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LOS MEDIOS PROBATORIOS

Y SU LEGALIDAD

EN LA LEY GENERAL DE ADUANAS

INTRODUCCION

El analisis tiene como fundamento el demostrar que el procedimiento probatorio
contemplado en la Ley General de Aduanas, N° {990 promulgada en fecha 28 de julio de
1999, no concuerda con el estricto y fiel respeto de las garantias constitucionales y
procesales del debido proceso, consagrado en la Constitucion Politica del Estado y las
Leyes de la Republica, siendo asi que el sistema acusatorio vigente a través de la Ley N°
1970 promulgada en fecha 25 de marzo de 1999, obliga a una busqueda en la uniforme
aplicacion de las reglas y principios para el juicio oral, siendo asi uno de los principales
objetivos tiende a la legalidad de la actividad probatoria y consiguientes actuaciones
procesales que de ella devienen, y que en ultima determinan el resultado del juicio oral y

su desarrollo en si.

La reforma de la justicia penal en nuestro pais a resultado ser un proceso social compiejo
en el que se trata de validar de manera permanente conceptos tales como la preservacion de
las garantias constitucionales, siendo asi, el proceso de transformacion busca introducir el
sistema acusatorio, acorde con el disefio constitucional del proceso oral, caracterizado por

el sistema de juicio oral en el cual lo primordial resulta ser la actividad probatoria que a su




vez genera sobre su base las posibilidades de acusacion y defensa, donde se trata de poner
en marcha una nueva forma de hacer juicios y en consecuencia una nueva manera de
investigar y obtener la prueba, de esta forma se trata de actuar en concordancia al mandato
constitucional y al fiel cumplimiento de las disposiciones legales vigentes en nuestro

ordenamiento juridico.

Sin embargo esta tarea que a emprendido la administracion de justicia resulta sumamente
compleja, si se considera que ademas de generar cambios importantes en un sistema ya
existente, subsisten contradicciones legales dentro de nuestro propio ordenamiento
juridico, tal es el caso propiamente de la Ley General de Aduanas con el Nuevo Codigo de
Procedimiento Penal, por ello es esencial uniformar las reglas y principios que orientan el
proceso penal ordinario y aduanal, optando por una politica criminal acorde al disefio
constitucional, sobre todo tomando conciencia de la complejidad del proceso de reforma y

los buenos resultados que se han presentado.

1. FORMULACION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El incumplimiento e irregularidades juridico - legales en ¢l levantamiento de diligencias de
Policia Judicial en fase de investigacion, lo que mas adelante se constituyen en los medios
probatorios aportados y ofrecidos al medio procesal penal aduanal, para su validacion por
el organo jurisdiccional, no cumplen con requisitos esenciales dentro del ambito de las

garantias del “debido proceso”, contemplados en la Constitucion Politica del Estado,




Convenios y Tratados Internacionales, disposiciones legales como la Ley del Ministerio

Publico, Codigo de Procedimiento Penal Ley N° 1970,

En este contexto se lesiona los principios de legalidad y de igualdad juridica, por
incumplimiento de las funciones que le son inherentes al Ministerio Publico, a través de
sus agentes fiscales, como directores funcionales de la investigacion, que incumplen su
mision de defensa al Estado y a la sociedad, pues no se trata de establecer meras
sindicaciones, sino la proposicion y ofrecimiento de pruebas validas, no meras

acreditaciones de evidencia sin relacion con el motivo de imputacion aduanal.

Urge en consecuencia una reformulacion de los contenidos de la Ley General de Aduanas,

acorde a la vigencia del proceso penal acusatorio y de garantias, con pleno respecto de la

libertad de las personas y ubicarla a la par de la legislacion vigente en la materia.

1. OBJETIVO GENERAL

Garantizar el debido proceso, para la averiguacion y comprobacion de la imputacion penal

con prueba licita, cierta y no prohibida.

11l. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Caracterizar la problematica en el nivel nacional.




2. Cotejar aspectos con el Nuevo Codigo de Procedimiento Penal, Ley N° 1970, Libro

Cuarto de los Medios de Prueba y las Normas Generales.

o

Especificar la aportacion cientifica que se pretende brindar. Proposicion de correccion,

enmienda y soluciones a los problemas de esta legislacion aduanal.

VARIABLE INDEPENDIENTE

La produccion e introduccion de la prueba en los procesos penales aduanales, de forma

ilegal

VARIABLE DEPENDIENTE

Ocasiona un indebido procesamiento de los comisores de estos ilicitos.

[V. NECESIDAD E IMPORTANCIA

Los medios de prueba contemplados en la legislacion especial de aduanas, deviene y

resulta de los ilicitos y su imputacion ante un vicio de la voluntad de los agentes

comisores, de lo no permitido vy prohibido. En consecuencia a pesar de la existencia de




“pruebas”, en base de ellas no se puede fundar una resolucién judicial, porque carecen de

valor legal al haber sido obtenidas de manera ilegal.

V. HIPOTESIS

LA OBTENCION DI LA PRUEBA IEN LA FASE DE INVESTIGACION ADUANERA,
INTRODUCIDA EN FORMA ILEGAL EN ESTOS PROCISOS PENALES, OCASIONA

UN INDEBIDO PROCESAMIENTO.

V. MARCO DE REFERENCIA

ANTECEDENTES

La Ley General de Aduanas promulgada mediante Ley N° 1990 de fecha 28 de julio de
1999, con la pretension de regular la potestad aduanera y sus relaciones juridicas que se
establecen entre la Aduana Nacional y las personas naturales o juridicas que intervienen en
el ingreso y salida de mercaderias del territorio aduanero nacional.

En lo concreto, norma los delitos y contravenciones aduaneros y tributarios y los

procedimientos para su juzgamiento.(Titulo Décimo y Décimo Primario).

EN CUANTO A LOS MEDIOS PROBATORIOS




Se constata un insuficiente proceso probatorio de los hechos que son sometidos al 6rgano
judicial, donde surge y procede la sancion penal como un medio y reaccion frente al delito
y por consiguiente, la confiscacion de la mercaderia (casos de contrabando), todo lo cual

no siempre se realiza mediante un “debido proceso™.

CAUSAS A INVESTIGAR

Las causas motivo de investigacion, se hallan orientadas al orden:

- Legislativo; (elaboracion de la ley).

- Técnicas; mejoramiento de los medios de represion a estos ilicitos aduaneros, elevando
el nivel de investigadores.

- Jurisdiccion; definir con claridad el ambito jurisdiccional para la dilucidacion de estos
delitos en el ambito del debido proceso y ante juez legal.

Para propiciar la resolucion y/o solucion de los problemas planteados, que son generados
por los delitos aduanales y sus agentes comisores, en la pretension de garantizar el debido
proceso, bajo principios de legalidad en la intercaucion de la fase de investigacion a cargo
y bajo direccion del Ministerio Publico, perfeccionando a los policias aduanales (post), su
seleccion y adiestramiento de estos elementos de represion (comisiones operativos de
aduanas), garantizando su idoneidad.

Garantizar un procedimiento especial penal, distinguiendo del proceso comun ordinario,

sea justo en todas las instancias.
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RESULTADOS A OBTENER

Para el organo Icgislativo, la modificacion de la Lev General de Aduanas, en los siguientes aspectos:

1. Aspecto lecnico-Legal.

Mejoramiento de las técnicas de investigacion y por consiguiente la obtencion de medios
de prueba.

2. Aspecto Administrativo-Investigativo

Recomendar a la Aduana Nacional, el perfeccionamiento, seleccion y capacitacion del
cuerpo de Policia Aduanal, de los controles internos que impidan el cohecho y corrupcion
a partir de la confiscacion de las mercadertas.

El Ministerio Publico cumpla con el proceso de investigacion, garantizando las mismas en

el ambito constitucional, cual es su deber de resguardo a la Sociedad y al Estado.

VI. MARCO TEORICO

Las caracteristicas tomadas del Nuevo Coddigo de Procedimiento Penal, Ley 1970, cuya
vigencia plena a partir del 31 de mayo del 2001, con un sistema acusatorio en la fase
esencial del proceso, sobre la base de la contradiccion, oralidad, publicidad y continuidad

en su desarrollo, para la comprobacion y la imputacion penal en juicio.

Las garantias del debido proceso, son las condiciones a cumplirse en una adecuada defensa
de los comisores, acusados de la violacion de un tipo penal aduanero, la cual ha sido

sometido a su juzgamiento ante Juez Penal Aduanero.




VL. METODOS Y TECNICAS DE INVESTIGACION.-

El desarrollo del tema exige la utilizacion de métodos de investigacion y técnicas.
Desarrollar un método de investigacion para realizar el presente trabajo, implica definir la
cadena ordenada de pasos a seguir y las acciones que deben tomarse basadas en un aparato
conceptual determinado y en reglas que permitan que pueda avanzarse en el proceso de
conocimiento. Expresado de otra manera , a través de la metodologia, es posible definir la
manera de alcanzar un objetivo. Por las caracteristicas del trabajo que se pretende
desarrollar se considera que el método que mejor se adecua, lo constituye: el analisis.

En sintesis se pretende observar las caracteristicas de los medios de prueba en la
legislacion nacional, a través de una descomposicion de las partes que integran su
estructura.

La utilizacion de encuestas en el estrato de los involucrados en la tematica, de donde se

llegara a establecer posiciones.

IX. ACTUALIDAD IMPORTANCIA Y FUNDAMENTACION DEL TEMA

El tema resulta ser de actualidad en el ambito politico, econémico y social por el cual

atraviesa el pais, teniendo en cuenta que Bolivia hasta hace muy poco tiempo se hallaba

inmersa en el circuito del contrabando como actividad economica emergente del alto indice




de desempleo, en este contexto la actualidad del tema resulta evidente y su dilucidacion
resultara en beneficio de quienes directa o indirectamente tienen relacion con la

problematica planteada

CAPITULO 1
ANTECEDENTES DOCTRINALES

1.1. CONCEPTO DE PRUEBA

“El concepto de prueba es la sintesis de diversos aspectos, pues la figura de la prueba es
poliédrica Inclusive un analisis sucinto nos muestra su complejo contenido, del cual
debemos tener en cuenta los aspectos que mas interés revisten para los fines practicos del
procedimiento penal”'

Probar es en sentido lato “hacer el examen de las cualidades de personas o cosas”.
Etimolégicamente la palabra prueba procede del adverbio probe que significa
honradamente, por considerarse que obra con honradez quien prueba lo que pretende,
también se asegura que procede de probandum, de los verbos: recomendar, aprobar,
experimentar, paternizar, hacer fe segun varias leyes del Derecho Romano.

Para Couture prueba “es la verificacion de las proposiciones que hacen las partes de un
proceso”.

Dado que todo procedimiento no se desarrolla en gran parte sino sobre las pruebas, lo que

interesa es poner en relieve la funcion que desempefia la prueba en el proceso; para Hugo

' EUGENIO FLORIAN. “DE LAS PRUEBAS PENALES™ | DE LA PRUEBA EN GENERAL , pag. 43, Editorial
TEMIS, 3* Edicion, Bogota - Colombia, 1990.
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Alcina “la acepcion logica de probar, es demostrar la verdad de una proposicion, pero en
su acepcion corriente expresa una operacion mental de comprobacion. Por lo que la prueba
judicial es la comprobacion de la version de cada parte con los medios producidos para
abonarlos”.’

“Probar significa, suministrar en el proceso, el conocimiento de cualquier hecho de
manera que se adquiera para si, o se engendre en otros, la conviccion de la existencia o
verdad de ese hecho (. . ) la palabra prueba expresa los diferentes sentidos y a un mismo
tiempo los diversos momentos que tiene, de esta suerte ella puede indicar:

1°) La materia que debe probarse y propiamente el objeto de la prueba.

2°) La actividad de los sujetos procesales y de los terceros, que la verdad de los hechos
averiguan y establecen;

3°) Los medios que se emplean para esta investigacion;

4°) el procedimiento en que se desarrolla a prueba

5°) el resultado, ya sea especifico de un medio especial de prueba, ya sea total del
conjunto de las pruebas tomadas, esto es en el sentido de que la comprobacion de
determinado objeto de prueba sea obtenida o no lo sea. Por ello cuando se habla de prueba
unas veces se hace referencia a su contenido sustancial, otras a su manifestacion formal y
otras en fin al resultado que de ella surge” >

Legalmente “probar” significa que mediante los medios empleados en el juicio, se ha

creado en el juez el convencimiento de la existencia o no existencia de los hechos que

! ALCINA HUGO, “DURECHO PROCESAL”, pag. 261, liditorial SENTENCIA, Buenos Aires — Argentina, 1990.
Y BEUGENIO FLORIAN , “DE LAS PRUI'BAS PENALES” | DE LA PRUEBA EN GENERAL | pags. 44 y 45,

Lditorial TEMIS, 3* Edicion, Bogota - Colombia, 1990,




sirven como fundamento al derecho que se pretende aplicar, asi la formacion y la

produccion de las pruebas constituyen el objeto y fin principal de todo procedimiento.

1.2.  REGULACION JURIDICA DE LA PRUEBA

En cualquier proceso, la prueba considerada en sus diversas manifestaciones, debe estar
regida por normas juridicas, l6gica consecuencia de ello la prueba se presenta como un

conjunto de principios juridicos que la regulan.

En la Constitucion Politica del Estado, no existe disposicion expresa sobre la prueba, pero
realizando una interpretacion sistemética de las garantias constitucionales y procesales, se

puede afirmar que tedricamente, la actividad probatoria tiene rango constitucional.

Teniendo presente estos supuestos, y considerando fundamentalmente la primacia de los
derechos fundamentales, se establece que con la reforma al procedimiento penal a operado
una trasformacion importante, que hace que la actividad probatoria en el proceso penal
adquiera las caracteristicas propias del mandato constitucional, es decir se convierte en

obligatoria y vinculante, de modo general.

Reconocido el rango constitucional, el nuevo Codigo de Procedimiento Penal concordante
con la carta magna dispone que no tendra valor la prueba obtenida en procedimiento

refiidos y contrarios al ordenamiento juridico vigente, es propiamente el art. 13 de este
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cuerpo legal, el que sefiala “...no tendra valor la prueba obtenida mediante tortura, malos
tratos, coacciones, amenazas, engafnios o violacion de los derechos fundamentales de las
personas, ni la obtenida en virtud de informacion originada en un procedimiento o medio

ilicito...”.

De lo anterior se desprende que aun a pesar de la libertad probatoria — que no tiene ninguna
limitacion - careceran de toda eficacia probatoria los actos que vulneren derechos vy
garantias constitucionales y procesales, establecidas y arraigadas en nuestro ordenamiento
juridico.

Tampoco tendrd eficacia probatoria los medios de prueba incorporados al proceso sin
observar las formalidades previstas en el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, igual

consecuencia surgira ante la prueba producida como efecto de un medio ilicito.

El proceso penal es la tutela del orden juridico, que se convierte en el defensor de las
garantias constitucionales y derechos fundamentales, que informan el debido proceso,
logica consecuencia de ello, es que cuando se vulnera esas garantias en la obtencion de un
medio probatorio, este no solo carece de relevancia juridica , sino es ilegal, y la resolucion

que se dicte sobre esta base, carece plenamente de asidero juridico que la sustente.

Las garantias constitucionales, se han desarrollado mas ampliamente en la reforma
procesal penal, en tanto se exige que para que la prueba pueda ser valorada por el juez no

solo debe llegar al proceso por medios legales, sino que debe haberse producido




—

publicamente, que la prueba ha debido practicarse en el juicio oral y publico, con el
conocimiento de todas las partes que intervienen en el.

El cumplimiento inexcusable del principio de publicidad se halla concatenado al de
contradiccion.

En este orden de cosas, las diligencias y demas actos de la investigacion de la policia
judicial tiene el mero valor de denuncia, y no pueden ser consideradas como medio de
prueba, sino como objeto de prueba. En todo caso para que los hechos vertidos en las
diligencias puedan ser considerados como comprobados por el juzgador, es necesario
recibir la declaracion, en calidad de testigo y en el juicio oral, del funcionario policial que

intervino en las diligencias y en su correspondiente elaboracion.

La prueba, para que tenga validez debe ser ofrecida y producida, necesariamente en el
juicio oral, y recibida directamente por los jueces que tienen que pronunciar sentencia
cumpliendo cabalmente lo establecido en las leyes pertinentes. El objeto es evitar

manipulaciones, equivocos, distorsiones o bien apreciaciones e interpretaciones erroneas.

Cualquier prueba que no sea propuesta y producida en el debate oral, publico, continuado
y contradictorio carece de validez y eficacia juridica, salvo que se trate de anticipo de
prueba o en los casos excepcionales en que se permite incorporar algin medio por su

lectura, expresamente regulados por el nuevo Codigo de Procedimiento Penal.




Como excepcion se ha admitido los casos de prueba anticipada y preconstituida, realizadas
en los términos y cumpliendo los requisitos que la ey establece. El fundamento radica en
la necesidad de evitar que se pierdan definitivamente aquellos datos probatorios relevantes
para la formacion de la conviccion judicial, ante la circunstancia de no poder ser practicada

en el juicio oral.

El nuevo Codigo de Procedimiento Penal recoge el anticipo de prueba en su art. 307 e
indica ““... que cuando sea necesario practicar un reconocimiento, registro, reconstruccion
o perdida que por su naturaleza o caracteristicas se considere como acto definitivo e
irreproducible , o cuando deba recibirse una declaracion que por algun obstaculo dificil de
superar — enfermedad, etc.- se presuma que no podra producirse durante el juicio, el fiscal
o cualquiera de las partes podra pedir al juez que realice estos actos y esté, cuando sea

pertinente, practicara el acto o puede rechazar el pedido...”.

El nuevo coédigo no recoge en forma explicita la prueba preconstituida sin embargo
permite a las partes proponer actos o medios de prueba , en cualquier momento de la etapa
preparatoria, como efectuar un registro, reconocimiento, reconstruccion o pericia , esto
cuando sea pertinente de conformidad al art. 307. Del citado cuerpo legal. Cuando estas
pruebas anticipadas y preconstituidas reunen los presupuestos y garantias que informan al
debido proceso se hace factible el otorgarles valor probatorio.

De la interrelacion de estos supuestos, resulta que en cuanto a los medios de prueba se

refiere unicamente pueden considerarse auténticas las pruebas practicadas en el juicio oral,
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pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate
contradictorio que se sustancia ante el mismo juez que ha de dictar sentencia, de tal modo
que la conviccion de este juez o tribunal sobre los hechos enjuiciados, se logre fruto de un
apreciacion directa de los medios probatorios aportados por las partes intervinientes. La
regla es general, aplicable a todo tipo de procesos penales, la condena solo puede fundarse
en las pruebas practicadas en el juicio oral, esta exigencia, constituye ademas una garantia

esencial del derecho de defensa

Las normas del proceso tienen una enorme importancia, porque el proceso es la tutela del
orden juridico, y al mismo tiempo protege tanto el interés social como a la persona
acusada, la importancia del proceso penal es su funcion, que consiste en aportar al juzgador
elementos de prueba para que este pueda garantizar la certeza judicial de su decision, de
alli la prueba es de importancia fundamental, ya que son basicamente los elementos

indispensables para la decision de un litigio.

1.3. DEL OBJETO DE LA PRUEBA

El objeto de la prueba se amplia en la medida en que lo exigen las circunstancias directas o
indirectas que pueden servir y orientar a hacer conocer la verdad, en el proceso penal
propiamente, tienden a la comprobacion de la imputacion. La relevancia juridica de la

prueba tiene una estrecha relacion con las consecuencias que esta produce.




Este tema comprende cinco indagaciones, a través de las cuales se obtiene de el un

desarrollo completo, estas son las que a continuacion siguen:

a)

b)

d)

El objeto comprende la determinacion de las cosas que pueden probarse, es decir la
determinacion del requisito de idoneidad de la comprobacion procesal, de la aptitud

procesal de la prueba, esto lo llamaremos objeto de la prueba en abstracto.

Luego es preciso determinar en especial los requisitos del objeto de prueba en relacion

con un caso particular, lo que nos lleva a considerar el objeto de la prueba en concreto.

Se requiere en seguida que se estudie el objeto de prueba en cuanto esa prueba
aparezca necesaria para los fines de la investigacion procesal, de donde se deriva luego
la especificacion de las cosas que deben probarse, es decir ;jqué puede probarse? Y

,qué debe probarse?

Ademas en forma sintética es preciso sefialar la posicion del objeto de prueba dentro
del sistema el proceso , lo que permitira determinar la actitud que respecto a el tienen
los sujetos procesales y especialmente las partes.

Finalmente sobresale en estas investigaciones , el principto de la libertad del objeto de
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prueba, que no obstante encuentra Jimitaciones de caracter formal

1 LUGENTO FLORIAN |, “DE LAS PRUEBAS PENALES” . DE LA PRUEBA EN GENERAL | pags. 96 y 97, Editorial
TEMIS, 3* Edicion, Bogota - Colombia, 1990.
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El objeto de la prueba asume una funcién decisiva , constituye el presupuesto fundamental,

la base del proceso penal y se concatena e interrelaciona con los principios rectores de este.

1.3.1. EL CONTENIDO DEL OBJETO DE LA PRUEBA

Fuera de la distincion del contenido de la prueba desde un punto de vista abstracto o
concreto, resulta pertinente referirnos a la libertad del objeto de prueba, propiamente a sus
limitaciones y prohibiciones.

“ Dentro de los limites sehalados y por las razones expuestas , el criterio orientador que
desde el punto de vista sustancial rige el objeto de la prueba, es desde luego la libertad
acerca de dicho objeto. La maxima exigencia de la investigacion de la verdad efectiva e
historica, que impregna todo el proceso, se manifiesta en este caso de manera
incontrastable. Sin embargo se presentan algunas limitaciones de indole formal , pero ellas
deben estar enunciadas en la ley, cuando esta excluya expresamente ciertos hechos del
campo de la prueba y les niegue en forma absoluta o relativa la aptitud para ser probados
procesalmente (...) La prohibicion de probar ciertos hechos puede ser absoluta o relativa,
segun que impida cualquier prueba del hecho, o solo la que se adelanta mediante
determinados medios (...) Sea como fuere, el objeto de la prueba no puede sufrir
limitaciones sino cuando encuentre una prohibicion absoluta, pues las prohibiciones
relativas, que establecen que ciertas pruebas no pueden allegarse sino en determinadas

formas, no se refiere sino a los medios de prueba en particular (...) Las prohibiciones de la
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prueba pueden restringir la libertad probatoria de dos maneras : o excluyendo algunos
hechos del objeto de prueba, en el sentido de que no pueda emplearse respecto a ellos
ningun medio; o estableciendo que algunos hechos puedan comprobarse en juicio solo con
medios de prueba expresamente indicados. En el primer caso la prohibicion es absoluta y
en el segundo es relativa, puesto que en el primer caso se presenta una limitacion del
objeto de prueba y en el segundo se trata de restricciones impuestas, no ya al objeto de

: , s
prueba sino a los medios de prueba”.”

1.3.2. CLASES DE PRUEBA

La prueba es la demostracion de un hecho fisico o juridico, de acuerdo a las prescripciones
de la ley, en nuestro ordenamiento juridico, la prueba es aquella a la que la ley sefala por
anticipado al juez o al fiscal, de acuerdo al nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, el grado

de eficacia que debe atribuir a determinado medio probatorio.

En el derecho la certeza juega un papel indiscutible a momento de dictar un fallo, es por
ello que las pruebas dentro del proceso son la base fundamental de la sentencia que pondra
fin al proceso. La prueba llega a constituirse en el soporte o médula de todo juicio que se
desmorona cuando falla, en concordancia si no se prueba al imputado el delito del que se le

acusa, pese a que surjan serias sospechas sobre su culpabilidad , no es posible condenarlo,

S EUGENIO FLORIAN | “DE [LAS PRUEBAS PENALES™ , DE LA PRUEBA EN GENERAL | pags. 146,147 y 148,
Editorial TEMIS, 37 Edicion, Bogotd - Colombia, 1990,
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debe ser declarado inocente, porque la ley asi lo prescribe, y esto se consagra en el
principio del in duvio pro reo.

Las clasificaciones que sobre la prueba , nos muestra la doctrina son diversas, pero en
relacion al objeto de este trabajo, propiamente nos interesan las que a continuacion

mencionaremos.

1.3.2.1. PRUEBAS PROHIBIDAS

En un estado de Derecho, las autoridades encargadas de la represion delictiva, estan en la

obligacion de respetar los derechos fundamentales de las personas , reconocidos en la

Constitucion Politica del Estado y en las leyes, y ante el supuesto de que sea

imprescindible la urgente necesidad de limitar algun derecho, se deben cumplir a cabalidad

los procedimientos previstos en las leyes.

En este contexto nace la Teoria de la Prueba Prohibida, que se resulta ser la obtenida como
resultado de la vulneracion o infraccion de los derechos fundamentales absolutos de las
personas, y en el caso de los menos fundamentales, porque no se ha cumplido con los
presupuestos  establecidos, tal como resolucion judicial motivada, necesidad,

proporcionalidad, garantias y otros.




Aun cuando en principio no resulta sencillo efectuar una diferenciacion exacta, siendo que
al vulnerarse una norma juridica comun, lo mas probable es que también se haya vulnerado
el derecho fundamental, o bien resulte a la inversa.

La libertad probatoria, tiene una estrecha relacién con la licitud de los elementos de
conviceion, y en consecuencia se dispone que careceran de toda eficacia probatoria los
actos realizados en vulneracion de derechos y garantias consagrados en la ley fundamental,

en las convenciones y tratados internacionales vigentes, y leyes de la republica.

A pesar que en el Codigo de Procedimiento Penal se usa indistintamente los términos
prueba ilicita y prohibida , en el fondo estos son conceptos distintos que no deben ser

confundidos.

La prueba prohibida es toda aquella que vulnera algiin derecho fundamental absoluto, por
ejemplo siguiendo la doctrina que en esta materia existe, citemos: el derecho a la vida, la
salud, a no autoincriminarse penalmente (confesion), y a la no intervencion telefonica,
estos vienen a constituirse en supuesto que por excelencia son considerados de manera
general como prueba prohibida y es conveniente referirnos a cada uno de ellos.

» Derecho a la vida y a la salud

El art 7 de la Constitucion Politica del Estado dentro de los derechos fundamentales sefiala

en primer lugar el derecho a la vida y a la salud, y en este caso ambos derechos deben
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prevalecer frente a cualquier proceso de investigacion, y ante la utilizacion de cualquier
medio probatorio. La autoridad judicial esta en la obligacion de garantizar que la vida y

salud fisica y mental del imputado frente a la investigacion de caracter penal.

Todos los medios que vulneren la autodeterminacion de la persona deben ser rechazados,

dado que constituyen una verdadera y frontal infraccion a lo dispuesto por las leyes.

El fundamento de esta obligacion halla asidero en el texto del art. 12 de la Constitucion
Politica del Estado, que expresamente prohibe toda especie de torturas, coacciones,

exacciones, o cualquier forma de violencia fisica o moral.

» No autoincriminarse penalmente

La Constitucion Politica del Estado en su art. 14 y el nuevo Codigo Procesal Penal |
regulan que nadie puede declarar contra si mismo en materia penal, o contra sus parientes
consanguineos hasta el cuarto grado inclusive, o sus afines hasta el segundo, de acuerdo al

coémputo civil. La confesion en consecuencia ha dejado de tener valor probatorio.

Moreno Catena sostiene que “ el imputado ha sido en el modelo procesal nacido de la

Revolucion Francesa el gran protagonista, pues en torno a su papel en el proceso se ha ido

construyendo el actual modelo punitivo , que permite imponer sanciones penales con la

21




menor ingerencia en la esfera de los derechos fundamentales del imputado, y cuando

resulta imprescindible, rodeando la intromision de todas las garantias”.®

El nuevo Codigo de Procedimiento Penal en su art. 83 y 84 dispone que “toda autoridad
que intervenga en el proceso se asegurara de que el imputado conozca los derechos que la
Constitucion, las convenciones y tratados internacionales vigentes y este codigo le
reconocen (...) desde el inicio de su captura tendra derecho a entrevistarse privadamente

con el defensor.”

Sin embargo a pesar de lo expuesto lineas arriba, no llegamos a comprender lo dispuesto
en el art. 100 del mismo cuerpo legal, cuando dice : “no se podra fundar ninguna decision
contra el imputado si en la recepcion de su declaracion no se observaron las normas

establecidas en el presente capitulo”.

El proceso penal oral y publico, constituye ante todo un resguardo y tutela de las garantias
de la persona, es por ello que desde que se le dirige la imputacion tiene derecho a conocer
la forma inmediata y detallada su contenido y ante este , ejercer los derechos que en su

favor se hallan establecidos.

Hoy en dia la declaracion del imputado solo sera considerada siempre y cuando le

favorezca a su defensa, puesto que la declaracion del imputado en el juicio oral y publico

S MORENO CATENA VICTOR v otros “DERECHO PROCESAL PENAL”, pag. 181, Editorial Mundo, Madrid -
Espaiia 1996.
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no es propiamente un verdadero interrogatorio, mucho menos es un interrogatorio
incriminatorio como en el antiguo procedimiento penal, sino que plenamente se constituye

en un medio de defensa, asi lo dispone el art. 95 del nuevo Codigo de Procedimiento Penal.

Ademas el art. 93 del cuerpo legal citado, dispone que en ningin caso se exigira juramento
al imputado, ni serd sometido a ninguna clase de coaccion, amenaza o promesa, ni se usara
medio alguno para obligarlo, inducirlo o instigarlo a declarar contra su voluntad, ni se le

haran cargos tendientes a obtener su confesion.

De igual modo de conformidad a los articulos 92 y 93 la Policia solo podra interrogar al
imputado con la presencia del fiscal y su abogado defensor, excepto para constatar su
identidad. La declaracion del imputado en cede policial que contenga una confesion del

delito sera nula y no podra ser utilizada en el proceso.

Es por ello que Ja prohibicidon de declarar contra si mismo en materia penal se ha

convertido en un derecho fundamental absoluto, de lo contrario nos encontrariamos frente

a una prueba prohibida.

» La no intervencion telefonica

El art. 20 in fine de la Constitucion Politica del Estado, establece el caracter absoluto de la

no intervencion telefonica, es por ello que ni la autoridad publica , ni persona ni
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organismo alguno podréan interceptar, conversaciones y comunicaciones privadas, mediante

instalacion que las controle o centralice.

Otras legislaciones autorizan la intervencion telefonica, y es el juez quien dispone que la
misma se efectivice.

En este sentido el Codigo de Procedimiento Penal dispone en su art. 172, “.. careceran de
toda eficacia probatoria los actos que vulneren derechos y garantias consagradas en la
Constitucion Politica del Estado, en las Convenciones y tratados internacionales vigentes,
este codigo y otras leyes de la republica, asi como la prueba obtenida en virtud de
informacion originada en un procedimiento o medio ilicito. Tampoco tendran eficacia
probatoria, los medios de prueba incorporados al proceso sin observar las formalidades

kRS

previstas en este Codigo . .”.

Ante esta circunstancia la posicion adoptada sefiala que es imposible admitir en el proceso
penal, la prueba obtenida wvulnerando derechos y libertades fundamentales de los
individuos.

Los otros derechos que hemos Ilamado menos fundamentales, como por ejemplo - de
conformidad a la doctrina — el derecho a la privacidad, el derecho a la intimidad, el derecho
a la libertad, el domicilio y otros, siempre que no hayan sido limitados como consecuencia
del pronunciamiento judicial motivado de autoridad jurisdiccional competente, en
cumplimiento de los presupuestos legales preestablecido, constituirian de igual manera

prueba prohibida.
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Entre ambas pruebas, es comunmente aplicable la doctrina relativa a la teoria del fruto del
arbol envenenado, ya que, ante la investigacion de un delito , es menester que el
investigador, con el fin de obtener la prueba , actie de manera idonea, de tal manera, que el
delito no resulte en medio para obtener la prueba del delito que es licitamente perseguido.

En este supuesto la principal consecuencia que provoca la obtencion de la prueba prohibida

es su no utilizacion a los efectos de fundamentar una sentencia.

1.3.2.2. PRUEBAS ILICITAS

La prueba ilicita sancionada con la ineficacia probatoria es aquella que infringe cualquier
ley o disposicion legal, y se halla regulada en el art. 13 del nuevo Codigo de Procedimiento
Penal. La prueba ilicita al infringir la ley es sancionada con la ineficacia probatoria, en
consecuencia carece de todo valor probatorio por haber sido originada, fruto de un
procedimiento o medio ilicito. Asi lo dispone el art. 171 y 172 del Coédigo de
Procedimiento Penal.

“Las actividades procesales concernientes a la prueba se desdoblan en cuatro momentos.
Las pruebas son :

a) propuestas (indicadas o requeridas),

b) Admitidas (cuando el juez se pronuncia sobre su admisibilidad);

¢) Producidas (introducidas en el proceso;

d) Apreciadas (valoradas por el juez).




El problema de las pruebas ilicitas, asi delimitado , esta circunscrito a la ilegalidad propia
de un acto anterior o no coincidente con el de la produccién en juicio ; por otro lado, no
concierne al problema del contenido y de la veracidad de la prueba, el cual se proyecta al

ambito de su valoracion.

El tema ofrece dos aspectos distintos uno de derecho sustancial, y otro de derecho procesal.
El primero concierne a la constatacion del acto ilicito; el segundo relativo a la
admisibilidad y, en la hipdtesis de su introduccion en el proceso, a la utilizacion de la
prueba ilicita (...) La doctrina y la jurisprudencia de diversos paises oscilaron durante
algun tiempo en cuanto a la admisibilidad procesal de las pruebas ilicitas. De la posicion
inicial , que admitia la prueba relevante y pertinente, preconizando apenas la sancion del
responsable por el acto ilicito (penal, civil o administrativo) practicado en la recoleccion
ilegal de la prueba, llegose a la conviccion de que la prueba obtenida por medios ilicitos
debe ser borrada del proceso, por mas relevantes que sean los hechos por ella aportados,
una vez subsumida el concepto de la inconstitucionalidad por vulnerar normas o principios
constitucionales como por ejemplo la intimidad, o el secreto de las comunicaciones, la
inviolabilidad del domicilio, la propia integridad y dignidad de la persona. La teoria , hoy
dominante , de la inadmisibilidad procesal de las pruebas ilicitas aprehendidas en

infraccion a principios o normas constitucionales, viene, no obstante, atenuada por la
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tendencia, que apunta a corregir posibles distorsiones a que podria llevar la rigidez de la

exclusion en caso de gravedad excepcional™.’

A diferencia de la prueba prohibida que busca proteger los derechos fundamentales, la
prueba ilicita pretende salvaguardar todos los demas derechos reconocidos por nuestro
ordenamiento legal, la prueba ilicita no tiene limites, el ambito de la prueba ilicita
comprende ademas los supuestos previstos en las convenciones y tratados internacionales
vigentes. El Codigo de Procedimiento Penal en su art. 172 sefiala: “careceran de toda
eficacia probatoria los actos que vulneren derechos y garantias consagradas en la
Constitucion Politica del Estado, en las Convenciones y Tratados internacionales vigentes,
este Codigo y otras leyes de la Republica, asi como la prueba obtenida en virtud de
informacion originada en un procedimiento o medio ilicito.

Tampoco tendran eficacia probatoria los medios de prueba incorporados al proceso sin
observar las formalidades previstas en este Codigo ™.

Los supuestos en que se puede hablar de prueba ilicita son multiples y variados, con el

objeto de aclarar cuando un medio de prueba genera una prueba ilicita citemos el siguiente

ejemplo:

» La Constitucion Politica del Estado en su art. 20 establece que son inviolables la

correspondencia y los papeles privados, los cuales no podran ser incautados sino en los

" ADA PELLEGRINI GRINOVER Profesora Titular de Proceso Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de
San Pablo Brasil “PRUEBAS ILICITAS™ Revista de Ciencias Penales, Traducido del Portugués por Elpidio Ramon
Monzon.
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casos determinados por las leyes y en virtud de orden escrita y motivada de autoridad

competente.

~ En el Codigo de Procedimiento Penal , art. 190 el juez, siempre que sea util y
pertinente para la averiguacion de la verdad , ordenara mediante resolucion fundada la
incautacion de correspondencia, documentos y papeles privados y publicos, caso

contrario se aplicara la nulidad.

Cualquier intervencion esta condicionada, habida cuenta de que se atenta contra un
derecho fundamental, en este caso el de privacidad, a que se proceda sobre la base de orden
escrita y motivada — fundamentada- de autoridad competente; sin embargo , si por ejemplo
la orden para interceptar la correspondencia emana de un fiscal o de la policia, y en
relacion a la motivacion o fundamentacion nos encontrariamos frente a una prueba ilicita, y
el organo jurisdiccional ( juez o tribunal de sentencia) estaria en la obligacion de

rechazarla.

1.3.2.3. PRUEBA LEGAL

“La conforme con cualquiera de los medios probatorios admitidos por las leyes adjetivas.

Aquella cuya eficacia o resultado se halla establecido en la ley; asi en las presunciones

“juris et de jure”, la que debe apreciarse del modo estrictamente sefialado o prueba tasada.
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La legal se identifica con la prueba nominada y se contrapone , claro es, a la prueba ilegal,
casi invariablemente frustrada”.®

Entonces la prueba legal es aquella en la cual la ley sefiala por anticipado el grado de
eficacia que se le debe atribuir al determinado medio probatorio, esto de conformidad al

nuevo Codigo de Procedimiento Penal. En este caso el grado de eficacia al ser asignado

por la ley es el que prevalece, ante cualquier otro.

1.3.2.4. PRUEBA ILEGAL

“La no admitida por la legislacion en cuanto a los hechos; como la investigacion de la
paternidad, salvo casos excepcionales. La que no se permite en determinadas

. . . (29
circunstancias; como la testifical para contratos de elevada cuantia

La prueba ilegal o no legal es aquella no admitida a los hechos de una investigacion. No
estan admitidas dentro del ordenamiento juridico procesal penal, por ende carecen de valor

a momento de ser consideradas por la autoridad jurisdiccional.

1.3.2.5. TEORIAS VALORATIVAS DE LA PRUEBA ILICITA O

PROHIBIDA.

§ CABANELLAS GUILLERMO, “ DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL ©, pag. 502, Editorial
Heliasta, 14° Edicion |, Tomo IV , Buenos Atres — Argentina , 1979,

® CABANELLAS GUILLERMO, “ DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL «, pag. 501, .Editorial
Heliasta, 14* Edicién , Tomo IV Buenos Aires — Argentina , [979.
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TEORIA DIRECTA

La teoria directa significa que la prohibicion de valoracion a de circunscribir sus efectos al
acto de prueba , que causo la violacion del derecho fundamental, cuyo resultado nunca
podra ser valorado por el tribunal pero nada impide que el acusado sea condenado en base
a otra actividad probatoria. Actualmente tampoco se podria condenar en base simplemente,
a la confesion, pero nada impediria , segtn la teoria directa, que mediante el procedimiento
prohibido de la confesion o derivado de ella la policia encuentre otros medios probatorios

contra el imputado y sea declarado culpable.

TEORIA INDIRECTA O REFLEJA

La teoria indirecta o refleja , de origen norteamericano, mas conocida como la doctrina del
“fruto del arbol envenenado”, extiende la prohibicion no solo a la prueba inconstitucional
sino también a todas aquellas pruebas que se deriven de ella, esta teoria amplia los efectos
de la prohibicion a todas aquellas pruebas que no hubieren podido nunca ser practicadas de
conocerse el resultado de la prueba vulneradora del derecho fundamental.

La teoria del fruto del arbol envenenado sostiene que cuando se allana arbitrariamentc un
domicilio , por ejemplo, ningun otro medio probatorio , bajo este procedimiento ilegal

. . .10
puede servir para fundamentar una sentencia condenatoria.

1° GI MENO SENDRA VICENTE ~“INTRODUCCION Al DERECHO PROCESAL “ pig. 386.Editorial Ocurre, Valencia 1993.




El Codigo de Procedimiento Penal recoge la teoria del fruto del arbol envenenado, al
especificar que careceran de toda eficacia probatoria los actos que vulneren derechos y
garantias consagrados en la Constitucion Politica del Estado, en las Convenciones y
Tratados internacionales vigentes, este Codigo y otras leyes de la Republica , asi como la
prueba obtenida en virtud de informacion originada en un procedimiento o medio ilicito y
tampoco tendran eficacia probatoria los medios de prueba incorporados al proceso sin

observar las formalidades previstas en este Codigo(arts. 171y 172).

1.3.2.6 LA TEORIA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO Y SUS

EXCEPCIONES.

A momento de obtener y producir la prueba deben cumplirse formalidades tendientes a
resguardar garantias constitucionales y procesales, siendo asi la prueba obtenida en
vulneracion de estas formalidades legales , y la derivada de la principal , ante la ilegalidad
e irregularidad en su obtencion, son excluidas del proceso penal y no constituyen

fundamento de una sentencia.

Constituyen excepciones a la Teoria de los frutos del arbol envenenado las siguientes:

1° Método de inevitable comprobacion por curso causal independiente, es un método para

ver que pruebas se excluyen y cuales no, asi no son frutos del arbol envenenado aquellas

31




derivadas de medos probatorios que inevitablemente se hubieren obtenido de realizarse

actividades probatorias licitas.

2° La segunda excepcion es que el agente que incurrio en la ilegalidad o irregularidad

hubiere obrado de buena fe.

3% Que la prueba no haya podido permanecer oculta, es decir que de cualquier otra forma

se la hubiera podido descubrir

4° Método de la teoria de los frutos ilegales o aquellas pruebas tefiidas por la ilicitud |
donde no se excluye la prueba cuando hubiere sido obtenida por medios que no sean

sustancialmente separables de la violacion causal.

5° Método de la Supresion Mental Hipotética, donde lo que se debe suprimir es la

violacion inicial , y si suprimida esta las otras desaparecen , se excluye la prueba, pero si

suprimida esta las otras subsisten no se excluye esta prueba del proceso penal.

1.4. LA ACTIVIDAD PROBATORIA

La actividad probatoria en el procedimiento penal esta regulada , de manera tal que solo se

admitiran los medios de prueba que sean pertinentes, conducentes, legitimos y utiles.




Logica consecuencia de lo anterior, todo medio de prueba, para ser valorado , debe haber

sido obtenido por un procedimiento legitimo e incorporado al proceso conforme a ley.

La actividad probatoria es entendida como “ la actividad dirigida a buscar, proporcionar,

introducir y utilizar objetos y organos de prueba (...) la actividad probatoria sirve para

muchos fines, se expande en varias direcciones y por lo mismo sus manifestaciones son

diversas y complejas(...) puede decirse que la actividad de prueba se desarrolla en tres

sentidos fundamentales :

a)

b)

Actividad de obtencion de la prueba, con el material probatorio se busca, se investiga,
se recoge y se consigna en el proceso;

Actividad de aseguramiento de la prueba, es decir, la actividad enderezada a
garantizar la posesion y la incolumidad de ciertos objetos de prueba , que cobran
peligro de perderse o alterarse, o de ser adulterado o deteriorados o para salvar el
aporte de ciertos organos de prueba, respecto de los cuales se tema que puedan
perderse para el proceso,

Actividad de coercion en orden a la prueba, cuando se haga necesario obtener, por
medio de la fuerza, que sean aportados al proceso ciertos objetos de prueba o que

) i . L
intervengan en el determinados 6rganos de prueba.

En el proceso penal intervienen e interactuan muchas personas, que asumen distintas

calidades es por ello que debe precisarse que la actividad de la prueba no es privativa del

Y EUGENIO FLORIAN |, “DE LAS PRUEBAS PENALES”™ . DE LA PRUEBA EN GENERAL , pags. 261,262 y 263 ,
Editorial TEMIS, 3* Edicion, Bogota - Colombia, 1990,




juez sino que por el contrario corresponde a las partes su introduccion y en algunos casos

adquisicion en el desarrollo del proceso.

“La actividad procesal dirigida a preparar y desarrollar la prueba y sus diferentes
elementos y considerandola en todo su curso desde el primer impulso hasta la adquisicion
definitiva  de  ella, se resume en las  manifestaciones  siguientes:
a) Indicacion de la prueba,

b) Averiguacion efectiva (busqueda material),

d) Presentacion de la prueba,

e) Admision de la prueba

f)  Aprehension o adquisicion de la prueba.”'?.

1.4.1. LA CARGA DE LA PRUEBA

“La llamada carga de la prueba que consiste en que es deber peculiar y exclusivo de cada
una de las partes indicar el hecho que se ha de probar y suministrar la prueba de ese hecho,
afirmado por cada una, vale decir que la prueba de un hecho es asunto de la parte que lo
afirma. En resumen se trata de ver a quien le corresponde la prueba de la acusacion y a

quién la prueba de la defensa”"?

"2 EUGENIO FLORIAN | “DE LAS PRUEBAS PENALES™ , DE LA PRUEBA EN GENERAL , pags. 275, Editorial
TEMIS, 3* Edicién, Bogota - Colombia, 1990,

3 EUGENIO FLORIAN , “DE LAS PRUEBAS PENALES” , DE LA PRUEBA EN GENERAL | pag. 145, Editorial
TEMIS, 3ra Edicion, Bogota — Colombia, 1990.
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El concepto de carga de la prueba en lo concerniente al deber de las partes de suministrar
la prueba del hecho, se debe aclarar que en el proceso penal no tiene cabida una
reparticion formal y tajante de la carga de la prueba , pues no hay propiamente carga en

sentido de obligacion de las partes intervinientes en el proceso , ni el acusador , ni la

contraparte tienen el deber de presentar y alegar prueba sea de la acusacion o bien de la
defensa, hablando con exactitud ““ el proceso penal se manifiesta y se desarrolla totalmente
siguiendo un esfuerzo para la comprobacion de algunos hechos y las pruebas se hacen por
ello necesarias , existe sin duda una carga de la prueba pero no impuesta por la ley , como
que es una carga de la prueba que surge de la naturaleza misma de las cosas, de la

. . . ;. e 14
experiencia de los hechos humanos y de los mandatos de la sicologia judicial”.

1.5.  LOS MEDIOS DE PRUEBA

“Ordinariamente se considera medio de prueba todo lo que sirve para establecer la verdad
de un hecho que tiene importancia para la sentencia, es decir todo lo que se presenta a la
razonable conviccion del juez, en suma, el medio de prueba es un medio de

I > 15
conocimiento’™.

Segun Glaser citado por Florian lo define diciendo que es todo medio que puede conseguir

el fin de dar al juez la certeza de la existencia o inexistencia de algiin hecho. De lo anterior

" EUGENIO FLORIAN | “DE LAS PRUEBAS PENALES” , DE LA PRUEBA EN GENERAL | pag. 145, Editorial
TEMIS, 3ra Edicion, Bogota — Colombia, 1990.
* EUGENIO FLORIAN , “DE LAS PRUEBAS PENALES” , DE LA PRUEBA EN GENERAL , pag. 169. Editorial
TEMIS, 3ra Edici6n, Bogota - Colombia, 1990.
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pareceria desprenderse que el objeto de la prueba se circunscribe Unicamente al juez, sin
embargo es imprescindible que la prueba debe manifestarse no solo al juez sino

fundamentalmente a los sujetos procesales.

Ahora bien no se debe confundir el objeto de prueba con el medio de prueba, estos son
conceptos diferentes. Cuando nos referimos a los medios de prueba propiamente
respondemos la pregunta acerca de como aparece y se manifiesta el objeto de prueba en el
proceso y de como llega al conocimiento del juez y los demas sujetos procesales, es decir

como se verifica la introduccion del objeto de prueba en el proceso.

En sintesis medio de prueba es entendido como un conjunto de “diversos elementos , que
autorizados por ley, sirven para demostrar la veracidad o falsedad de los hechos
controvertidos en juicio”.'°

En el procedimiento penal debido a la necesidad de la investigacion, se han ampliado los
medios probatorios, esto, segun la comparacion que hace la doctrina con el procedimiento

civil, ademas al proceso penal ingresan medios de prueba que en algunos casos se ven

restringidos o cuya importancia resulta menor en el proceso civil.

Tampoco debe confundirse los hechos que se prueba con los medios de prueba. Los hechos

que se prueban son todos los hechos que pueden constituir prueba , esto es los indicios, las

'S EUGENIO FLORIAN , “DE LAS PRUEBAS PENALES” , DE LA PRUEBA EN GENERAL | pag. 371, Editorial
TEMIS, 3° Edicion, Bogota - Colombia, 1990.
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presunciones, las declaraciones, los conceptos o dictamenes | las circunstancias indicativas,
los informes, en fin, todos los documentos y las revelaciones Gtiles para establecer la
verdad del hecho incriminado | los medios de prueba son mas bien, los instrumentos a

través de los cuales los hechos llegan al juez. (Faustin Hélie citado por. E.Florian)

Es menester precisar que los indicios no son medios de prueba, el indicio es un hecho, no
un medio de prueba, sin embargo tiene importancia reconocida en tanto se refiere a la
prueba. Porque el hecho que es un indicio siempre sera objeto de prueba, es por ello que se
suele distinguir en el indicio una menor y con el transcurrir del tiempo cada vez mas

disminuida fuerza probatoria.

DISTINCION ENTRE OBJETO Y MEDIOS DE PRUEBA

Objeto de prueba es el hecho o circunstancia material sobre la cual recae la prueba, lo que
se puede o debe probar (ejem. Lo que el testigo esta declarando).

Y medio de prueba es el acto procesal destinado a introducir en el proceso penal los

elementos de conviccion ( ejem. la declaracion de un testigo es un medio de prueba).

1.5.1. CLASIFICACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

Las clasificaciones se encuentran por lo general en autores menos recientes, ya que los

autores modernos prescinden de ellas por considerarlas innecesarias.




“En consecuencia nos parece conveniente orientarnos por un criterio distinto para
clasificar las pruebas basado en cuanto sea posible en un significado sustancial (...) Por
consiguiente, la unica distincion verdadera y fundamental es esta, medio de prueba en
virtud de los cuales el juez adquiere el conocimiento el objeto de prueba por si mismo,
directamente sin la ayuda de otras personas;, medios de prueba en virtud de los cuales el
conocimiento del objeto de prueba llega al juez a través de personas distintas, que han
percibido, conocido ese objeto antes o sin la ayuda de aquel. En otras palabras, medios de
prueba que emanan del juez y medios de prueba que emanan de personas distintas del juez

(6rganos de prueba)”.!’

Por otro lado, los medios de prueba que prevé el Nuevo Codigo de Procedimiento Penal
para la determinacion de las circunstancias del hecho, la culpabilidad y la pena del
imputado son la prueba testifical, la prueba pericial, la inspeccion ocular y reconstruccion,
la prueba documental y otros medios probatorios cuya incorporacion al proceso se sujetara
a un medio analogo de prueba expresamente previsto por el nuevo Codigo de

Procedimiento Penal.

1.6. VALORACION DE LA PRUEBA

Probar la verdad es el método de averiguacion del proceso penal asignandole la

averiguacion del hecho.

" EUGENIO FLORIAN , “DE LAS PRUEBAS PENALES” , DE LA PRUEBA EN GENERAL , pag. 146, Editorial
TEMIS, 3° Ediciéon, Bogota - Colombia, 1990,
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La actividad probatoria ¢s la actuacion procesal que se llova a cabo para la comprobacion

de! hecho, el objeto de la prueba es el elementc material que sirve de elemento material
para la comprobacion da la verdad a través de los medics de prueba, por gjemplo la

declaracion indagatoria €5 ¢l medio de prueba en un sistema inquisitive, y el objeto de

prucba ¢s lo quc dice la prucba. El Hlamado anticipo jurisdiccional de prucba es una

La valoracion probatoria es el analisis que realiza el juez para obtener el valor que merece
la prueba recogida en el proceso penal, y la demostracion que en base a esta prucba opera
acerca de la existencia o inexistencia de determinado hecho, y ante la comprobacion

fehaciente de su existencia la eventual aplicacion de la norma juridica penal.

El momento culminante de la actividad probatoria se concreta en la valoracion, con esta se
determina si la prueba obtuvo o no la finalidad de buscar la verdad, scbre el

acontecimiento que interesa en el proceso penal.

El jucz o tribunal es quien tiene la funcion de valoracion a su cargo, y esta devendra en una
resolucion, que ante todo debe ser motivada o fundamentada, porque la determinacion del
valor de la prueba recolectada que surtird efectos juridicos , Gnicamente corresponde al
juez competente, quien mediante una operacion mental otorgard el valor que considere
adecuada a determinada prucba con la finalidad de establecer, cuales son los elementos

probatorios a su disposicion y en base de ellos dictar su resolucion.




La valoracion probatoria ha evolucionado paralelamente con el desarrollo historico del
proceso, la doctrina a encontrado paralelo en el desarrollo de los sistcmas procesales, asi se

puede considerar que existen tres sistemas perfectament
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legal o prueba tasada, el de la libre conviccion y el de la sana critica o persuasion racional.

Hernando Devis Echandia hace “un prolijo estudio de los dos sistemas , vale decir el de la
tarifa legal o prueba tasada y el de la libre apreciacion de la prueba. Sefala que como

ventajas de! sistema de tarifa legal se han mencionado las siguientes, proposciona mayo

—

confianza en la justicia al darle al pueblo el convencimiento de que las sentencias se
someten a la ey y las libra de toda sospecha de arbitrariedad, suple la ignorancia o falta de
experiencia de los jueces con reglas aportadas como resultado de la ensefianza de la
experiencia, la logica y la sicologia, orienta sabiamente al juez en la averiguacion de la
rerdad, evitando la sobrestimacion peligrosa o el rechazo injustificado de los medios de
prueba aportados al proceso y permite la uniformidad de las sentencias en cuanto a la
apreciacion de las primeras. Cualquier juez guiado por la ley , llega a la misma conclusion
(.. ) expone como desventajas del sistema que mecaniza o automatiza la funcidon de los
jueces en tan importante aspecto del proceso como es la valoracion, quitandole

personalidad e impidiéndoles formar un criterio personal {. . .} En la libre apreciacién no

[72]
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exime de la exigencia de algunas formalidades para la validez de la prueba , ni es

=

incompatible con el seflalamiento por la ley de los medios de prueba. Lo libre es la
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valoracion. La produccion de la prueba debe ser regulada , ello constituye garantia de
defensa”'®

“(Cuales son las reglas de la sana critica? Y la verdad es que no hay una respuesta
concreta, los doctrinarios siempre la conciben como apreciacion razonada de la prueba
(...) y coinciden en sefialar que el sistema se fundamenta en la valoracion de la prueba

acudiendo a la logica, la experiencia y la sicologia™ '

En consecuencia con la valoracion de la prueba, el juez o tribunal fundamenta como llega a
la conviccion sobre los hechos. Deben valorarse todas las pruebas con una fundamentacion
racional y concluyente, explicando las razones por las cuales algunos hechos han sid
acreditados — en cuanto a su existencia — y otros no.

De conformidad al art. 173 del Cddigo de Procedimiento penal, a momento de valorar las
pruebas , el juez o tribunal debe asignar determinado valor a cada uno de los elementos de
prueba, resultado de ello debe existir un equilibric entre la valoracion de la prueba y la

resclucion dictada.

En nuestro sistema se ha consolidado la aplicacion del sistema de la sana critica y la
autoridad jurisdiccional debe respetar: los conocimientos de las ciencias, las reglas de la

logica y las reglas de la experiencia, por ello el jucz debe valorar las pruebas

¥ DEVIS ECHANDIA, HERNANDO “TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL” pags. 84 — 109, 4TA
Edicion, Buenos Aires — Argentina ,1976.

FSENTIS MELENDO , SANTLAGO, “ LA PRUEBA - LOS GRANDES TEMAS DEL DERECHO PROBATORIO™,
pag. 231, Ediciones Juridicas Europa — América ,Buenos Aires Argentina, 1979,
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fundamentando las razones por las cuales se les otorga o en su caso no se les reconoce
eficacia probatoria, el fundamento debe ser claro, consecuente y libre de contradicciones.
La valoracion de la prueba debe ser objetiva , caso contrario se vulneraria el principio de!
in dubio pro reo.

Siempre debe tenerse presente que con la valoracion de la prueba , el juez o tribunal

,
fundamenta como llega a la conviccion sobre los hechos |, por ello debe valorarse todas las
pruebas con una fundamentacion ractonal y concluyente, explicando especialmente las
razones por las cuales de algunos hechos se ha convencido y de otros no. Para asignar e!
valor correspondiente a cada uno de los elementos de prueba debe aplicarse estrictamente
las reglas de la sana critica. La valorizacion no puedc realizarse arbitrariamente el juez o
tribunal tiene que respetar el conocimiento de las ciencias , las reglas de la logica | y las
reglas e la experiencia de la vida cotidiana , por que el juez o tribunal a momento de
decidir debe estar convencido no debe tener dudas. Si existieran dudas debe revisar si
puede superarlas y formarse una conciencia de los hechos, de lo contrario se aplica el in
dubio pro reo, porque el juez o tribunal solamente tomara en consideracion hechos que
considere veraces, fundamentando la valoracion de la prueba con argumentos claros,
consecuentes y libres de contradicciones.

La valoracion de la prueba debe ser objetiva , independientemente que se trate de un
proceso para llegar a la conviccion individual, caso contrario se viola el principio del in

dubio pro reo.




E

En conclusion el criterio objetivo de la valoracion de la prueba controla el proceso de

formacion de la conviceidn.

1.6.1. VALOR PROBATORIO DE LAS DILIGENCIAS PRACTICADAS EN LA

FISCALIA Y LAS DILIGENCIA POLICIALES.

La regla general es que solo cuando las diligencias o actuaciones sumariales son de
imposible o muy dificil reproduccion en el juicio oral es posible traerlas al mismo con
plena virtualidad probatoria. Solo las diligencias practicadas con las formalidades que la
Constitucion y el ordenamiento procesal requieran, siempre y cuando sean reproducidas en
el debate y permitan a la defensa someterlas a contradiccion, son validas a efectos

probatorios.

La doctrina sobre el valor probatorio de las diligencias , nos dice, que cuando dichas
diligencias sean reproducidas en el debate, en condiciones que permitan la defensa del
acusado y en vigencia del principio de contradiccion, pueden constituir la base probatoria
sobre la cual el Organo jurisdiccional forme conviccidn, y constituyen medios de prueba
validos. Sin embargo es imprescindible que la diligencia cuya reproduccion se pretende e

el juicio oral, haya sido practicada con posibilidad de contradiccion de las partes, si existe
ausencia de contradiccion entre las partes intervinientes en el proceso, como resultado de
habérseles privado a una o ambas de tal garantia , dicha diligencia por su sola lectura

carece plenamente de validez probatoria.
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El cumplimiento de las garantias requeridas para dar eficacia probatoria a las diligencias de
investigacion en la actividad probatoria , solo puede ser resultado del apego a lo dispuesto
por la Constitucion y las leyes, y en este campo el control de cumplimiento deviene en
principal, a momento de considerar si se debe o no asignar valor probatorio en el juicio

oral a las diligencias.

Las diligencias practicadas en la fiscalia , fuera de lo previsto por el ordenamiento juridico,
no tienen el caracter de autenticidad que como condicion sine qua non se exige, lo que
impide otorgarles valor probatoric alguno. La carencia de autenticidad deriva del hecho de
que la investigacion policial no fue practicada con arreglo a las previsiones legales. Para
que las diligencias practicadas en la fiscalia adquieran valor probatorio es preciso que las

mismas ademas de haber sido efectuadas sin vulnerar ni derechos ni garantias, scan

o

ratificadas en el juicio oral.

En nuestro sistema legal no existe ninguna posibilidad de que las diligencias practicadas
por la fiscalia puedan tener algin valor probatorio ya que por disposicion del art. 280 del
Codigo de Procedimiento Penal las diligencias no tendran valor probatorio por si mismas
para fundar la condena el acusado. Ademas el art. 279 del mismo cuerpo legal establece de
manera taxativa que los fiscales no podran realizar actos jurisdiccionales, ni los jueces

podran realizar actos de investigacion que comprometan su imparcialidad.
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Las diligencias de policia judicial que convierten al imputado en objeto probatorio,
vulnerando asi sus derechos, pueden constituir prueba ilicita o prohibida. El
comportamiento policial contradice el hecho de que hoy en dia el imputado ya no es objeto
de prueba, como lo fue en el sistema inquisitivo, sino un sujeto con derechos y deberes. Es
por ello que en la elaboracion de las diligencias de Policia judicial se olvidan, se podria
decir, deliberadamente que la persona por el solo hecho de ser tal tiene derechos
fundamentales que deben ser respetados, e incluso actian contradiciendo lo dispuesto por
el ordenamiento legal.

Ensu art. 92 el Codigo de Procedimiente Penal exige, que al imputado se le debe advertir
que puede abstenerse de declarar, y de que esa decision no puede ser utilizada en su

perjuicio.

1.7. GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Las garantias constitucionales son consideradas e! soporte de la seguridad juridica de los
ciudadanos, la doctrina la define en un sentido amplio como el “conjunto de seguridades

L e g . . . > 20
juridico institucionales deparadas al hombre por el Estado”.

En todas las legislaciones se ha considerado necesario garantizar , en la Constitucion

Politica de!l Estado, los principios fundamentales que deben cumplirse en ejercicio del

X BIDART CAMPOS GERMAN,"TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO CONSTRIUCIONAL ARGENTINO™,

pag. 236y sig. Editorial Ediar, 3ra. Edicion, Tomo I, Buenos Aires — Argenfina , 1995.
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poder estatal, consagrando derechos y garantia, que constituyen la parte dogmatica de la
Constitucion, y define con exactitud la situacion politica de! hombre en el Estado, “Desde
entonces las constituciones que han adoptado este lineamiento resuelven aquel status de
los hombres mediante un reconocimiento de sus derechos en el orden normativo, que da
contenidc a la parte dogmatica con la declaracion, bill, o catdlogo de derechos

. . . 59 2
individuaies™

Las garantias constitucionales y legales son los limites que una sociedad democrética
impone a! Estado en el uso del poder penal, estas no se agotan en su enunciacion ©
tormulacion, tienen una serie de manifestaciones y consecuencias que a todas luces se
evidencian en la practica, estas constituyen una especie de rompecabezas en el que cada
una de las garantias se constituyen en una pieza clave que integra y complementa el
escudo protector que tiene todo ciudadano para evitar que el uso del poder penal degenere
en abuso del poder penal y asi combatir la delincuencia pero sin dejar de lado el respeto

por los derechos humanos fundamentales.

i.8. GARANTIA Y DERECHO

Son diferentes los términos “garantia” y “derecho”, se entiende a la garantia como el
> o

medio, limite al ejercicio del poder o procedimiento , para preservar al derecho. Los

2 BIDART CAMPOS GERMAN, “TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO CONSTRIUCIONAL ARGENTINO™,
pag. 320, Editorial Ediar, 3ra. Edicion, Tomo I, Buenos Aires — Argentina , 1995.
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£l principio de inocencia o de no - culpabilidad estd previsto en el art. 16 de nuestra
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Constitucion Politica del Estado: “Se presume la inoce icia del ¢ manadO mientras no s¢

es, salvo algunas restricciones que como tales deben

lo que significa que el

Para destruir el estado de inocencia a favor del imputado es necesario constituir una certeza
Ao ~rles A 1~ ~ o oo nr o cndana PN mexn olhonliibn A PN ~
ac uulpablhdad , 10 que obliga al jucZz a condenar solo cuando teuéa absoluta certeza de la

2 VELEZ MARICONDE ALFREDO “DERECHO PROCESAL PENAL”, pag. 39 v 40, Editorial Marcos — Lerner,
Editora Cordoba, 3* Edicion, Tomo 11, Cordoba — Argentina, 1986.
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imputado tiene en su favor el principio del in dubio pro reo, donde la menor duda amerita

¢ Derecho a ser tratado como inocente desde el primer acto del procedimiento
s Sdlo la sentencia ¢jecutoriada es idonea para establecer la culpabilidad

instancias del querellante. Teniendo siempre presente que la construccion de la

culpabilidad requiere imprescindiblemente un grado de certeza
1.9.3. LA GARANTIA DE DEFENSA EN jUICIO
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Defensa son basicamente:

¢ Facultad de intervenir en toda la actividad procesal,
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e Derecho trrenunciable del imputado a contar con asistencia téenica — es decir los
servicios de asesoria y orientacion juridica de un profesional abogado,

e Obligacion dei Estado de proporcionar abogado defensor, cuando el imputado no
pudiere procurarseio por sus propios medios,

e Y tener siempre presente que la declaracion del imputado, es esencialmente un medio

defensivo.

Del texto constitucional se deriva que las manifestaciones del derecho de defensa son:

» Defensa Material - Que reconoce a favor del imputado el derecho a defenderse por si
mistmo y se manifiesta en el derecho a ser oido o el derecho a declarar en et proceso y

> Defensa Técnica.- Concebido como un derecho irrenunciable del imputado a ser

asistido por un abogado defensor. Un abogado que por su conocimiento de las ieyes

acreciente sus posibilidades de defensa.

“El derecho de defensa material se concreta primordialmente a través de lo que se conoce
como el “derecho a ser oido” o el “derecho a declarar en el proceso”. La declaracion del
imputado, en consecuencia, es el momento particular del proceso penal en el cual se ¢jerce

5y 23

el derecho de defensa

1.9.4. LA GARANTIA DEL JUICIO PREVIO

PBINDER ALBERTO, “INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL”, jpags. 152,153y 154 , Editorial Ad-
hoc, Primera Edicion, Buenos Aires -Argentina, 1993
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Un principio esencial que rige la aplicacion del poder penal estatal , que tiene una enorme
importancia politica e institucional es la garantia del juicio previo (“nulla poena sine

juditio”).

La condena que se imponga a cualquier persona tiene que ser necesariamente el resultado
de un juicio previo, la doctrina ha interpretado que esta garantia se refiere a la existencia
de una sentencia judicial de condena firme, para poder aplicar una pena a alguien, en el
sentido de que no puede existir una condena que no sea resultado de un juicio logico

expresado en una sentencia debidamente fundamentada.

“Juicio en esta linea argumental significa una operacion del entendimiento, que consiste en
comparar dos ideas para conocer y determinar sus relaciones. En nuestro caso se trataria de

.. : .. . . Y
la operacion de subsuncion de los hechos al derecho que hace el juez al dictar sentencia®.

La garantia del juicio previo ha sido consagrada en el art. 16 de la Constitucion Politica del
Estado”.. Nadie puede ser condenado a pena alguna sin haber sido oido juzgado
1 1

previamente en proceso legal , ni la sufrird sino ha sido impuesta por sentencia

ejecutoriada y por autoridad competente...”.

! BINDER ALBERTO, “INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL", pag. 111. Editorial Ad-hoc. Primera Edicién.

Buenos Aires -Argentina, 1993.




Juicio con esias implicaciones se entiende como la operacion logica plasmada en una
sentencia que ha realizado el juez, que ha observado directamente la prueba , que ha tenido
contacto directo con las partes , que se hace de un modo publico.

“El juicio debe ser preparado y controlado. La preparacion del juicio (investigacion
preliminar y procedimiento intermedio o control de la acusacion), asi como el control de ia
sentencia (sistema de recursos), conforman junto con el juicio , la totalidad del
procedimiento (...) y careceria de sentido establece la garantia de juicio previo si €l no
cumpliera un ejemplo reflejo sobre el conjunto del proceso. Se puede decir entonces que
ios principios limitadores del juicio previo extienden su efectos a la totalidad del
proceso”.”

En sintesis la garaintia del juicio previo exige la determinacion legal previa un
procedimienio legal que lo habilite y prepare, le procura los elementos para la decision

judicial respecto a la imputacion deducida.

1.9.5. LA GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO

“En sentido genérico se entiende como debido proceso al conjunto de procedimiento
legislativos , judiciaies y administrativos que deben cumplirse juridicamenie para que una
ley , sentencia o resolucion administrativa, que se refiera a la libertad individual sea

formaimente valida — aspecto adjetivo del debido proceso- y tambié€n para que se consagre

“* BINDER ALBERTO, “INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL™, .pag. 114, Editorial Ad-hoc, Primera Edicién,
Buenos Aires -Argentina, 1993.
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una debida justicia , en cuanto no lesione indebidamente cierta dosis de libertad juridica,
propuesta como intangible para el individuo en el Estado de que se trate — aspecto
sustantivo del debido proceso (...) la garantia consiste desde luego en la necesidad
irrefragable de que un proceso legalmente definido preceda toda sancion {(...) Claro esta
que la eficacia de la garantia depende de la ley de enjuiciamiento, la que debe inspirarse
en el proposito de disciplinar el modo mas apto para averiguar la verdad con el menor

26

sacrificio de la libertad”
“El debido proceso significa que: a) Ningun justiciable puede ser privado de un derecho sin
que se cumpla un procedimiento regular fijado por la ley; b) ese procedimiento no puede
ser cualquiera , sino que tiene que ser el “debido™; ¢) para que sea el debido tiene que dar
suficiente oportunidad al justiciable de paiticipar con utifidad en el proceso, d) Esa
oportunidad requiere tener noticia fehaciente (o conocimiento) del proceso y de cada uno
de sus actos y etapas, poder ofrecer y producir prueba, gozar de audiencia (ser oido). En

otras palabras se inserta aqui la plenitud del derecho de defensa.” *’

1.9.6. LA GARANTIA DE LEGALIDAD

La garantia de legalidad (no existe crimen ni pena sin ley previa) reconocida en la

Constitucion Politica del Estado art. 16 establece que no se puede sancionar una accion si

¥ VELEZ MARICONDE ALFREDO L DERECHO PROCESAL PENAL”, PAG. 28, Editorial Marcos — Lemer, Editor
Cérdoba , Tercera Edicién, Tomo [T, Cordoba - Argentina, 1986.

77 BIDART CAMPOS GERMAN, “TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO CONSTRIUCIONAL ARGENTINO™,
pags. 668 v 669, FEditorial Ediar, 3ra. Edicion, Tomo ], Buenos Aires — Argentina , 1995.
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esta no ha sido considerada como reprochable anteriormentie a ese acio. El fundamento de

esta garantia es preservar la seguridad juridica, evitando la arbitrariedad del juzgador.

Por ultimo , la Constitucion Politica del Estado en su art. 14 establece como garantia al
Juez natural, disponiendo que “nadie puede ser juzgado por comisiones especiales o
sometido a otros jueces que los designados con anterioridad al hecho de la causa...”.

Las garaniias anteriormenie analizadas tienden a mantener el proceso penal dentro del

ambito de racionalidad, de equilibrio de condiciones.

Un proceso penal fundado en ideas garantizadoras no solo se preocupa por proteger al
individuo directamente de la posible arbitrariedad en la aplicacion del poder penal del
Estado, sino también procura proteger aquellos ambitos directamente ligados con sus

derechos y garantias fundamentales.

La efectiva vigencia de las garantia consiitucionales 1mplica no solamente su
reconocimiento en normas sino la adopcion de un sistema procesal penal que pueda
cumplir con las exigencias de la Constitucion, es decir la satisfaccion de dos intereses: el
interés social , la individualizacion del verdadero culpable de un hecho que vulnera ios
bienes fundamentales y hacer efectiva la responsabiiidad del mismo, y el interés
individual, en el sentido de respetar un procedimiento que determine las condiciones en
que una persona puede ser sujeta a ia coercion penal , habiéndole dado la oportunidad de

defenderse en igualdad de condiciones.
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La legalidad de la prueba implica que el proceso penal no esta abierto indiscriminadamente
al uso de la informacion, porque se debe tener siempre presente que ia realizacion de la
justicia penal a costa de la ilegalidad, del abuso de la autoridad y del desconocimiento de
los limites constitucionales deslegitima la justicia , porque la justicia no puede ser
beneficiaria de hechos ilicitos. Esta garantia limita el uso del poder penal en resguardo de
los derechos fundamentales de las personas y en resguardo a la integridad de la
administracion de justicia.

Esta garantia contiene dos prohibiciones: 1) Es prohibido el uso de pruebas obtenidas
ilicitamente y 2) Es prohibida ia utilizacion de pruebas originadas en procedimientos

1icitos.

Logica consecuencia de esta garantia , el procesado es un sujeto procesal incoercible, esta
prohibido influir de cualquier modo en €l, para obtener prueba en su contra, esta prohibido
exigirle descargos para acreditar su inocencia o menor responsabilidad. Adeinas toda
informacion que se obtenga mediante tortura es invalida para el proceso penal y por
ultimo, no es posibie buscar informacion en el domicilio del imputado sino media una
autorizacion expresa y debidamente fundamentada del juez, es decir formal, precisa y
circunstanciada en tiempo y espacio, de lo contrario la prueba que se recoja de un

domicilio sin cumplir con los requisitos descritos es prueba ilicita, del mismo modo
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cualquier informacion que se obtenga a través de la intercepiacion de las comunicaciones
es prueba ilicita , ya que en ia Constitucion Politica del Estado se consagra una prohibicion

absoluta con relacton a este tema.

1.9.8. SISTEMA ACUSATORIOC

El sistema acusatorio corresponde a una concepcion privada del Derecho Penal, dado que
el proceso penal se sustanciaba Unicamente a instancia de parte interesada y para iniciar
cualquier proceso debia existir necesariamente una acusacion, el sisiema tiene por base el
principio de que nadie puede ser lievado a juicio sin que otro sostenga contra él una
acusacion ante las autoridades competentes, este es el ilamado principio acusatorio o nemo
iudex sine actore. “Las caracteristicas principales de este sistema son ante todo , la plena
publicidad de todo el procedimiento, la libertad del acusado hasta el pronunciamiento de la
condena, la paridad absoluta de derechos y poderes entre acusador y acusado, la pasividad
del juez en la busqueda de las pruebas , tanto de cargo como de descargo, la continuidad

del procedimiento y sintesis en todo el procedimiento” **

El hecho de que el sistema acusatorio permita una controversia entre partes permite un
mejor equilibrio de condiciones y en consonancia con este postulado , se garantiza al
ciudadano acusado de un delito , defenderse por si o con la ayuda de un defensor técnico

tener las mismas ventajas procesales que su acusador (proponer pruebas, interrogar
y 2 g

B CARRARA FRANCESCO, “PROGRAMA DE DERECHO CRIMINAL” Traduccion de José Ortega Torres y Jorge
Guerrero, pag. 298 v 299, Editorial Temis, Quinta Edicion, Volumen II, Bogota — Colombia, 1988.
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testigos , contesiar, acusaciones, etc.) de este modo también se respeta la garantia del

debido proceso.

CAPITULO I

2.1. ANTECEDENTES DE LA LEGISLACION ADUANERA EN BOLIVIA

¢ Ley No 1489 de 16 -04-93 LEY DE EXPORTACIONES

e D.S. No 25157 de 04-09-98 SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS

e D.S. No 24744 de 31-07-97 MODIFICA DISPOSICIONES GENERALES PARA LOS
REGIMENES ADUANEROS DE IMPORTACION E INTERNACION TEMPORAL
SEGUN DS. 24440

e D.S No 22126 de 15 —-02-87 DISPOSICION TRANSITORIA — CONTRABANDO Y
DEFRAUDACION DE TRIBUTOS ADUANEROS

e RESOLUCION ADMINISTRATIVA D. J. No 006/99 No 044 La Paz 20 de enero de
1999

Aunteriormente a la Ley General Aduanas N°® 1990 promulgada en fecha 28 de juhio de

1999, todo o relacionado al funcionamiento de la Administracion Aduanera (Aduana

Nacional y Aduanas regionales), en materia de delitos y contravenciones, se sometian a la

jurisdiccion en este caso administrativa de la propia Administracion aduanera, y en cuanto

a su tramitacion y resolucion se guiaban por dectetos supremos y resoluciones

administrativas, en consecuencia los funcionarios de las aduanas se constituian en juez y




parte, ya que al mismo tiempo resuliaban ser la contra parte y quien resolvia el delito o la
contravencion surgida.

Posteriormente con la puesta en vigencia de la Ley General de Aduanas surgio para la
Administracion aduanera una grave confusion en cuanto al rol que debia desempenar, ya
que en el contenido mismo de la ley, se siguié confundiendo sus funciones de parte e
investigador, por gjemplo citemos el caso del decomiso de las mercaderias, si se tratara
verbigracia de un delito comtn cuyo tratamiento corresponde a la justicia penal ordinaria,
el organo llamado al decomiso de las mercaderias seria la autoridad jurisdiccional
competente y no {a parte que resuita ser la contraria a {a supuesta comisora del ilicito.

La situacion se torno realmente complicada con ia vigencia del nuevo Codigo de
Procedimiento Penal ya que ciaramente el contenido de la Ley General de Aduanas en
cuanto a los medios de prueba, su obtencidon y produccion, no solo no concordaba, sino que
resuitd ser contradiciorio a las garantias constitucionales y procesales del debido proceso,

consagradas en la Constitucion Politica del Estado, y en el nuevo cuerpo procesal.

2.2. LOS MEDIOS DE PRUEBA EN LA LEY GENERAL DE ADUANAS

Resulta necesario aclarar que doctrinalmente la actividad probatoria es un conjunto de
declaraciones de voluntad, reguladas iegalmente y producidas por los intervinienies en el
proceso con la finalidad de adquirir un conocimiento sobre la materialidad del objeto
procesal y sobre sus consecuencias penales, eventualmenie también sobre consecuencias

civiles, donde el principio fundamental es el principio de la libertad probatoria, que seiiala
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que en un proceso penal se puede probar todo objeto a través de cualquier medio de prueba
siempre que haya sido legalmente obtenido , en consecuencia el tribunal debe admitirlo.
Ademas los unicos limites a la admision de Ja prueba son su pertinencia, utilidad vy
relevancia , siendo asi se admite aquella prueba referida al hecho a probarse y esta
necesariamente debe tener dos caracteristicas , la primera, debe ser importante, si no lo es |
resulta en ajena al hecho y el tribunal puede no admitirla , esta es una excepcion muy
restringida cuando es manifiestamente impertinente; y la segunda caracteristica es que sea
relevante , que se manifiesta por la utilidad que debe tener esa prueba para obtener un dato
de importancia con relacion al proceso, de lo contrario seria irrelevante, y el tribunal a
pesar de admitirla , no la tendra en cuenta.

Existe un tercer criterio que es el de utilidad que es tomado en cuenta como un criterio
objetivo y que determina un exceso de elementos de conviccion | referidos a un mismo
dato, configuran superabundancia de prueba , aunque cada una de ellas haya sido
irrelevante, esto hace que el tribunal la rechace.

Siendo asi, en un proceso penal el momento de prueba es en esencia el plenario , porque
solo en el debate se puede producir prueba, mientras que la etapa preliminar es de
recoleccion de pruebas y no de produccion.

En este punto se debe tener en cuenta que los principios generales que orientan la
presentacion de prueba son :

e Obligatoriedad: Todos los hechos controvertidos y no controvertidos deben probarse , a

través de cualquier medio de prueba que hubiese sido legalmente obtenido.
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Unidad: Los hechos en el proceso penal deben ser probados por cualquier medio
“legal” de prueba , y un mismo hecho puede ser probado por varios medios.
Comunidad: o adquisicion procesal, quiere decir que cualquier prueba introducida por
cualquiera de las partes, beneficia a ambas no solo a la que la introduce.
Indisponibilidad de los medios de prueba: una vez introducido un medio de prueba al
proceso penal, la parte no puede desistir de su practica.

Contradiccion Todas las pruebas deben ser puestas en conocimiento de la otra parte
para que esta controle la eficacia del medio probatorio y para que aporte elementos de
prueba tendientes a descalificarla, opera para ambas partes.

Igualdad : las partes en el proceso penal tienen iguales derechos y oportunidades de
producir prueba

Publicidad: toda prueba debe producirse en audiencia publica salvo limitaciones de la
ley.

Formalidad Probatoria:. Toda prueba debe cumplir con los requisitos formales
establecidos por ley, para su obtencion y su produccion

Critica y Direccion Judicial: La prueba debe practicarse siempre bajo el control del
juez y es un juez quien dirigira el desarrollo de la practica de la prueba , toda prueba
practicada por fuera del control jurisdiccional no entra en el proceso penal.
Inmediacion; El juez debe asistir a la produccion de la prueba personalmente, debe
controlar la integridad de la produccion de la prueba y no puede delegar esa funcion,

este.
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o Concentracion de prueba: El juez debe procurar que toda la prueba sea practicada en

una sola instancia y concentrar en el menor nimero de audiencias su produccion.

Del incumplimiento de los principios anteriormente enunciados deriva la prohibicion de
valoracion probatoria , ya que la informacion obtenida en base a la prueba que ha sido
obtenida en vulneracion de estos principios resulta no aprovechable porque lesiona el
derecho del imputado a la defensa, a un debido proceso y en suma al conjunto de garantias

constitucionales y procesales que resguardan sus derechos.

En consecuencia la informacién no es valida, y entramos en el tema de las exclusiones de
la valoracion probatoria, donde es necesario cumplir ciertas formalidades tendientes a
resguardar garantias constitucionales, de este modo la prueba ilegalmente obtenida no
puede ingresar al proceso penal para fundar una sentencia, y se excluye del proceso penal ,
el fundamento principal de la exclusion radica en la preservacion de las garantias
establecidas por la ley, y en que la justicia no puede beneficiarse por los hechos ilicitos a
través de los cuales se obtuvo la informacion, dado que el principal objetivo de la justicia

es la tutela de la ley para con los ciudadanos en general.

Concretamente de la Ley General de Aduanas se debe sefialar que determina claramente
cuales spn considerados ilicitos aduaneros (art. 165 L No1990) , refiriéndose a ellos en
cuanto a su tipificacion y a la jurisdiccion y competencia de los tribunales que deben

juzgarlos.
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Con la Ley No 1990 se crea la jurisdiccion penal aduanera, para el conocimiento y
procesamiento de los delitos aduaneros y se determinan como organos de la jurisdiccion
penal aduanera a la Corte Suprema de Justicia, a las Cortes Superiores de Distrito en su
Sala Penal y a los Tribunales Aduaneros de Sentencia. De conformidad al art. 264 de la
Ley 1990 en su titulo decimo cuarto “Disposiciones Transitorias y Derogaciones”, dispone
que la competencia de los Tribunales Aduaneros de Sentencia en tanto no sean designados
por el Consejo de la Judicatura , serd ejercida por los Jueces de Partido en lo Penal
designados conforme a la Ley de Organizacion Judicial. También dispone la aplicacion
supletoria del Codigo de Procedimiento Penal en cuanto fuera pertinente.

Asi mismo determina las responsabilidades emergentes de los delitos aduaneros y le asigna
al Ministerio Publico su investigacion directamente o mediante la Administracion
aduanera. Esta facultad concedida al Ministerio Publico (art. 188 de la Ley No 1990)
como organo constitucional para que la ejerza directamente la investigacion es indelegable,
en consecuencia no puede asignarse a la administracion aduanera, porque de conformidad
al art. 4 de la Ley Organica del Ministerio Publico Ley No 2175 de 13 de febrero de 2001,
el Ministerio Publico es anico e indivisible y ejerce sus funciones solo a través de los
fiscales quienes lo representan integramente.

En consecuencia el Ministerio Publico es el Gnico encargado de dirigir la investigacion
cuando existan delitos aduaneros, y es quien promueve la accion penal aduanera ante los
organos jurisdiccionales, de acuerdo con las atribuciones, funciones y responsabilidades

establecidas por las leyes ( Ley No 1990 en lo pertinente y la Ley del Ministerio Publico).
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Si tenemos presente: 1) El art. 70 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal que dice :
correspondera al Ministerio Publico dirigir la investigacion de los delitos, y promover la
accion penal publica ante los organos jurisdiccionales...” y el art. 71 del mismo cuerpo
legal “ los fiscales no podran utilizar en contra del imputado pruebas obtenidas en
violacion a la Constitucion Politica del Estado, Convenciones, Tratados Internacionales
vigentes y leyes; 2) El art. 4 de la Ley Organica del Ministerio Publico; y 3) El art. 191
de la Ley General de Aduanas que dice : “La administracion aduanera es el organo
técnico encargado de la investigacion de ilicitos aduaneros, bajo la direccion del
Ministerio Publico y tiene facultades para la identificacion, y aprehension de los
presuntos autores, complices y encubridores de los delitos aduaneros, deberd efectuar el
decomiso de las mercaderias , los medios y los instrumentos de los delitos. Acumulard y
asegurara las pruebas, asi como ejecutara las diligencias que sean dispuestas por el
Ministerio Publico, en su caso, por el tribunal aduanero de sentencia’.

Resultan ser contradictorios, porque el unico encargado de la investigacion de los ilicitos
penales comunes y aduaneros es el Ministerio Publico a través de los Fiscales, no asi la
administracion aduanera, ademas la ley se extralimita en cuanto a las facultades que

<

ejecutara la administracion aduanera en su calidad de supuesto “investigador , bajo el
control del Ministerio Publico, al realizar identificaciones, aprensiones, decomisos,
acumular y asegurar pruebas, violando no solo la garantia del debido proceso, sino
transgrediendo el principio de legalidad de la prueba, convirtiéndola en prueba prohibida e

ilicita, y fruto de esta ilicitud no amerita consideracion alguna para fundar sobre ella

resolucion alguna, en este ultimo punto se debe tener presente que el Ministerio Piblico
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debe velar por el cumplimiento efectivo de las garantias consagradas en la constitucion,

conforme establece el art. 72 del nuevo Codigo Procesal Penal.

En cuanto al proceso penal aduanero propiamente mencionemos que para conocer y
resolver las acciones penales y resarcitorias aduaneras, las autoridades jurisdiccionales
penales aduaneras procesaran los delitos aduaneros en las siguientes etapas:

a) la etapa de la investigacion sera llevaba a cabo por el Ministerio Publico,
coadyuvada por la administracion aduanera, bajo el control del tribunal aduanero de
sentencia, sin que implique comprometer la imparcialidad de la autoridad
jurisdiccional.

b)  Etapa de juicio y de sentencia, que sera llevado por el tribunal aduanero de sentencia.

¢)  Etapa de los recursos, se podra tramitar en instancia de apelacion o revision, ante la
Corte Superior de Distrito y recurso de casacion que sera sustanciado ante la Corte

Suprema de Justicia.

Durante la etapa de la investigacion el tribunal aduanero de sentencia sera competente

para:

a) Recibir comunicaciones del Ministerio Publico o de Ja administracion aduanera sobre
cualquier hecho delictivo aduanero, para controlar que realicen la investigacion
correspondiente dentro de los plazos establecidos en esta ley y emitir las resoluciones

que correspondan durante esta etapa de investigacion.




b) Recibir del Ministerio Publico denuncias de delitos aduaneros, a instancia de la
administracion aduanera o de personas particulares, dictar la apertura o rechazo de la
causa.

c) Aplicar, modificar o suspender medidas cautelares de caracter real o personal.

d) Velar por el respeto de las garantias constitucionales.

e) Conocer y resolver los incidentes y excepciones que se suscitaren.

f)  Conocer el procedimiento para la reparacion del dafio tributario aduanero y civil
cuando se haya dictado sentencia condenatoria.

g) Dictar sentencia.

h)  Otros que confieren la presente ley y normas legales especiales.

La competencia de los tribunales aduaneros de sentencia se abre con la recepcion del

informe del Ministerio Publico sobre el inicio de la investigacion del delito aduanero.

En cuanto a la competencia del tribunal aduanero de sentencia , se debe tener presente que

de conformidad a la Ley General de Aduanas, el tribunal de sentencia es competente para

aplicar, modificar o suspender medidas cautelares, y velar por el respeto de las garantias
constitucionales ( art. 193 de la Ley N° 1990) | cuando es bien sabido que de conformidad

al nuevo Codigo de Procedimiento Penal la aplicacion de medidas cautelares personales o

reales es competencia del Juez Instructor en lo Penal y Cautelar.
Son las  irregularidades procedimentales contrarias a las normas legales en el
levantamiento de diligencias de Policia Judicial en fase de investigacion, que mas adelante

se constituyen en los medios probatorios aportados y ofrecidos al medio procesal penal
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aduanal, para su validacion por el organo jurisdiccional, las que incumplen los requisitos
esenciales para ir en resguardo de las garantias constitucionales del “debido proceso”,
“presuncion de inocencia”, “legalidad”, “defensa”, etc., y al ser las garantias una especie
de rompecabezas el en que cada una de ellas constituye una pieza clave, la ausencia de una
sola de ellas, es decir su inobservancia, incumplimiento o violacion, la que ocasiona que el
escudo protector dispuesto a favor de los ciudadanos, resulte ineficaz y el uso del poder
penal se transforme y degenere en pura fuerza del Estado, que por combatir la
delincuencia, afecta gravemente y lesiona los derechos fundamentales de las personas,
dando paso al estado de incertidumbre juridica.

A esto se suma, la logica consecuencia de la ilegalidad en la obtencion y produccion de
medios y elementos de prueba, sean documentales, testificales, periciales, dado que los
actos de identificacion de presuntos culpables, como el decomiso de mercaderia
indocumentada a cargo de las comisiones operativas de la aduana, no estan dispuestas por
la autoridad jurisdiccional y en consecuencia nadie tiene un control efectivo sobre las

operaciones que lleva a cabo la Administracion Aduanera en colaboracion de sus efectivos.

En el proceso penal aduanal ante el incumplimiento e irregularidades juridico - legales que
devienen en vulneracion de garantias la inica solucion es optar por la exclusion probatoria
ante la ilegalidad del medio de prueba, porque la prueba obtenida ilicitamente y la
derivada de ella deben ser excluidas por la irregularidad cometida, en este punto se aplica
la teoria de los frutos del arbol envenenado , creada por la jurisprudencia americana ,

donde la exclusion afecta al arbol y sus frutos porque estéan tefiidos con la ilegalidad.
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2.3. LA OBTENCION DEL MEDIO DE PRUEBA EN LA FASE DE LA

INVESTIGACION

De conformidad al art. 211 de la Ley 1990, se documenta la intervencion en acta de la
Administracion Aduanera, en la que constara los elementos de prueba y medios de prueba
empleados para la comision del delito, en un plazo de 48 horas se informa al Tribunal
Aduanero de Sentencia, que viene a constituir un acto que no corresponde en el
Acusatorio, pues la autoridad jurisdiccional no debe comprometer su actuacion en actos de
investigacion, y lo que se debe conducir ante un Juez Cautelar y quién es el que controla
esa fase, lo que viene a constituir un vacio y consiguiente ilegalidad en la obtencion de

prueba.

2.4. LA INTRODUCCION Y PRODUCCION DE LA PRUEBA EN EL JUICIO

PENAL ADUANERO.

Esa prueba ya contaminada es introducida durante el desarrollo del juicio oral, y conforme
al art. 172 del Codigo de Procedimiento Penal, las pruebas ofiecidas con la acusacion,
careceran de toda eficacia probatoria, ya que fueron obtenidas en virtud de informacion
orginada en un procedimiento o medio ilicito y por consiguiente tampoco lo seran en
cuanto a su eficacia al momento de ser incorporados al proceso, todo por la poca

sistematica al tratar de los medios de prueba en el proceso penal aduanero.




2.5.  COMPARACION CON EL JUICIO PENAL ORAL.

El tratamiento del juicio oral en ambos cuerpos legales, es similar, con la descripcion en
cuanto al procedimiento desde la apertura del juicio, su convocatoria y desarrollo y
dictacion de sentencia, asi lo describe la Ley N° 1990 en sus arts. 225 y siguientes, pero en
si el tema de esta ponencia se centra en los medios de prueba ya descrito.

En este punto el juzgador debe admitir que se produzca un medio de prueba, cuando este se
reflera , directa o indirectamente , al objeto de la investigacion y sea util para el
descubrimiento de la verdad historica del hecho, de la responsabilidad y de la personalidad
el imputado siempre y cuando se trate de un elemento licito de conviceion.

Contrario sensu el juzgador debe objetar que se produzca un medio de prueba cuando su
produccion resuite manifiestamente excesiva ( art. 171, par. 3); cuando su produccion sea

impertinente (art. 171, par. 3) y cuando su produccion sea ilegal (art. 172).

2.6. DE LA ILEGALIDAD DE LA PRUEBA Y LA VULNERACION DE

GARANTIAS

A tiempo de hacer la valoracion, el érgano jurisdiccional tiene que tener presente que la
interdiccion de la admision de la prueba prohibida por vuineracion de los derechos
fundamentales, deriva directamente de la Constitucion , por la colision que ello entranaria

con el derecho a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de las partes.
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Una mas de las razones para excluir la prueba ilicitamente obtenida, es disuadir a los
agentes policiales de usar métodos ilicitos de obtener prueba, en la conviccion de que si lo
hacen y son descubiertos, todos sus esfuerzos seran condenados al fracaso, porque la
prueba asi obtenida no surtira efectos e iguaimente tampoco lo hara cualquier otra que de
alguna forma derive, se base o provenga de aquella.

El nuevo Codigo de Procedimiento Penal sanciona la prueba ilegalmente obtenida e
introduce, ademas, la teoria de la valoracién probatoria directa e indirecta o refleja. El
hecho de que el legislador boliviano hubiera establecido cuando la prueba ha sido obtenida
legalmente, e incorporado ambas teorfas de wvaloracion, constituye un avance muy
importante en defensa de los derechos fundamentales y de la legalidad ordinaria.

(13

En su art. 13 el nuevo codigo de procedimiento penal dispone que: “ no tendra valor la
prueba obtenida mediante torturas, malos tratos, coacciones, amenazas, engafios o

violacion de los derechos fundamentales de las personas, ni la obtenida en virtud de

informacién originada en un procedimiento o medio ilicito.

A tiempo de establecer el principio de la libertad probatoria, lo mas relevante es que
careceran de toda eficacia probatoria los actos que vulneren derechos y garantias
consagradas en la Constitucion Politica del Estado, en las Convenciones y tratados
internacionales vigentes, este codigo y otras leyes de ia Republica, asi como la prueba

obtenida en virtud de informacion originada en un procedimiento o medio ilicito.
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A mayor abundamiento legal, tampoco tendran eficacia probatoria los medios de prueba
incorporados al proceso sin observar las formalidades previstas en este codigo (art. 171 y
172).

A diferencia del viejo Cddigo de procedimiento penal que no sospechaba de la prueba
ilicita y prohibida y menos de la valoracion directa e indirecta, el nuevo Codigo Procesal se
pone a la vanguardia de estas teorias y a puesto a la disposicion de los jueces normas
trascendentales para revalorizar no solo la Constitucion, sino también los tratados y
convenios internacionales en materia penal y por ende constitucional, que es la fuente del
resguardo de los derechos fundamentales de la persona y deberan ser respetados durante el
proceso, de los nominados en el art. 7° y los que refiere el art. 35.

El fundamento de la prueba prohibida e ilicita, busca por todos los medios evitar que la
policia, el fiscal y el juez, vulneren los derechos fundamentales y las garantias
constitucionales, el mandato consiste en la prohibicion expresa de hacer trampa con la
prueba.

El derecho procesal penal, busca ademas defender por todos los medios, que se respeten las
tormalidades legales que constituyen garantias constitucionales de la libertad, la garantia
de defensa y el debido proceso, por tanto cualquier medio probatorio obtenido vulnerando
esas garantias no solo es ilegal sino que carece de relevancia juridica para fundamentar
una resolucion judicial.

Aunque el legislador ha reglamentado la actividad procesal defectuosa y como parte de ella
recoge los ilamados “defectos absolutos” que comprenderian la prueba prohibida o ilicita,

no establece el procedimiento ni el momento en que se debe impugnar la irregularidad
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probatoria, establece en su art. 169 que no seran susceptibles de convalidacion los defectos
“que impliquen inobservancia o violacién de derechos y garantias previstos en la
Constitucion Politica del Estado, las convenciones y tratados internacionales vigentes y
este codigo..”, asi la prueba ilicita o prohibida es nula pues carece de toda eficacia

probatoria, al ser fruto de la vulneracién del ordenamiento juridico.

En altimo término se puede afirmar que el derecho a la prueba que se inserta en las
garantias del debido proceso, consagra la legalidad en el régimen de la prueba, donde el
principio de la bisqueda de la verdad no justifica al juez ni a las partes a vulnerar los
limites preestablecidos por ia ley, en consecuencia la prueba ilicita entendida como la
obtenida por medios ilicitos , en infraccion a las normas procedimientales vy
constitucionales, es inadmisible en el proceso y en consecuencia es ineficaz y debe ser
exciuida de la valoracion probatoria , aunque se trate de prueba relevante y pertinente, por

eso no puede ser valorada por la autoridad jurisdiccional , y en caso de serlo la sentencia

que se funda en este tipo de prueba es nula por ser prueba ilicitamente obtenida.

APORTACION CIENTIFICA DE LA TESIS

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La problematica de la ilegalidad de pruebas producidas en el proceso penal aduanero,
radica de los siguientes aspectos centrales en el orden estrictamente de la fiel observancia
de las garantias al momento de obtencion de los medios y elementos de prueba en fase de

investigacion, por hechos imputados a los comisores de delitos contemplados en la Ley
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Genera| de Aduanas, Ley N° 1990, derivando por ende en la ilicitud de pruebas, que
atentan al debido proceso, ya que ei procedimiento previsto en esta Ley especial y ia

formuiada en ia Ley N° 1970, que hace al SISTEMA ACUSATORIO puro, sin ningin

rasgo de lo inquisitivo, surge una enorme divergencia.

La acusacion en delitos de accion pubiica, como constituyen ios tipos o deiitos aduaneros

0o

descritos en la Ley N° 1990, deben cefiirse en su procedimiento a la norma vigente, a

traves dei Codigo de Procedimiento Penai Ley N°1970, debiendo descartarse ia
intervencion de los jueces y Tribunal de Sentencia, en aspectos propios de la investigacion
que ie corresponden al tituiar de la accion penal, en ei caso el Fiscal, lo que venia
ocurriendo hasta el pasado 31 de mayo de 2001, lo reprochable es que se a iratado de
salvar estos actos ilegales con instructivas a través de Circulares emanadas de la
Excelentisima Corte Suprema de Jjusticia de ia Nacion de fechas 31 de julio de 2001 y 31
de enero de 2002, siendo estas totaimente insuficientes, ya que lo que se debe aplicar es la
ley, o sea la Constitucion, en consecuencia se debe modificar ia i.ey General de Aduanas
de acuerdo al contenido del Codigo de Procedimiento Penal, porque de io contrario la
consiguiente apiicacion a ios procesos aduaneros de la misma Ley Generai de Aduanas
derivara en una sucesiva cadena de actos que van en conira de ia Constitucion Politica del
Estado, las Leyes de la Repubiica.

En consecuencia urge una solucion pronta, que es ia revision y modificacion de la ley y no

meras instructivas, que lo unico que logran es contribuir a la iiegalidad con la que vino

73




actuando en el conocimiento y dilucidacion de los ilicitos aduaneros y afectan a los
principios y garantias dei debido proceso.

No se trata de apiicar criterios con relacion a la Administracion aduanera conforme a la
aplicacion plena de la Ley General de Aduanas N° 1990, sino de hallar soluciones en
materia de ilicitos aduaneros, acorde al sistema acusatorio vigente en cuanto al
procedimiento y tratamiento de la obtencion y produccion de medios, elementos de prueba,
sean documentales, testificales, periciales, de actos de intervencion de mercaderia
indocumentada a cargo de las comisiones operativas de la aduana, que deben estar
dispuestas y con orden de la autoridad jurisdiccional el Juez de Instruccion Cautelar y de

control de las garantias durante la investigacion, a quién se debe comunicar ¢ informar,

caso contrario se incurre en procedimiento ilicito (art. 172 NCPP.)

Lo que no es admisible que ha partir dei 31 de mayo del pasado afio 2001, se tenga dos
procedimientos distintos, el primero esencialmente acusatorio y el segundo, con rasgos de
lo inquisitivo, ya que el Sistema Penal que se impone a través del acusatorio, oral,
continuo, publico y contradictorio, asi lo exige, sin que la autoridad jurisdiccional, se
involucre menos en consecuencia se contamine con ia investigacion y asuma su labor

propiamente jurisdiccional, con pleno respeto de garantias judiciales del debido proceso.
La pretension y pronta medida legislativa es la asimilacion del procedimiento penal
aduanero a las normas adjetivas del Codigo de Procedimiento Penal Ley No 1970, ya que

lo contrario significaria la vigencia de dos procedimientos contrapuestos, que directamente
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atentan contra la constitucionalidad de la norma, que derivara en un futuro en entuertos
juridicos, no siendo suficientes circulares emanadas del Maximo Tribunal de Justicia de la
Nacion, tratandose de dar o imponer una solucién momentanea ante leyes superpuestas.

La actividad procesal en los procedimientos que versan en delitos aduaneros,
lamentablemente si fuésemos fieles observadores de las garantias procesales | judiciales y
constitucionales darian como resultado la nulidad a peticion de parte de los casos de
investigacion hasta ese momento, con la vigencia del sistema acusatorio y trasunta en el
enorme dafo al Estado, por la falta de prevision y analisis de ambos dos cuerpos legales
adjetivos , en lo principal de lo contradictorio de la ley No 1990, LEY GENERAL DE
ADUANAS promulgada en fecha 28 de julio de 1999, siendo contrapuesto en el tema de
los medios de prueba con la Ley No 1970, NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL, siendo asi que la misma es anterior es su promulgacion y ya hubo sentado bases
del acusatorio con anterioridad, de la fecha de su promulgacion 25 de marzo de 1999, si
bien no con una plena vigencia en razén de la vacatio legis por dos aflos , ya que se
impusieron en su aplicacién de manera anticipada, partes esenciales como trata del
Capitulo de las Medidas Cautelares y que se presumia segun criterio de los defensores de
la Ley No 1990, que no era de aplicacion en el caso de la cesacion de detencion preventiva
y dieron lugar a pseudo amenazas de parte de las responsables y sus representantes, de
dicho ente aduanero, cuando no tarda la doctrina constitucional en uniformar en esta parte
la plena aplicacion aun para esa ley especial | io determinado en los articulos 221,232 y

sgts. Del Codigo de Procedimiento Penal.




Consideremos que el art. 266 de la Ley No 1990, obliga la aplicacion plena de lo normado
en la ley No 1970 ya que la plena vigencia de esta asi lo impone, no simplemente con
caracter supletorio sino del caracter general en su observancia estricta y fiel respecto a las
normas que refieren a la fase de investigacion con la intervencion del Juez Instructor
Cautelar conforme su competencia y ya no la del Juez o Tribunal de Sentencia, que cumple
su labor propiamente jurisdiccional, sin inmiscuirse en investigacion alguna , menos de
oficio basando su limite en la acusacion del Fiscal, como titular de la accion publica y bajo
cuya direccion funcional se cumple con la fase preparatoria del juicio , bajo el control de
las garantias por el Juez Instructor en lo Penal y Cautelar, pieno respeto a la Constitucion

Politica del Estado y las leyes adjetivas de la materia.
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