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Resumen:

Este trabajo persigue reflexionar criticamente la cuestion de la prueba excluyente
en el proceso penal y los criterios de valoracién de la misma en el Sistema
Interamericano, teniendo en consideracién que la victimologia ha conquistado
un espacio relevante en el derecho penal contemporaneo, habiéndose ido
consolidando como derechos fundamentales de las victimas del delito.

Si bien los derechos humanos en la esfera del derecho penal pretendia
inicialmente fijar limites al poder punitivo del Estado, protegiendo al implicado
contra las injerencias arbitrarias, desmedidas o irrazonables, en la actualidad ha
optimizado su actuar incluyendo también a la victima del delito, quien habfa sido
relegada del proceso penal, siendo tomada como un mero instrumento
probatorio. Los derechos humanos de las victimas ha impuesto al Estado la
obligacion de actuar para salvaguardar sus intereses.

En la actualidad la victima del delito es incluida como sujeto de derechos dentro
del ejercicio del ius puniendi, circunscribiéndola como ser humano al que hay
que atender y considerar en la dinamica de la justicia penal, como un fin en si
misma y no como un medio para la realizacién de la justicia. Asi las cosas los
derechos humanos que protegfan con prioridad la dignidad del delincuente, hoy
también contemplan la dignidad de la victima, reconociéndole sus derechos
esenciales, los cuales deben coexistir y materializarse dentro del proceso penal
junto con los derechos del victimario.



Si bien es cierto que entre victima y victimario existen una serie de derechos que
deben procurarse dentro del ambito del proceso penal, también es cierto que la
disparidad de intereses que se presentan entre ellos genera pugnas e incluso
contrariedades en la efectividad y logro de sus derechos y objetivos; pues la
realizaciéon de uno implica practicamente el desconocimiento del otro,
encontrandose asi lo derechos humanos de las victimas opuestos a las
restricciones generadas por los derechos humanos del victimario.

Dentro de las variadas restricciones o enfrentamientos a los que se ven
amenazados la realizacién de los derechos de las victimas, se encuentra la regla
de exclusion de la prueba ilicita, maxime cuando en diversas oportunidades se
presenta como unica prueba de cargo dentro del proceso penal.

La regla de exclusion de la prueba ilicita es una garantia fundamental no solo del
perseguido penalmente, sino también de la estructura basica del Estado
democratico de derecho, que se asienta en la estricta observancia y respeto a los
derechos fundamentales.

La regla de exclusion de la prueba ilicita, de rango constitucional, preceptia que
toda prueba que haya sido obtenida con violacién al debido proceso
(vulneracion de derechos, garantias fundamentales o formalidades esenciales)
sera nula de pleno derecho, asemejandola a inexistencia, lo cual no surtira
ningun tipo de eficacia procesal.

Excluir una prueba que haya sido obtenida mediante violacién a los derechos
fundamentales es una garantfa a la vigencia de los derechos en el Estado
contemporaneo y también del Sistema Interamericano, que va en esa direccion,
conforme se dira a lo largo de este trabajo.

Cuadra remarcar que el costo que la ineficacia de la prueba ilicita genera puede
llegar a ser incluso la impunidad de un determinado hecho, conforme se vera del
caso al que se hara especifica referencia para ilustrar el tema, lo cual
es una consecuencia que debe afrontar el Estado por su actuar ilegitimo en la
realizacion de la justicia. Frente a ello la cuestion que surge es: ¢Qué pasa con los
derechos de las victimas frente a la prueba ilicita? Resulta evidente que la
ineficacia de la prueba es consecuencia del obrar del Estado a través de sus
representantes, sEsta consecuencia también debe afrontarla la victimar? ;Cémo
garantizar los derechos de las victimas frente al régimen de la ilicitud de la
prueba sin llegar a transgredir las garantias fundamentales de los perseguidos
penalmente?



El objetivo de este trabajo es despejar dichos interrogantes a partir de los
criterios vigentes desde una perspectiva de los estandares internacionales
en materia de derechos humanos y mas propiamente desde la vigencia de los
derechos fundamentales en la dinamica del escenario juridico-penal.

De este modo st bien la tematica abordada en este ensayo se encuentra incluida
en algunos cédigos modernos, aunque en los clasicos de orden inquisitivo lo
enmarcan dentro de la nulidad, lo cierto es que los limites éticos infranqueables
adoptados por nuestra Constitucibn Nacional al brindar ciertas garantias
constitucionales a favor del imputado no pueden ser soslayadas bajo pena de
nulidad, menos aun por el mismo Estado ejecutor de un determinado sistema
procesal penal. Asi como en el deporte existe el “fair play”, en un proceso
judicial que se asemeja a un juego donde gana el que lo hace mejor, no resulta
aceptable que se pudiera jugar haciendo trampa, y creo que la analogia concurre a
reforzar que las reglas de exclusion de la prueba ilicita deben existir desde que no
resulta coherente que el Estado que debe juzgar a un ciudadano y que es
quien debe garantizar un sistema legitimo, recurra a artimafias ilicitas o
ilegitimas para lograr propoésitos indignos de un sistema procesal penal
serio. Entiendo que la mejor prueba de lo expuesto lo constituye el caso del ex
Magistrado espafol, Dr. Baltasar Garzén, quien fuera destituido en un intrincado
caso de escuchas ilegales de detenidos en Espana en el marco de otro proceso
judicial.

De alli que resulte indispensable revisar los criterios de valoracion de las pruebas
en el marco de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, cinéndonos
especificamente al régimen de la prueba ilicita en el sistema interamericano.

Abstract:

This work aims to reflect critically the issue of excluding evidence in criminal
proceedings and the endpoints of the same in the Inter-American System,
considering that victimology has conquered a significant space in contemporary
criminal law, having been consolidated as rights fundamental crime victims.

While human rights in the area of criminal law originally intended to set limits
punitive power of the State, involved protecting against arbitrary interference,
excessive or unreasonable, currently has optimized its act also including the
crime victim, who had been relegated to criminal proceedings, be taken as a
mere instrument of evidence. The human rights of the victims to the state have
imposed a duty to act to safeguard their interests.

Today the victim of the offense is included as a subject of rights in the exercise
of the right to punish, restricting it as a human being that you should take note
and consider the dynamics of criminal justice as an end in itself and not as a



means for the realization of justice. So things that protected human rights
priority offendet's dignity, today also include the victim's dignity, recognizing
their essential rights, which must coexist and materialize in the criminal
proceeding with the rights of the offender.

While it is true that between victim and victimizer are certain rights that must be
pursued within the framework of criminal proceedings, it is also true that the
disparity of interests arising between them generates conflicts and even
contradictions in the effectiveness and achievement of their rights and
objectives, for the realization of one implies the other virtually unknown, being
so human rights of victims oppose restrictions generated by human rights
abuser.

Among the various restrictions or clashes which threatened the realization of the
rights of the victims, is the rule of exclusion of illegal evidence, especially when
on several occasions presented as the only evidence against him in criminal
proceedings.

The rule of exclusion of illegal evidence is not only a fundamental guarantee of
criminal prosecution, but the basic structure of the democratic rule of law, which
is based on the strict observance and respect for fundamental rights.

The rule of exclusion of illegal evidence, constitutional, stipulates that any
evidence that was obtained in violation of due process (rights violations,
fundamental or essential formalities guarantees) shall be null and void,
comparing it to non-existence, which is not take any procedural efficiency.

Exclude evidence that was obtained through violation of fundamental rights is a
guarantee for the duration of the rights in the contemporary state and also the
inter-going in that direction, as will be explained throughout this work.

It is worth mentioning that the cost inefficiency of illegal evidence can be
generated even impunity of a particular event, as will be the case that will
<Girtel> specific reference to illustrate the subject, which is a consequence
confronting the State for his illegitimate act in the realization of justice. Against
this the question arises: What about the rights of the victims from illegal
evidence? Clearly, the ineffectiveness of the test results from the State acting
through their representatives, Are therefore also the victim must confront it?
How to ensure the rights of victims against the regime of the wrongfulness of
the test without actually violate fundamental guarantees criminally prosecuted?

The aim of this paper is to clear these questions from existing criteria from the
perspective of international standards on human rights and more properly from



the observance of fundamental rights in the dynamics of the criminal legal
scenatio.

Thus although the topics addressed in this paper is included in some modern
codes, but in order classic inquisitive frame it within the void, the truth is that
insurmountable ethical limits adopted by our Constitution to provide certain
guarantees constitutional in favor of the accused can not be bypassed under
penalty of nullity, let alone by the same executor of a given state criminal justice
system. Just as in sports there is “fair play” in a judicial process that resembles a
game where you win that makes it better, it is not acceptable that cheating could
play, and I think the analogy attends reinforce the exclusionary rules of evidence
should be illegal since it is not consistent that the State should judge a citizen and
who has to ensure a legitimate, resort to trickery to achieve illegal or illegitimate
purposes unworthy of a serious criminal procedure. I understand that the best
proof of the above it is the case of former Spanish Judge, Dr. Baltasar Garzon,
who was ousted in an intricate case of eavesdropping arrested in Spain in
connection with another trial.

Therefore it is crucial to review the criteria for evaluation of evidence in the
tramework of the Inter-American Commission on Human Rights, specifically
limiting ourselves to the regime of illegal evidence in the American system.

Palabras clave: “Reglas de exclusiéon”. “Prohibiciones probatorias”. “Prueba
excluyente”. “Prueba ilicita”. “Fruto del arbol envenenado o venenoso”. El caso
“Gurtel”. “Baltasar Garzon”. Caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.

México™.
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1. Introduccion

Para la elaboracion de este trabajo de investigacién he partido de la hipotesis
basal de “un enjuiciamiento penal que responda efectivamente a las
mdximas constitucionales y estindares internacionales”, mas ain a partir
de la incorporacion del bloque constitucional en la reforma constitucional de
1994. Y en tal sentido, tras el andlisis minucioso del temario de la materia, y
teniendo por norte que el proceso penal como sistema de enjuiciamiento es un



esquema epistemologico de averiguaciéon de la verdad, me he inclinado por
profundizar y efectuar un juicio critico en torno a un aspecto muy controvertido
a nivel mundial, que es la regla de exclusién probatoria cuando se busca la
verdad mediante la invasién lisa y llana, o bien, el avasallamiento de
garantias individuales con protecciéon constitucional que constituyen por
su esencia derechos humanos elementales.

Debo reconocer que el punto de partida para la elecciéon de mi tema de trabajo
estuvo dado por el caso que involucra al ex Magistrado “Baltasar
Garzon”, juzgado y condenado en Espafa a principios del afio 2012, por las
implicancias del mismo.

Si partimos de la base que un proceso penal tiende a alcanzar la verdad
material, es obvio que cualquier cuestién que se intente introducir con ese
proposito debiera ser bienvenido, en la medida que contribuye a encontrar esa
verdad. Pero el problema se suscita cuando lo que se procura incorporar al
proceso judicial es prueba ilicita o bien licita pero obtenida de manera
ilicita, circunstancia que abre un abanico de inquietudes que se pretenden
tratar en el presente trabajo maximizando las garantias constitucionales y
su tutela por parte del Sistema Interamericano.

Moral y Estado son a mi juicio inescindibles. Es impensable suponer que el
Estado pudiera recurrir a falta de moralidad para ejecutar sus politicas de Estado,
como también que el Sistema Interamericano pudiera validamente
homologar este tipo de situaciones irregulares. Al respecto en alguna
oportunidad el Papa Juan Pablo II afirmé que la pérdida de valores morales
debilitaba la democracia, y que una democracia sin valores se convertirfa con
aptitud en un totalitarismo no visible. Y es por ello que el estado de derecho
nace con nuestra Constituciéon Argentina de 1853, que consagré la division de
los poderes del Estado, la necesidad de su sustento en el consenso de la mayorfa,
el contralor y limite al ejercicio de sus facultades y el reconocimiento de
esenciales derechos individuales, delineando precisamente un modelo que queria
distanciarse nitidamente del modelo autoritario, que en el ambito que nos
ocupa se habia caracterizado por procedimientos penales que evidenciaban total
menosprecio por la dignidad del hombre sujeto de la persecucion penal estatal.
Los constituyentes delinearon un esquema de enjuiciamiento, inspirado en el
sistema anglosajon cuya consagraciéon constitucional no encontré su correlato
legislativo.

En efecto, los legisladores nacionales en uso de las facultades conferidas por el
Art. 67, inc. 11, hoy 75, inc. 12, de la Constitucién Nacional, sancionaron en
1888 un Cédigo de Procedimiento Penal de corte netamente inquisitivo, que con
ligeras variantes fue adoptado por todas las provincias argentinas.



Agregado a ello cabe acotar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en su caracter de dltimo intérprete del espiritu de la Constitucion Nacional como
ley suprema de la Nacion, no fue muy feliz en la creaciéon de su jurisprudencia;
por el contrario, siempre se advirtié su tendencia a tornar abstractas las
garantias individuales que tan nitidamente aparecen plasmadas en
nuestra carta magna y también en las constituciones provinciales.

En 1939 la provincia de Cérdoba da el puntapié inicial en lo que significaria una
aproximaciéon a la voluntad del constituyente con la puesta en marcha de un
procedimiento penal que por lo menos en su fase esencial, el juicio plenario,
receptaba principios basicos del sistema acusatorio. En la misma linea de
transformacion legislativa continuaron muy lentamente otras provincias, y en
1992 lo hizo la Nacién con la puesta en vigencia del Cédigo que consagra el
juicio oral. Encolumnados en un sistema nitidamente acusatorio se sancionan en
los dltimos afios los cédigos de Cordoba, Tucuman, Buenos Aires y Chaco. No
se ha cumplido ain el mandato constitucional del juicio por jurado (se advierte
cierta aproximacion en el de Coérdoba), pero si se ha conseguido ir abriendo un
fecundo camino jurisprudencial en la interpretaciéon de los arts. 18 y 19 de la
Constitucién Nacional, con lo que se esta finalmente logrando hacer
operativas las garantias que sabiamente nos fueran impuestas hace mas
de un siglo.

A través de este trabajo se razonara en qué medida los objetivos y finalidades de
nuestro sistema de enjuiciamiento penal resultan compatibles con las diversas
garantias individuales que se derivan del texto constitucional y su congruencia
con el Sistema Interamericano, mas aun a partir del pronunciamiento de la Co
IDH en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, de la Co IDH
(sentencia del 26/11/2010), parrafos 163-177, “regla de exclusion de las pruebas
obtenidas mediante coaccion”.

Finalmente se vera de qué forma puede hacerse operativa la regla de la exclusién

de la prueba ilicita en el proceso penal, de forma tal que respete los derechos
humanos de los individuos juzgados, impidiendo que el proceso se
transforme en una “trampera” operada por Jueces y Fiscales. Cabra tal vez
hacer una excepcién para casos de terrorismo, dado que se supone que en
determinadas circunstancias, se suspenden las garantias constitucionales propias
de un estado de derecho, en cuyo caso cabria admitir determinadas pruebas que
en condiciones naturales pudieran resultar inviables o inadmisibles.

2. El caso

El 09 de febrero de 2012 el Tribunal Superior de Espafia condené por
unanimidad de sus siete (7) miembros al magistrado Baltasar Garzon, titular del
Juzgado de Instrucciéon Central nimero cinco (5) de la Audiencia Nacional desde



1988, a once (11) afios de inhabilitaciéon y expulsion de la carrera judicial a
instancias de los cabecillas de la trama corrupta vinculada al Partido
Popular Espafiol.

El juez que destap6 el resonante caso espanol |<Giirtel>, que desarticulé una

trama corrupta especializada en el saqueo de fondos publicos, y que sac6 de la
politica a dos decenas de dirigentes del Partido Popular Espafiol que colaboraron
en el crimen fue en efecto expulsado de la carrera judicial por el empleo de
métodos y practicas ilegitimas en la desarticulacion de esa red corrupta
en el ano 2009 tras casi un afio de investigacion secreta. La sentencia
embiste contra el juez con una dureza extraordinaria, tildando al Juez Baltasar
Garzéon de “arbitrario” y “totalitario”, y acusandolo de “laminar
derechos” y ordenar practicas “propias de sistemas politicos ya
superados” al intervenir las comunicaciones en la carcel de los corruptos
con sus abogados.

Tras el fallo dictado, el polémico Juez Baltasar Garzén rechazé enérgicamente su
condena, la cual calificé de “injusta y predeterminada”, arguyendo que “sus
derechos habian sido sistemadticamente violentados” con “una sentencia

que ya estaba anunciada desde hace meses” Defendi6 asimismo su

actuacion en el caso criticando que le hayan impedido aportar
pruebas y considerando una “aberracion” que la sentencia diga que la clausula
en la que previno el derecho de defensa “revela que sabfa que su resolucion
afectaba a ese derecho”.

Ahora bien, mas alla de las connotaciones puntuales que sin duda tiene el
pronunciamiento en cuestién, en lo que aqui interesa cuadra remarcar la
actitud reprobable del Magistrado destituido de reprochar el
avasallamiento de sus garantias individuales cuando precisamente su
juzgamiento se debi6 a idéntica conducta respecto a sus imputados en la
causa que hemos estado haciendo referencia. En definitiva, una suerte de
incursion en la teorfa de los actos propios, al intentar cuestionar lo que le fuera
objeto de reproche: la vulneraciéon de las garantias individuales enmarcadas
en derechos humanos fundamentales.

La sentencia mantiene una redaccion profesional hasta el fundamento juridico
12, en el que se ensafia con el juez de la Audiencia, al que acusa de
haber “laminado los derechos de defensa” y otros afiadidos. De hecho, el
resto del fundamento parece reforzar la idea de que el Magistrado Baltasar
Garzoén ha colocado a todo el sistema procesal penal “al nivel de sistemas
politicos ya superados”y “ha admitido pricticas propias de regimenes
totalitarios” en los que “todo se considera vilido para obtener Ia
Iinformacion que interesa al Estado, prescindiendo de las garantias
minimas para los ciudadanos”.



El Tribunal Supremo resuelve las posibles dudas sobre la legalidad de la
intervencion de las comunicaciones en prision seflalando que estas solo pueden
decretarse, “acumulativamente”, si son acordadas por la autoridad judicial en
casos de terrorismo. Es decir, las escuchas entre los internos y sus letrados
“solo pueden acordarse en casos de terrorismo”y previa orden del juez
competente. Para resolver otros casos en que una intervencién pudiera ser
imprescindible, “serfa precisa una reforma legal que contuviera una habilitacién
de calidad suficiente”.

En el juicio, Baltasar Garzén y los policias que testificaron coincidieron en
que no habia otra soluciéon que las escuchas para impedir que los de la trama
siguieran delinquiendo. La sentencia dice en este punto que la investigacion
criminal “no justifica en si misma cualquier clase de actuacion”. Y afiade
que asi planteado, conduce a la desaparicion de “controles efectivos sobre
el ejercicio del poder, lo que afectaria a la misma esencia del Estado de
derecho”. Para el tribunal “nada impedia” desarrollar otra clase de
actuaciones, como “vigilar las actividades” de la trama hasta
“Identificar a los culpables” tomando entonces “las medidas pertinentes”.

El Tribunal Supremo rechaza también que el Juez Baltasar Garzon previniera el
derecho de defensa, porque “una vez que la policia, el juez y el fiscal del caso
oyen las conversaciones” su exclusion de la causa “solo evita su utilizacion
como prueba”. El tribunal le considera asimismo autor de un delito de
interceptacion de comunicaciones con aparatos de escucha y grabacion, pero por
aplicacion del concurso de normas le aplica solamente el delito de prevaricacion
por ser el mas amplio.

La Asociacion de Magistrados Europeos para la Democracia y las Libertades
(Medel), en representacion de unos 15.000 jueces y fiscales de paises miembros
de la Unién Europea presentaron luego del pronunciamiento ante el Ministerio
de Justicia la peticion de clemencia, esto es, una suerte de indulto, alegando
que, cuando el entonces juez de la Audiencia Nacional ordené grabar las
conversaciones de los cabecillas de Gurtel con sus abogados en la carcel, su
motivacion no respondia a ninguna “perversion ética”sino al intento de
frenar la actividad delictiva de la trama.

Como vemos el caso traido a estudio es abundante para este ensayo, ya que trata
las cuestiones vertebrales que son pertinentes para la reflexion: Acaso... ¢el fin
justifica los medios? ¢Es prudente alcanzar la verdad a cualquier precio,
aan soslayando las garantias individuales constitucionales de los
imputados? ¢Existe algun tipo de excepcion?

Intentaré en los capitulos siguientes despejar dichas incognitas.

3. La verdad en el proceso penal



Histéricamente se desarrollé cierto concepto de verdad sobre el cual se
edificé un procedimiento penal. El éxito de la investigacion redundarfa, en
términos ideales, en alcanzar la verdad historica, descubrir los hechos que
ocurrieron “realmente”. En este sentido, debe sefialarse que el método de
investigaciéon penal vigente durante el tiempo de la Conquista en la parte
continental de Europa era el Inquisitivo, cuya busqueda principal consistia en
descubrir la “verdad historica objetiva” o “absoluta” mediante el método de
la “indagacion”. Foucault fija el “nacimiento” de tal método en la Iglesia
merovingia y carolingia, en la Alta Edad Media con fines espirituales. Mas alla
de las caracteristicas principales de aquel método en la Iglesia, en lo que aqui
interesa, lo relevante serfa establecer el entramado politico que ese método
trasluce. Al respecto, el citado autor tiene dicho que “la indagacion deriva de
un cierto tipo de relaciones de poder, de una manera de ejercer el
poder. Se introduce en el derecho a partir de Ila Iglesia y estd, en
consecuencia impregnado de categorias religiosas (...) En los albores
del método de indagacion, la practica principal para “arrancar” la verdad
del sometido a proceso consistia en torturarlo, siendo posible como
consecuencia inmediata su muerte. Ello, resultaba incluso inutil para la
busqueda propuesta, ya que el “imputado” podria decir otra verdad
distinta de la histérica, con el objeto de que cesaran las practicas de
tortura sobre su cuerpo. Ahora bien, mas alla de estas practicas y las
consideraciones que puedan hacerse, su ejemplo resulta util a los fines de
“visualizar” un extremo del método de la indagacién, que comenzéd a
“humanizarse” (al menos en lo formal) durante el pasaje, en clave
“Foucaultiana”, de las “sociedades de soberanfa” a las “sociedades
disciplinarias”.

En efecto, la obtencién de la verdad historica en el sistema inquisitivo es a toda
costa y aun sobre la violaciéon de derechos humanos fundamentales del
imputado. El objetivo central del Juez era encontrar la verdad histérica o
material por sobre los derechos fundamentales del imputado en la investigacion
pertinente, posicion que se erradica en el actual sistema procesal penal
propenso al garantismo y que aparta al Juez de toda facultad investigativa,
y colocandolo en un plano de controlador y guardian de las garantias del
imputado y de la victima incluso.

Asi se debe entender por verdad histérica a aquella que procuramos obtener
siempre que se pretenda asegurar la realidad de ciertos acontecimientos como
hechos realizados en tiempo y espacio. MITTERMAIER distingue la verdad
historica de la verdad logica, que es aquella que se obtiene del razonamiento, y
que resulta cuando las nociones concebidas de las cosas no se ponen en
contradiccién con las leyes conocidas.
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Desde luego que no podemos abordar el tema de la verdad sin detenernos
en el paradigma de la teoria de la prueba, ya que el derecho a valerse de
pruebas en el derecho penal no es absoluto. La razén de estos limites esta
presente tanto en el curso de la investigacion cuanto en el desarrollo del debate
oral, pues existen numerosos aspectos rigurosamente regulados, tanto en lo
concerniente a las formas en que se puede validamente acceder a los medios de
prueba como a la manera en que éstos han de ser incorporados al juicio. En
consecuencia es la prueba ilicita la que limita la busqueda de la verdad material,
dando origen a lo que parte de la doctrina ha denominado como verdad
procesal, que es aquella que surge de aplicar la regla o principio de exclusion de
prueba ilicita en respeto a los derechos fundamentales de las partes, siendo que el
tribunal se encuentra imposibilitado de valorar la prueba obtenida con
inobservancia de derechos fundamentales o cuando esta proceda de actuaciones
declaradas nulas.

FERRAJOLI sostiene que si una justicia penal completamente “sin verdad”
constituye una utopia, una justicia penal completamente “sin verdad” equivale a
una arbitrariedad. Siguiendo estos lineamientos resulta preciso alcanzar la
verdad respetando los derechos fundamentales de las partes.

En consecuencia la verdad como fundamento de una condena sera la
verdad formal o procesal alcanzada mediante el respeto irrestricto a los
derechos fundamentales, mediante el acatamiento estricto a las reglas
precisas y relativas a los solos hechos y circunstancias perfilados como
penalmente relevantes mediante la prueba licita.

Esta verdad, concluye el distinguido jurista italiano, no pretende ser la verdad
pura o absoluta; no es obtenible mediante indagaciones inquisitivas ajenas al
objeto procesal; esta condicionada en si misma por el respeto a los
procedimientos y las garantias de defensa. De que es una verdad solamente
probable y opinable y de que la duda razonable, o la falta de acusacién o de
pruebas ritualmente formadas prevalece la presuncién de no culpabilidad
(presunciéon de inocencia) o sea, de falsedad formal o procesal de las tesis
acusatorias.

El concepto de verdad como garantia de libertad definido por FERRAJOLI ha
sido explicado del siguiente modo:
“La verdad juega un papel preponderante en el esquema garantista que propone

Luigi FERRAJOLI en Diritto e raggione. De acuerdo con su concepcion, la
verdad, es decir, la correspondencia aproximativa de una hipétesis con el objeto
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que refiere, tanto desde el punto de vista factico como juridico, constituye uno
de los requisitos findamentales que debe respetar un sistema de persecucion
penal adecuado a un Estado de Derecho y respetuoso de la dignidad humana.
Desde este punto de vista, laverdad constituye una garantia del
procedimiento, mientras que la caracteristica de sistemas autoritarios es la de
relativizar dicha correspondencia y sustituitla por consideraciones sustancialistas
por ejemplo, caracteristicas personales, tendencias, estado de peligrosidad no
verificables o falseables directamente. Inversamente, el procedimiento penal
respetuoso de los derechos individuales constituiria no sélo una garantia de
libertad, en el sentido de evitar la privacién arbitraria de derechos, sino también
una garantia de verdad, en la medida en que sélo permite la imposicién de una
pena cuando el requisito de la correspondencia factica y juridica es estrictamente
observado. Esta garantia de verdad es empleada por FERRAJOLI como
medida de adecuacién a todo el sistema penal... ypor ello, no se cife
estrictamente a la verdad como objetivo del procedimiento”

El proceso penal es el espacio legitimo de reconstruccion de la verdad' el cual
otorga al juez una conviccién para tomar una decision, con la finalidad de
mantener el orden y la paz social, como valores fundamentales del Estado.

Para que el proceso penal pueda cumplir con su cometido de mantener el orden
y la paz social, debe servir como ambito para la redencién de la verdad, y la
verdad la aprehende a través de las pruebas; luego, dentro del proceso penal, son
las pruebas el medio idoneo para llegar lo mas cercano posible a tal mencionada
veracidad.

Ahora bien, si la verdad depende de las pruebas y a su vez las pruebas dependen
del proceso, y se dice que el proceso es un espacio legitimo, entonces ha de
entenderse que en ese mismo sentido las pruebas penales también deben ser
legitimas, asf como también la verdad a la que se llegue. Es decir, del proceso
penal, como dmbito legitimo, solo puede resultar una verdad legitima.

El concepto de verdad material queda entonces supeditado a las exigencias de la
verdad legitima, convirtiéndose la verdad material en una verdad juridica
procesalmente valida® distinta a lo que es una verdad absoluta. Luego, la

" URBANO, José Joaquin. (2006). “Los nuevos fundamentos de las pruebas penales”.
Ed. Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota D.C.

> PELLEGRINI Grinover, Ada. (2010). “Pruebas ilicitas”. Asociacién de
Ciencias Penales de Costa Rica. Obtenido el 29 marzo de 2010 desde
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA Nro. 2010/ pellegrini10.htm.
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busqueda de la verdad se sujeta al proceso y en consecuencia a todo lo que a éste
le atafie.

El proceso penal como forma civilizada de justicia3 hace parte del ordenamiento
juridico integral, que no solo se vislumbra en el restricto cumplimiento del
principio de legalidad, sino en la legitimidad de la dignidad humana y de los
amplios procesos histéricos en la conquista de los derechos humanos como
limite al poder del Estado en el ejercicio del 7us puniendi.

La busqueda de la verdad, como accion juridica supeditada al proceso penal,
responde en la actualidad a una estricta adecuacion de la practica probatoria
a las exigencias de los estandares internacionales en materia de derechos
humanos, a los fines del Estado Social de Derecho y en particular, a los fines
del proceso penal como realizacion del desempefio eficaz del fus puniendi con
observancia a la dignidad de la persona. Los derechos humanos, los valores del
Estado Social de Derecho y los fines del proceso penal integran los fundamentos
de la busqueda de la verdad en materia juridico-penal.

Ahora bien, ¢cuales son los estandares internacionales sobre derechos
humanos en el proceso penal?

Los derechos humanos son facultades inherentes a la persona, para que ésta
pueda vivir y desarrollarse dignamente dentro del Estado y la sociedad. El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos es el conjunto de
instrumentos juridicos de orden internacional que protegen los derechos
humanos. A través de estos insttumentos el “derecho internacional de los
derechos humanos” define los limites del poder del Estado sobre los individuos
e impone obligaciones positivas a los Estados respecto de ellos*.

El derecho internacional de los derechos humanos, conformado por el conjunto
de instrumentos internacionales que se sustentan en el ideal de los derechos
humanos con miras a lograr su materializaciéon efectiva, constituye parte
integrante de nuestra Constitucion Nacional, integrando el bloque constitucional

3 GONZALEZ GARCIA, Jests Matia. (2005). “E/ proceso penal espasiol y la prueba
tlicita”. Revista de Derecho (Valdivia), Volumen 18 Nro. 2, Diciembre 2005.

* CEJIL, (2008). “La fortura en el derecho internacional”. Guia de jurisprudencia.
Center for justice and International law —CEJIL— y Association for the

prevention for torture —APT-. Washington D.C. page 2, versién electronica
obtenida el 12 de febrero de 2010 desde http://cejil.org/publicaciones/la-
tortura-en-el-derecho-internacional.
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por disposicion del Art. 75 inc. 22 de nuestra Ley fundamental, lo que implica
que los instrumentos internacionales se igualaron en supremacia a la
Constitucion Nacional.

De conformidad a la Convencion de Viena (1969), los tratados
internacionales no pueden ser desconocidos por los estados partes, ligindolos al
ejercicio de su cumplimiento, incluso sin la posibilidad de excusarse con el
argumento el ejercicio de normas internas.

Asimismo, como se anticipara, la Constitucion Nacional Argentina en su articulo
75 inc. 22 establece un bloque que armoniza el derecho interno con el
internacional, al indicar que los tratados internacionales tienen la misma
supremacia que la propia Constitucién Nacional. De este modo los tratados
internacionales ratificados por la Republica Argentina que versen sobre derechos
humanos prevalecen en el orden interno, armonia que atafe igualmente al
proceso penal. Siendo asi, los derechos humanos deben ser orientadores de las
actuaciones procesales penales en la Republica Argentina y en cierta perspectiva
el derecho internacional de los derechos humanos conforma precepto fundante
en el orden juridico-penal interno.

En consecuencia, el régimen penal interno, se encuentra sujeto a los parametros
establecidos por el orden internacional, ello en virtud de constituir una garantia
en la limitaciéon del fus puniendiy salvaguarda de los derechos y libertades
individuales.

En lo que respecta a las exigencias de los estandares internacionales sobre
derechos humanos relacionados con la practica de pruebas penales o la
busqueda de la verdad dentro del marco del proceso penal, tres (3) son
esencialmente los principales instrumentos que fundamentan las pruebas
penales. Estos instrumentos son el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y DPoliticos (1966), la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (1969) y la Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (1984).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) comienza
estableciendo que la justicia y la paz tienen por base el reconocimiento de la
dignidad humana; luego la dignidad es el soporte, centro y supremo orientador
de la justicia, como pretension del proceso penal.

En este sentido, el Pacto protege derechos inherentes a la dignidad humana y
relevantes a considerar en el ejercicio de la busqueda de la verdad procesal,
como son: prohibicién de torturas, tratos crueles e inhumanos (articulo
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7), libertad y seguridad personales (articulo 9.1), presuncion de inocencia
(articulo 14.2), debido proceso con especial énfasis en la proscripcion de
autoincriminaciones o declaraciones involuntarias (articulo 14.3) y la prohibicion
de injerencias arbitrarias o ilegales en la privacidad del individuo (articulo 17).

Por su parte la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969)

reafirma el valor de la “justicia social”, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre” (Preambulo).

La Convencién Americana como piedra angular del sistema interamericano de
derechos humanos, extiende a los Estados partes la obligacién de respetar
los derechos y libertades reconocidos en la presente declaracién (articulo
1°). En tal sentido, salvaguarda garantfas fundamentales como: prohibicién de
tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 5.2); libertad y
seguridad personales (articulo 7.1); presuncién de inocencia, respetando
garantias minimas como la no autoincriminacién (articulo 8.2); confesion libre
de toda coacciéon como presupuesto para su validez (articulo 8.3); y proteccion
de la honra y dignidad, mediante la proscripciéon de injerencias arbitrarias o
abusivas en la vida privada, familia, domicilio o correspondencia (articulo 11.2).

En este mismo orden de ideas, la Convencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (1984) exalta la dignidad inherente a la
persona humana, como la fuente desde donde emanan los derechos de todos los
miembros de la familia humana’

Para los fines relacionados con la prohibicién de la tortura en la busqueda de la
verdad, la Convencion define ésta practica como “todo acto por el cual se inflija
intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella 0o de un tercero informacién o una
confesiéon (...) cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia’ (Articulo 1°).

Siendo la practica de la tortura una conducta ilegitima para la adquisicién de la
verdad, la_Convencién protege la dignidad humana de ésta practica
abominable, generando herramientas para evitar la consecucién de
pruebas por medio de la tortura, comprometiendo a los Estados partes a
adoptar prevenciones idoneas, entre ellas: la toma de medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole para impedir tortura (articulo 2.1);
sancionar penalmente la tortura (articulo 4); vigilancia de métodos y practicas de

> Epilogo de reconocimiento.
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interrogatorio (articulo 11); la exclusiéon de declaraciones producto de torturas
que pretendan hacerse valer como pruebas (articulo 15).

Dado que la tortura ha sido la practica que mayor transgrede la dignidad de la
persona, y que ha sido la mas utilizada por sistemas totalitarios y destrezas
judiciales en el transcurso de la historia para la bisqueda de la verdad, hace que
se convierta en una acciéon facilista de justicia, pero con un precio de
ilegitimidad desbordante, por ser inhumana y de desmedro al sistema
juridico integral, pues atenta contra los valores que el mismo sistema
justifica para su existencia.

La tortura es una practica prohibida de “naturaleza absoluta™, cuyo interés de

proteccion trasciende los intereses de las naciones, en su orden interno, para
pasar a ser parte de los intereses de la comunidad internacional en la dignidad de
la persona como miembro de la familia humana universal.

Las exigencias internacionales de protecciéon a los derechos humanos en el
marco del proceso penal, establece la dignidad humana como el presupuesto eje
en el ejercicio de reconstrucciéon de la verdad, protegiendo los derechos
inherentes a la persona contra el poder arbitrario del Estado; teniendo especial
relevancia por la proscripciéon de la tortura como practica inhumana en la
busqueda de la verdad entre otras cuestiones.

4. Derechos de las victimas del delito en el plano internacional

Desde la faz internacional la victima recibe un tratamiento de proteccion que se
aborda desde el Derechos Internacional de los Derechos Humanos y desde
el Derecho Internacional Humanitario; ambos ligados a la justificacion de la
dignidad humana’,

% CEJIL, (2008). “La fortura en el derecho internacional”. Guia de jurisprudencia.
Center for justice and international law —CEJIL- y Association for the
prevention for torture —APT— Washington D.C. p. 31, versiéon electronica
obtenida desde http://cejil.org/publicaciones/la-tortura-en-el-derecho-
internacional.

"La perspectiva filoséfica Kantiana que considera a la persona como un fin en si mis
inspira la dignidad del ser humano en el ambito constitucional contemporaneo, el cual eleva
persona como fundamento central y razén de ser en la concepciéon de un Estado Soci
Democratico de Derecho. La ontologia de la dignidad humana implica una concepe
humanista de la persona, que conlleva a que dentro de la estructura Estatal sea tratada confo
a su categorfa humana, esto es, en condiciéon de sujeto y no de objeto; como un ser
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Desde 1a perspectiva del derecho internacional la condicién de victima del delito
se concibe a partir del dano sufrido como consecuencia del crimen. Asi se
evidencia en el concepto de victimas que la Declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder,
en su primer principio establece, concibiéndola como las personas que hayan
sufrido dafio como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente.

El dafio sufrido como consecuencia del crimen es el elemento orientador que se
adopta para entender la concepciéon de la victima del delito desde el plano
internacional; concepcion ésta que se adopta para, a partir de alli, iniciar
la edificacion del cuerpo de derechos reconocidos y protegidos a las victimas del
delito en los distintos instrumentos internacionales, los cuales conforman el
conjunto de derechos internacionales de las victimas.

Se destacan instrumentos internacionales que fijan estandares de proteccion a los
derechos de las personas, que asumidos desde el plano de los dafios sufridos en
ocasiéon de crimenes, configuran una serie de derechos internacionales de las
victimas de delitos; los que se plasman en instrumentos como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
la Resolucion 40/34 del afio 1985 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas y el Estatuto de Roma, entre otras.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), en su
Preambulo, destaca los derechos fundamentales, la dignidad y el valor de la
persona humana como elemento reafirmador del ejercicio de los Estados.

representa un fin y no un medio de instrumentalizacién para la consecucion de otros fines
respeto de la dignidad humana es el fundamento del Estado Social de Derecho; la digni
humana es el fondo y marco de los derechos humanos. Ello significa que el poder del Est
esta supeditado a la dignidad humana y no la dignidad sometida al poder del Estado; indica
la dignidad humana determina el actuar Estatal en reconocimiento de la persona y et
reconocimiento y vigencia de los derechos de las victimas. El estricto respeto a la digni
humana, como principio constitucional del Estado Social de Derecho y pilar fundamental de
derechos de las victimas de delito, comporta el deber del Estado en la obligacion de ejerce
poder en aras de rescatar la condiciéon de dignidad deteriorada como consecuencia del ac
delictivo. Cuando el Estado omite sus deberes, en particular el de establecer la verdac
realizacion de la justicia y la reparacién integral, afecta la dignidad de las victir
desconociendo el fundamento del Estado Social de Derecho que lo obliga a actuar en estr
respeto a la dignidad de las personas.
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Asimismo, declara que toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante
los tribunales para proteger sus derechos fundamentales® y a ser oida
publicamente, en condiciones de plena igualdad por un tribunal para la
determinacién de sus derechos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), reconoce que
los derechos derivan de la dignidad inherente de la persona humana. En
consecuencia, establece la igualdad ante los tribunales y cortes como derecho de
todas las personas, sin distinciébn alguna, para acceder a la justicia y ser
escuchadas a fin de determinar sus derechos'’.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), impone a los
Estado miembros el deber de respetar los derechos reconocidos y garantizar su
pleno ejercicio’’ el acceso a la justicia'? como facultad de toda persona para la
determinacién de sus derechos; y la proteccion judicial, mediante el derecho del
recurso judicial efectivo para proteger sus derechos fundamentales'.

La Resoluciéon 40/34 de 1985 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y
Abuso de Poder, proclama veintiun (21) principios de proteccion a los derechos
de las victimas, de los cuales diecisiete (17) atafien a las victimas del delito y
cuatro (4) a las victimas de abuso poder, como categoria especial que dicha
Declaracion confiere. En lo que respecta a las victimas de delitos, la Declaracion
establece cuatro categorias de derechos: (i) acceso a la justicia y trato justo; (ii)
resarcimiento; (iii) indemnizacién; y (iv) asistencia. Esta Declaraciéon apunta mas
a aspectos de consideracion de la victima en la operaciéon de la justicia y la
reparacion integral; destacandose el énfasis que imprime al rol de la victima en el
acceso y participacion en los mecanismos de justicia.

8 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulo 8.

’ Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulo 10.
' Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 14.

' Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 1.1.
12 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 8.1.

3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 25.
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El Estatuto de Roma (1998), creado para combatir la impunidad, como
prop6sito medular, preceptiia el derecho de las victimas a la reparacion'
indicando que sera aplicable bajo los principios de restitucién, indemnizacién y
rehabilitacién; dando participaciéon a las consideraciones de las victimas para
tomar la decision.

Dentro de estos instrumentos se recalca que todos se fundamentan en la
dignidad humana de la persona, estableciéndose para los mismos la garantia a los
derechos fundamentales, mediante la participacion en el sistema judicial a través
de recursos efectivos en condiciones de igualdad.

En el campo internacional los derechos de las victimas del delito se
comporta en el reconocimiento del derecho a la verdad, a la justiciay ala
reparacion, como derechos universales, llevando implicita la participacién de las
mismas en el acceso a la justicia en condiciones de igualdad, siendo la victima un
protagonista activo en el proceso penal. La corriente internacionalista crea
unos estandares de respeto a los derechos fundamentales de las victimas,
que adquieren la categoria de universales, cuales son verdad, justicia y
reparacion; asi lo corrobora el conjunto de principios para la proteccion y la
promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad de
las Naciones Unidas".

Con relacion al derecho a la verdad, que corresponde a la facultad de conocer
los hechos que originaron las violaciones a los derechos humanos y a conocer la
identidad de las personas que participaron en ellos, segin apunta
el Informe 136/99 de la CIDH' (citado por Huertas & otros)', constituye una

4 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Articulo 75.

5 Informe JOINET: “Informe final del relator especial sobre la impunidad y conjuntc
principios para la protecciéon de los derechos humanos mediante la lucha contr:
impunidad, 1992”; en la cual establece los derechos de las victimas a saber, a la justicia y

reparacion.

" Informe CIDH Nro. 136/99 del 22 de diciembre de 1999.

7 HUERTAS DIAZ, Omar; MEDINA, Roberto; CHACON Triana, Natalia; CACEL]
TOVAR, Victor Manuel. (20006). El derecho a la reparacion para las victimas de violacion
los derechos humanos. Revista de temas constitucionales. No. 3, octubre — diciembre
2006. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UN:
desde http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/juicio/cont /3/cnt/cntl 2.pdf
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obligacion que el Estado debe satisfacer a las victimas, a sus familiares y a
la sociedad en general.

El derecho a la verdad, desde la perspectiva internacional, alude a un doble
aspecto: al individual y al colectivo. Huertas & otros'® explica que el aspecto
individual concierne el derecho a saber quiénes fueron los responsables, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, las motivaciones que produjeron los
hechos y el destino de las personas en caso de desapariciones forzadas; el
aspecto colectivo de la verdad, es el derecho de la sociedad a conocer lo
ocurrido, en cuanto razones y circunstancias, para que éstos hechos no vuelvan a
suceder, garantizando el derecho de los pueblos a mantener viva la
memoria histérica sobre hechos atroces, para que en un futuro no se repitan
nuevamente. El derecho de las victimas y de la sociedad a conocer la verdad,
sefiala el Informe 37/00 de la CIDH" (citado por Huertas & otros)®, forma
parte del derecho a reparaciéon por violaciones de los Derechos Humanos, en
modalidad de satisfaccién y garantia de no repeticion.

El esclarecimiento de la verdad es el derecho universal primario para la
realizacion de los otros derechos. La verdad, como derecho humano de las
victimas del delito, comporta una obligacion que debe asumir el Estado para
garantizar derechos inherentes a la victima. Desde la 6rbita internacional, la
busqueda y esclarecimiento de la verdad para conocer los hechos de un crimen,
no son una potestad facultativa de los Estados, sino una obligacién para

garantizar la dignidad de las victimas, que puede verse afectada por no

saber la realidad de los hechos.

El derecho a la justicia, responde a las contemporaneas cotrientes
humanistas que buscan proteger a la persona y la conservacion de los
valores sociales mediante el rechazo a toda forma de impunidad. En el
pensamiento derecho-humanista la justicia se asimila como el derecho que tienen
las victimas a la no impunidad, a que los responsables sean castigados.

¥ Ibidem.

¥ Informe CIDH 37/00 del 13 de abril de 2000, caso Monsenor Oscar Arnulfo
vs. El Salvador, parrafo 148.

2 Huertas Diaz, Omar; Medina, Roberto; Chacén Triana, Natalia; Caceres Tovar, Vi
Manuel. (20006). El derecho a la reparacion para las victimas de violaciones a los derec
humanos. Revista de temas constitucionales. No. 3, octubre — diciembre de 2006. Biblio
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Obtenido el 1(

abril de 2010 desde
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BOTERO, Catalina y RESTREPO (citados por Huertas & otros)* sefialan los
deberes Estatales sobre el derecho a la justicia pronunciados por los organismos
internacionales de proteccion a los derechos humanos, mencionando los
siguientes: (1) sancionar a quienes hayan cometido graves violaciones a los
derechos humanos, (i) investigar los asuntos de graves violaciones a los
derechos humanos, (iii) el derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo,
(iv) respetar en todos los juicios las reglas del debido proceso, (v) imponer penas
adecuadas a los responsables.

Finalmente, frente al derecho a la reparacién, el derecho internacional
contemporaneo, abarca los derechos de las victimas del delito desde una doble
dimension: la individual y colectiva®. La dimensién individual comprende los
dafos y pertjuicios padecidos por la victima, los cuales se concretan en
la adopcién de aquellas medidas relativas a la restitucion, la indemnizacién, la
rehabilitacién, la satisfaccion y la garantfa de no repeticion. La dimensiéon
colectiva comprende las medidas de restauracion, indemnizacion y readaptacion
de las comunidades directamente afectadas por el delito.

5. El respeto a los derechos humanos fundamentales como presupuesto
vinculante en la basqueda de la verdad

El profesor URBANO establece que la busqueda de la verdad esta sujeta a los
derechos fundamentales, dicho enunciado constituye la premisa fundamental
sobre la cual se sostiene el proceso en la actividad probatoria. La via legitima
para el descubrimiento de la verdad son los derechos fundamentales, los cuales
componen los “pardmetros de legitimidad del sistema politico y juridico”

La premisa fundamental consiste en que la busqueda de la verdad esta cefiida al
respeto de los derechos fundamentales. Ello se explica en razén a que la verdad
se encuentra sujeta a las reglas del proceso penal, el cual ostenta unos fines
armoénicos con el ordenamiento juridico penal en sentido integral, lo que implica
que la verdad ha de ser consecuente con el ideal de los derechos humanos,
las exigencias del Derecho Internacional de Derechos Humanos y los

2 Tbidem.

** Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-454 de 2006. Magistrado ponente:
Jaime Coérdoba Trivifo.

* Urbano, José Joaquin. (2009). El sistema probatorio del juicio oral. Documento de trak
Ed. Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla. P.14. Bogota D.C.
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fines del Estado Social de Derecho; esto es, una verdad en consonancia
con la dignidad humana.

La basqueda de la verdad, en tanto reglas para su ejecucién como en practicas
judiciales, se desarrolla en esferas legislativas y en el ambito jurisdiccional. Por lo
tanto, estas instancias, explica URBANO? se sujetan al catalogo de los derechos
fundamentales como una exigencia sustancial para la practica probatoria.

Los estandares internacionales en materia de derechos humanos, asi como el
principio del Estado Social de Derecho y los fines del proceso penal, guardan
una relaciéon en comun: todos apuntan al respeto de la dignidad humana como
presupuesto eje del ordenamiento; donde todas las injerencias del poder estatal a
través del derecho acatan el deber de cuidado frente a la dignidad humana para
no transgredir la esfera de los derechos humanos. Es a partir del respeto a los
derechos de la persona, como se garantiza la paz social y las maximas exigencias
de los derechos humanos.

Las pruebas penales no son practicas aisladas de los fines del proceso penal, ni
muchos menos desconocedores de los parametros de derechos humanos ni de
los fines del Estado Social de Derecho reflejado en las garantias de los derechos
fundamentales en el orden constitucional. La practica probatoria, como accion
epistemoldgica de averiguacion de la verdad, hace parte del andamiaje procesal y
por ende se inmiscuye en los fines constitucionales y universales, en términos de
respetar los derechos de la humanidad. Es por ello que la verdad, en términos de
ALARCON? ha de conseguirse con un acento en las garantias de los derechos
fundamentales.

6. Teoria de la ilicitud de la prueba

Efectuadas las precisiones que anteceden, me encuentro en condiciones de
abordar eficazmente la problematica que trata esta investigacion.

La teorfa de la ilicitud de la prueba surge a finales del siglo XIX en los Estados
Unidos de Norteamérica a fin de amparar los derechos consagrados en la cuarta
y quinta enmienda constitucional de la Unidn, relacionados con la proscripcion

* Urbano, José Joaquin. (2006). Los nuevos fundamentos de las pruebas penales.
Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota D.C.

» Alarcén Granobles, Héctor Javier. (2006). Garantismo penal en el proceso acusat
colombiano. Editorial Ibafiez. Bogota D.C.
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de injerencia en la vida privada de la persona y el derecho de no
autoincriminacién; dando origen a la que se conoce como la teorfa de la
“exclusionary rule”, a la cual me referiré Infra, la cual impone unos limites en
la obtencion de las pruebas, explica GONZALEZ GARCIA%.

El caso “Weeks vs. United States” de 1914, citado por MIRANDA?* prohibe
en el juicio la utilizacién de pruebas ilicitamente obtenidas, justificando que si
tales pruebas fueren admitidas, entonces con ellas los derechos constitucionales
carecerian de valor; estableciéndose asi la teoria de la exclusionary rule.

La exclusionary rule marcé una pauta de confinamiento para la utilizaciéon de
pruebas ilicitamente obtenidas, prohibicion ésta que se elevé al rango de
exclusion absoluta para salvaguarda de los valores constitucionales de la Unién.

La exclusionary rule se fundamenta en la proteccion de los derechos
constitucionales. Pese a lo anterior, la exclusionary rule, como prohibicién
absoluta, generé una serie de dificultades que en la practica impedian la
realizacion de la justicia; lo que llevd a replantear la teorfa, permitiendo
la evolucioén juridica de los Estados Unidos en unos parametros de reduccion de
ésta figura.

RIVES® expone los elementos correctores que reducen la exclusionary rule,
explicando las tres teorfas que surgen posteriormente y con ocasiéon de la
exclusionary rule. Estas teorfas son: (i) balancing test, (if) good faith exception y
(iti) fruit of the poisonous tree doctrine.

La teorfa del balancing test, otorga al juez la facultad para sopesar en cada caso
concreto los supuestos en que debe aplicarse o no la exclusionary rule. Good
faith exception, surgida en el afio de 1984, genera una expresa excepcion a la
regla general de exclusion, permitiendo como validas las pruebas ilicitamente
obtenidas por la policia, siempre que se den dos (2) requisitos: (I) que hayan
actuado razonablemente y (i) que dicha actuacién se haya realizado creyendo

% GONZALEZ GARCIA, Jests Marfa. (2005). “E/ proceso penal espaiol y la prueba ilic
Revista de Derecho (Valdivia). Volumen 18 Nro. 2. Diciembre de 2005, version en 1
obtenida desde http:/ /www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_issuetoc&pid=0"
095020050002&Ing=es&nrm=iso.

*” MIRANDA ESTAMPRES, Manuel. (2004). “E/ concepto de prueba ilicita y su tratamiento
proceso penal”. Editorial ].M. Bosch Editor, 2* edicién. Barcelona Espafia.

* RIVES SEVA, Antonio Pablo. (2000). “La prueba ilicita penal y su efecto reflejo. An:
Jurisprudencial”. Documento de trabajo. Albacete, Espafia.
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obrar de forma legal. Finalmente, fruit of the poisonous tree doctrine o
doctrina de los frutos envenenados, la cual merecera un capitulo exclusivo Infra,
mediante la cual se argumenta que as{ como un arbol envenenado solo puede dar
tfrutos envenenado, sucede lo mismo con las pruebas, sustentando que toda
prueba derivada de prueba ilicita se encuentra igualmente viciada de ilegitimidad
por ser procedente de una misma fuente nociva. La transmision de los vicios de
ilicitud que ostentaba la prueba derivada de la prueba ilicita, no debe tomarse en
sentido estricto, sino bajo un grado de flexibilizacién, como es la posibilidad de
establecer una desconexion causal entre las pruebas que fundamentan el fallo y
la ilicitamente obtenida y que esa desconexiéon sea producto de hallazgo
inevitable.

A manera de sintesis, puede establecerse que la teorfa de la ilicitud de la prueba
surge como una proteccion a los derechos constitucionales, en especifico a los
derechos personalisimos para ampararlos de las injerencias desmedidas o
arbitrarias del fus puniendi. Recalcando, claro esta, que no es una teoria
blindada o absoluta, ya que esta equilibrada con los principios de justicia
material.

En cuanto al concepto de prueba ilicita la doctrina es un tanto controvertida
aludiendo al concepto de prueba ilicita como sinénimo de prueba ilegal, prueba
inconstitucional, —prueba irregular o prueba prohibida, entre otros
interrelacionados, cuando presentan sutiles diferencias mas alla de integrar un
mismo género.

El autor espafiol MIRANDA® parte de una conceptualizacién demasiado
amplia en cuanto a lo que respecta prueba ilicita, definiéndola como toda aquella
que vulnera cualquier norma juridica. Sefialando, que puede ser clasificada de
acuerdo al momento y la causa que la origina.

El momento tiene que ver con el tiempo en que se produce la ilicitud de la
prueba, siendo ésta extraprocesal o intraprocesal. Sera extraprocesal cuando su
ilicitud deviene por fuera del marco del proceso, esto es, en el ejercicio de la
busqueda, localizaciéon u obtenciéon de la prueba, afectado propiamente la
investigaciéon judicial. A su turno, la intraprocesal es aquella cuya ilicitud se
produce dentro del marco del proceso, afectando la actuacioén procesal, esto es,
en lo que respecta a la proposicion, admision o practica de la prueba.

* MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. (2004). El concepto de prueba ilicita y su tratamic
en el proceso penal. Barcelona. J.M. Bosch Editor, 2* edicion.
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De acuerdo a la causa, la ilicitud de la prueba tiene que ver con la fuente que la
origina. En ese entendido, la prueba ilicita puede ser: prohibida, irregular o
inconstitucional; siendo prohibida aquella que esta proscrita por la ley; irregular
la que es obtenida sin el lleno de las formalidades normativas requeridas para
su produccion; e inconstitucional aquella que viola derechos fundamentales.

Notese que este autor establece la prueba ilicita en un contexto general, siendo la
violatoria de cualquier norma juridica, y dentro de las ilicitas ubica clasificaciones
de ilicitud, entre ellas las pruebas inconstitucionales que son las violatorias de
derechos fundamentales. Es decir, la prueba ilicita es elgéneroy la
inconstitucional la especie; lo cual técnicamente podtia ser un tanto impreciso si
se considera que la teoria de la ilicitud de la prueba y su evolucion se centra en la
ilicitud como la vulneradora de derechos fundamentales en cuanto valores
constitucionales, mas no en irregularidades juridicas fuera de éste rango.

PELLEGRINTI" define la prueba ilicita, desde un sentido estricto, indicando
que es aquella que se obtiene infringiendo normas o principios constitucionales y
legales que protegen las libertades publicas y los derechos de la personalidad

GONZALEZ" define la prueba ilicita a partir de una diferenciacién que realiza
frente a la prueba ilegal. Indica que la prueba ilicita es aquella que vulnera
derechos fundamentales -ab origine- y prueba ilegal es la irregular o aquella que
viola las normas procesales o formalidades que la regulan. Explicando que una
prueba puede ser ilicita y a la vez legal; lo cual es cierto ya que una prueba se
pudo haber obtenido con violacién a derechos fundamentales y a la vez allegarse
al proceso con el lleno de los requisitos formales establecidos.

RIVES?* diferencia entre prueba ilicita y prueba irregular; definiendo la prueba
ilicita como aquella que “en su origen o desarrollo se ha vulnerado un derecho o
libertad fundamental”, y por irregular aquella que es obtenida “con vulneracién
de las normas de rango ordinario”. Advierte ademas, que la prueba prohibida es

% PELLEGRINI GRINOVER, Ada. (2010). “Pruebas ilicitas. Asociaciéon de Cien
Penales de Costa Rica”. http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2010/ pellegrit

htm.

' Gonzilez Garcia, Jesis Marfa. (2005). El proceso penal espafiol y la prueba ilicita. Rex
de Derecho (Valdivia). Vol. 18 No. 2. Diciembre de 2005. Version en linea obtenida el 1
enero de 2010 desde http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_issuetoc&pid=0"

095020050002&Ing=es&nrm=iso

2 RIVES SEVA, Antonio Pablo. (2000). La prueba ilicita penal y su efecto
reflejo. Analisis jurisprudencial. Documento de trabajo. Albacete, Espafia
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la consecuencia de la prueba ilicita, en el entendido de que no es permita traerla
al proceso, ya que en su origen fue obtenida con violacién de derecho o
libertades fundamentales.

En sentido similar, el profesor URBANO™ distingue entre prueba ilicita y
prueba irregular; siendo ilicita aquella que vulnera la dignidad humana, los
derechos fundamentales o formalidades esenciales; y por prueba irregular aquella
que viola otras normas juridicas.

El profesor URBANO recalca que las pruebas ilicitas no solo son aquellas que
vulneran derechos fundamentales, sino también las que desconocen la estructura
basica del proceso penal contemplados en los articulos 116, 235 y 250 de la
Carta Politica, por ser normas de rango constitucional™.

En suma, puede establecerse que la prueba ilicita es aquella que es contraria a los
aspectos sustanciales constitucionales referentes a la dignidad humana y a las
garantias fundamentales, en el entendido que vulnera derechos fundamentales o
formalidades esenciales contenidas en la Constituciéon o la ley con implicacion
sustancial. Prueba ilicita es aquella obtenida con violacién a los derechos
fundamentales o que atenta contra las formalidades esenciales del proceso penal
previstas en la Constitucion y la ley.

Ahora bien, la prueba ilicita atenta contra la dignidad humana y las garantias
fundamentales basicamente a través de dos modalidades: (i) vulnerando
derechos fundamentales y (ii) desconociendo las formalidades esenciales
previstas en la Constitucion o la ley.

Los derechos fundamentales son aquellas facultades o garantias individuales de
rango constitucional que amparan la dignidad de la persona de las injerencias
desmedidas o arbitrarias del poder estatal y de terceros. Este tipo de derechos
son la expresidn positivista de los derechos humanos.

¥ URBANO, José Joaquin. (2006). Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal pe
Capitulo Prueba ilicita y regla de exclusion. Procuraduria General de la Nacién. Bogota I

* URBANO, José Joaquin. (2009). El sistema probatorio del juicio oral. Documentc
trabajo. Ed. Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota D.C.
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MIRANDA® establece que los derechos fundamentales pueden ser absolutos o
relativos, siendo absolutos aquellos que no permiten restricciones, como por
ejemplo el derecho a la vida; y relativos, los que si pueden ser restringidos, como
el derecho a la intimidad o la inviolabilidad de domicilio, los cuales pueden ser
limitados de manera autorizada y conforme a las normas juridicas.

La prueba obtenida con violacién a los derechos fundamentales es la principal
modalidad de ilicitud de la prueba, y se da cuando ésta afecta tanto derechos
fundamentales absolutos como relativos, ya sean de caricter nominado o
innominado.

Explica MIRANDA™ que la prueba vulneradora de derechos fundamentales
puede darse a través de la obtencion o la incorporacion de la prueba. Se presenta
por medio de la obtencién, cuando la prueba viola los derechos fundamentales
absolutos o relativos en el ejercicio de la busqueda, localizacién y recoleccion; la
cual podria presentarse a través de agresion fisica, violaciéon a domicilio o
interceptacion arbitraria de comunicaciones —que precisamente es el tema del
caso escogido para este trabajo— , entre otras. La vulneraciéon a los
derechos fundamentales, también puede darse en la incorporacion, cuando se
admiten pruebas en el proceso desconociendo derechos fundamentales como

son, por ejemplo, el derecho de contradiccién, publicidad o presuncién de
inocencia.

Siguiendo la doctrina del maestro URBANO?” basicamente los derechos
fundamentales que pueden resultar afectados por pruebas ilicitas son la vida, la
integridad personal, la intimidad, la libertad, y el debido proceso, agregando
ademas la dignidad humana como derecho fundamental innominado.

El derecho a la vida resulta afectado cuando se presentan desapariciones
forzadas; la integridad personal cuando la prueba se obtiene mediante torturas,
tratos crueles, inhumanos o degradantes; la intimidad cuando se atenta contra la
honra o la reputacion; la libertad cuando se afectan derechos como la libre
circulacion o la libre autodeterminacién; el debido proceso cuando se
desconocen derechos procesales sustanciales como la publicidad, presuncién de

¥ MIRANDA ESTAMPRES, Manuel. (2004). El concepto de prueba ilicita y su tratamic
en el proceso penal. Editorial |.M. Bosch Editor, 2* edicién. Barcelona Espafia.

3¢ Ibidem

7 URBANO, José Joaquin. (2009). El sistema probatorio del juicio oral. Documentc
trabajo. Ed. Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota D.C.
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inocencia, exclusion de confesiones y declaraciones involuntarias o presentacion
de testigos.

Cualquier afectaciéon que atente contra los derechos fundamentales

opuesto a la dignidad humana en la practica probatoria, constituye

prueba ilicita, contraria al Estado Social de Derecho.

Las formalidades esenciales son los presupuestos procesales fundamentales o
elementales contenidos en la Constitucién y la ley para garantizar el debido
proceso como derecho fundamental.

Las formalidades esenciales son las prescripciones adjetivas sin las cuales no
puede materializarse la efectividad de los derechos y garantias fundamentales en
el proceso penal. Ello justifica el por qué la afectacién de una formalidad
esencial, en la practica probatoria, degenera en prueba ilicita, ya que al
afectarse ésta, consecuentemente también se afecta el imperativo
sustancial que la soporta.

La afectacion de una formalidad esencial, se da cuando se practican pruebas sin
el lleno de las exigencias que le imponen los presupuestos procesales
fundamentales; desconociendo mandatos imperativos como la publicidad de la
prueba, el derecho de contradiccidn, el derecho de defensa o la confesién sin la
previa advertencia de no autoincriminacion, entre otras.

La observancia de las formalidades esenciales pretende proteger la efectividad de
los derechos sustanciales, como presupuesto para la realizaciéon de la justicia
ajustada a los parametros del Estado Social de Derecho. Ello explica la razén
por la cual el jurista mexicano NATAREN, determina, entre uno de los
argumentos de la prueba ilicita, como aquella que “infringe el principio de
prohibida o lealtad procesal”38 ya que no respeta las reglas formales sustanciales,
siendo infiel a las exigencias basicas del proceso.

En este entendido, cualquier violacién a la formalidad que constituya un
presupuesto procesal basico para la vigencia de un derecho sustancial

¥ NATAREN NANDAYAPA, Carlos F. (2007). Panorama internacional sobre jus
penal. Proceso penal y justicia penal internacional. Culturas y sistemas juridicos compara
Capitulo: El concepto de prueba ilicita en el proceso penal mexicano. Primera aproximac

1ra edicion. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas d
UNAM. http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2486/11.pdf. Pag.126.
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fundamental, degenera en prueba ilicita por violacién a formalidades
esenciales ya sean previstas en la Constitucion o la ley.

7. Reglas de exclusiones probatorias

Las exclusiones probatorias (“exclusionary rule” o “surpresion doctrine”)
son nulidades virtuales en las que determinados actos de obtencion de
evidencias han tenido lugar mediante la afectacion de garantias
constitucionales. Su extensién a otros actos que se le son consecuencia se
conoce con el nombre de “Doctrina del fruto del arbol venenoso” (“fruit of
the poisonous tree” o “fruit doctrine”), conforme lo veremos en el capitulo
siguiente de este ensayo.

De esta forma es preciso que la regla de exclusiéon probatoria resulte la antesala
de la doctrina del fruto del arbol envenenado, ya que sin la primera no puede
aplicarse la segunda desde que la doctrina del fruto del arbol envenenado
presupone necesariamente la previa exclusiéon de una prueba ilicita o ilegitima al
proceso de enjuiciamiento.

La cuestion que presento es la siguiente. ¢Declarada una nulidad por
afectacion de garantias constitucionales, mediando exclusiéon probatoria,
debe reponerse el estado anterior de cosas?

Sobre el particular se ha sostenido que “Toda regla de exclusion o,
eventualmente, de extension por via de Ila doctrina del fruto del drbol
venenoso, debe ser limitada al aspecto probatorio, como principio. Esto
es, decretada una invalidez, los actos viciados no podrin servir, bajo
ningun aspecto, como elemento de cargo (nada impediria que operaran si
favorecen al afectado y éste asi lo pretende). Limitados de este modo los
alcances queda inconclusa Ia siguiente cuestion sdebe reponerse el estado
anterior de las cosas, de ser esto posible?. Aqui es donde aparece la mayor
problemitica. Si Ia reposicion al estado anterior, en virtud de Ia nulidad
decretada, restableciera un estado antijuridico, Ia misma no resultara
juridicamente posible, porque Ios jueces no pueden coadyuvar, siquiera
Indirectamente, a la concrecion de la antijuridicidad. Piénsese en un
allanamiento ilegal a través del cual se rescato a la persona secuestrada o
se encontré un caddver o se hallaron bienes sustraidos. ;:Habria que
devolver Ia persona secuestrada, el cadiver, o los bienes a quien los
tenia?. Claro que no. Esta solucion, ademas de ser I6gica y materialmente
constitucional, no afecta en modo alguno a las reglas de Ia exclusion y del
fruto del drbol venenoso, porque como anticipamos, el dmbito de sus
aplicaciones es el de la validez probatoria. En los casos anteriores, no
obstante Ia no reposicion al estado de cosas anterior, los actos ilegales y
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sus consecuencias, no pueden constituir pruebas de cargo. En los demas
supuestos, es decir en aquellos donde Ia reposicion no restablezca una
situacion de antijuridicidad, deberd tenderse a la recomposicion del
estado anterior”’.

Al respecto, en el precedente “Parma, Fernando Salvador s/pres. inf. arts.
292,294 y 299 C.P.” del 25/9/01, dicho Ttribunal recordé lo dicho por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en cuanto a que ‘(...) no es posible
aprovechar las pruebas obtenidas con desconocimiento de garantias
constitucionales, aun cuando presten utilidad para la investigacion, pues
ello compromete la administracion de justicia al pretender constituirla en
beneficiaria del hecho ilicito” (Fallos 317:1985) y en Ia misma Iinea: “(...)
Esta Corte ha elaborado Ila doctrina segiun Ia cual no es posible
aprovechar las pruebas obtenidas con desconocimiento de garantias
constitucionales (Fallos 303:1938; 306:1752)...”. En el mismo precedente
se cito lo dicho por Ia Cimara Nacional de Casacion Penal: “La Regla de
exclusion probatoria, erradica del proceso los medios probatorios
logrados mediante la inobservancia de las garantias individuales.
Consecuencia de ello, es que el drgano jurisdiccional -en resguardo del
debido proceso- no podrd basar su sentencia en prueba viciada, debiendo
prescindir de ella y sustentar su decision de las probanzas remanentes,
que no fueren fruto de Ia ilegitimidad originaria” (CNCP, Sala 1V, causa
320 “Borra, Rodolfo A. y otra s/recurso de casacion” del 17/5/96). Ahora
bien, Ia defensa alega Ia aplicacion al presente caso de la doctrina del
“fruto del drbol venenoso”. Reconociendo su origen en los Estados
Unidos de Norteamérica a partir de la aplicacion generalizada de Ia regla
de exclusion de Ia prueba obtenida en forma ilegitima, esta doctrina ha
sido entendida, al decir de Alejandro Carrié de la siguiente manera:
“..siendo el procedimiento inicial violatorio de garantias
constitucionales..., tal ilegalidad se proyecta a todos aquellos actos que
son su consecuencia y que se ven asi alcanzados o tefiidos por la misma
ilegalidad. De tal manera, no sdlo resultan inadmisibles en contra de los
titulares de aquellas garantias las pruebas directamente obtenidas del
procedimiento inicial... sino ademds todas aquellas otras evidencias que
son “fruto” de Ia ilegalidad originaria...””

Asimismo debo sefalar por su importancia lo dispuesto por la Excma. Camara
Nacional de Casacion Penal (Sala III) el 14 de julio de 2008 en la causa Nro.
8610 “ILIC DRAGOSLAYV, s/RECURSO DE CASACION?”, en cuando

expreso que:

¥ CARRIO, Alejandro “Garantias constitucionales en el proceso penal”, 3° edicion
actualizada y ampliada, Ed. Hammurabi, 1994, p. 164.
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“El ius puniendi pone una serie de limites a los drganos competentes para su ejercicio,
dentro de esos Ilimites encontramos la llamada prueba prohibida, que no
es mds que Ia que se obtiene con infraccion de derechos fundamentales.
Una primera consecuencia de la prueba probibida es la aplicacion de la regla de excclusion. Que
una consecuencia de la regla se conoce en doctrina como del fruto del drbol envenenado en la que
la ilegalidad se hace extensiva a las pruebas licitas que fueron derivadas o vinculadas con una
evidencia obtenida mediante una violacion constitucional.

“La prueba prohibida implica la probibicion de ciertas pruebas que violen los limites
establecidos por la Constitucion, mientras que la citada doctrina se refiere a aquellos elementos
de prueba que se hayan obtenido legalmente, derivadas o producidas de prueba obtenida en
violacion a un derecho fundamental o a una garantia constitucional, estardan también
contaminados y viciados con la violacion originaria, por lo que tal prueba formal y legalmente
vdlida serd viciada en su origen y es probibida su utilizacion y valoracion.”

“En definitiva Ia regla de restriccion implica que establecida la prictica de
una prueba prohibida, ésta debe ser excluida del proceso y no debe
valorarse por ser nula. En este sentido debe tenerse presente que un medio de prueba,
para ser admitido, debe referirse, directa o indirectamente, al objeto de la investigacion y ser itil
para el descubrimiento de la verdad.”

“La teoria sostiene que los medios de prueba obtenidos en violacion a
garantias constitucionales no son admisibles como prueba de cargo; es asi
como son nulas de nulidad absoluta aquellas que han sido producidas de forma ilegal.
Amparada esta teoria del fruto del drbol venenoso, en la interpretacion de que todas las
pruebas obtenidas de un acto ilegal, son ilegales, por haber sido obtenidos con
violacion a garantias constitucionales, en aplicacion de la regla de exclusion. De alli que
surgen las denominadas “pruebas ilicitas por derivacion”, son “aquellas
pruebas en si mismas licitas, pero a las que se llego por intermedio de Ia
Informacion obtenida a través de la prueba ilicitamente conseguida”.

“Abhora bien, llegado a este punto, habré de analizar en el sub examine los alcances y
proyeccion de la regla de exclusion de la prueba ilegitimamente obtenida, al respecto debe
recordarse que cabe excepcionar la regla de exclusion cuando se advierte Ia
existencia de un cauce de investigacion distinto al del procedimiento
Irregular y a cuyo respecto cabe sostener Ia posibilidad de adquirir Ia
prueba incriminatoria a través de una fuente independiente y autéonoma.”

“En tal sentido ha establecido la Corte Suprema de Justicia en “Rayford” que si en el
proceso existe un solo cauce de investigacion y éste estuvo viciado de
ilegalidad, tal circunstancia contamina de nulidad todas las pruebas que
se hubieran originado a partir de aquél Y que “dicha regla, no obstante su
categdrica formmulacion, admite también el concurso de factores que pueden atennar los efectos
derivados de una aplicacion antomatica e irracional. Asi, por ejemplo, de ordinario los
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elementos materiales indebidamente obtenidos perderin valor de una vez
y para siempre por su espuria adquisicion, dada Ila inmutabilidad del
objeto que constituye la evidencia. Por ¢l contrario, la prueba que proviene
directamente de las personas a través de sus dichos, por hallarse ellas dotadas de voluntad
antonoma, admite mayores posibilidades de atennacion de la regla” (CSJN Fallos:
308:733, criterio reafirmado en los casos “RUIZ” 310:1874 y
“FRANCOMANO” 310:2384).

Se ha definido la prueba como “el conjunto de actividades destinadas a obtener
el conocimiento judicial acerca de los elementos indispensables para la decision
del litigio sometido a proceso”, pero para que ésta definicion sea perfecta
debe incorporarsele que todo dato objetivo debe introducirse al proceso
en forma legal. Siendo la legalidad un presupuesto indispensable para la
utilizacién de aquellas.

Como lo sefiala CAFFERATA NORES la posibilidad de su ilegitimidad puede
originarse en dos (2) motivos: por (i) su irregular obtencién o (ii) por su irregular
incorporacioén al proceso.

El primero de estos motivos configura el objeto de éste trabajo. Todo acto que
implique la adquisiciéon de pruebas debe hallarse en equilibrio, por un lado,
con la necesidad del Estado de “descubrir la verdad” y por otro, con las
garantias constitucionales previstas para proteger los derechos
inescindibles que aseguran el pleno desarrollo del hombre en sociedad.
Por ende, el principio de libertad probatoria consagrada en nuestro Codigo
Procesal Penal de la Nacion cuanto en el Art. 209 del CPPBA encuentra su
limite en la legalidad y en las garantias de orden constitucional. Dicho
limite puede decirse que esta integrado por la llamada regla de le exclusion
probatoria; entendida como la inadmisibilidad de las pruebas para su
valoraciéon cuando provengan de un acto producido, obtenido o
incorporado mediante violaciéon de garantias constitucionales.

Cabe senalar que acertadamente el CPPN prevé en su Art. 211 que:

“Carecerdn de toda eficacia la actividad probatoria cumplida y Ia prueba
obtenida, con afectacion de garantias constitucionales.” Esta regla es una
derivacion directa del derecho anglosajon que esta consagrada bajo el
rubro de exclusionary rule o supression doctrine, Ia que ha sido receptada
por la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJN) afirmindola en
diversos pronunciamientos. Un primer precedente de importancia es
“Charles Hnos.”; el que fue seguido casi un siglo después por el caso
“Montenegro”; como asf también por “Fiorentino” y “Barbieri”. En estos
casos Ia policia habia obtenido pruebas de la comision de un delito a
partir de procedimientos contrarios a preceptos con jerarquia
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constitucional (en “Montenegro” por apremios ilegales y en los demds
por allanamientos ilegales).

En ellos la CSJN se pronuncié por la inadmisibilidad de los medios de prueba
obtenidos a través de dicha ilegalidad. El fundamento dado para decretar tal
exclusion fue esencialmente de caracter ético, sefialando al respecto que:
“Otorgar valor al resultado de un delito y apoyar sobre él una sentencia
judicial, no solo no es contradictorio con el reproche formulado sino que
compromete la buena administracion de justicia al pretender constituirla
en beneficiaria del hecho ilicito”.

Sin duda alguna comparto el criterio expuesto por la Corte, aunque considero
que debe ir mas alla de meras pautas éticas. Resulta irrazonable otorgar valor
procesal al accionar del Estado, cuando éste resulta exitoso sobre la base de la
comisioén de actos ilegales; por mas que se hallan realizados con el propésito de
descubrir y perseguir el delito, ya que el fin no justifica los medios y la
admision de tal prueba importa desconocer la funcién ejemplar que el Estado
tiene para con la comunidad.

En efecto; el Estado no puede, ni debe aprovecharse de un delito para
verificar otro delito. Como sefialé anteriormente no solo debe fundarse en
pautas éticas, sino también y primordialmente en la salvaguardia de los derechos
y garantias que emanan del articulado de la Constituciéon Nacional, al igual que
de los tratados internacionales incorporados a ella con tal jerarquia.

Podria parecer que el interés social de defenderse del delito tuviera que merecer
preferencia, si se lo considera como el bien comun y que como tal es superior al
bien individual. Pero aunque un bien sea mas valioso que otro, jamas puede
perseguirse su realizacion violando la Constitucion Nacional como ley suprema.
El respeto de las garantias individuales debe prevalecer sobre todo interés
aunque esto pueda dar lugar a la impunidad de algun delito, pero para
evitar tal consecuencia el Estado no esta autorizado a realizar cualquier
acto tendiente a poner fin a la delincuencia. Si esto se permitiera en lugar de
evolucionar hacia el respeto del hombre como sujeto de derecho y reconociendo
su dignidad que posee como tal, involucionarfamos hacia el sistema inquisitivo, el
que considera al imputado como un objeto de persecucion penal, y al que no le
reconoce su dignidad ni sus derechos, ya que apunta a la represion y al castigo de
ellos, solo en este marco se sobrevaloran los fines del Estado hasta el punto que
puede justificarsele cualquier medio para lograr su finalidad.

Suscribo asi lo sostenido por Alejandro CARRIO cuando afirma: “que el valor

Yusticia’ se ve seriamente resentido si quienes deben velar porque las
leyes sean cumplidas son los primeros en violarlas y quienes tienen como
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funcion aplicar o interpretar Ia ley basan su juicio de reproche penal en Ia
prueba obtenida mediante Ia comision de otro delito”.

Son las propias garantias constitucionales las que impiden la admisiéon de
las pruebas ilegalmente obtenidas. Por supuesto que si eliminamos el
‘debido proceso’, la prohibicion de declarar contra si mismo, la
inviolabilidad de la defensa en juicio y del domicilio, reinstalamos la pena
de muerte, toda especie de tormentos y azotes, en definitiva cambiamos la
Constituciéon Nacional tendremos mas delincuentes sancionados. Por
ello, no es la regla de exclusion la que determina que ciertos culpables no
sean penados, sino la propia Constitucion. La regla constituye solo un
imperativo constitucional.

Por lo anteriormente expuesto debo sefialar que la cuestion de la regla de
exclusién probatoria ha sido resuelta aplicando analégicamente las reglas de las
nulidades procesales. Creo correcto tal proceder si admitimos como punto de
partida que ésta configura un supuesto de nulidad virtual. Entendiendo como
nulidad virtual a toda sancién que si bien no esta prevista expresamente, deriva
de la vulneracién de una clausula prohibitiva de la ley, en este supuesto, la ley
suprema del Estado, es decir, la Constituciéon Nacional.

Siendo el procedimiento inicial violatorio de garantias constitucionales,
tal ilegalidad se proyecta a todos aquellos actos que son su inmediata
consecuencia. Tal extensién alcanza tanto los objetos incautados como los
sujetos involucrados con posterioridad. Esto es lo que se conoce en la doctrina
como “la teoria del fruto del arbol venenoso”.

Como el proceso penal se encuentra integrado por diferentes actos sucesivos,
vinculados entre si por un nexo de validez, (apareciendo uno como
imprescindible precedente del que le sigue; y a su turno, éste es su necesaria
consecuencia), resulta importante establecer la extension de la nulidad de
un acto con relacion a los posteriores. Solucién que viene dada por el Art.
207 del CPP que prescribe: “la nulidad de un acto, cuando fuera
declarada, hard nulos los actos consecutivos que de él dependan”. (Lo que
demuestra que tal doctrina esta receptada en el CPPN). Para ello se requiere una
relaciéon de causalidad, relacion que debe determinarse no solamente desde el
aspecto juridico, sino también desde el aspecto material o factico.

En la causa “G., F.”. Nulidad. Asociacion ilicita. CCC, Sala B de Feria, c. 52.
(Inst. 30/164) Rta. 24/07/2009, se dio la espalda a la solucion que aportan
las reglas de exclusién probatoria.

Analizado el caso referenciado, entiendo que han sido soslayadas por el personal
policial las garantias constitucionales basicas, por lo que debié declararse la
nulidad de la aprehension y del secuestro sin orden judicial fuera de los casos de
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excepcion previstos procesalmente, ello por aplicacion de la regla de exclusion
probatoria.

En la comparacién entre el interés estatal en reprimir los delitos y el respeto por
las garantias individuales, debe darse primacia a estas ultimas. La regla de
exclusion a su vez permite dilucidar no solo el alcance de nuestros derechos sino
el de las obligaciones de los agentes del orden. Se veria comprometida la garantia
constitucional del debido proceso si se permitiese que se utilicen en contra de un
individuo pruebas obtenidas en violacién a sus derechos basicos.

En ese sentido rige, junto a los articulos 18, 19 y 75 inciso 22 de la Constitucién
Nacional y el 13 la CCABA, el articulo 167, inciso 2°, del ritual en cuanto prevé
la nulidad de los actos en los que la participacion del juez sea obligatoria ya que,
al no presentarse todos los requisitos que habiliten la requisa y el secuestro
‘motus propio’ de los agentes de prevencion, la orden judicial devenia ineludible.

También considero que debié aplicarse la doctrina del fruto del arbol
envenenado, toda vez que en la causa no existian cauces independientes de
investigacion.

En efecto, no existiendo cursos paralelos de investigaciéon que permitiesen
sostener la pesquisa por otros medios que no fuesen los obtenidos con la requisa
y el secuestro ilegales, el resto de las medidas dispuestas por el juez competente
indudablemente constituyen frutos del arbol venenoso.

Se ha dicho que: “La inexistencia de fundamentos para proceder en el
modo cuestionado no puede legitimarse por el resultado obtenido... pues,
obviamente, Ias razones justificantes del proceder policial deben existir en
el momento en que se lleva a cabo y no posteriormente. En estas
condiciones, es forzoso concluir que la detencién cuestionada ha sido dispuesta
extramuros del Art. 18 de la Constitucion Nacional”.

En relacion a la nulidad de los actos cumplidos en violacién de garantias y su
comunicabilidad con los conectados a aquellos, se ha dicho: “De Ia violacion
de una garantia fundamental no puede derivarse un petjuicio para el
afectado, pues seria tanto como volver a desconocer aquella garantia al
aprovechar lo que resulta de su quebrantamiento.”

Es clara la CCABA al disponer que: “Son nulos los actos que vulneren garantias
procesales y todas las pruebas que se hubieren obtenido como resultado de los mismos...”

Ha afirmado el prestigioso Dr. Alejandro CARRIO, con vastas citas de

precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el fundamento ético
de la regla de exclusion: “Otorgar valor al resultado de un delito (se refiere
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al cometido por los agentes del orden al obtener Ia prueba) y apoyar sobre
él una sentencia judicial, no sdlo es contradictorio con el reproche
formulado, sino que compromete la buena administracion de justicia al
pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilicito...”

En un caso analogo al presente la Excma. Camara Nacional de Casacion
Penal (Sala IV) ha dicho: “El hecho que el imputado se encontrara
bebiendo, aparentemente una gaseosa en la via publica a horas de Ia
tarde, vestido con el uniforme de trabajo, no evidenciaba signos de estar
cometiendo o por cometer algin delito...”. “La requisa personal en Ia
forma y circunstancias que se realizo, vulnera el ambito de Ilibertad
personal, siempre que Navarro fue requisado sin mediar la orden judicial
respectiva y sin las excepciones que brinda nuestro ordenamiento
procesal.” “Tampoco existieron en autos, motivos de urgencia ni de
flagrancia, por lo que Ia requisa fue desde su inicio irregular, afectando de
esta forma Ia validez del material estupefaciente secuestrado a
consecuencia, ello en consonancia con lo que predica la doctrina acerca
de Ila regla de exclusion.” (5. 99/100 vta.).” “Conforme lo adelantado
supra, encuentro que no se ha dado, en el caso, Ia situacion de flagrancia
o demds circunstancias previstas en el art. 284 del C.P.P.N. ni las
circunstancias previas o concomitantes del art. 230 bis del C.P.P.N.”

De lo expuesto, podemos colegir que el instituto de la nulidad, en gran parte
de los casos, funciona como vehiculo de las garantias constitucionales
permitiendo la materializacién de las mismas. Sin perjuicio de ello, en la practica
las nulidades son sistematicamente rechazadas, desconociéndose en esos casos la
vigencia de una garantia constitucional. Ello sucedi6 en el fallo analizado donde
resulta evidente el soslayamiento del derecho a la intimidad del imputado.

Reparese que no se esta proponiendo la facilitacién del delito ni la impunidad de
sus autores. Es que, teniendo en cuenta que las garantias constitucionales ya se
encuentran limitadas por la ley procesal reglamentaria de las mismas, no
podemos permitir su avasallamiento en pos del interés estatal en reprimir
los delitos. Cuando exista tensiéon entre el citado interés estatal y el
respeto por los derechos individuales, siempre deberan prevalecer éstos
ultimos pues este resulta ser el fundamento principal de un estado que se
precie de derecho.

También en la actualidad estan generando complicaciones las escuchas y camaras
ocultas, siendo un temperamento admisible la exclusiéon de estas pruebas cuando
no satisfacen ciertas reglas, como por ejemplo cuando fueron obtenidas en
forma clandestina, sin consentimiento de su interlocutor, sin intervencion
judicial ni notarial, amén de la comprobaciéon de la descontextualizaciéon o
evidente disparidad de contenido entre las versiones de los didlogos, los cuales
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frecuentemente se encuentran entrecortados, todo lo cual conduce a la idea de
que tales materiales podrian haber sido deficiente e ilegitimamente obtenidas,
resguardadas y/o sufrido alguna manipulacion, todo lo cual las hace nulas de
nulidad absoluta e insanable y vicia por completo la prueba aludida.

Por otro lado, toda nulidad (cuestiéon fundamentalmente de derecho) parte de
una irregularidad (cuestiéon fundamentalmente de hecho) por inobservancia de
alguno de los elementos estructurales del acto procedimental que, de ordinario,
tiene el fin de tutelar un derecho palpable, ostensible o, mas atn, una Garantia
Constitucional.

La nulidad ha de procurar fulminar los actos procedimentales cuyas
irregularidades han merecido reproche por quien se ha visto afectado (el
imputado), precisamente porque el elemento del mismo vulnerado estaba
predispuesto para salvaguardarle un derecho o incluso una garantia
constitucional.

Las garantias no pueden operar en contra de su beneficiario, y en consecuencia
cabe la impugnacién de este tipo de material probatorio cuando se desconocen
ademas determinadas circunstancias de tiempo, modo y lugar en que habrian
sido obtenidos, pudiéndose presumir también la existencia de declaraciones
inducidas, violentindose de modo directo derechos fundamentales de la
persona como es el honor y la buena reputacion, al secreto y la inviolabilidad de
su comunicacion y documentos privados.

Aun reputando audio y videos por equiparacién a la testimonial, tampoco
resultarfa valida, ya que el audio logrado, el mas de las veces de pésima calidad de
sonido, suele estar fragmentado y/o trastocado, reparindose cortes e
interrupciones cuando quien debe autoincriminarse es el receptor del audio
ilicito, que ni siquiera suele ser el denunciante, tampoco ha sido efectuado en
presencia de testigos, menos ain bajo presencia notarial, desconociéndose a que
hora, donde y bajo que circunstancias se obtuvo.

Es decir, de un modo estricto este tipo de pruebas suele ser valorada como una
declaraciéon de testigos, porque ambas se valoran conforme a la sana critica,
perteneciendo por tanto, al orden subjetivo del entendimiento del Juez, de
acuerdo a interpretaciones objetivas extraidas de las “mdximas de Ia
experiencia”y de su propio conocimiento.

Para ORMAZABAL SANCHEZ las normas de valoracién legal de los
documentos van referidas a la determinaciéon de su autenticidad, "de Ia
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coincidencia entre el autor aparente y el real”. la prueba mediante

instrumentos en cuanto semejante a la documental, serfa pacifico el traslado de
las normas de valoracién de éstas a aquellas. La autenticidad de un texto
informatico consistiria en la identidad entre quien se identifica o afirma
como autor y quien efectivamente lo redacto, igual que sucede con los
documentos tradicionales. Por tanto, mientras la otra parte no impugne dicha
identificacion, tendria que tener por coincidentes al autor real con el aparente.

En concreto y para el caso de aquellas cintas magnetofonicas obtenidas
vulnerando los derechos fundamentales, bien mediante la captaciéon dolosa de lo
manifestado, bien contra la voluntad del interceptado o sin su conocimiento ni
consentimiento; son consideradas ilicitas por vulnerar las garantias
constitucionales, en cuanto se estaria creando una fuente de prueba.

Como ejemplo de ello, la SAP Toledo de 15 de febrero de 1993 (BD El
Derecho 1993/12684), reputaba que las cintas magnetofénicas aportadas por el
demandante en las que grababa una conversaciéon del demandado con un tercero,
como una prueba ilicitamente obtenida, con directa vulneracién del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, (Art.18.3 CE) y del derecho a la
intimidad protegido (Art. 18.1 CE), como manifestaciéon del derecho al libre
desarrollo de la personalidad (Art.10.1 CE), y por ello de valoracién prohibida
para el tribunal. Termina el Tribunal declarando no soélo ilicita la grabacion
y la cinta, sino también el contenido de la misma, ya que también estaria
viciada por el efecto reflejo o indirecto de la prohibiciéon. Es decir, nula
conforme al Art. 11.1 de la LOPJ, al haber sido obtenidas, directa o
indirectamente, violando los derechos o libertades fundamentales.

Respecto a los videos, la Sentencia de la AP de Cordoba de fecha 25 de mayo de
2.002 (BD. Aranzadi AC 2002/1000), en unos autos sobre modificacién de
medidas acordadas en divorcio, se estimé en parte la demanda de primera
instancia en cuanto que se declaraba extinguido el derecho a percibir una
pensiéon de alimentos por parte de un hijo habido del matrimonio anterior; dicha
sentencia fue recurrida en apelaciéon por ambas partes. En segunda instancia y en
el acto de la vista, la parte apelante practicé prueba consistente en un video y
pericial. Sin embargo la apelada al emitir su informe, impugné parte de la misma
—la videografica y pericial—, tachandolas de nulas por entender que se habfan
obtenido en violacién de derechos fundamentales. Asi las cosas, el tribunal
comienza diciendo que no debia entenderse que se habia producido un ataque
contra la inviolabilidad del domicilio, porque las grabaciones se habian hecho
desde fuera del recinto de la finca; para terminar declarando la nulidad de las
cintas audiovisuales y la prueba auxiliar consistente en la pericial que a las
mismas acompafiaba, en base a que el investigador '...sin autorizacion de sus
moradores ni de Ia autoridad judicial competente, monto el dispositivo
que tuvo por conveniente, escogiendo un lugar, buscado de propdsito,
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fuera y un tanto alejado de la citada finca, con altitud y visibilidad
adecuadas para, sin impedimentos ni obstdculos poder filmar a placer, a
Ias horas que tuvo a bien, con cimara de video, toda actividad que se
realizara dentro del recinto de Ia misma, hasta obtener el reportaje de
referencia. Tal actividad constituye a juicio de esta Sala, sin duda alguna,
un verdadero ataque al derecho fundamental a la intimidad, reconocido
por el Art. 18 de Ia Constitucion, y, desarrollado por la Ley Orgdnica
1/1982 de 5 de mayo, concretamente en su Art. 7, apartados 1 al 5, facultad
ésta cuyo objeto de proteccion es la vida privada, personal, individual y
familiar, el ambito reservado a ese bien en concreto, sustraido, salvo
supuestos excepcionales, que no son del caso, a cualquier tipo de
publicidad con cardcter «erga ommnes», lo que esti reconocido por
numerosas sentencias del Tribunal Constitucional...”.

8. Doctrina del fruto del arbol envenenado

En derecho probatorio, la doctrina del fruto del arbol envenenado o
venenoso hace referencia a una metafora legal empleada en algunos paises
(Argentina y Estados Unidos de Norteamérica al menos) para describir pruebas
recolectadas con ayuda de informacién obtenida ilegalmente. La 16gica de la frase
es que si la fuente de la prueba (el “arbol”) se corrompe, entonces cualquier cosa
se gana de ¢l (el “fruto”) también lo estd. Esa prueba generalmente no es
admisible ante los tribunales. Por ejemplo, si un oficial de policia realiza un
allanamiento inconstitucional de un hogar y obtuviera una llave de un armario de
estacion de tren, y encontrara pruebas del crimen en el armario. En ese caso muy
probablemente la prueba serfa excluida bajo la doctrina del fruto del arbol
envenenado. El descubrimiento de un testigo no es prueba en si misma, porque
el testigo es atenuado por entrevistas separadas, testimonio de la corte y sus
propias declaraciones.

La doctrina esta conforme a tres excepciones principales. La prueba corrompida
es admisible si:

(1) fue descubierto en parte como resultado de una fuente independiente,
impoluta;

(2) se hubiese descubierto inevitable a pesar de la fuente corrompida; o

(3) la cadena de causalidad entre la accion ilegal y la prueba corrompida es tenue.

También se han mencionado otras limitaciones a la aplicacién de las exclusiones
probatorias, como la “excepcion de la buena fe”; el “balancing test” o

39



“principio de proporcionalidad” y la teoria del riesgo. Al desarrollar y analizar
las excepciones, HAIRABEDIAN expone la correlacion que ha habido entre
las distintas tendencias de la jurisprudencia en la materia y factores
multidimensionales, tales como el contexto politico, la procedencia, personalidad
e ideologia de jueces, etc.

Esta doctrina proviene del caso “Silverthorne Lumber Co. vs. Estados
Unidos de Norteamérica” de 1920 y “Nardone” de 1939. Enla Republica
Argentina aceptada en los casos “Montenegro, Luciano Bernardino
s/Robo” y “Fiorentino”.

“Asi, todo buen drbol da buenos frutos, pero el drbol malo da frutos
malos. No puede el buen drbol dar malos frutos, ni el drbol malo dar
frutos buenos. Todo drbol que no da buen fruto, es cortado y echado en el
firego. Asi que por sus frutos los conoceréis.”"

“Si el arbol es bueno, su fruto es bueno; si el arbol es malo, su fruto es
malo, porque por el fruto se conoce el drbol”"

También la doctrina del fruto del arbol venenoso fue receptada por la Corte
en los casos anteriormente citados; alcanzando su conceptualizacion integral en
el fallo “Reginal Rayford” en el cual establecié que “la regia es la exclusion
de cualquier medio probatorio por via ilegitima, porque de lo contrario se
desconoceria el derecho al debido proceso” “que conceder valor a esa
pruebas y apoyar en ella una sentencia judicial, no solo es contradictorio con el
reproche formulado, sino que compromete la buena administracion de justicia al
pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilicito porque se adquirieron tales
evidencias.” “apreciar la proyecciéon de la ilegitimidad del procedimiento sobre
cada elemento es funcién de los jueces..., resulta ventajoso para esa finalidad el
analisis de la concatenacién causal de los actos, mas no sujeta a las leyes de la
fisica, sino a las leyes de la légica, de manera que por esa vias, puedan
determinarse con claridad los efectos a los que conduciria la eliminaciéon de los

eslabones viciados.”

Es oportuno sefalar que tal doctrina es la extension de la exclusionary
rule y por ende deben analizarse necesariamente en forma conjunta, pues
la limitacién a la exclusion solo del medio obtenido ilegalmente llevaria a
seguir admitiendo los resultados del proceder ilegitimo del Estado que
tan atacado ha sido en este trabajo. No siempre la corte sostuvo tal postura

4 Mateo 7:17-20.
' Tbidem.
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llegando a admitir “gque una aplicacion errénea de Ia doctrina de Ia
exclusion no podria desvirtuar el proceso de Ia biisqueda de Ia verdad, y
torcer injustificadamente el principio de justicia que debe primar en todo
pronunciamiento judicial”. Obviamente no comparto tal postura, en primer
lugar por considerar al proceso neutral. Y pretender instrumentar la politica
represiva por medio del proceso implicaria tomar partido en favor de la defensa
social en desmedro del imputado y sus garantias.

El proceso no es instrumento ni de la represion ni del derecho penal sustancial.
Ya que este no se instaura para penar, sino para saber si se debe o no penar. En
segundo lugar porque el afianzamiento a ultranza de la verdad como
objeto y meta del proceso penal, termina generando una maximizacion
del sistema estatal en detrimento de los derechos individuales, tal como ha
ocurrido en los sistemas inquisitivos. Por udltimo es dable enunciar las
excepciones a tal regla (en cuyo analisis no me detendré por exceder los limites
de este trabajo), ellas son:

1. Existencia de una fuente alternativa o independiente;
2. Atenuacion por hechos intervinientes;

3. Teoria de lo inevitable;

4. Presuncién de buena fe (rige solo en EE UU).

Para ahora si finalizar, quiero destacar que la doctrina tiene un doble
fundamento, por un lado utilitario (para erradicar procedimientos policiales o
judiciales ilegales) y otra moral (la justicia no puede servirse de pruebas mal

habidas).

Espero se me permita ser tan reiterativo y volver a remarcar que el fin
legitimo de defensa de la sociedad contra el delito no debe lograrse
transgrediendo la Constitucion ni las leyes que reglamentan su ejercicio.

Solo resta afirmar que a la sentencia se llega solo por los medios y las forma que
la ley permite, y que habiéndose incorporado una prueba obtenida
ilegalmente o como derivado de un acto irregular, no deben ser admitidas,
ni mucho menos valoradas, ya que esto no solo produce un perjuicio al
imputado, sino que también desvirtia el sistema constitucional altamente
garantista.

Por dltimo cabe hacer hincapié por su importancia al fallo referenciado supra y
pronunciado con fecha 14 de julio de 2008 por la Excma. Camara Nacional de
Casacién Penal (Sala IIT) en la causa N° 8610 caratulada “Ilic, Dragoslav
s/tecurso de casacion”, en el cual se concluyera que el fundamento de la
exclusion de la prueba cuyo origen se presume espurio es de tipo ético,
otorgandose sustento a las manifestaciones del impugnante en tanto sostuviera
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que “el deber de dejar establecida la verdad juridica objetiva, en materia de
enjuiciamiento penal, solo autoriza a prescindir, por ilicita, de una prueba
cuando ella en si misma haya sido obtenida a través de medios
Inconstitucionales e ilegales”.

Por lo demas, tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
caso “Ruiz” que a fin de considerar la proyeccion de la ilegitimidad del
procedimiento sobre los restantes elemento probatorios “..debe analizarse Ia
concatenacion causal de los actos, de acuerdo con Ia sana critica
racional...de manera que por esa via puedan determinarse con claridad los
efectos a los que conduciria Ia eliminacion de los eslabones viciados,
teniendo en cuenta la posibilidad de adquisicion de las evidencias por
otras fuentes distintas de Ia que se tengan por ilegitimas. De tal modo,
deberd descartarse por ineficaz la prueba habida en Ia causa, siempre y
cuando su obtencion dependa directa y necesariamente de la violacion de
Ia garantia de que se trate, o bien cuando sea una consecuencia inmediata
de dicha violacion...” (Fallo: 310:1947).

9. Consecuencias de la prueba ilicita y aplicacion de la regla de exclusion
probatoria

RIVES" argumenta que los 6rganos juridicos tienen por vocacién la proteccion
de los derechos fundamentales, luego deben rechazar las pruebas obtenidas con
violacién a éstos derechos cardinales, explicando por consiguiente, que este tipo
de pruebas no producen efecto alguno.

CALDERON & BERDUGO® por su parte sefialan que la regla de exclusion
se establece como una manera de evitar violaciones a los derechos humanos y
disuadir a las autoridades para que obtengan las pruebas respetando los derechos
y garantias constitucionales de las personas.

En idéntico sentido, DAZA™ advierte que la regla de exclusién probatoria es
una forma de persuadir a las autoridades para: (i) no violar garantias

“ RIVES SEVA, Antonio Pablo. (2000). La prueba ilicita penal y su efecto reflejo. An4

jurisprudencial. Documento de trabajo. Albacete, Espafia.

# Calderén Montealegre, Henry & Berdugo Saucedo, Pedro. (s.f). La regla de exclu
constitucional. Algunas consideraciones sobre su aplicacion antes del juicio. Obtenido de
http://www.pfyaj.com/checchi/Fortalecimiento/Ia_regla_de_exclusixn_constitucional.|

“DAZA GONZALEZ, Alfonso. (2006). La prueba obtenida con violacién de las garar
fundamentales y su exclusién en la ley 906 de 2004. Revista Prolegémenos — Dereche

Valores. Vol. IX No. 18 julio — diciembre de 2000.
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constitucionales, (i) impedir que el Estado saque beneficio de sus actuaciones
ilegales y (iii) fijar limites a la actuacién del Estado.

La regla de exclusion es el instrumento que protege los derechos fundamentales
y las garantfas procesales de las trasgresiones a que se pueden ver evocadas por
la practica de pruebas ilicitas; motivando con ello, que el ejercicio del sus
puniendi se realice en estricto apego a los derechos de las personas.

Cuando se esta en presencia de prueba ilicita su efecto es excluirla del acervo
probatorio. La aplicacién de la regla de exclusion descarta la prueba ilicita del
proceso, impidiendo que ésta surta efectos juridicos dentro del mismo. Es decir,
la prueba que vulnera derechos fundamentales es susceptible de aplicarsele la
regla de exclusion.

La regla de exclusién de la prueba ilicita no es aplicable a cualquier tipo de
anomalia probatoria. La regla general indica que la exclusién se aplica cuando se
esta en presencia de afectacion a derechos fundamentales; pero si la irregularidad
afecta otra norma de rango inferior o formalidad que no involucra el
desconocimiento de derechos fundamentales, entonces no es procedente
aplicarla. Siendo la irregularidad menor sometida a otros controles legales para
su convalidacién; en consecuencia, la prueba irregular nace a la vida juridica,
explica el profesor Urbano™®.

En igual sentido, la doctrina espafiola del Tribunal Supremo (citado por RIVES,
2000)* sostiene que:

“cuando el origen de la ilicitud de la prueba se encuentra en la violaciéon de un
derecho fundamental, no hay ninguna duda de que tal prueba carece de validez
en el proceso y los Tribunales habran de reputarla inexistente a la hora de
construir la base factica en que haya de apoyarse una sentencia condenatoria.
Otra cosa, quiza, haya que decir cuando la ilicitud sea de rango inferior, en cuyo
supuesto es posible que tenga que prevalecer el principio de verdad material,
debiendo hacerse en cada caso una adecuada valoracion de la norma violada en

* URBANO, José Joaquin. (2006). Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal pe
Capitulo Prueba ilicita y regla de exclusion. Procuraduria General de la Nacién. Bogota I

* RIVES SEVA, Antonio Pablo. (2000). La prueba ilicita penal y su efecto reflejo. Ana
jurisprudencial. Documento de trabajo. Albacete, Espafia.
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consideraciéon a su auténtico y real fundamento y a su verdadera esencia y

naturaleza”?’

Algunas Constituciones Nacionales contemplan la tematica dentro de su texto.
Asi, en Colombia por ejemplo, la Constitucional Politica (1991) establece que
sera “nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”®. En este mismo sentido preceptda la ley 906 de 2004, que: “Toda
prueba obtenida con violacién a las garantias fundamentales sera nula de pleno
derecho, por lo que deberi excluirse de la actuacion procesal.””

La plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, al aprobar el
inciso final del articulo 29 Superior, el 15 de junio de 1991, en primer debate,
(citada por PELAEZ)™ tuvo como interés principal, al introducir la regla de
exclusion probatoria, evitar que ciertos medios de prueba fueran vulneradores de
derechos fundamentales, en particular la tortura. La regla de exclusion se aplica a
cualquier medio de prueba que violase cualquier garantia constitucional, en
especial a los medios probatorios ejercidos a través de tratos crueles, degradantes
o inhumanos para la obtencién de la verdad.

Asi las cosas lo cierto es que en Colombia la regla de exclusion probatoria en
materia penal funciona de ese modo, y protege el debido proceso desde el
mandato constitucional, y también las garantias fundamentales desde la orbita
legal procesal.

La regla de exclusion probatoria, que conlleva a la nulidad de la prueba ilicita, es
aplicable a todas las etapas del proceso, cobijando no solo la etapa del juicio sino
también las anteriores a ¢él, lo cual permite excluir, a demas de pruebas,
elementos materiales probatorios asf como evidencias fisicas’'.

*7STS de 29 de marzo de 1990 -RJA 1990, 2647
* Constitucién Politica de Colombia (1991). Articulo 29 inciso final.
* Ley 906 de 2004. (Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano). Articulo 23 inciso 1°.

0 Peldez, Ramoén. (2008). Reflexiones en torno al tratamiento de la prueba ilicita
Colombia. Revista de derecho y ciencias sociales mision juridica. No. 1.

I Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-591 de 2005. Magistrada ponente: 1
Clara Inés Vargas Hernandez.
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La Corte Constitucional de Colombia® considerando aspectos relacionados
sobre la regla de exclusién probatoria, establecié que ésta cumple cinco
tunciones a saber: (i) garantizar la integralidad de la administracién de justicia, (1i)
realizacion de la justicia en el caso concreto, (iii) el derecho defensa, (iv) respetar
el estado de derechoy (v) garantizar el goce efectivo de los derechos
constitucionales fundamentales; advirtiendo que estas funciones constituyen
unos principios, de tal manera que si no se afectan se esta ante una irregularidad
menor y en consecuencia no seria aplicable la regla de exclusiéon probatoria.
Senala a demas, que para que sea procedente la regla de exclusiéon probatoria
debe considerarse el alcance sustantivo del concepto de debido proceso,
la eficacia de la justicia y que no se trate de una irregularidad menor.

Cuando se estd en presencia de pruebas que vulneren derechos fundamentales o
formalidades esenciales, el operador judicial debe proceder a aplicar la regla de
exclusion, indistintamente en la etapa procesal que se encuentre, observando las
consideraciones sefialadas.

La regla de exclusion de la prueba ilicita se aplica como un instrumento juridico
efectivo para salvaguardar los valores esenciales del Estado Social de Derecho,
como son la proteccion efectiva de los derechos fundamentales frente a las
injerencias arbitrarias o desbordantes del fus puniendi.

La regla de exclusién probatoria, argumenta PELLEGRINI® presenta una
doble naturaleza: una de caricter sustancial y otra procesal. El aspecto sustancial
tiene que ver con la naturaleza de la prueba en funcién de los derechos
individuales, esto es, analiza los derechos fundamentales vulnerados por la
prueba ilicita para determinar la aplicacion de la regla de exclusion. A su turno, el
aspecto procesal mira la dinamica de la finalidad de la prueba dentro del
proceso, esto es, determina sobre su admisibilidad, introduccién o exclusion
procesal. Mientras lo sustancial observa la violacién del derecho, lo
procesal es el instrumento que dispone su expulsién.

Un sector de la doctrina internacional afirma que son dos (2) los elementos que
integra la regla de exclusion probatoria: (1) la fuente de exclusién vy (i) la sancion.

> Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-210 de 2007. Magistrado ponente:
Marco Gerardo Monroy Cabra.

* PELLEGRINI GRINOVER, Ada. (2010). Pruebas ilicitas. Asociacién de Cien
Penales de Costa Rica. http://www.cienciaspenales.org/ REVISTA%2010/ pellegrini10.h
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Como fuentes de exclusion sefiala que son la prueba inconstitucional y aquellas
que representan violacién a las garantias judiciales. Finalmente la sancién es el
rechazo de la prueba y su exclusion del acervo probatorio.

La fuente de exclusion es la causa generadora (ab-origine) de la prueba ilicita, la
cual tiene que ver con las circunstancias empleadas en el medio de prueba que
motivan su ilicitud por afectar los derechos fundamentales o formalidades
esenciales; es el motivo que genera la ilicitud. Es decir, la fuente de exclusion
esta ligada a la naturaleza sustancial de la regla de exclusion.

Por otra parte, la sanciéon es la consecuencia de la causa: si la prueba es ilicita
porque es contraria a la sustancia de los derechos fundamentales, entonces su
efecto sera el rechazo de la misma y la exclusién dentro del proceso por ser una
prueba, que en su esencia, es contraria a derecho. La sancién esta ligada a la
naturaleza procesal de la regla de exclusion.

La naturaleza sustancial o fuente de exclusién unida a la naturaleza procesal o
sancion, hacen que la regla de exclusién probatoria sea un instrumento
juridico garantista para la tutela de los derechos fundamentales y las
formalidades esenciales en el proceso penal.

Ahora bien, scuales serfan entonces los efectos de la exclusion probatoria?

como he mencionado, la regla de exclusiéon probatoria conlleva la nulidad de
pleno derecho de la prueba, lo que en términos de GONZALEZ® significa no
producir efecto alguno, siendo ineficaz “ex trunc”, lo que representa que la
nulidad se produce desde el mismo momento en que se produce la vulneracion.

La nulidad de pleno derecho se equipara a inexistencia; es decir, la prueba no
produce efecto alguno en la vida juridica. La nulidad de pleno derecho de la
prueba ilicita es la maxima sancién en términos de ineficacia, siendo,
precisamente, una consecuencia negativa por desconocer los valores maximos
dentro del Estado Social de Derecho y del ordenamiento juridico en particular.

y

La nulidad de pleno derecho de la prueba, como elemento procesal de la regla de
exclusion, implica una serie de consecuencias funestas para la funcién judicial,

* GONZALEZ GARCIA, Jests Marfa. (2005). El proceso penal espafiol y la prueba ilf
Revista de Derecho (Valdivia). Vol. 18 No. 2. Diciembre de 2005. Version

http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_issuetoc&pid=0718-
095020050002&Ing=es&nrm=iso
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que tienen su impacto en la legitimidad de la accién del 6rgano judicial y en la
eficacia de la justicia. También afecta el costo del sistema.

El maestro URBANO, establece como consecuencias procesales el rechazo, la
exclusion y la no valoraciéon de la prueba. Al respecto sustenta que cuando se
aducen elementos probatorios ilicitos, éstos deben ser rechazados; pero si no se
rechazan y se produce la prueba, esta debe ser excluida del proceso; y
finalmente, si la prueba no se rechazo, ni se excluyo, ésta no debe ser valorada,
pues es una prueba prohibida y por lo tanto no podra tomarse como
fundamento de la decisiéon™.

También se ha manifestado que la nulidad de la prueba obtenida con violacién al
debido proceso no implica necesariamente la nulidad del proceso“. Ello no
quiere decir que no pueda resultar anulado el proceso, en determinadas
circunstancias, como consecuencia de las pruebas ilicitas que éste contenga.

El proceso penal puede resultar siendo objeto de nulidad por contener pruebas
ilicitas en dos eventualidades: (i) cuando la prueba ilicita sea obtenida mediante la
perpetracion de crimenes de lesa humanidad como la tortura, la desaparicién
forzada o ejecucion extrajudicial > y (i) cuando la prueba no fue excluida
oportunamente del proceso, fue valorada y sea fundamento de la decision
judicial, de tal manera que sin ella el fallo racionalmente habria podido ser otro,
siendo ésta determinante para la decision del juez™.

A juicio de la Corte Constitucional, la prueba ilicita obtenida mediante tortura,
desaparicion forzada o ejecucion extrajudicial es una prueba que rompe el
vinculo con el proceso penal por ser trasgresora de los derechos humanos, lo
cual degenera en un vicio insubsanable que se trasmite a todo el proceso penal
causando la nulidad del mismo™.

» URBANO, José Joaquin. (2006). Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal pe
Capitulo Prueba ilicita y regla de exclusion. Procuraduria General de la Nacién. Bogota |

% Corte Constitucional de Colombia. (2007b). Sentencia T-233 de 2007. Magistr

ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-591 de 2005. Magistrada ponente: ]

Clara Inés Vargas Hernandez.

* Corte Constitucional de Colombia. Sentencias: T-233 de 2007 y T-916 de 2008.

* Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-591 de 2005. Magistrada
ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Asi las cosas, la prueba ilicita que ha sido obtenida mediante la perpetracion de
crimenes de lesa humanidad o aquella que siendo ilicita fue determinante para la
decisiéon del fallo judicial, conllevan a la inevitable nulidad del proceso
enal, siendo ésta una exclusion que transciende la nulidad en la esfera
probatoria para pasar a la nulidad en la esfera del proceso penal en general.

La exclusiéon probatoria genera el efecto de que la sustraccion de la prueba no
debe ser solo juridica sino también material; lo que implica que no solamente
excluye la prueba de su valoracion, sino a demas, la expulsa materialmente
del proceso. Ello en pos de pretender una exclusién efectiva de la prueba
ilicita.

10. Garantias a los derechos de las victimas frente al régimen de la prueba
ilicita

En la actualidad internacional el derecho penal se ha venido concibiendo como
un sistema de valores, donde se aprecian tanto los intereses del imputado, de la
victima y de la comunidad como protagonistas del fenémeno del delito, el cual
se materializa en el proceso penal, como ambito legitimo para la realizacion de
los derechos.

El ejercicio del fus puniendiha venido cambiando de un paradigma clasico
donde los derechos fundamentales constitufan limites al ejercicio penal del
Estado, controlando su accién; a un paradigma nuevo donde los derechos
fundamentales conforman un conjunto de wvalores que reformulan los
mandamientos de punicién como mandato de proteccion a tales derechos; lo
cual ha generado una inversién de los derechos fundamentales donde el derecho
internacional de los derechos humanos impone el deber de proteccién de los
derechos fundamentales por parte del Estado, exigiéndole deberes de accion,
siendo éstos derechos un fin de protecciéon que impone el deber de punicion
para su salvaguarda®.

La nueva tendencia ideolégica del derecho penal en el ambito internacional ha
reconocido vital importancia al desarrollo victimoldgico, invistiendo de gran
relevancia a la victima dentro de los fines humanistas del derecho penal. En la
actualidad los derechos de las victimas del delito constituyen puntos de

“ BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. (2007). Derechos fundamentales y derecho pe
Revista de Estudios de la Justicia (REJ). No. 9. Obtenido el 15 de marzo de 2010 dc
http://web.detecho.uchile.cl/cej/htm/media/derechofundamentalypenal.pdf
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referencia de caracter supralegal al momento de ejercer la potestad punitiva. El
castigo penal se convierte en un derecho constitucional para las victimas®. La
autoridad penal orienta su ejercicio a la proteccion de los derechos de las
victimas del delito.

En este sentido, las victimas ostentan unas calidades supralegales que no pueden
ser desconocidas dentro del proceso penal y que por ende lo orientan a su
consecucion para el goce efectivo de los mismos. El proceso penal garantiza los
derechos de las victimas conservando la integridad de los valores fundamentales
puestos en juego. Los derechos de las victimas se confrontan también frente al
régimen de la prueba ilicita en aras de equilibrar su realizacién con la finalidad de
guardar la armonia juridica frente a garantias judiciales histéricamente
reconocidas, para la realizacion de la vigencia de los derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido un puntal importante
en los procesos de judicializaciéon de los paises latinoamericanos, fijando
estandares de aplicacion de la Convencién Americana de DDHH a los que los
distintos paises han ido, con sus mas y menos, adhiriendo. En su derrotero, la
CIADH ha pasado de ser un dltimo recurso de justicia para las victimas de
violaciones de derechos humanos -en el marco de gobiernos nacionales no
democraticos- para transformarse en una instancia que busca “mejorar las
condiciones estructurales que garantizan la efectividad de los derechos en el
nivel nacional”®. Presa de su éxito, se ha convertido en un santuario privilegiado
del activismo juridico, donde distintos actores buscan promover el cambio social
y lograr resultados en el terreno local. Ese cambio explica algunas de las
tensiones que la aplicacién de sus decisiones por parte de las autoridades
nacionales provocan, llegando en un porcentaje importante al incumplimiento,
como demuestra un interesante articulo intitulado “Rejecting the Inter-
American Court: Judicialization, National Courts and Regional Human
Rights” publicado por la jurista Alexandra HUNEEUS, en el cual se tratan
estas complejas relaciones a partir del estudio del rechazo de decisiones de la
CIADH por parte de 3 tribunales supremos latinoamericanos (Chile, Argentina
y Venezuela).

El caso argentino es mas matizado pues como bien resefia la autora, nuestra
Corte Suprema ha sido una de las principales valedoras de la actuacién de la
CIADH vy ha seguido, casi contra viento y marea, sus sentencias. Recuerda
Alexandra HUNEEUS, por ejemplo, la sentencia en elcaso

' PASTOR, D.R. (2005). La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa
desprestigio actual de los derechos humanos. Separata de “Nueva Doctrina Penal”.

2 ABRAMOVICH, pagina 10.
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“Esposito” donde la Corte Argentina acepté los dictados de la CIADH
en “Bulacio vs Republica Argentina”, a pesar de la oposiciéon de una parte
importante del espectro juridico local.

Sin embargo, en el caso que se toma como ejemplo (Derecho René Jesus
s/incidente de prescripcion ®, la Corte sigue el dictamen de la Procuraciéon
General de la Nacién del 01 de septiembre de 2006 y sostiene una posicion
contraria a la de la CIADH en su sentencia “Bueno Alves vs. Republica
Argentina” del 11 de mayo de 2007. El “rechazo” tiene sus bemoles, como
puede comprobarse de la simple constataciéon de fechas. La Procuracion se
pronuncia sobre el pedido de Bueno Alves, que habria sido victima de privacion
ilegal de la libertad y torturas por parte del agente Derecho, miembro de la
Policia Federal. La causa prescribe y la Procuracién dictamina que este caso no
es una causa de lesa humanidad y por tanto, juegan respecto a ¢l los plazos
regulares de prescripcion. Entretanto, la CIADH sentencia a favor de Bueno
Alves y condena al Estado Argentino a indemnizar al actor, reabrir la
investigaciéon y hacer publica la sentencia. La Corte Suprema argentina, sin
referirse a la sentencia de la Corte Interamericana, adhiere al dictamen de la
Procuracion General y confirma la prescripcion de la accién penal respecto de
René Jesus Derecho.

Pero veamos primero los factores que enuncia Alexandra HUNEEUS como
posibles explicaciones del rechazo a las decisiones de la CIADH. Para ella son
importantes: 1) la independencia judicial respecto del Ejecutivo; 2) la politica
regional y la emergencia de la Nueva Izquierda latinoamericana; 3) las
concepciones teoricas acerca de la funcién judicial; 4) la familiariedad de los
tribunales supremos con el sistema internacional de DDHH, y 5) el texto de las
constituciones nacionales.

Por el contrario, ese criterio aplicado a la Republica Argentina, explicaria su
sintonfa con la CIADH, lo cual sumado a una tradicién comenzada en el lejano
1992 con el caso “Ekmedjian vs Sofovich” y una reforma constitucional que
incorpora el texto mismo de la Convencién Americana corrobora su impronta
colaborativa.

De este modo resulta preciso que el Sistema Interamericano a través de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos priorice rofundice la cuestiéon de la
y

prueba ilicita en el proceso, sentando nuevos pronunciamientos que pudieran

servir de guia en post a una uniformidad jurisprudencial internacional que

priorice las garantias sobre los vicios en materia de pruebas.

“ CSJN, fallo del 11 de julio de 2007 in re “Derecho René Jesus s/incidente de
prescripcion.
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En el reciente caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, de la Co
IDH (sentencia del 26/11/2010), parrafos 163-177, se da un marco propicio en
relacion a la “regla de exclusion de las pruebas obtenidas mediante
coaccion”, que interpreto valiosa para continuar con una linea que priorice esta
importante tematica en el futuro cercano.

11. Conclusiones

En el marco propuesto para este trabajo he puesto en crisis la verdad a alcanzar
en un proceso penal a cualquier precio, es decir, cuando concurre o se introduce
alguna prueba ilicita de las caracterizadas y no es apartada o excluida bajo las
reglas de exclusién precitadas. Idem con las proyecciones que pudieran surgir de
dicha prueba viciada, sino se aplica la doctrina del fruto del arbol envenenado o
venenoso, que proyectaria nulidad —de acuerdo a nuestra legislacion— de sus
derivaciones.

Entiende el suscripto que la afectacion de los derechos fundamentales debe ser la
ultima medida o medio investigativo a desplegar, que s6lo puede ser habilitada
cuando no existan medios menos gravosos que cumplan el mismo fin
investigativo para casos extremos, como por ejemplo, el terrorismo, o cuando
por algin motivo se suspendieran las garantias constitucionales, tal como el
estado de sitio. No es admisible que ante cualquier hecho y sin mayor
informacidn, se acuda a la ilicitud para reforzar una hipotesis delictiva que
pudiera ser legitima.

Pero en todo caso, dicha valoracién es exclusiva del Juzgador. Jamas de la fuerza
actuante. Y ante estar ante nuevos actores, es de légica saber que no se ha
realizado en forma previa ninguna comprobacién menos gravosa.

Sin contradecir lo dicho, es de apreciar que abrir la puerta de este medio de
investigacion, resulta ser un camino de doble via. Ya que asi como se deja sin
efecto el despliegue del derecho personal sefialado, al destinatario se le
abre en simultaneo el derecho a su defensa contra dicha actuacion
(nulidad), como asi también la reclamacién de dafios y perjuicios por
dicha privacién, por la invasiéon de su esfera de intimidad y por el supino
acto de indignidad hacia su persona.

Y en lo que hace al tema que fuera fuente de inspiracién a este ensayo, y sin
Yo, ¥y
entrar en el trasfondo politico del caso, es decir, si desde un punto de vista de
politica legislativa esta justificado llevar a cabo tareas de inteligencia ilegitimas de
las cuales deriven pruebas viciadas para luego ser incorporadas a los procesos
judiciales, me inclino por la negativa en tanto un estado de derecho no
puede recurrir a artimafias inmorales propias de regimenes totalitarios
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para vulnerar garantias individuales, en muchos estados reconocidos
constitucionalmente. Un pensamiento mas progresista podria hacer ciertas
excepciones para supuestos de terrorismo, o de circunstancias en las que en
determinado pafs se encuentras suspendidas las garantias constitucionales. En
eso consiste un Estado de Derecho, igualdad de oportunidades, garantias
y herramientas tanto para el imputado cuanto para la victima del delito,
sin trampas que pudieran hacer pensar mal, es decir, que el Juez se
equivocéd a propdsito para permitir la filtracion de una nulidad que
beneficie al imputado en perjuicio de la victima y de la sociedad.

La judicatura debe tener ciertos limites y respetos, siendo reprobable que se
convierta en una patente de corso para dar rienda suelta a una particular
concepcion de justicia, con torpezas sugestivas, oscuros intereses y extrafios
pensamientos.

Un dato clave que resulta interesante destacar en el caso “Baltasar Garzéon” es
que el juez cuestionado indudablemente ha hecho un extraordinario favor a la
trama corrupta de e, indirectamente, al Partido Popular Espafol,
desde que independientemente de que se le condenase o no por prevaricacion, el
tremendo error de ordenar la intervencion de las comunicaciones de los
presuntos corruptos con sus abogados ha complicado enormemente la
posibilidad de condenarlos. En efecto, la instrucciéon esta contaminada, al
vulnerarse el derecho de defensa, y los abogados no van a dejar pasar la
oportunidad de aprovechar lo que tan torpemente se les ha brindado. Esto
implica que un delito pudiera quedar impune por efectos de la
incorporacion de pruebas ilicitas a un proceso de enjuiciamiento donde tal
vez no exista otro cauce de investigacion.

Por tal motivo refuerzo mi conclusién en el sentido que para que la regla de
exclusién probatoria sea realmente efectiva, no solo debe darse una exclusion
juridica y material, sino también jurisdiccional, esto es, apartar al Magistrado
interviniente en el proceso que participd, tuvo conocimiento o entré en contacto
con la prueba impugnada de ilicita, de forma tal que no quede vestigio alguno
del contenido de la prueba en el proceso.

En efecto, a mi juicio en estos supuestos debe quedar excluido ademas el
Magistrado como operador judicial. Ello asi toda vez que para ésta exclusion de
la prueba ilicita sea efectiva y salga de la operacion intelectual del juez por
definitivo, debe necesariamente separarse el juez del proceso; pues por mas que
la prueba se expulse del proceso, intelectualmente queda presente en la mente
del operador judicial. Es decir, la prueba, de manera consciente o inconsciente,
sigue recobrando vigencia en la psiquis del juez y esto podria influir o generar
efectos en la decision que adopte. Todo fallo judicial es produccion humana, y
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como produccién humana no escapa de la mente humana; y si la prueba ilicita
tampoco va a escapar de la mente humana, entonces la decisioén que el juez tome
tampoco podra escapar absolutamente de la aproximacion a la verdad que logro
alcanzar la prueba ilicita ya excluida®™.

En ese entendido, la unica manera de lograr una exclusion de la prueba como
retiro definitivo en la mente del juez, es haciendo una exclusién personal, es
decir, haciendo un retiro definitivo del juez del proceso.

Si se quiere lograr una exclusion efectiva de la prueba ilicita, necesariamente se
debe excluir del proceso al juez que tuvo conocimiento del contenido de la
prueba cuestionada de irrita; de lo contrario la prueba ilicita seguira teniendo
incidencia en el proceso y se convalidara intrincadamente en el fallo. Estos si se
comprende, que toda decision judicial es producto de un proceso intelectual del
juez, el cual no podra separarse por completo de la revelacion que le hizo la
prueba excluida sobre la verdad.

Por ello, y tal como lo anticipé precedentemente resulta imperioso que la
ColDH refuerce sus postulados en procura de repudiar la prueba ilicita en los
procesos judiciales, tal como ya lo ha hecho recientemente en el caso “Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México”, sentencia del 26 de noviembre de 2010,
en cuyos parrafos 163-177, sentd posicion en torno a la “regla de exclusion

de las pruebas obtenidas mediante coaccion”..

Culmino este trabajo con una frase de Nicolau EYMERIC®, Inquisidor
General de Aragon, que considero apropiada y oportuna: “..INi es Ia tortura
medio infalible de apurar la verdad. Hombres pusilinimes hay que al
primer dolor confiesan hasta delitos que no han cometido; otros valientes
y robustos que aguantan los mds crueles tormentos”.
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