investigacion de la
instruccion previa como prueba documental a efectos del juicio. Es evidente
que se trata de documentos, especificamente de documentos publicos. Pero la
admision de pruebas documentales estd sélo sometida a los requisitos gencrales
de toda admisién de prucha (legalidad, pertinencia vy oportunidad procedimen-
tal), de modo que introducir por la “puerta falsa” de la prueba documental la do-
cumentacidn de la investigacion de la instruccion seria un fraude notorio a la re-
gulacion especifica de su acceso al material de conviccion.

7. FRAGILIDAD DE ESTE REGIMEN NORMATIVO) FRENTE A COMPORTAMIENTOS
PRAGMATICOS FN LA REALIDAD FORENSE TECNICAS FARA CONTROLAR SU
APLICACION

Se puede convenir en que, para un determinado tipo de proceso penal, la
regla de que prueba es la que se practica en el juicio y de que solo en ¢lla puede
fundarse la sentencia es un aspecto esencial del mismo. Al mismo ticmpo ofrece
un flanco muy fcil a la desvictuacién por una innata tendencia de los representan-
tes del poder piblico, en el proceso penal, a liberarse de trabas reputadas formales
al descubrimiento de la verdad. Es necesario que ¢l texto normativo regulador del
proceso penal proteja adecuadamente ese aspecto esencial, En otro caso hay expe-
ricncias historicas que demuestran esa facil tendencia a Ia desvirtuacion.
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Me parece oportuno mencionar Ia experiencia espafiola con la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882, Esta ley establecié una regulacion correcta de
esc aspecto escncial -es la que he expuesto en esta conlerencia—, pero omitio
normas suficientes para el control de la observancia de agquella regulacion. Esto
iltimo cra mis necesario ain porque habia que vencer la enorme fuerza de la
inercia histarica: el proceso penal espanol anterior al de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal espafiola de 1882 no distinguia el valor juridico de las diligencias del
sumario y del plenario, permitia que la sentencia se fundara en la totalidad de
los autos, de modo que la prueba del plenario no podia ser mis que complemen-
taria y rectificadora. Dictada la nueva ley, este sustrato histdrico, insuficiente-
mente “reprimido”, condujo a interpretarla en ¢l sentido de que la tnica diferen-
cia entre ¢l antiguo v ¢l nuevo proceso consistia en que la confirmacion, correc-
cion o ampliacion de la prueba sumarial habia que realizarla no en un plenario
escrito, sino en el juicio oral.

En la formacién de la jurisprudencia sobre el derecho a la presuncion
de inocencia (reconocido como fundamental por el art. 24.2 Constitucion espa-
fiola), el Tribunal Constitucional espaiiol uvo que plantearse y resolver la cues-
tion de sobre qué base podia el juzgador fundar su conviccion acerca de los he-
chos, destructora de aquella inicial presuncién. La respuesta era obvia: sobre la
base de prueba. Dejando a salvo la potestad de valoracion, propia del juzgador
ordinario, la desvirtuacion de la presuncion requiere “una minima actividad pro-
batoria producida con las garantias procesales, que de alguna forma pueda en-
tenderse de cargo... y es el Tribunal Constitucional quien ha de estimar la exis-
tencia de dichos presupuestos en caso de recurso de amparo™ (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 113/1980, de 31 de agosto),

Pero esta proposicion abria otro interrogante: ;Qué constituye prueba
en un proceso como el penal, en el gue, previamente 4 la actividad que cstricta-
mente conocemos como prucba, ticne lugar una actividad de averigouacion y
comprobacion de hechos, realizada en gran medida por organes jurisdiccionales
Y, en lo demads, por otros organos de poderes piblicos, cuva documentacion po-
dria servir materialmente para formar la convicecion?

Quedaba asi nuevamente planteado el viejo problema de la eficacia
probatoria de la investigacion sumarial y de otras investigaciones desarrolladas
en procedimientos preliminares. La doctrina jurisprudencial del Tribunal Consti-
tucional ha restaurado la correcta interpretacion del sistema de Ley de Enjuicia-
miento Criminal espafiola. Tambicn ¢l Tribunal Supremo en la casacion por in-
fraccion de normas constitucionales.

+En qué han de consistir las técnicas de control apuntadas antes?

En primer lugar, en una determinada forma de motivacion del juicio de
hecho en la sentencia, El error en Derecho espanol fue imponer al tribunal sélo
el deber de declarar los hechos considerados probados. Podian asi quedar ocul-
tos no solo los razonamientos que condujeron a aquella declaracion, sino tam-
bién qué material de conviceion habia sidoe tomado en consideracion para llegar
a aquella conclusion de hechos probados, si la prueba del juicio o, por el contra-
rio o ademas, la documentacion de la instruccidan fuern de los casos autorizados
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por la ley. En segundo lugar, una especifica posibilidad de recurso. En Derecho
espaiiol el recurso de casacion s6lo daba cobertura, en este ambito de problemas,
al derecho de las partes de practicar pruebas en el juicio, no a que esa prueba y
s6lo ella fuera valorable para dictar la sentencia. Esto se ha introducido con la téc-
nica antes citada de la violacién del derecho a la presuncion de inocencia.

El Cédigo de Procedimiento Penal Modelo para Iberoamérica enuncia
con perfeccion la parte preceptual de la norma en esta materia: “El tribunal
apreciari la prueba segun su libre conviccion extraida de la totalidad del debate”
(art. 321); “Todo elemento de prueba, para ser valorado, debe haber sido... in-
corporado al proceso conforme a las disposiciones de este Codigo”. También la
sancién por el incumplimiento: “No podrin ser valorados para fundar una deci-
sién judicial,..., los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condicio-
nes previstas en este Codigo..” (art. 225). Son, €n cambio, mejorables las técni-
cas para la efectividad de esas normas.

Se podria reforzar el modo en el que deben constar en la motivacion
los elementos de conviccion considerados. Esa constatacion puede hacerse en la
exposicion concisa de los fundamentos de hecho de los votos de los jueces, pe-
ro es incierto, aunque probablemente restrictivo, el futuro interpretativo del re-
quisito de la concision.

La cobertura casacional es perfeccionable. Si la infraccion consiste en
que se ha producido una lectura fuera de los supuestos legalmente autorizados,
la posibilidad y expectativa de éxito del recurso es clara por el art. 342. Pero si
consiste en que el tribunal ha considerado la documentacién aun sin lectura, ha-
ria falta para facilitar la casaciéon un motivo mas especifico que el de “que falte,
sea insuficiente o contradictoria la motivacion” (art. 343 en relacion con 328,
ambos del CPPM), que es el que mas se aproxima.
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