m

ala Administracion, asi por ejemplo urge la creacion de una ley general para el
Ministerio Piblico, auténomo e independiente del Poder Judicial; de igual
forma la promulgacion de una moderna ley de partidos politicos, toda vez que
poseyendo Costa Rica una democracia avanzada, los partidos politicos todavia
se rigen mediante normas estatutarias; un nuevo Cédigo Electoral, donde se CARGAS, FASES Y LIMITES DE
consideren los cambios tecnolégicos que han sucedido en los tltimos afios y se LA ACTIVIDAD PROBATORIA
modernice el sistema electoral; una ley que profesionalice nuestra policia civil;
un nuevo Cédigo Tributario, una reforma a la ley que cre6 la Sala Constitucio-
nal, y reformas legales que modernice a las aduanas, los seguros, la banca y el
transporte, asi como una ley que regule el sector de la inversién y del comercio
exterior.

A este punto, es muy importante sefialar que un nuevo concepto de
justicia alternativa con urgente y bondadosa participacién del sector privadoen
su gestion implica dimensionar en forma correcta el cardcter de la cooperacién
internacional en su nueva implementacién, de por si impostergable. Coopera-
cion que como tal no puede ni debe, por razones elementales de solidaridad,
fraternidad y humanismo, ignorar las propias especificidades nacionales como
sustrato de obligada referencia para una acertada insercion y regulacion de la
nueva normativa. Caso contrario, podriamos estar a las puertas de otras formas
de dominacion so pretexto de modernizacion, mds ain considerando el denoda-
do interés por nuevos institutos juridicos de aplicacion en grandes sectores de
la economia (arbitraje financiero, bancario y comercial) visto con especial
prioridad, y un demérito de la urgente y masivamente necesaria mediacién
social.

Recordemos que histéricamente, y hasta hace poco, las reformas legales
a los procedimientos habian sido dejadas de lado, al punto que se llegaron a
reputar casi innecesarias. Sin embargo, hoy en dia y de manera sospechosamen-
te precipitada, sucede todo lo contrario, toda vez que el sistema se ha convertido
en unobstdculo al desarrollo del nuevo orden econémico internacional, en el que
lo importante es la liberalizacién y la globalizacion de las economias, en
demérito de nuevo de la resultante social.

En razén de lo cual es de concluir que la problemética actual de los
medios alternativos de administracién de justicia, no obstante su reconocida
singularidad, no deben verse como una realidad en si, sino como parte de una
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urgente reforma que para lograr sus nobles propésitos debe valuarse en el &) épog'adcl) costarricense, especialista en Ciencias Penales, Méster en Psicologfa
contexto del sector justicia de cada pais, y en las reformas necesarias a ese sector S:cr?;;]:d,r;eelzlc);?,::j laCS c.)m.ed id d? Himocen Ps.lC(.)lOg[a de. bos .EE'UU" dela
para su adecuado funcionamiento. El cual habra de lograrse siempre y cuando C.R. y la Asociacién Ceost;lrrzlc[:;:eg :ia, (;:;:'ASOCLaCIGn W Qe
las reformas se orienten en la perspectiva de lo que es necesario a cada pais y en como Juez de Instruccién de Turno Eitraor:icil::' orensse. ’;‘Ctualmem‘" trabaja
el balance de equidad entre intereses singulares y colectivos, como tnica forma (**) Abogado litigante, guatemalteco. E specialist e:(éie:nc::; l;:: Snéz;l

de garantizar que no sélo halla justicia pronta y cumplida, sino también justicia (***)  Especialista en Ciencias Penales, costarricense, actualmente traszsz; como Juez
para todos. en Puriscal.

18 19



e

Limites de la actividad probatoria

‘ Seccion III. Pertinencia y utilidad de la prueba
SUMARIO: Seccién IV. Licitud e ilicitud de la prueba
Introduccién l. Prueba prohibida
Carga, fases de la actividad probatoria y limites de la actividad probatoria I.1. La prueba prohibida a titulo expreso por las normas procesales,

esté contenida o no en el Cédigo Procesal, y esté o no empleado

; el término prohibida
Nociones generales

1.2. Lapruebaacuyaobtencién o utilizacién no es prohibida expresa-

Seccién I. Carga de la prueba e investigacion judicial auténoma ménte; pero‘que su prohibicion se deducalilldistima
i6 Prueb 1P Penal? 1.3.  Como tercera especie de prueba prohibida la doctrina sefiala la

A (Exclusion de la Carga de la Prueba en el Proceso ! e

2 ¢ Existencia de carga probatoria para el imputado? 1.4 Plaeba el

2.1. Nocion de Carga 2 Intervenciones telef6nicas dentro de la prueba ilicita

2.2. Diferencias entre carga y obligacion 2.1.  Posicién en contra de la licitud

2.3. Reserva historica 2.2.  Posicion a favor de la licitud

2.4. Diversas concepciones en cuanto a la carga de la prueba en

el proceso penal 3 Posiciones doctrinarias en torno a la admisibilidad o inadmisibilidad de

la prueba ilicita
ba formal y material
5. LArgadc ta prucha forma y 3.1, Teorta de I admisibilidad
2.6. - Nuestra posicién 3.2.;.. v Teorfade Ja inadmisibilidad

Seccién II. Las diferentes fases de la actividad probatoria. Generalidades

4. Consecuencias de la valoracion procesal negativa de la prueba ilicita
! icién B }
1 Proposi 51 Problemdtica de la prueba derivada
1.1.  Durante la instruccién
1.2.  Durante la etapa de Juicio 6. Violacién de garantia constitucional de buena fe o por error
2 Recepcién Conclusiones

2.1.  Durante la instruccién Bibliografia

2.2. Durante la etapa de juicio
<L Hacia una clasificacién més técnica

20 21



-..L———LNSSS—h—h—————I——————NBRRRREEERRRDDDEED=
DONACION

INTRODUCCION

Uno de los temas que reviste sin duda alguna mayor atractivo e interés,
con relacién al Proceso, lo constituye el de 1a Actividad Probatoria.

En el presente trabajo, desarrollaremos nuestra investigacién en dos
capitulos, en el primero de los cuales, intentaremos desplegar un recorrido tanto
en la Seccién Primera, con respecto a la Carga de la Prueba, su exclusién,
existencia, nocién, diferenciacién con el concepto de obligacién, sefialando
también algunas de las mds representativas concepciones acerca de la misma,
y distinguiendo la carga en sentido formal y material, indicando igualmente
nuestra posicién al respecto; como también posteriormente, en la Seccién
Segunda, en relacion a las diferentes fases de la actividad probatoria; para
proseguir en el Capitulo Segundo, dentro de la Seccién Primera, con el andlisis
de la Pertinencia y Utilidad de la Prueba, terminando luego, con una Seccién
Segunda destinada a la Licitud e Ilicitud de la Prueba, su admisibilidad, las
posiciones doctrinarias fundamentalas que se enarbolan en razén del tema, sus
consecuencias, la problemética de la prueba derivada y la violacién de garantias
constitucionales de buena fe o por error.

LA CARGA DE LA PRUEBA Y FASES DE LA ACTIVIDAD
PROBATORIA

Nociones Generales

El fin principal perseguido por el proceso penal es el descubrimiento de
la verdad real” o histérica y la tinica forma de establecerla es a través de la
prueba, de modo que la actividad probatoria cobra capital importancia para la
consecucion de ese fin.

Cafferata concibe la actividad probatoria como “el esfuerzo de todos los
sujetos procesales tendiente a la produccién, recepcién y valoracién de los
elementos de prueba”,® pues serd a base de estos elementos que el juez va a
llegar a determinado estado psiquico de certeza, duda o proba ilidad que lo van
a hacer fallar en uno u otro sentido.

(1)  Asi VELEZ MARICONDE (Alfredo), Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Lerner, Terceraedicion, T.1,p. 341; CAFFERATA NORES
(Jos€), La prueba en el Proceso Penal, Buenos Aires, Argentina, Ediciones
Depalma, 1986; p. 31; BORJA OSORNO (Guillermo), Derecho Procesal Penal,
Puebla, México, Editorial Cajica S.A., Tercera edicién, 1985,

(2) CAFFERATA, op. cit., p. 31
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La actividad probatoria, siempre ird dirigida a conveqcer esle.sujeto,
pues no juzgard vilidamente a través de su conocimier}tq prlvzfdo, ni meras
conjeturas o impresiones que vienen a ser elementos subjetivos sino a permitir
de elementos objetivos, que derivan del mundo exterior.?

El tribunal no puede basarse en prueba no incorporada —al proceso—
porque su resolucién en ese caso seria absolutamente nula. La pr}leb’a debe estar
a disposicién de los demds sujetos procesales, para que éstos —si asi lo desean—
puedan analizarla y argumentar sobre ésta, por eso deben excluirse los elemen-
tos subjetivos.

Lo que si es permitido al Juez es recurrir a los elemento§ generales que
le da su cultura, paraapreciar los elementos probatorios introducidos legalmente
al proceso. A

Para Vélez,® en razén del principio de verdad real o histdrica, el proceso
penal estd regido por principios particulares, ellos son:

- Todos los 6rganos deben inspirarse en un criterio puramente obj:eti)/(? de
justicia, deben procurar que ingrese al proceso toda la prueba juridica-
mente relevante, sea contraria o favorable al imputado.

- Las “partes” no tienen poder dispositivo, su voluntad no puede limitar el
objeto y los medios de prueba (confesion no tiene valor formal).

- No s6lo se deben probar los hechos controvertidos, como en el proceso
civil.

- Libertad probatoria; sobre el objeto y los medios, todo se puede probar
y por cualquier medio —licito agregamos nosotros,® salvo casos excep-
cionales, como serfa los contenidos en el art. 198 del Codigo de
Procedimientos Penales costarricense.

- No hay presunciones ni ficciones.

- Sostiene Velez (que no rige el problema de la carga de la prugba, este
aspecto lo abordaremos en el punto siguiente, ya que no ex1§te L.ll"la
posicién pacifica en la doctrina, gran parte de esta sostiene la aplicacién
del dogma de la carga de la prueba en el proceso penal.

Otro aspecto de interés para el estudio de la actividad probatoria, en un
sistema procesal mixto —como el nuestro— es que la misma debe circunscribirse
a los hechos acusados, el juez no puede de oficio proceder a investigar, debe

(3) Ibid.

(4) VELEZ, op. cit., p. 344; en igual sentido CLARIA OLMEEDO, Derecho
Procesal Penal, Argentina, Editorial Artes Graficas, T. II, 1983, p. 163.

(5) VELEZ, op. cit, p. 344. - A

(6) Este problema lo vamos a abordar en la segunda parte de esta investigacion.
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limitarse al hecho, en que se basa la pretensién juridica penal. Su actividad serfa
ilegitima si se dirigiera a descubrir otro hecho. El articulo 158 del C.P.P.,
establece que el Juez de Instruccién que reciba una denuncia, la pondrd
inmediatamente en conocimiento del Agente Fiscal. Igualmente debe proceder
cuando de la instruccién resulte otro hecho que pudiere resultar delictuoso. El
anterior limite rige inicamente en cuanto a los hechos —rem—y no subjetivamen-
te —in personam- se puede someter a proceso a una persona no indicada por el
Ministerio Publico al promover la accién o a una distinta de la imputada.

Esto es aplicable tnicamente durante la instruccién, porque en el
plenario esta limitacién es, tanto de carécter objetivo como subjetivo, en razén
del principio de inviolabilidad de la defensa.”

Seccion I.  Carga de la prueba e investigacién judicial auténoma

Sobre este tema, la doctrina es muy controvertida, existen autores que
sustentan la tesis de que en el proceso penal no rige el dogma de la carga de la

prueba, y otros que afirman su existencia, pero en términos diferentes que en el
proceso civil.

Vamos a analizar las distintas posiciones:
1. Exclusion de la Carga de la Prueba en el Proceso Penal

Dentro de esta tesis, podemos ubicar a Vélez Mariconde, Cafferata
Nores, Jiménez Asenjo, Claria Olmedo, Parra Quijano y Hicheli.

Para Vélez y Cafferata,® esta exclusion se basa en el caracter piiblico del
interés que reina en el proceso penal, compete a 6rganos oficiales, el investigar
la verdad real del hecho, por eso es que no se encuentran limites en la actividad
de las partes, no vincula al juez la proposicién de pruebas que hagan los demds
sujetos procesales, €l tiene poder auténomo de investigacién. Este poder es
conocido en la doctrina como impulso procesal de oficio, €l juez es el conductor
del proceso, porque a la sociedad le interesa llegar al fondo de 1a verdad, por eso
el juez debe recabar la prueba que considere iitil.

Estos poderes de investigacion auténoma del juez estén estipulados por
los articulos 185, 186 y 353 del C.P.P.

(7)  Asi VELEZ, op. cit., p. 347.
(8) Véase CASTILLO BARRANTES (Enrique), Ensayos sobre la Nueva Legisla-
cion Procesal Penal, San José, Editorial Colegio de Abogados, 1977, p. 59.
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El articulo 185 inc. 1, dice que la instrucci6n tiene por objeto comprobar
si existi6 un hecho delictuoso, mediante todas las diligencias conducentes al
descubrimiento de la verdad real.

El 186 C.P.P., establece que el Juez de Instruccién deberd proceder
directae inmediatamente a investigar los hechos que aparezcan cometidos en su
jurisdiccion. : .

Durante la etapa de juicio el articulo 353 le permite al presidente del
tribunal ordenar una instruccion suplementaria, que segiin Castillo Barran~t€:s
“no es ms que la prueba para mejor proveer con otro nombre y aparece también
en el articulo 387". by

Deben probarse todos los hechos, no como ocurre en el proceso civilque
se prueban tnicamente los controvertidos por las partes, por regla general no
rige el principio de que a confesion de parte relevo de prgeba: ) i

Excepci6n aeste principio lacontempla nuestra legislacién enel articulo
419 C.P.P.,, que prevé que si el imputado confiesa simple.: y llanamer?te su
culpabilidad, podrd omitirse la recepcion de la prueba, tendiente a acreditarla,
en el caso de que estén de acuerdo el juez, el fiscal y los defensores.

Otra razén dada por los autores para excluir la carga de ?a prueba al
imputado, es la existencia del estado juridico de inocencia.!'” ,El:mputado es
inocente mientras que no se demuestre lo contrario, por esa razon goza de una
situacion juridica que no requiere ser construida, sino debe ser destruida, i no
se prueba su culpabilidad seguird siendo inocente y por lo tanto deberd ser
absuelto."" :

Para los que sostienen la exclusién de la carga de la prugba en materia
procesal penal, el Estado debe investigar las circunstancias eximentes o ate-
nuantes que el imputado invoque a su favor."? ;

Mittermaier y Jiménez Asenjo coinciden en que atn en materl’a' de
excepcién la prueba no incumbe al acusado, si por ejemplo se alega legitima
defensa.!™®

Claria,'® ve el tema de la carga probatoria como el problema de la
iniciativa probatoria entre partes en pugna, con miras a un pronunciamiento que

(9) CASTILLO BARRANTES, op. cit., p. 60.

(10)  VELEZ, op. cit., p. 46; CAFFERATA, op. cit., p. 35 y BORJA OSORNO, op.
Citi,p. 282

(11)  VELEZ, op. cit., p. 47.

(12)  Véase VELEZ, op. cit., p. 47, CAFFERATA, op. cit., p. 35.

(13)  MITTERMAIER, citado por VELEZ, op. cit.,, p. 46; JIMENEZ ASENJO
(Enrique), Derecho Procesal Penal, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, Vol. 11, p. 409.

(14) CLARIA OLMEDO, Derecho Procesal, Buenos Aires, Ediciones Depalma, T.
I1, 1983, pp. 170 y ss.

26

—

le sea favorable y afirma que esta regla es inaplicable cuando una de las partes
representa un interés social, al hacer valer una pretensién de derecho ptblico,
al ser el Ministerio Publico un sujeto imparcial cuya pretensién debe dirigirse,
en su caso, también hacia la absolucién del imputado, razén por la cual este
dltimo no estd impedido a robar sus afirmaciones sin perjuicio de la facultad de
hacerlo.!">

Para el autor antes mencionado, la situacién desfavorable en quese veel
imputado, que no ofreci6 pruebas para desacreditar la acusacién, se corrige con
las facultades auténomas de investigacién.('®

Micheli dice que no se puede hablar de cargas probatorias en el proces0
penal, ni atin a cargo del Ministerio Piblico, pues este dltimo no actda conforme

aun interés interno y nunca puede decirse que un 6rgano de la acusacién resulte
vencido, por el interés social imparcial que persigue.('?)

2 Existencia de carga probatoria para el imputado

Tesis seguida por varios autores, entre otros, Framarino dei Malatesta,
Miguel Fenech, Carlos Rubianes, Hernando Devis Echandia, Eduardo Gutié-
rrez de Cabiedes y Mario A. Oderigo.

2.1. Nocion de Carga

Para Davis Echandia “La carga es un poder o una facultad (en sentido
amplio), de ejecutar libremente ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista
en la norma para beneficio y en interés propios, sin sujecién ni coaccién y sin
que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su observancia pero cuya
inobservancia acarrea consecuencias desfavorables”.(18)

Borja Osorno dice “hay una carga cuando la ley fija el comportamiento

que alguien debe observar si quiere conseguir un resultado favorable a su propio
interés”.(!”

(15) PARRA QUIJANO (Jairo), Manual de Derecho Probatorio, Botogé, Libreria
del Profesional, Primera edicién, 1986, p. 5.

(16)  CLARIA OLMEDO, op. cit., p. 171.

(17)  MICHELI (Gian Antonio), La Carga de la Prueba, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa América, 1961, p. 172 en igual sentido CAFFERATA, op. cit.,
p. 35.

(18) AsiDEVIS ECHANDIA (Hernando), Compendio de Pruebas Judiciales, Santa

Fe, Argentina, T. I, Editorial Rubinzal Colzoni, 1984, p.'225:
(19)  BORJA OSORNO, op. cit., p. 283.
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Oderigo define en general las cargas procesales como: las: situaciones
de alternativa, en que se encuentran las partes, de producir determinados actos

» - s 2099 (20)
procesales o de soportar las consecuencias de su inaccion”.

2.2. Diferencias entre carga y obligacién
£

La relacién juridico procesal impone a los sujetos la realizacion c!c
determinadas conductas durante el proceso, que su no observancia apareja
consecuencias negativas, como podria ser la pérdida de oportunidades de la

: 3 i an
defensa e inclusive la pérdida del proceso. \ ;
La carga no es una obligacion o un deber,® existen diferencias entre una

y otra.

1 Las obligaciones implica constrefiimiento, mientras que las cargas una
opcién, sin perjuicio de que el incumplimiento de la carga traiga
aparejado perjuicio.

2 La obligaci6n es una relacion juridica pasiva, la carga es activa como el
derecho y el poder.

3 En la obligacién existe un vinculo juridico entre el sujeto pasivo y el
Estado, en la carga no.

4. La obligaci6n limita libertad del sujeto pasivo y la 'otra persona o el
Estado, la carga no, el individuo conserva completa libertad.

o La obligacién tiene como contrapartida un Derecho de otra persona a
exigir su cumplimiento, no ocurre con la carga.

6. El incumplimiento de la obligacién es “ilicito” y ocasiona sancion, la
inobservancia de la carga es licita y no sancionable.

iy El cumplimiento de la obligacién o el deber beneficia siempre a ptra
persona o a la colectividad, la observancia de la carga s6lo beneficia al
sujeto de ella; se hace en interés propio.

(20) ODERIGO (Manuel), Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editorial Ideas,
T: 1./1952.p.93,

(21)  Asi DEVIS ECHANDIA, op. cit., p. 223.

(22) Ibid., pp. 224 y ss.
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2.3. Reserva Histérica

El dogma de la carga de la prueba ha tenido gran evoluci6n a través de
la historia, se ha dado a base de criterios contingentes, no inmutables y de
“razén”.*

Podemos encontrar en la obra magistral de Micheli®¥ una evolucién de
la siguiente manera:

L En una primera fase la afirmacién en juicio pone al agredido en deber de
disculparse (de defenderse).

2 Segunda fase, el juez es quien determina cial de las partes deba producir
lapruebaen juicio, sobre las reglas de experiencia, bajo el criterio de cual
es la parte que se encuentra en mejor posicién para aducir dicha prueba.

34 Se solidifican tales criterios junto a la prueba directa, se formula la
contraria, dirigida a combatir los resultados de la primera.

4. El Juez establece cudl de las partes debe producir la prueba, de igual
manera que en la segunda fase, pero cuando hay prueba directa se debe
formular la contraria, dirigida a combatir los resultados de la primera.

5; La actividad de las partes pierde su importancia, como condicién
necesaria para conseguir un resultado favorable, al igual que adquiere
importancia la sujecion de las partes a les resultancias probatorias, no
solo depende de “las partes”, sino de la propia investigacién de oficio del
juez.

Proceso Romano®

Vamos a hacer una breve alusion al proceso romano, vista laimportancia
que ha tenido en la evoluci6n del problema.

En el procedimiento per actionis sacramenta, la prueba correspondfa por
igual a las partes.

Durante el periodo cldsico existieron algunas normas que asignaban
indistintamente la carga, con un criterio préctico de equidad, el juez hacfa la
designacién, o sea se regia por un criterio de conveniencia.

(23)  Ver MICHELLI, op. cit., p. 4.
(24)  Ibid., pp. 5y ss.

(25)  Véase DAVIS ECHANDIA, op. cit., pp. 225 y ss.; MICHELL, op. cit., pp. 14
y ss.
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Luego en el Derecho Justinianeo, empezaron a aplicarse otros principios,
naci6 uno general, que ha tenido trascendencia hasta nuestros dias, el que debia
probar era quien afirmaba la existencia o inexistencia de un hecho como base

de su accién o excepcién, ya fuera actor 0 demandado.

En los procesos germanicos primitivos no existe acuerdo, por parte delos
autores de quien debia probar, unos consideran que correspondiaaambas partes,
otros que al actor, otros afirman que al demandado, etc.

En la Edad Media, reaparece el concepto de que corresponde al actor
pero al demandado cuando se excepciona, principio recogido por el derecho
candnico. .

Varios siglos mds tarde, en la época de la Revolucién Francetsa y el
Cédigo de Napoleén se introduce en este .ﬁltimo una norma que dice que
incumbe probar las obligaciones o su extincién a quien las alega. i

La formulacién moderna de este dogma es fundamental, porque le sefiala
al juez la forma de decidir en caso de falta de prueba que le otorgue certeza.®”

2.4. Diversas concepciones en cuanto a la carga de la prueba en el
Proceso Penal

Varios autores se han interesado por hacer un andlisis detenido que
justifique las razones de la existencia de cargas probatorias en el proceso penal.

Framarino dei Malatesta®”

Para este autor debe haber un principio racional que dete@ine el
“deber”@® de probar, si existen dos afirmaciones contradictorias rel.atlvas al
mismo hecho es necesario que alguien deba probar launaolaotra, considera que
hay afirmaciones que merecen ser creidas, antes de que se produzca cualquier
prueba en contrario, y debe haber un principio racional que estal?lezca ese
derecho a credibilidad, antes de que se aduzcan las pruebas respectivas y qu,e
determinan la obligacién de la contraparte a la presentacion de las pruebas, fz’l
encuentra ese principio en las presunciones, dice “lo ordinario se debe probar”,

(26) MICHELI, op. cit., p. 56. ;

(27) FRAMARINO DEI MALATESTA (Nicola), Ldgica de las pruebas en materia
criminal, Bogot4, Editorial Temis, Vol. I, 1973, pp. 155y ss.

(28)  Consideramos mal empleado este término por las diferencias apuntadas entre
carga y deber.
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a €sto le llama principio ontolégico, pero existe otro principio subordinado al
ontolégico que es el ldgico, que dice que si se opone un hecho positivo a uno
negativo quien afirma el hecho positivo debe probar de preferencia, con
respecto a quien sostiene el negativo “la prueba incumbe a quien alega, no a
quien niega”® eso en razén de que el hecho positivo tiene dos especies de
pruebas posibles, la prueba directa y la indirecta.

El hecho negativo s6lo se puede demostrar mediante prueba indirecta
que son menos numerosas en cuanto al hecho negativo, porque “la nada, nada
produce”.

Para el autor en mencién, de ordinario el hombre es inocente, entonces,
“la inocencia se presume, y es a la acusacién, a la que le corresponde la
obligacién de probar en el proceso penal,*” son muchos mds los hombres que
no delinquen que los que lo hacen.

La inocencia se presume, por eso corresponde probar al acusador, pero
cuando el acusador ha presentado las pruebas que sustenten su afirmacién, si el
acusado afirma lo contrario, lo que hace es contraponer “una afirmacién” no
probada aunaafirmacion probada, y como ésta tiene derecho a ser tomada como
verdadera frente a la no probada, y de preferencia a ella, por estar la presuncién
de verdad, en este segundo momento, a favor de la acusacion, la obligacién de
probar incumbe al acusado”.®" Pero las pruebas de la defensa solamente tienen
que hacer sospechosa la certeza de la imputacién y esto lo obtienen con sélo
hacer creibles sus afirmaciones, no es necesario que prueben de manera
fehaciente.

Fenech® considera que entre el proceso penal y el proceso civil deben
hacerse varias diferencias, con relacién al tema de la carga de la prueba.

= El Ministerio Piblico no es ofendido inmediato, razén por la cual no
cuenta con informacién directa sobre el complejo de acto que constitu-
yen el hecho punible.

- El titular del 6rgano jurisdiccional, no puede someterse exclusivamente
al material aportado por las partes, por ser los intereses en juego publicos.

- Debe tenerse en cuenta que la prueba de inculpabilidad es generalmente
imposible o dificil de aportar.

(29) FRAMARINO, op. cit., p. 158.
(30) FRAMARINO, op. cit., p. 158.
(31)  Ibid,, p. 167.
(32)  Ibid., p. 168
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Porlo anterior, si no se prueban en forma fehaciente los hechos de los que
deriva la responsabilidad criminal, se debe absol\'rer, esto porque para cond.ena(ri
se debe llegar a un estado de certeza sobre_la existencia del hecho, y en V;,m(llo
del principio llamado por la doctrina indubio pro reo cuando no se ’han prodabe
los hechos constitutivos del fundamento facticio de la pretension, se de

(33)
absolver, con base en esa no certeza.

En razén de lo anterior se puede sostener la existencia de !a cargadela
prueba en el proceso penal pero en forma diferente que en el civil.

2.5. Carga dela prueba formal y material

Sumamente importante es la posicion del autor espaiiol Gutiérrez de
Cabiedes, él afirma que quienes entienden la carga de la prueba como una
manifestacién del principio dispositivo, que se trad.uc.e para la parte ;n un;
carga de alegary probar ciertos hecho§, no Puede ex1st1r‘ ?argz.l de prue a 'e,:]de
proceso penal que est regido por el principio de acusacidn e investigacio

i0.09 .
o Pero para el mencionado autor y para'otro_s como G.ém.ez Or.ganejz’l;
Fenech, Beling, Saraceno, etc.,.® esta inst.l’tuclén tiene una 51gmtt':ca§1 n rril:o
amplia, comprendiendo no sélo la alegaC{op ' la prus:ba d(.a los becdolsl,1 :c o
también el problemade “quiensufre los per_]u1c1c.>s_(}e la 1nce1:t1dur,r,1 (31: e
fundamentador de la acci6n penal o de la oposicion 12'1 misma’”. 1 .

Bastando con que se dé una de ellas para que exista carga de la prueba.

Con esta tesis es dable la carga de la prueba en el proceso pe?a;l, 1(110
importando quien debe probar, sino quien sufre las consecuencias de la faltade
pmebaCUtiénez llama al primer problema —la alegacién y la ;.)n.le.ba— carga :ie
la prueba en sentido formal, y al segun_((iio —qutieq slulfrf)t:;):tg,e;rjuml‘os de la falta

a— carga de la prueba en sentido materia - ¥y
e pmegn el pr%)ceso pe;r)lal no existe carga de la Prueba en sentldo.fognal; ; :(l)
peso de aportar los hechos y probarlos no recae s6lo en las partes %rlva flj(,ﬁ -
en las publicas”,®" ellas deben buscar prueba tanto sobre lo que le perjudiq

al reo como lo que lo favorezca.

i i 48.
33)  Eneste sentido FENECH, op. cit., p. 7 .
§34)) GUTIERREZ DE CABIEDES (Eduardo), Estudios de Derecho Proscesal,
Pamplona, Espafia, Ediciones Universidad de Navarra S.A., 1974, p. 478.
(35) Citados por Ibid.
36) Ibid. .
237) GUTIERREZ DE CABIEDES, op. cit., p. 480.

32

T R R R R

En sentido material sf existe, alguien queda perjudicado, si atin con la
actividad probatoria conjunta de todos, no se logra disipar las dudas del hecho
del que depende la absolucién o 1a condena.®®

Al imputado le afecta 1a no prueba que determine su condena.

No es correcto decir que la parte grabada con la carga deba suministrar
la prueba, sino que a esa parte le interesa que el hecho resulte probado o de evitar
que quede sin prueba y se traduzca en una decisién no favorable.

Hechos constitutivos del Delito

Coinciden Gutiérrez, Rubianes y Fenech® en que la incertidumbre
sobre la existencia del hecho constitutivo de delito y el agravante beneficia al
imputado por aplicacién del principio de inocencia.

Algunos autores consideran que lamisma solucién se daen relacién a los
hechos impeditivos y extintivos“” (cuando se duda sobre su existencia se debe
absolver). Plantea Gutiérrez" el problema de qué debe entenderse por hecho
constitutivo de delito, si este concepto debe limitarse a la mera existencia del
acto fisico como apariencia de delito o si se debe extender también a la
demostracion de la culpabilidad y antijuridicidad, en otras palabras si debe
entenderse por hecho constitutivo sélo los elementos que concurren a la
indicacién del tipo o también debe incluirse culpabilidad y antijuridicidad.

Con referencia a la culpabilidad, el autor da una solucién al problema
mediante una presuncién de dolo, que a su juicio, contiene la legislacién penal
espaiiola, por lo menos en cuanto al dolo genérico, por lo que si no se destruye
esa presuncion se perjudica el imputado, si por lo menos no se crea laduda, pero
en caso de duda sobre la concurrencia del dolo especifico se favorecerfa al
imputado, por ejemplo en el estupro, si el autor sabia o no la edad y hay razones
suficientes como para que exista duda.

No creemos que la procedente solucién sea aplicable a nuestro Derecho,
pues al imputado hay que demostrarle necesariamente su culpabilidad (articulo
1 C.P.P. y 39 de la Constitucién Politica).

(38)  Ibid., p. 481; igualmente opina DEVIS ECHANDIA al decir: “No se trata de

firmar quien debe llevar la prueba, sino quien asume el riesgo de que parte”, op.
cit., p. 243.

(39) GUTIERREZ, op. cit., p. 481; RUBIANES (Carlos), Manual de Derecho
Procesal Penal, Argentina, Ediciones Depalma, T. 11, 1977, p. 241; FENECH,

op. cit., p. 749.

(40)  Entreellos GOMEZ ORBANEJA, BELING, citados por GUTIERREZ, op. cit.,
p. 482.

41) Ibid.
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Los hechos constitutivos siempre tienen que ser probados por los
representantes del Estado.

Refiriéndose a los extintivos e impeditivos, Gutiérrez dice que, son
extrinsecos al suceso criminal y no tienen que aparecer necesariamente con él
como los constitutivos, y s6lo cuando del material probatorio aparezcan como
posibles, se debe intentar por parte de los 6rganos oficiales disipar la duda ysi
no se consigue beneficiarfa al imputado.

Fenech®? se aparta de lo anterior, diciendo que si queda incierto un
hecho impeditivo o eximente, lacarga de la prueba incumbe al acusado y deberd
ser condenado.

Bajo la tesis de Gutiérrez si se alega una causade justificacién verbigra-
ciala legitima defensa, el imputado no tendria que probar de manera fehaciente
los hechos que determinan su existencia, bastaria con hacer creible su afirma-
cién para que el juzgador incurraen duda y éstale favorezca. Fenech estimaque
en este caso se debe condenar.

Para Devis Echandia existe una regla general para la carga de la prueba
“a cada parte le corresponde la carga de probar los hechos que sirvan de
presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguida por ella
cualquiera que sea su posicién procesal”,“” esa parte soporta el riesgo dela falta
de la prueba, pero en lo penal se sustituye en lo fundamental por el principio
indubio pro reo, conforme al cual el Estado debe probar la culpabilidad, ese
Estado representado por el juez en el sistema inquisitivo y por el Ministerio
Publico en el sistema acusatorio.

Sostiene el autor supra citado en cuanto a los hechos atenuantes o
exculpatorios que el procesado sufre las consecuencias de la falta de prueba si
el hecho ilicito y su autoria se encuentran plenamente demostrados,* a pesar
de que tanto el juez como el Ministerio Publico deban investigar tanto los
aspectos favorables como los desfavorables al imputado.

En conclusién afirman los autores mencionados, que los hechos consti-
tutivos y las agravantes deben ser probados porel Estado, destruyendo el estado
de inocencia y en caso de duda sobre la concurrencia de uno de esos elementos

se debe absolver.

Se presenta el problema en cuanto a los hechos extintivos e impeditivos
y las circunstancias atenuantes y coinciden en que la no existencia de prueba
afecta al imputado, sin perjuicio de que el Tribunal y el Ministerio Piblico deban
investigarlas también.

(42) FENECH, op. cit., p. 749.
(43) DEVIS ECHANDIA, op. cit., p. 243.
(44) Ibid., p. 246.
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i DlsFrepag los autores Gutiérrez y Fenech, el primero considera que si se
udade existencia de hechos impeditivos o atenuantes se debe absolver; porello
es que el imputado debe Unicamente que hacer creibles sus afirmaciones, en

aph:i:acndn del indubio proreo. El segundo dice que en esa circunstancia se debe
condenar.

2.6. Nuestra Posicién

Consideramos que no se puede aceptar en el proceso penal, la existencia
de cargas probatorias en sentido formal. Esto, por la existencia de las posibili-
dades de investigacion judicial auténoma del juez, el principio de inocencia y
la imparcialidad del Ministerio Piblico.

> Debemos de hacer distincién entre la carga de la prueba en el proceso
civil y de la misma en el proceso penal, porque en este dltimo valen los
mencionados principios.

Si creemos,de acuerdo con Gutiérrez de Cabiedes que existe cargadela
pru.eba en sentido material, en caso de que no exista prueba de un hecho que
extinga la responsabilidad penal, los perjuicios de ésta no prueba los tendré que
afrontar el imputado, pero en caso de duda sobre la concurrencia de un hecho

extintivo, creemos, aceptando la tesis de Gutiérrez de Cabiedes que se debe
absolver.

Seccién II. Las diferentes fases de la actividad probatoria. Generalidades

.Sin dufia alguna, el descubrimiento de 1a verdad real o histérica del hecho
que se investiga, requiere de una serie de actividades tendientes a su verifica-
cién, que con el reflejo del “esfuerzo de todos los sujetos procesales, tendiente
a la produccién, recepcién y valoracién de los elementos de prueba”.“)

Asf entonces, podemos distinguir distintos momentos que se suscitan
con relacién al mundo probatorio.

| Advertiremos de inmediato, que no se trata de una nomenclatura un4ni-
n}e, sino que por el contrario, los autores amplian, restringen, detallan, subdi-
viden, etc., los momentos de la actividad probatoria de muy diversas maneras.

No obstante, sin perjuicio del sefialamiento del apunte de otros autores
concentraremos, para efectos puramente did4cticos, nuestra atencién, en lz;

(45) CAFFERATA NORES, op. ci 3 i i TTE
, op. cit., p. 31; En el mismo sentido vé -
MAIER, CJ.A., op.cit., p. 67. . v
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clarificacién seguida por Cafferatta Nores, quien sefiala tres momentos basicos
en la actividad probatoria: La proposici6n, la recepcién y la valoracién.“®

Esta clasificacién, es basicamente la misma que sefiala Manzini al
hablarnos de “Produccién, Recepcién y Valoracién™.“?

Por su parte, Fenech distingue igualmente tres momentos, a saber:
“Proposicion, Admisién y Préctica”.“® _

Clarfa Olmedo, nos indica dos etapas que a su entender, estdn bien
delimitadas: “La Introductiva y la Valorativa”.“”

Floridn, por un lado, nos llega a subdividir los momentos en giqco ‘sin
integrar la valuacién,®” sefialando Vélez Mariconde, que la distinci6n
entre Clarfa Olmedo y Floridn no existe realmente y que es “puramente termi-
nolégica”™.®" -

Desarrollaremos, a continuacién, las dos primeras etapas de laac tividad
probatoria, es decir, la proposicion y la recepcién de la prueba, que son las fases
concretas de nuestro estudio.

1. Proposicion

Algunos autores, se refieren a ella, como la etapa de “solicitud dp las
partes ante el Tribunal, para que se disponga la recepcién de un medio de
prueba”.®? ‘

Hay una “tentativa de introducir en el proceso un medio de prueba que
se presume pertinente y itil a la investigacion de la verdad”.®? ;

Se dice que es el momento de la actividad probatoria, donde se persi gue
“el ingresodefinitivo en el proceso de todos los datos de larealidad que sea itiles
para descubir la verdad sobre lo que ha de ser la plataforma féctica del fallo.®*

La proposicién, concebidaen los términos antes descritos como una fase
del quehacer probatorio, se encuentra con ciertas variables como veremos de
inmediato, segiin se trata de la fase de instruccién, o la fase de juicio.

(46) CAFFERATA NORES, op. cit.

(47) MANZINI, Tratado de Derecho Procesal Penal, Argentina, Ediciones Juridicas
Europa-América, Tomo 111, 1954, p. 197.

(48) FENECH, op. cit., p. 703.

(49) CLARIA OLMEDO, op. cit., pp. 162y ss. .

(50) FLORIAN (Eugenio), Elementos de Derecho Procesal Penal, Barcelona, Edi-
torial Bosch, 1934, p. 169.

(51) VELEZ MARICONDE, op. cit., p. 349,

(52) CAFFERATA NORES, op. cit., p. 36.

(53) VELEZ MARICONDE, op. cit., p. 349.

(54) CLARIA OLMEDO, op. cit., p- 1s5.
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1.1. Durante la Instruccién

En esta fase, tanto el Ministerio Piiblico como las partes ligitimadas
como tales, tienen la facultad de proponer las diligencias que consideran
oportunas, de conformidad con los articulos 196, 340 y 279 del Cédigo de
Procedimientos Penales; pero el juez acogerd la solicitud de las partes, cuando
éstas resultaren pertinentes y iitiles, términos que mds adelante analizaremos,
siendo su resolucién de cardcter irrecurrible. Lo anterior no descarta la posibi-
lidad de que posteriormente, durante otras fases del proceso, la diligencia
probatoria pueda ser solicitada e incorporada al mismo a solicitud de las partes
o por requerimiento del mismo tribunal; todo ello de conformidad con los
principios de Economia Procesal y de buisqueda de la verdad real, tomandose en
cuenta inclusive, que el articulo 284 del Cédigo de Procedimientos Penales
obliga al Juez a investigar en esta etapa procesal, todos los hechos y circunstan-
cias pertinentes y ttiles a que se hubiere referido el imputado.

1.2. Durante la etapa de Juicio

Se dice que esta etapa procesal, las partes tienen un “verdadero derecho
a ofrecer pruebas”;* puesto que el tribunal tiene la obligacién de recibirlas,
siempre que no resultaran evidentemente impertinentes o imperabundantes, y
hubieren sido ofrecidas oportunamente, conforme lo disponen los articulos 349,
351, 352, 371, 353, —siguientes y concordantes del Cédigo de Procedimientos
Penales.

Desde luego que, podria darse la hipétesis de que ninguno de los sujetos
procesales ofreciera prueba, en cuyo caso el Presidente del Tribunal deberd
disponer la recepci6n de aquella que considere pertinente y til que se hubiere
producido en la instruccién, o bien ordenaré la instruccién suplementaria con
notificacién previa a las partes, segun lo dispuesto en los articulos 352 y 353 del
Cédigo de Procedimientos Penales.®

Para concluir con lo referente a este primer momento de la proposicién,
no podemos dejar de lado el mencionar la importancia que cobra el principio de
la comunidad de la prueba, segin el cual, 1a prueba ofrecida por alguno de los

(55) CAFFERATA NORES, op. cit.
(56) Niifiez sostiene que de no ejercitarse durante el término de la citaci6n a juicio la
posibilidad de ofrecer prueba conforme al 349 -366 del Cédigo de Cérdoba—, por
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sujetos que intervienen en el proceso, viene a incorporarse al mismo, por lo que
deja de pertenecer a quien la ofrecié en primera instancia, por lo que la prueba,
asf concebida, no pertenece ni beneficia necesariamente con exclusividad dnica
quien la solicita o aporta, sino al proceso mismo y a la biisqueda de la verdad
real.*?

23 Recepcion

El segundo momento dentro de la actividad probatoria, lo constituye el
de la recepcion, el cual consiste en el hecho de que el tribunal posibilite el
ingreso efectivo del dato probatorio que se pretende incorporar.

No s6lo implica el que el tribunal permita el arribo de la prueba que se
aporta por la parte, sino tambi€n el que se ordene el cumplimiento de la
realizacién o traslado de la misma al proceso que se encuentra latente.

Cafferata nos aclara, que el hecho de que sea recibida la prueba, no
implica de forma necesaria que ésta aporte al proceso algiin elemento probato-
ri0.8®

Se dice igualmente que la recepcién consiste en el “proveimientp
estimatorio positivo”®” que realiza el tribunal ante el ofrecimiento o proposi-

las partes, implicarfa la caducidad de la facultad no ejercida o sea, €l presentar
las pruebas y recusaciones del caso. Véase NUNEZ (Ricardo), C6digo Procesal
Penal de la Provincia de Cérdoba Anotado, Argentina, Editorial Lerner, 1970,
pp. 318-319. Sin perjuicio de lo cual Llobet bien nos aclara que atin luego de
abierto el debate, existe la posibilidad de ofrecer prueba para mejor proveer
inmediata mente después de abierto el debate, 0 bien con el mismo caricter con
posterioridad, de conformidad con los artfculos 371 y 387 del Cédigo de
Procedimientos Penales.

Véase LLOBET (Javier), Cédigo de Procedimientos Penales Anotado, Alajuela,
Ed. Litograffa e Imprenta LIL, S.A., 1987, pp. 388, 389, 409, 410.

(57) Véase CAFFERATA NORES, op. cit., p. 37.Enel mismo sentido se pronuncia
Tiberio Quintero Ospina, quien prefiere denominar al principio como de “adqui-
sicién de la prueba”. Vease QUINTERO (Tiberio), Prdctica forence penal,
Colombia, Editorial Juridica Wilches, Segunda edicién, Tomo II1, 1982, p. 47.

(58) Por ejemplo en el caso de que el testigo ofrecido, al prestar su declaracién,
indique desconocer los hechos por los que se le ha citado. Ver CAFFERATA,
op. cit.

(59)  Asf se manifiesta CLARIA OLMEDO, op. cit., pp. 166-167.
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cién de la prueba, aclardndose que cuando la recepcién de 1a prueba proviene de
una iniciativa probatoria de oficio, es decir, cuando la ley autoriza al juez a
producir prueba por su propia iniciativa, el ofrecimiento y la recepcién practi-
camente se funden en un mismo momento.

2.1. Durante la Instruccion

En la Instrucci6n, el juez, segiin lo dispone el articulo 186, del Cédigo
de Procedimientos Penales, debe proceder directa e inmediatamente a la
investigacion de los hechos, por lo que no estd ligado en absoluto a inicamente
las proposiciones probatorias de las partes, recordando en todo caso que, en
cuanto a éstas, regird lo dispuesto en el articulo 196 del mismo cuerpo legal, en
tanto el juez practicard las diligencias propuestas por el Ministerio Piblico y las
partes, siempre que resulten iitiles y pertinentes, siendo su resolucién
irrecurrible.

Es importante anotar, que las partes deben ser notificadas bajo pena de
nulidad para la recepcion de los actos que dispone el articulo 191 del C6digo de
Procedimientos Penales, exceptudndose el uso de los actos de una urgencia y
dejdndose constancia de los motivos de conformidad con el articulo 192, del
mismo Cédigo.

No obstante lo antes citado, los defensores estardn inhibidos de asistir a
los actos que a criterio del juez ponga en peligro la concecusién de los fines del
proceso, o impida una pronta actuacién, siendo dicha resolucidn irrecurrible y
sin ni siquiera pedirse que sea fundamentada dicha resolucién, de conformidad
con el articulo 193 del cuerpo legal antes citado. A lo anterior se agrega la
posibilidad establecida en el articulo 275 que tiene el imputado de declarar atin
sin la presencia de un defensor.

2.2. Durante la Etapa de Juicio

Enlaetapa de juicio, el Tribunal, en principio, debe recibir solamente las
pruebas que se ofrecieron oportunamente.

Sin embargo, como ya antes se dijo, el Presidente del Tribunal podrd
disponer larecepci6n de la prueba pertinente y iitil que se hubiere producido en
la instruccién en caso de que las partes no ofrecieran prueba, de acuerdo al
articulo 352 del Cédigo de Procedimientos Penales, e inclusive, tiene la
posibilidad de hacer uso de la instrucci6n suplementaria segiin reza el numeral
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353 del mismo Cédigo, obienyaseaa solicitud de las partes o de oficio orderlar
la prueba para mejor proveer de acuerdo a los articulos 370 y 387 del Cédigo
Procesal antes citado.®” Sk R, 1

Para finalizar, afiadiremos que al no existir disposicién concreta en
cuanto a la asistencia y participacion de larecepci6n de las pruebas por parte de
los sujetos del proceso atinentes a las mismas, deberd regir a nuestro Criterio, las

o / i o)
mismas disposiciones para la recepcion de éstas en la fase de instruccion.

3, Hacia una clasificacion mas técnica

Sin perjuicio de lo antes indicad.o, con referenqia a estas dos tgran(‘if:s
fases primarias de la actividad probatoria, a nuestro criterio una clasn. icacion
mis técnica deberd distinguir entre estos momentos, algunos procedimientos
que muchas veces se encuentran indistintamente utilizados y que es frecuente
conduzcan a errores en su apreciacione interpretacion. Es por §ll‘o, que creemos
que la clasificacion que en raz6n de las fases y etapas (%e la actividad probat.(()inz
en el proceso, realiza Hernando Devis Ec’har}dl’a, se ajust(z: 2():on mayor clarida
a los requerimientos de una visién més técnica del tema.™ il

El autor citado, divide igualmente en 3 fases la actividad pro batora:

Fase de producci6n u obtencién de la prueba;
Fase de Asuncién; y
€. Fase de Valoracién.

oRt

Distingue asf, en razén de la primera face (produccién) cinco mor'ne'ntos
diferentes: a. averiguacién o investigacion; b. aseguramiento; c. proposicion o
presentacién; d. admisién y ordenacién; y recepcion y préctica.

(60) Estosefundaenel principio de verdad materal, sefialando Mario Ramirez que
la prueba para mejor proveer puede ser decretada tanto para ?l asunto penal, <.:o.mo
para la accién civil correspondiente. Ver RAMIREZ (Mano),' A§pectos Civiles
de 12 Acci6n Resarcitoria, Revista Judicial, San José, No. 12, junio de 1979, pp.
44-45. En el mismosentido véase LLOBET, op. cit., p- 409;‘CLARIA OLMEDO,
op. cit., T.1, pp. 484-485 y VELEZ MARICONDI?, op. 91(., . IE‘, pp. 197-198.

(61)  Ensentido similar se manifiesta CAFFERATA, quien indica que “fuera fiel.caso
de 1a instruccién implementaria, la recepcién de las pruebas dyr?nte Fl Juleq no
podré llevarse a cabo sin la presencia del representante del Ministerio Piblico,
el imputado y su defensor, bajo pena de nulidad”. Cosa que fundamenta en los

articulos 78 y 171 inc. 3 del Cédigode Cérdoba, Argentina. Véase CAFFERATA
NORES, op. cit., p. 39.
(62) DAVIS ECHANDIA, op. cit., pp- 159y ss.

40

Ya hemos hablado anteriormente de lo concerniente a la importancia de
la averiguacion e investigacion de la prueba; pero resulta interesante observar
que en razén del aseguramiento o defensa de la prueba, Devis Echandia
distingue tres clases.

I. El apoderamiento material preventivo de cosas, en calidad de custodia o
secuestro;

A La recepcién anticipada de la prueba; y

8 La coerci6n oficial para la préctica, que va desde los allanamientos de
inmuebles y la incautacién de objetos, hasta la conduccién de los testigos
ante el juez por la fuerza piiblica.

Estos sefialamientos referentes al aseguramiento o defensa de la prueba,
los podemos encontrar en los articulos 161, 164, 165, 166 y 167 del Cédigo de
Procedimientos Penales.

Distingue el autor, como un tercer momento dentro de la primera fase,
la proposicién y presentacién de la prueba, haciéndose el distingo de que la
presentacion se da cuando la parte aduce el medio y el juez se limita a admitirlo;
mientras que existe proposicidn cuando la parte se limita a indicar un posible
medio, con el fin de que el juez lo decreta y procede a su practica. Al mismo
tiempo se sefiala que la proposicién o presentacion de la prueba estara sujeta a
condiciones, tanto intrinsecas, como la legitimacién del peticionario y la
capacidad y competencia del funcionario, como también a condiciones extrin-
secas, que podrian estar determinadas por factores de modo, tiempo y lugar.

Un cuarto momento de la primera fase estd referido a la admisién,
ordenacién y decreto de la prueba; refiriendo el autor, que la admision se refiere
a la aceptacion del juez de la prueba aducida por las partes, la ordenacion, al
mandato del juez para que se practique las respectivas pruebas solicitadas y que
el decreto de éstas se referfa a un concepto més amplio que abarcaria a los dos
anteriores; aclardndose en todo caso que al decretar (admitir u ordenar) la
prueba, el juez realiza una calificacién previa de la legalidad y pertinencia del
medio presentado o solicitado, sin que por ello se estd valorando o apreciando
su fuerza o mérito de conviccién en esta etapa procesal.

El dltimo momento sefialado por Devis Echandfa, en lo que a la primera
fase se refiere, estaria comprendido por la recepcién o préctica de la prueba.

Se dice entonces que la recepcidn opera como una simple agregacion al
proceso ante la presentacién que ha realizado la parte del elemento probatorio,
mientras que se da pie ala préctica del mismo cuando la parte solamente se limita
a solicitarla, siendo ambos, actos procesales necesarios para que los diversos
medios concretos aducidos o solicitados se ejecuten € incorporen al proceso.

41




Se aclara por el autor el hecho de que en algunas ocasiones, cuando el
medio probatorio se presenta al Juez para su admisién, la préctica o recepcion
se confunde con la admisi6n, e igual cosa podria suceder cuando el juez procede

a practicar la prueba en el curso de una diligencia. .
En segundo término o como una segunda fase, se menciona la fase de

asuncidn de la prueba, 1a que es frecuentemente confundida con.la recepcion,
y que se refiere més bien a la percepcién sensorial y a la ap.repensxén. mental de
la prueba por el juez, es una especie de comunicacion subjetiva ({c:l juez conel
medio probatorio, sin que en esta fase se esté procediendo todavia a’ Vfllorar su
mérito o fuerza de conviccion, cosa que operaria en la tercera y ultlm? fase
referida a la apreciaci6n por parte del juez, de la prueba, que no es motivo de
nuestro estudio.

LIMITES DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA
Seccién ITL. Pertinencia y utilidad de la prueba

En esta parte de nuestro trabajo, analizarernos de manera répi.d‘a, pero
concisa, laimportancia que revisten los términos de pertinencia y de utilidad en
materia probatoria.

En ese orden de ideas, sefialaremos primeramente lo descrito a la prueba
pertinente o impertinente, terminando con una breve indicaci6n dela pruebanitil
y su relacién con el criterio de superabundancia. ' ;

Podemos decir entonces, que la determinacion de si una medida proba-
toria es pertinente o no, es sumamente importante, puesto que deno consid'erér-
sele apta por parte del juez, no existiria posibilidad de que ésta fuera gractlcada
o recibida, y por lo tanto, nunca se le podria incorporar al proceso.®®

Es evidente, que para que un elemento probatorio pueda s..er aceptado y
luego valorado, éste debe de reunir ciertos y determinados r.equ151tos'.(“’

Las pruebas son circunstancias sometidas a los sentidos del Jufaz, qu.e
ponen de manifiesto el contenido del juicio, detectados acerca de la existencia

(63) Mittermaier, sefiala que este impulso producido por la parte, comunica’l’o que él
denomina como “movimiento de la aguja de la balanza del proceso”. Véase

MITERMAIER, op. cit., p. 65. .
(64) Para mayor profundidad del tema véase a QUINTERO, op. cit., pp- 40y ss.
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o inexistencia de un hecho, debiéndose buscar la verdad real o material a través
de los rastros, consecuencias, indicios, etc., que contribuyan al esclarecimiento
de éste.©

Es por lo anterior, que el juez necesita llegar a ubicar en el proceso todo
aquello que resulte itil y pertinente; reproduciendo hasta donde se pueda, los
“elementos materiales e intensionales” que rodearon al hecho.®

Se dice entonces, con justa razén, que las partes, desde esta perspectiva,
no pueden integrar al proceso a su libre arbitrio las pruebas que quieran, sino
solamente aquellas que conduzcan en forma efectiva y real ala averiguacién del
hecho en cuestién.

Lo anterior hallevado a algunos a afirmar que esta restriccién constituye
“un limite al ejercicio de la defensa”.®”

Es asi como algunos autores hablan ademds de pertinencia y utilidad de
la prueba, de “‘conducencia”, de la misma, refiriéndose a la misma como “una
comparacién entre el medio probatorio y la ley”.©®

Un ejemplo claro de lo anterior, serfa el intentar aportar una prueba
documental relativa al estado civil del imputado, por medio de una certificacién
privada, en detrimento de lo que consagra el articulo 198 del Cédigo de
Procedimientos Penales.

Al hablar de pertinencia, nos referimos entonces, a la adecuacion entre
los hechos que se pretenden llevar al proceso, y los hechos que son tema de
prueba en éste, es pues, una relacién de facto entre los hechos que se pretenden
demostrar y el tema del proceso.®

(65)  Enese mismo sentido, véase ELLERO (Pietro), De la certidumbre en los juicios
criminales, o tratado de la prueba en materia penal, Espafia, Editorial Reus,
Sétima edicién, 1980, pp. 38-39.

(66) Framarino afiade al respecto que “deducir el elemento intencional del elemento
material, es 16gico solamente cuando el elemento material contiene en sf mismo
el dolo. Véase FRAMARINO, op. cit., p. 213.

(67) Peroes evidente que el Derecho a la Defensa no presupone que se deba consentir
el que el imputado o alguna de las partes someta al juez pruebas impertinentes
o initiles. En contra véase HERRERA (Luis Guillermo), Oportunidades proce-
sales para que el imputado ofrezca prueba en el Proceso Penal, Revista Judicial,
San José, Aiio IV, No. 14, diciembre 1979, p. 35.

(68) Véase lo antes sefialado en razén de la prueba ilfcita. Asf, PARRA QUIJANO,
op. cit, p. 27.

(69) Para Vélez y para Nifiez, “la diligencia es pertinente si se refiere al hecho
investigado; y es til para esclarecer la verdad con respecto a alguno de los
elementos fécticos en que se basa laimputacién”. Véase VELEZ MARICONDE

(A.), La Accién Resarcitoria, Cérdoba, Argentina, Editorial Lerner, 1965, p.
134. NUNEZ, op. cit., p. 193.
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Asf, Llobet, nos refiere que “Prueba impertinente es aquella que notiene
relacién en cuanto a lo que se tiende a probar con ella, con lo que en el proceso
se quiere saber”.7 -

Nuestro Cédigo de Procedimientos Penales, utiliza el término
“ pertinente” en varias ocasiones en el sentido apuntado, y que a nuestro criterio
es sinénimo en cuanto a su utilizacién del de idoneidad, asi por ejemplo los
articulos 196, 340 y 352. ke .

Si la prueba, luego de ofrecida por las partes resultare 3mpert1n_e’nte, el
juez deberd rechazarla, sierdo su resoluci6n de carécter irrecurtible, hac:end'ose
la salvedad que en el debate y ante el rechazo injustificadodela pru?ba ofrecida,
procederfa la revocatoria, y si esto no lograra su objetivo se podrl.a plante’ar la
respectiva reserva o protesta para recurrir a casacién, lo que se lntenta}rla de
conformidad con los articulos 106, 395 inc. 2 y 400 inc. 4 del Cédigo de
Procedimientos Penales, alegdndose la falta de fundamentacién de la

sentencia.?" i

En igual forma, si existiera duda sobre la pertinencia o irr'lpertmenCIa_de
una prueba, lo recomendable serfa admitirla y diferir su recep.ta.c16n y/o préctica
hasta que se considerara oportuno por el juez, sin perjuicio de rechazarla
posteriormente por consideraria eventualmente impeninentc.'

Hay que aclarar ademds para terminar, que nuestro Cédigo habla ader-mfls
del concepto de utilidad, el que busca que las probanzas presten algin servicio
en el proceso, por lo que si unaprueba notiene este prop6sito, debe ser rechazada
de plano.

Es obvio que las pruebas impertinentes resultarian initiles, pero pucT,de
suceder que la prueba sea pertinente, pero que resulte indtil, cuyo ejemplo tfp.lco
serfael dela prueba superabundante, conforme sefiala el articulo 352 del Cédigo
de Procedimientos Penales.

Seccién IV. Licitud e ilicitud de la prueba

El proceso penal tiende a la averiguacién y comprobacién de un hef:ho
sefialado como delito o falta y de las circunstancias en que puede ser cometido,
obviamente también es fin del proceso penal el establecer la participacién
posible del sindicado a efecto de que en su caso se haga la de:claracién de
responsabilidad correspondiente pronunciando las penas respectivas y demds
declaraciones que la ley establece.

(70)  LLOBET, op. cit., pp- 212y 368.
(71)  Ibid.
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Dentro del proceso y para que el juzgador pueda cumplir con los fines
indicados, debe promover de oficio la investigacién, debe comprobar y estable-
cer los hechos buscando la verdad histérica, para es este efecto se debe valer de
los medios de prueba porque estos le permiten establecer la verdad de los hechos
que pueden tener importancia para la sentencia y estos medios de prueba serdn
la via del conocimiento por la cual tomar4 conviccion para resol ver la situacién
del imputado en determinado momento.

La bisqueda de la verdad material que impera en el proceso constituye
el fundamento del sistema probatorio, lo anterior unido al criterio del libre
convencimiento, llevan conjuntamente a la conclusién de que los medios de
prueba no pueden sefialarse en una enumeracién taxativa o inmodificable,
manifestindose de esta manera el principio de la libertad de los medios de
prueba, por el que se establece que en materia penal todo se puede demostrar
y por cualquier medio.

Algunos autores estiman de que los medios de prueba licitos son
solamente los que la ley, civil o penal admite y que por estar taxativamente
sefialados no se necesita la prohibicién para no admitir otras, este criterio, sin
embargo, no tiene ninguna relevancia y ninguna justificacién ante la exigencia
de la biisqueda de la verdad y menos adn cuando la misma legislacién reconoce
la libertad de prueba.

Por otro lado, el ser humano es capaz de realizar una gran cantidad de
actos y puede incurrir en un delito de muy diversas maneras, lo que exige y
presenta a la investigacién objetos variados y nuevos a probar lo que lleva
consigo nuevos y variados modos e instrumentos de investigacion.

El objeto de proclamar o reconocer la libertad de los medios de prueba,
es establecer de que al juez y a los 6rganos de prueba (en especial a los
funcionarios de la Policia Judicial, Ministerio Piblico, peritos, etc.) les es licito
averiguar la verdad con todos los medios modernos que en sus constantes
progresos pueda ofrecer la ciencia y el arte, tales como los medios de identifi-
cacién introducidos por la Policfa cientifica.

De lo anterior se establece concretamente, de que la investigacién de la
verdad no debe ser en principio teérico que se pueda dejar en el aire sin
fundamento en la realidad, por el contrario, sefiala 1a doctrina, en el proceso se
deben utilizar todos los instrumentos adecuados, en el caso concreto para que
la averiguacién de la verdad se realice en forma completa, de tal manera de que
la enumeracién de los medios de prueba que se encuentra en los cédigos tiene
cardcter puramente indicativo y demostrativo, sin que esa enumeracién excluya
otros medios de prueba.

(72)  As{,FLORIAN (Eugenio), De las Pruebas Penales, Bogot4,Colombia, Editorial
Temis, Talleres Gréficos, Tercera edicién, p. 223.
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1. Prueba Prohibida

No obstante lo anteriormente dicho, se presentan algunas limitaciones a
ese principio de libertad de prueba, esas limitaciones que sacrifican la verdad
real tienen como causa un interés mds importante, que se puede’ encontrar
fundamentado en las funciones y la actividad del Estado, en vinculos de
familias, o bien en la proteccién de la espera o los derechos persona}es. De la
violacién de esas limitaciones, surge la categorfa procesal conocida como
prueba prohibida, que s€ puede difinir como aquella prueba que no obstante
siendo en sf misma idénea para suministrar elementos rel.evan.tes para el
descubrimiento de un hecho deducido en juicio, el orden juridico prohibe
utilizar.™ : _

El anterior concepto de prueba prohibida es muy amplio y constituye un
género del cual se originan cuatro especies:

1.1. Laprueba prohibidaa titulo expreso por las normas procesalf:s, e.sté
contenida o no al Cédigo Procesal, y esté o no empleado el término
prohibida

Es preciso pues, en este primer supuesto de que exista una limitacion
expresa en la ley atin cuando no se emplee el término pl’Ohl.bl.dO.
Como ejemplo, se pueden citar las siguientes disposiciones:

Articulo 276 del Cédigo de Procedimientos Penales: “El imputado podréd
abstenerse de declarar. En ningiin caso se le requerird juramepto o pror’nesa (‘ie
decir verdad, ni se ejerceré contra él coaccién 0 amenaza nl se usara medio
alguno para obligarlo, inducirlo o determinarl(.) adeclarar contra su voluntad...
sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria o penal que corresgonda.

Por su parte el articulo 222 del mismo cuerpo legal establece: “No podran
secuestrarse las cartas o documentos que se envien o entreguen a los defensores

mpefio de su cargo”.
B g::; dpecir en cuantf al primer articulo citado de que la libertad de
declarar del imputado goza de fuerte amparo y en la mayoria dc? las leyes .de
ordenamiento procesal estdn expresamente prohibu{as como medios de técnica
inquisitoria, los malos tratos, la amenaza y el_ engafio. .

En el articulo indicado se prohibe la utilizacién de coaccu?n 0 amenaza,
pero también en forma amplia se prohibe la utilizacién de cualquier medio para
obligarlo a declarar contra su voluntad.

(73) NOVOLONE, citado por MINVIELLE (Bernardette), La Prueba' Ilff'ita enel
Derecho Procesal Penal, Cérdoba Argentina, Marcos Lerner, Editorial, 1987,
p. 13.
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Dentro de las prohibiciones indicadas entra una variedad de medios que
van desde la amenaza por medio de la cual el funcionario trata de presionar al
imputado, exponiéndole la perspectiva de algtin mal para que en el caso de que
sigue negando el hecho, hasta la utilizacién de medios que vienen a vulnerar la
posibilidad de autodeterminacién del sujeto mediante técnicas sicolégicas,
como por ejemplo el poligrafo o el detector de mentiras que permite controlar
en forma directa la verdad de las declaraciones del sujeto a través del control de
sus movimientos respiratorios, durante el interrogatorio, como también las
variaciones de la presion arterial, el pulso y la secrecién transpiratoria en las
distintas etapas de la forma de declaracién, la doctrina sefiala que estos
fenémenos sufren evidentes cambios cuando el declarante dice conscientemen-
te una falsedad,™ o bien la utilizacién de quimicos que tienden a disminuir el
control consciente de sf mismo, como el narcoandlisis, que consiste en poner al
sujeto en estado de subnarcosis, suministrdndole por viaendovenosa preparados
quimicos que sin impedir la posibilidad de comunicacién del imputado viene a
disminuir sus frenos inhibitorios, asi como la idea de la autodefensa con lo cual
el sujeto exterioriza hasta las mas intimas, absurdas y condenables tendencias
y por supuesto su confusién sobre los hechos por €l realizados.” En cuanto a
este mecanismo vale agregar que no sélo es rechazado por vulnerar la libertad
de declaracién del imputado sino también por su inseguridad ya que el sujeto
bajo esos efectos muchas veces confunde una accién deseada o querida como

un hecho realizado o bien que mezcle los suefios con la realidad. En cualquiera
de estos supuestos estarfamos en presencia de la primer especie doctrina de
prueba prohibida o sea la prueba prohibida expresa.

1.2. Laprueba cuyaobtencién o utilizacion no es prohibida expresamen-
te, pero que su prohibicion deduce del sistema

Dentro de esta categoria se comprenden las prohibiciones, que implici-
tamente estdn contenidas en normas procesales, o bien aquellas que se puede
originar de la interpretacién anal6gica de las prohibiciones expresas en la
medida que se encuentre presente el mismo fundamento.

Como ejemplo de esta prueba prohibida que se deduce del sistema se
puede citar, que la ley faculta la interceptacion de correspondencia postal o
telegréfica o de otro efecto remitidos por el imputado o destinado al mismo. Por

(74) DORING (Erich), La Prueba. Su prictica y apreciacién, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 210.
(75) FLORIAN, op. cit., p. 229.
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su parte el articulo 222 del Cédigode Procedimientos Penal.es' r-edlzlc;c1 lasia:ciunltt:rd-
antes indicada excluyendo algunos documentos (‘1‘e la posibilida es Jrep o
ceptados o secuestrados, el articulo establece: “No podrén secue e
cartas o documentos que se envien O enireguen a los defensores p
fi o’
desem[;;:(;adfo:]n;aﬁterior se puede deducir que asf ciomo no pueden secues;—l
trarse las cartas o documentos que el imputado envie a su defensc(;r pjrr:en_
cumplimiento de su cargo, tam;;oco Pu'ecclle(;\ (slec‘ue(sit;?er:;as’r c:‘l;t;i : Sgcdeduce
s o enviados por la actividad de la g
;z::dei[;:feg iz:i(izrpretacién analégica que si se excluye el secuestro de doc::;zr;tc;:
ente imputado y defensor, cuando en és?tos puede hallarse rl'e;?res&t i
actividad defensiva no podrian ser utilizadas fan contra de. impu ; -
conversaciones telefénicas interceptadas sostefudas. entre el imputa b(; gmre
defensor, asicomo la percepciéndela conversacion .dlrecta lle\(;::)da a ;: G
defensor € imputado mediante la colocacién de micréfonos.’® Ca [:?;?cio_
como de una prohibicién expresa como indicada pueden plantear]se prohilb ;Cién
nes que se deducen del propio sistema, ya que en e’ste caso, tan;o apro ey
expresa de no secuestrar las cartas q.ue' se envien a los de encslores C;:] Fhe.
desempefio de sucargocomo las prohibiciones fieduc1das deno p(l) : er setad0 i
las cartas enviadas del imputado al defensor,. sino del defensor a }mpu ; . h
como la prohibicién deducida de no utilizar f:n contra fiel 1mpu(tla fonsor
conversaciones telefdnicas interceptadas sostenidas entre este y s1.1d e :: i)
tienen similar fundamento el permitir que 1a defensa. pueda ser ejercida etic
mente mediante la inviolabilidad del secreto profesional.

1.3. Come tercera especie de prueba prohibida la doctrina sefiala la
“prueba irritual”

Como su nombre lo indica, este €s el medio probz'itori(? ’obtemldo
mediante una actividad desarrollada, en el proceso, pero con violacion a lz;d e?l
de ritoen cuanto alosrequisitos y procedimiento.s pa.raprocu(;a)rlo, y que puede
corresponder a la proteccion de derechos constlltucmna]es. Wlinis.

En esta especie debe resaltarse que el mediode l?rPeba es obtle;m or "%
del proceso y que necesariamente vulnera o los requisitos para obtene
medio de prueba, o bien el procedimiento para procurarlo.

(16) MINVIELLE, op. cit., p. 17-
(77 MINVIELLE, op. cit, p. 19.
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Existen varios supuestos que pueden servir como ejemplo de esta prueba
prohibida, asf el articulo 192 del Cédigo de Procedimientos Penales establece
que antes de practicar reconocimientos, reconstrucciones, exdmenes periciales,
e inspecciones de 1as que se refiere el articulo 191, bajo pena de nulidad deberdn
ser notificados el agente fiscal y los defensores, o la excepcién de la obligacién
de notificar también contenida en el articulo 192 tendrd como base la suma
urgencia de la prictica de la diligencia en cuyo caso se debe dejar constancia de
los motivos. También bajo pena de nulidad. En este supuesto vemos como, tanto
la emisi6n de notificacidn a los sujetos all{ indicados asf como la omisién de la
constancia de los motivos de suma urgencia que determinardn la préctica de la
diligencia sin previa anticipacién constituyen violacién alos requisitos estable-
cidos por la ley en cuanto a requisitos sobre procedimientos para procurar la
prueba.

Se han analizado tres de las cuatro especies de prueba prohibida: prueba
prohibida en forma expresa, prueba prohibida que se deduce del sistema y
prueba irritual, es oportuno notar que en las dos primeras especies la ley sefiala
explicita e implicitamente que la préctica de la prueba no debe realizarse
mientras que en el caso de la prueba irritual ésta si puede practicarse pero lo que
sucede, como ya se ha quedado indicado es que no se cumple con la forma que
la ley ha establecido para la prictica de la misma.

1.4. Prueba ilicita

La prueba ilicita es el medio de prueba obtenido extra-procesalmente,
mediante la violacién de derechos sustanciales, consagrados expresa o implici-
tamente por la Constitucion.

Esta prueba ilicita es obtenida extraprocesalmente y se pretende introdu-
cir en el proceso haciendo caso omiso de la forma ilicita en que fue obtenida.

La diferencia que sefiala la doctrina entre la prueba ilicita y las otras
especies ya vistas, indica en que en las tres primeras, existe una norma procesal,
expresa o deducida del sistema que se vulnera en la obtencion o utilizacién de
la prueba, mientras que por el contrario, en la prueba ilicita, de derechos
consagrados en la Constitucion se estime un juicio de inadmisibilidad procesal
sin que una norma procesal exprese dicha valoracién negativa. Existe mucha
similitud realmente entre la prueba prohibida en formaexpresa y 1a pruebailicita
mds atin cuando pueden en alguna forma coincidir, por ejemplo, en la declara-
cién obtenida mediante reaccién o amenaza se violan principios constituciona-
les que generalizan la libertad de defensa y ademds se violan normas expresas

como las contenidas en el Cédigo de Procedimientos Penales y que prohiben la
utilizacién de estos métodos.
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Sin embargo puede notarse de mejor tmanfera la; diferencia entre estos
i ibici de los siguientes ejemplos.
g digrg::;filt?;z: lgr:l\lifif:a reconoie el derecho de inviolabilidad de la
ncia.
C""eSPg;‘gZd‘i“; de Procedimientos Penales, autoriza que el juez pue]da o;lf;a;
la intercepci6n de correspondencia, pero prohibe que se secuestren a:lczj s
documentos que el imputado envie o entregue a los defensores para
fl , 222
e d?)sceue(;:lrﬁso(tlairt:icién)expresa ya hemos seﬁalado como se puede 0:;22
una prohibicién deducida del sistema y que cons1sEe enque tampoco put;.adén -
secuestrados los documentos que el defensor envie al imputado con re:d -
la defensa. Pero si por el contrario, un supto o agente, O al_ltorl atende
autorizaci6n de juez o sea extraprocesalmente v101aconespondc?n<(:lla y pre o
utilizar su contenido como medio de prueba estamos en presencia de ur;z:i I;Zcho
ilicita que no viola ninguna prohibici6n del Derecho pfocesal Por(cj;ue er N
objetivo sélo se refiere a violacién de co'rrespondencna autorizada p(:i tUCiona],
por lotantoconestaaccion loqueseestd violandoes una garantiacons !
i la Prueba ilicita. ey
caraCteIlf:tg:n:‘:it:cién Politica garantiza la inviolabilidad de las comlfmcacm-
nes escritas u orales de los habitantes de laRepiblica. Por su parte el artlculg 22;
del Cédigo de Procedimientos Penales faculta a.1 Juez para que pueda or c?nen
la intervenci6én de las comunicaciones telefénicas del 1mpuEado, pe(;of s:l £
forma expresa laley prohibe la intercepci(?n de conrrespondencm entre z euede
e imputado se obtiene la prohibicién deduc1d.a del sistemade que tafnpoc ptre -
utilizarse en contra del imputado las grabaciones de las conversaciones en
or. : ‘
e delfs:f) si por el contrario un sujeto en forma extraprocesal. 1nt<=:rv;lerllfet una
comunicacién telefénica en 1a cual puede confesar haber co.rr}eudo un deli odt?g
el caso de que esacomunicacion sea grabada: no puede ser utilizada <l:omo rr;:l 1n :
de prueba y no ohstante que no vulnera ninguna norma procesa expncia »
implicita si viola una garantia constitucional por lo que se esté en prese

la prueba ilicita.

Z Intervenciones telefénicas dentro de la prueba ilicita

En cuanto a la prueba que se deduce de 1a interceptac.ién d.e comunica-
ciones telef6nicas existe mucha discusion en la doctrina, dxscus:ég q:le ﬁr:
tiene su razén de ser en la poca claridad con que se ha redactado algun
constituciones y leyes ordinarias.
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En varias constituciones politicas, al reconocerse la inviolabilidad de la
correspondencia y de las comunicaciones telefénicas también en los mismos
cuerpos legales bajo algunas condiciones se consideran como excepcién la
posibilidad de interceptar la correspondencia y de intervenir la comunicacién
telefénica por orden del juez competente, tales son los casos de las constitucio-
nes de Espaiia, de URSS, Repiiblica Popular de China, de Italia, dentro de otras.

El problema surge cuando muchas constituciones latinoamericanas

como la colombiana, la costarricense y la guatemalteca dentro de otros, y las
comunicaciones escritas y orales de los habitantes, y como excepcion a esa
inviolabilidad s6lo reconocen la posibilidad del registro o examen de documen-
tos y correspondencia por parte de los tribunales de justicia, sin referirse en
forma concreta a la posibilidad de intervenir comunicaciones telefénicas, con
lo cual cualquier norma contenida en una ley ordinaria que restrinja esa garantia
permitiendo al juez intervenir una comunicacién telefénica tal, como el articulo
221 del Cédigo de Procedimientos Penales de Costa Rica, aparentemente puede
parecer inconstitucional por no estar amparado en la excepcion que contiene la
Constitucién.

Enresumidas cuentas dos son las posiciones en relacién a este problema.

2.1. Posicién en contra de la licitud

Por un lado los que consideran que es inconstitucional el uso de la
intervenci6n de la comunicacién telefénica y otros que estan a favor de dicha
préctica. Quienes consideran de que no debe autorizarse la interceptacion de
comunicaciones telefénicas se fundamentan en:

Nadie podré ser obligado a declarar contra si misma no
contra parientes dentro de los grados de ley.

Consideran de que este principio tiene como finalidad el impedir que se
obtengan confesiones que no sean esponténeas y que existe diferencia formal
entre el uso del narcoandlisis y el uso de grabaciones de comunicaciones
telefénicas del imputado porque en ambos casos se obtiene una declaracién en
la que el imputado no tiene la conciencia de que lo que manifiesta serd tomado
en su contra, con lo que se le impide el ejercicio del derecho de defensa,
consideran los autores que con este método se anula la voluntad del sujeto para
obtener declaraciones que sin el uso de ess medios nose hubieran producido, que
su inadmisibilidad debe ser absoluta tanto por la moral como por el derecho y
que no es més que una transformacién de la tortura del imputado utilizdndose
como muchas veces en forma negativa las conquistas de la ciencia.

51




]

g

et

bl

No obstante, materialmente no se ejecuta ninguna tortura ni nihguna
violencia para buscar prueba judicial, lo cierto es que la intervencién tel¢fénica
es un medio subrepticio u oculto que igualmente quebranta el libre cgnsenti-
miento de la persona, su libertad de no hacer aquello que pueda perjudjcarla o
perjudicar a sus familiares, si con la interceptacién telefénica se consigue que
alguien deje una prueba contra sf mismo o contra sus familiares es obvia que se
ha obtenido contra el querer de ese individuo ya que si esa persona hubiere
sabido de que el teléfono estaba interceptado, es evidente de que no hubiera
abordado el tema que comprometiera su responsabilidad a 1a de sus familiares,
con lo cual se logra que alguien declara contra si mismo o contra sus parientes.

Un segundo argumento para negar la licitud radica en que, con la
intervencién telefénica se violan derechos de personas distintas de las indicadas
y que no estdn en situacién que legitime ese proceder en su contra.

En algunas legislaciones como la de Colombia y la de Guatemala se
faculta la interceptacion mediante grabacion magnetofénica, de las comunica-
ciones que se hagan o se reciban en determinado teléfono y que se agreguen al
expediente mediante ratificacién las que tengan interés para los fines del
proceso, es légico que mediante este mecanismo se viola la intimidad de
personas ajenas a cualquier sindicacién del delito.

En el caso de Costa Rica, el articulo 221 seiiala que el Juez podrd ordenar
la intervencién de comunicaciones telefénicas del imputado pero es obvio de
que no podrd saber el momento preciso en que el imputado va a realizar la
conversacion telelénica, lo que hace necesario de que la linea telefénica se
mantenga intervenida, lo que trae consigo la intromision en la vida privada de
otros sujetos. Este articulo estd mal redactado porque su ejecucién en los
términos que allf indica es imposible, ya que no se puede intervenir exclusiva-
mente la comunicacién telefénica del imputado; ese articulo, a nuestro criterio,
debi6 decir que “El Juez podrd ordenar la interceptacién de comunicaciones
telefénicas del imputado”, ya que esta férmula implica no sélo la intervencion
telefénica sino la grabacién y documentacién de las conversaciones que tengan
interés para el proceso dejado por fuera de la conversacién del imputado que no
interese al proceso y obviamente la conversacién de otras personas.

El tercer fundamento que algunos doctrinarios utilizan al negar la
posibilidad de la intervencién de las comunicaciones telefénicas radica en que
las constituciones consideran como excepcion la interceptacién de correspon-
dencia escrita o documentos privados y garantizan incondicionalmente la
inviolabilidad de las comunicaciones telefénicas, este es el caso de Costa Rica,
en que la Constitucién no contiene expresamente ninguna excepcién a la
inviolabilidad de la comunicacién oral ya que el articulo 24 de la Carta Magna
autoriza por via de ley ordinaria que los tribunales de la Republica puedan
ordenar el secuestro, registro o examen de documentos privados excluyendo
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tdcitamente las comunicaciones orales como las comunicaciones telefénicas
por lo que consideran de que el articulo 221 que permite la no intervencién de
las comunicaciones del imputado es inconstitucional.

En Costa Rica la polémica también radica en la interpretacién estricta de
dicho articulo en cuanto a intervenir y usar como prueba las comunicaciones
telefonicas del imputado, pero no interceptar y usar pruebas parar crear al
imputado, es decir, de interceptar comunicaciones que incluso permitan descu-
brir a quien se le puede imputar un hecho delictivo.

Por ejemplo, se sabe que en determinado sector se mantiene auna persosa
secuestrada sin que dentro del proceso exista alguna persona indicada, en este
supuesto para quienes interpretan restrictivamente el articulo no podran inter-
venirse los teléfonos porque no se estarfa interceptando la comunicacién
telefénica del imputado porque éste adn no existe.

2.2. Posicion a favor de la licitud

Los anteriores son los argumentos fundamentales pararechazaren forma
genérica o especifica la interceptacién judicial de las conversaciones telef6
nicas, sinembargo aunque podrian parecer valederas, creo quelarazénlatienen
quienes afirman que si se deben tener como licitas las pruebas que se originan
delainterceptacién de las comunicaciones telefénicas, los fundamentos doctri-
nales para hacer tal afirmacién son:

- Que lacomunicacién telefnica es un medio moderno de transmisién del

pensamiento, eso de que es una modalidad de 1a libertad de expresién,
afirman que si bien es cierto algunas constituciones s6lo contienen la
posibilidad expresa y como excepci6n la posibilidad de violar la corres-
pondencia mediante autorizacién judicial y no dicen sobre la posibilidad
de violar las comunicaciones telefénicas, eso se debe fundamentalmente
a que al momento de redactar dichas constituciones no podfan ser m4s
especificas debido a que no existia el progreso técnico actual, Yy que no
tiene ningin sentido el aceptar que exista la posibilidad de violar la
comunicacion escrita por razén de interés piblico, previa autorizacién
del juez y que en las mismas condiciones no se pueda violar la comuni-
cacién oral.

- Que el Estado debe garantizar la libertad de comunicaciones pero que

también debe intervenir ese derecho por medio de la ley cuando se halla
de por medio la defensa social.
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Que si bien es cierto al escuchar las Comunica.ciones telefdnic.as se
lesione el derecho a la intimidad de la expresion del pensamxf:nto,
también lo es de que la ley debe galta'ntlzar y proteger esos bienes
jurfdicos siempre y cuando no sean utilizados para perturbar el orden

social.

Consideran de que efectivamente es deber del Estadp el garantlzalr los1
derechos fundamentales y su obligacién de p'roteger a l.a socnedadlcontra de m:s
empleo de los mismos y de que en la proporcién y med}da en que oslmczti:anrz
avances de la técnica sirvan de instrumento a l_a dt?lmcuencm e(sj legi ar);
necesario que los jueces cuenten con los medios igualmente idéneos p

erseguirla y castigarla. e Sy al
d gPor c)),tro lado afirman los partidarios de esta posicion que €n ningun

momento se pretende que mediante la interceptacién de las comuln_lcacut):gcs)
telefénicas sea vulnerado el derecho de otras personas que no sea ?1 1mpue"as
que por lo mismo el juez debe certiﬁca.r y agregar a los actos, s0 odacll)l;endo
declaraciones del imputado y que sean ttiles para los fines del proceso de

destruir cualquier grabacién que no cumpla con €sos.

3 Posiciones doctrinarias en torno a la admisibilidad de la prueba
ilicita

3.1. Teoria de la admisibilidad

Esta teorfa con fundamento en la consideracion del Derecho Procesal
Penal como rama auténoma del Derecho, establece que el proceso penal posee
criterios de valoracién propios y diversos del derecho sustan'cnal, basa;ios t;,ln Sl:;
propias normas. Estadoctrinaes influenciada por la concepmé'n de Qo dlsc .ml
sobre el proceso como “situacion juridica” sobre los actos bifuncionales:

Que plantea de que si existen actos que produc.e’n efectos.en
diversos 4mbitos (sustancial y procesal) su valoracion se reah?a
de conformidad con las normas que rigen cada uno de ellos, sin
que la valoracién negativa realizada en uno repercute necesarta-
mente en el otro.®

Por ejemplo, con relacion ala actividad de biisqueda d&? prueba med{ante
registro domiciliario, que es un acto bifuncional, si el allanamiento se practicara

(78) MINVIELLO, op. cit., p. 24.
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por un sujeto particular o sin autorizacién judicial, no obstante el particular que
realizare ese hecho debe ser sancionado conforme a la ley sustantiva por los
delitos cometidos, pero si de ese allanamiento el particular obtiene algiin medio
de prueba que pueda ser utilizado en un proceso, ese medio de prueba debe
aceptarse y el Juez no puede repudiar esa prueba, al menos que la ley procesal
asi lo establezca.

Para estos autores, en igual forma si se obtiene un medio de prueba araiz
de una confesion prestada mediante narcoandlisis, esas pruebas obtenidas son
vdlidas porque debe existir ~dicen— en equilibrio entre los intereses privados y
las exigencias del proceso, y que ese equilibrio se encuentraen la reaccién penal,
civil o disciplinaria para el autor del ilicito y el mantenimiento de la prueba
cuando la norma procesal no impone su rechazo.

3.2, Teoria de la inadmisidad

Esta teorfa, parte de que en materia de prueba ilicita no se halla en juego
un mero “interés privado” sino el interés publico representado por el respeto a
los derechos y garantias del hombre, la inadmisibilidad segun esta posicién se
sustenta en los siguientes fundamentos:

La unidad del ordenamiento juridico

Parte de que el concepto de ilicitud pertenece a la Teorfa General del
Derecho, por lo tanto debe conceptuarse como prueba ilicita toda aquella
obtenida mediante violacién de una norma de derecho, ya sea procesal,
sustantiva, constitucional, legal o reglamentaria sefialada en norma expresa o
derivada de los principios generales.

Enel proceso sefialan, no debe triunfar el més habilidadoso o el quetenga
mds poder en el proceso debe prevalecer el principio de lealtad, de legalidad y
de respeto a la persona humana, por lo tanto la regla de la inadmisibilidad de la
prueba ilicitamente obtenida, constituye un principio general del derecho que se
impone atin cuando no esté traducido en una norma procesal.

La afirmaci6n anterior es aceptada parcialmente por la doctrina, ya que
algunos consideran de que el rechazo de la prueba por el irrespeto a los
principios de lealtad y de legalidad puede aceptarse como fundamento de la

(19)  VESCOVLI, Previsas para la consideracién del tema de la prueba ilicita, citado
por MINVIELLO, op. cit., p. 26. i
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inadmisibilidad de la prueba irritual o bien de !a.prueba que se obtiene o
incorpore con violacién a prohibicién expresa O ticita de laley pfo,c?sal, pero
que no puede ser fundamento para la inadmnsnblllda.d’de la p'rueba 1llc1'ta yaque
esta se obtiene extraprocesalmente por lotanto lz} l.eS.l(‘)n del bien proteeld‘o’o.pera
fuera del proceso y que por lo tanto, la inadmisibilidad de la prueba ilicita o

extraprocesal descansa en:

1. Losderechos Constitucionales expresao implfcitamt_‘.nt.e consagra-
dos, constituyen derecho positivo e imperz.mva, lecul:dnte y hr_m.tadorddel la
actividad de los poderes del Estado —Ejecutivo, Leglslatlvo y Judicial- y edc?s
particulares, cada vez que se pretenda intr(.)duc1‘r’ en el proceso el medio
probatorio obtenido extraprocesalmente con violacién a tales derechos, el Juez
debe rechazarlo por inadmisible, sélo de esta forma se logra .de qu?x oe)l derecho
declarado en la Constitucién se convierta en derecho garantizado.

- Sanciones penales, civiles y disciplinarias aplicadas al agente del
hecho licito.

La teoria de la inadmisibilidad procesal, no es excluyente.de.las sancio-
nes penales, civiles y disciplinarias aplicadas al agente del h.eclp ilicito, aunque
su efectividad como forma de garantia es dudosa por las siguientes razones:

Penal: Respecto a las sanciones penales debido a qu‘e’rr‘luchas veces
debido a la forma en que los hechos ocurren se hace muy dificil la concreta
individualizacién del culpable.

Civil: Con relacion a las sanciones civiles estas no son eﬁcages porque
en la mayor de las veces la violacién de los derechos constitucionales es
ejecutado en contra de personas de muy €scasos recursos, o sea personas que
dificilmente van acontar con los medios econémicos iniciar y seguir un proceso
de resarcimiento de dafios y perjuicios.

Disciplinario: Las sanciones disciplinarias tampoco pueden cons1fierar-
se efectivas porque muchas veces los jerarcas dg ‘los cuerpos dg segu.nda(; el
investigacién comparten con los subalternos la utilizacién de la violencia y el
irrespeto a la persona como medio para obtener pruebas o para dar‘ con €
culpable lo cual da como consecuencia de que para no fn.xst{ar e.l entusiasmo y
la agresividad del personal no se apliquen sanciones disciplinarias o éstas sean

minimas.

(80) Mi4s ampliamente, MINVIELLE, op. cit., p. 38.
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Por lo anterior, se considera de que ufja forma de sarantia contra los
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abusos cometidos en la actividad de biisqueda de prueba, ests representada por
la valoracién mediante un acto ilegitimo no podré ser usada para probar la
culpabilidad del indagado, hace perder al sujeto ejecutor todo incentivo en
separarse de la disciplina dictada por la ley para su actividad.

4. Consecuencias de la valoracién procesal negativa la prueba ilicita

Laprueba obtenida en violaci6n a los derechos fundamentales consagra-
dos en la Constitucién, se ubica en cuanto a la actividad de valoracién de los
actos probatorios en el campo de la admisibilidad.

El juez debe en el acto de admisi6n, rechazar la pruebaiilicita; pero si por
error o por no aparecer su ilicitud en ese momento, llega a recibirla u ordenarla,
tal resolucién no es obstdculo para que en la sentencia revise su decisién y que
como prueba ineficaz no lo conceda valor alguno.®"

5 Problemitica de la prueba derivada

Dentro de lo que se ha venido analizando se ha considerado la inadmi-
sibilidad procesal de la prueba obtenida ilicitamente, ahora brevemente ser
tratado el problema de la inadmisibilidad procesal de la prueba derivada de la
ilicita, que se denomina la doctrina de los “Frutos del 4rbol envenenado”. Se
trata en este caso de establecer la posibilidad de apreciar como prueba ya no la
prueba directa que ha implicado la violacién constitucional (como serfa por
ejemplo la confesion forzada) sino los datos probatorios que se han podido
conocer o colectar gracias a ella (como serfa el descubrimiento de instrumentos,
del delito, del lugar indicado en la confesién forzada o el secuestro del cuerpo
del delito de hurto del domicilio registrado sin orden de allanamiento).

En cuanto a esto existen dos posiciones:

1. Hay quienes consideran que por prueba derivada de 1a ilicita debe
entenderse exclusivamente la obtenida en forma directa de la pruebaquealavez
fue obtenida ilicitamente, debe haber pues una dependencia inmediata y se
excluye la obtenida en forma indirecta y la que igualmente se hubiera podido
obtener mediante una actividad diversamente orientada.

(81) DEVIS ECHANDIA, Teoria General de la Prueba Judicial, citado por
MINVIELLE, op. cit., p. 42.
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Por ejemplo los partidarios de esta posicion copsideran que los objetos
hallados mediante un registro llevado a cabo por l’a p’ol'lcfa c?xtraprocesa'lmentfe,
y sin cumplir con las formalidades que ‘el orden juridico filspone, son mafimn-
sibles en juicio, pero consideran admisibles las decl_aracwnes' de lo§ ’tf.?sugos,
cuya individualizacién y ubicacion se obtuvo gracias al r.eglﬁt’r,o ilicito que
permiti6 el hallazgo de una “agenda” o “libreta con anotaciones”.

2. Otrosautores consideran en cambio, que toda pruebaque se obtenga
gracias a la violacion constitucional, siempre que sea consecugncm de esa
violacién es tan ilegitima como el quebrantamiento que le dio origen.

Consideran de que por ejemplo, la eficacia de la garantl'a‘ que prohfbe
forzar la declaracién del imputado no puede reducirse s6lo a qul?arle validez
como prueba de confesién; a los dichos obtenidos por ese medio, sino que de(l;e
privarlos de cualquier otra prueba atn indirecta que de esa declarac‘lén pudo
derivarse, de lo contrario reducir s6lo a quitar la validez, a lo que el imputado
deja, pero aprovechar esos dichos para lograr 0t11as pruebas admitiendo a éstas
como vilidos, significa desnaturalizar la eficacia de la garantfa, al punto de

i de su violaci6n. !
legahzaléleiilufer;tgonsidera debe rechazar toda prueba obtenida en .relam’én de
causa —efecto con la violacién constitucional porque de lo contrario seria una
forma encubierta de violar la garantia fundamental.®?

6. Violacién de Garantia Constitucional de Buena Fe o por error

Se plantea por la doctrina que cuando se viole una garantiaconstitucional
de buena fe o por error, y que mediante esa actividad se obtenga alguna prueba,
ésta es igualmente inadmisible, que el hecho de que se pl.leda tratar c!e un mero
error puede eximir de responsabilidad penal al funcionario que practicé e} actlo,
pues obré de buena fe, perono puede admitirse como argumento paracony alidarlo,
porque justifica la violacién a normas constituciona]e:v» porque ell.as obcdece.n a
errores materiales o se practiquen de buena fe, constituyen una mter;‘)retz?cxén
peligrosa ya que la prueba obtenida mediante violaci6n a nor.ma constitucional
debe rechazarse siendo indiferente el motivo de su vulneracion.

(82) CAFFERATA NORES (José), Los frutos del drbol envenenadc_), l}evis?a Doc-
trina Penal, Buenos Aires, Ediciones Depalma, Afio 9, No., julio-setiembre,

1986, p. 493.
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Por ejemplo, el artfculo 209 del Cédigo de Procedimientos Penales con
relaci6n al allanamiento en su pdrrafo tercero expresa: “En este caso la orden
serd escrita, expresando el lugar, dfa y hora en que la medida debers efectuarse
y el nombre del comisionado.®®

Como se puede notar, la orden debe sefialar el lugar en donde el registro
debe practicarse, sila autoridad policial solicita autorizacién parael allanamien-
tode lacasa marcada con el niimero 55, y el juez la orden la extiende en atencién
a ese nlimero pero resulta que el ndimero correcto de la casa es 555 y no 55, el
allanamiento practicado y las pruebas derivadas son inadmisibles para la
doctrina dominante si bien es cierto, el funcionario debe ser eximido de
responsabilidad penal porque actué de esa manera por error, pero la prueba es
inadmisible porque formalmente se vulner6 la inviolabilidad del dominio, ya
que para la residencia allanada no se habia extendido autorizacién alguna.

CONCLUSIONES

A través de la presente investigacién podemos llegar a las siguientes
conclusiones:

- La actividad probatoria es fundamental para la consecucién del fin
principal de proceso penal; la averiguacién de la verdad real o histérica.

- La prueba debe ser incorporada legalmente al proceso, de lo contrario
devendria nula, adem4s de que debe circunscribirse a los hechos acusa-
dos.

- Una parte de la doctrina no acepta la existencia en el proceso penal de
cargas probatorias, basindose en los deberes de investigacién de oficio
de los sujetos procesales puiblicos, en la imparcialidad del Ministerio
Piiblico y en el principio de inocencia.

- Otra parte acepta que en el proceso penal se dan cargas probatorias, pero
de una forma diferente que en el proceso civil, hace una divisién entre
carga de la prueba en sentido formal y carga de la prueba en sentido
material, afirmando que no se da en el proceso penal en el primer sentido,
si existiendo en el segundo, tesis a la que nos adherimos.

- En caso de duda sobre la concurrencia de una causa extintiva de la
responsabilidad penal se debe absolver, pues para condenar es necesario

llegar a un estado de certeza absoluta en cuanto a la existencia de todos

los elementos del delito.

(83) CAFFERATA NORES, Los frutos del drbol envenenado, op. cit., p. 494.
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= La actividad probatoria se desarrolla de acuerdo a una serie de activida-

des procesales por parte de los sujetos que en ella participan, que se ha
dividido en diferentes momentos, que va desde su produccién, presen-
tacién y averiguacion, hasta su valoracién propiamente dicha.

En el presente trabajo intentamos detallar dichos rpomentos, sin entrar a
considerar la valoracién que no es objeto de nuestro estudio, resa]tz-mdo’e] }?echo
de que, nos parece que la clasificacién que se de.sgrrolla con mejor teczuca es
probablemente, lade Devis Echandfa, quien subdivide de unamanera mas c!z}ra
y precisa, los diferentes momentos y submomentos_; de_la aFtlYld?d en mencion.

Tanto la pertinencia como la utilidad, s9n ?nterlos limitativos en materia
probatoria, que utiliza el juzgador para discrlmmar. la Prueba que finalmente
podr4 entrar a figurar dentro del elenco féctico-técnico inmerso en el proceso,
que intenta la reconstruccién del hecho histérico acaecido y que desarrolla en
aras de la bisqueda de la verdad real o material de éste. al ’

No obstante, en el proceso penal se reconoce el princ.1p10 de }1bertgd de
prueba a través del cual todo puede probarsg y por c1’1a.lqu1er medio. Existen
algunas limitaciones que tienen su origen en blem?s juridicos de mayor v'al‘or de
cuya violacién surge la categoria procesal conocida como prueba prohibida.

La prueba prohibida es una categoria procesal general de la cua}],_se
deducen cuatro sub-especies de prueba prohibida, éstas son: prueba prthplda
en forma expresa, prueba cuya prohibicién ss deduce del sistema prueba irritual
y prueba ilicita. . , NS

La pruebairritual tiene como caracterl"s.tlca particular de queensf misma
no es prohibida, es decir, su prictica es permitida por la ley, no obstante eso, su
esencia radica en la inobservancia de normas procesales y de requisitos
establecidos por la misma ley. \ '

La intervencién de las comunicaciones telefénicas constituyen una
prictica fundamentada en ley ordinaria que en la mayor parte de legislaciones
latinoamericanas contradicen principios constituciongles, tal es el ‘ca_so de
Guatemala y Costa Rica, en donde los respectivqs C(?dlgos de Pfocedlmlentos
permiten la vulneracion de la libertad de comunicaci6n oral, n‘nen’tra}s que 1%15
Constituciones Politicas respectivas garantizan ese derecho sin limites y sin

iones.
excepc[(,)a prueba ilicita tiene como caracterl’stic? (.ie que no o.bstan.t’e no estar
prohibida por ley procesal, su obtencién se origina de la ‘v’lo]acmn_ de una
garantia procesal, lo que trae como consecuencia su valoracnon. negativa.

La doctrina dominante sobre prueba ilicita se pronuncia sobre su no
admisibilidad en proceso penal, esto parece ser lo mds adecuado, ya que las
normas constitucionales son derecho positivo que impide, vincu]g y hmn? los
poderes del Estado, y serfa contradictorio valorar la prueba obtenida mediante
la violacién de esos preceptos.
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El criterio més acertado para asegurar las garantias fundamentales
parece ser el de 1a no valoracién de las pruebas obtenidas mediante la violacién
de dichas garantfas, toda vez que la responsabilidad penal, civil y disciplinaria
de quien cometa dicha violacién parece inoperante y mds ain cuando la
violacion de garantias fundamentales se realiza regularmente sobre personas de
muy €scasos recursos.

Los medios probatorios que se derivan de la prueba ilicita deben ser
igualmente inadmitidos ya que son tan ilegales como la violacién que les dio
origen, de lo contrario, serfa aprovechar los frutos de la violacién de garantia
constitucional, lo que es rechazado fundamentalmente en base a la teorfa,

La ausencia de jurisprudencia sobre prueba ilicita que segtin los autores
que tratan el tema existe en América Latina y tomando en cuenta que hablamos
de un drea en donde con muy pocas excepciones existe un real y efectivo
régimen de derecho, no puede llevar a otra conclusién de que lainexistencia de
jurisprudencia en ese sentido se debe al desinterés posiblemente no casual con
el que se reviste dicho tema, siendo un medio mds en manos del Estado para
legitimar el atropello a los derechos del individuo.
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