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“El juez esta en medio de un minusculo cerco de luces,
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y delante, el enigma del futuro. Ese minusculo cerco es la prueba”
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RESUMEN

El sujeto a quien se le atribuye participacion en un hecho delictivo es reconocido
constitucionalmente como titular de derechos y garantias que emanan de su condicién de
persona humana, su dignidad y honor. Es por esto que la ley le reconoce — durante toda la
sustanciacién del proceso y hasta el momento de dictarse la sentencia — un estado juridico
de inocencia. La Unica forma legal para quebrar ese principio de inocencia es la prueba, de
ahi su importancia sustancial dentro del procedimiento penal.

En el presente trabajo final de graduacion se analizard la regla de exclusion
probatoria, entendida como la eliminacion de toda aquella prueba que haya sido obtenida
mediante la violacion de preceptos constitucionales. Ello, con el fin de arribar a las
Ilamadas excepciones a la regla de exclusion y demostrar de esta manera que el principio de
exclusion probatoria no es absoluto. Por el contrario, presenta fisuras y permite la admision

de prueba considerada ilicita en determinadas situaciones.

Palabras clave: Estado de inocencia — prueba — regla de exclusion probatoria —

excepciones a la regla de exclusion.



ABSTRACT

The subject to whom the participation in a crime is attributed, is constitutionally
recognized as the holder of rights and guarantees that emanate from his status as a human
person, his dignity and honor. For this reason, the law recognizes - during all the
substantiation of the process and until the moment of dictating the sentence - a legal state of
innocence. The only legal way to break the principle of innocence is the proof, hence its
substantial importance in criminal proceedings.

The present final work of graduation, analyze the probation exclusion rule,
understood as the elimination of all proof that was obtained by the violation of
constitutional precepts. This, is for arrive at the so-called exceptions to the rule of exclusion
and prove that the principle of probative exclusion is not absolute. On the contrary,
presents fissures and allow, in certain situations, the admission of evidence considered

unlawful.

Keywords: State of innocence — proof - probation exclusion rule - exceptions to the

probation exclusion rule



INDICE

INTRODUGCCION ..o oo e ettt ee e e e e e et et e e et et e e e e et e s e e e e eraesae e e esae e 8

CAPITULO |

LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO PENAL.....cccccoitiiiiiinieee e 11
i O 0] o Tor=] o] (o T T TR OTRPPTOPR 11
2. Funcion de garantia € IMPOrtanCia ..........ccceeeereeriesieesieeie e se e 13
3. Elemento de Prueba.........ccooiiiiii e 13

KT8 @ o] =1 ¥ 1Y/ =T OSSR 14
3.2 REIBVANCIA ... 14
3.3 Pertinencia y Utilidad ..ot 14
3.4 Legalidad.......ccooieiii e nes 15
4. Organ0 de PrUEDE............ccoivieeeeeeeieeeeeeeeee ettt en s 15
5. Medio 08 PIrUEBDA ......cceiiiiiiieeee b 16
6. ODJeto de Prueba .......cciiiii 16
7. Libertad probatoria..........cccoiiiiiiiie e 17
8. Elestado de inocenciay la actividad probatoria ............cccccoeviviiiieniieiiiecsie s, 18
9. Valoracion de la prueba. Sistemas de valoracion .............cccocveveveveriesveieeeeeenn, 19
0.1 Prueba legal ..........ooiuiiiie it 20
9.2 TNEIM@ CONVICCION ....oocveeeeeeeeeece sttt 21
9.3 Sana CritiCa FACIONAL.........ccoiiiiiiiiie e 21

CAPITULO 1

LA REGLA DE EXCLUSION PROBATORIA.......cooiieieeieeeeseeeseseessesene s 24
1. Pruebailicita. Aproximacion conceptual y clasificacion .............cccoceovovnennnne, 24
2. Laregla de exclusidn probatoria: sentido y alcances............ccccccveveevecicieenenn, 26

3. Recepcion normativa a nivel nacional y provincial...........ccccocooviiiiniiiinnnne 29



4. Antecedentes jurisprudenciales NOrteameriCanos ..........cccceevevvevieieeieesesee e 31
5. Antecedentes jurisprudenciales en Argenting ..........ccccoocveeerieerenieneeneereeseeneenns 33
6. Fundamentos a favor de la regla de exclusion probatoria...........c..cccccoeeveiveennen, 36
7. Fundamentos en contra de la regla de exclusion probatoria..........c..ccccoceoeinee. 39
CAPITULO HI

EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSION PROBATORIA..........cccooovvveirnne. 42
1. Excepciones a la regla de exclusion probatoria ...........coceovvererineieneiesieneneenes 42
1.1 Doctrina de la fuente independiente o cauce de investigacion autbnomo ....... 44
1.2 Doctrina del inevitable desCubrimiento..........cccocevvieiiniiin e 45
1.3 BUBNA T8 ittt bbb 45
1.4 Prueba ilicita “in bonam partem” o en beneficio del reo...................c.cccvenennen. 46
1.5 Doctrina de los vicios subsanados o del tinte diluido ..., 46
1.6 Lateoria del MBSO ......ccoiiieiiieeee bbb 47
1.7 “Plain view doctrine”y 10S campos abiertos..........ccccoevvevieiieii i 47
1.8 El criterio de la proporcionalidad............ccccoiiiiiiinnienee e 48
2. Antecedentes jurisprudenciales en Estados Unidos ..........cccccooevineneniiinininnnn, 49
3. Antecedentes Jurisprudenciales en Argenting...........cccccveeveeniieiiieiie e e s 52

CAPITULO IV

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

DE LA PROVINCIA DE CORDOBA ........coooeceeeeteeeeseee v sse s senes s es s 56
A O 1) Rad D) o LTS P R PPPPROPPR 56
2. €CaS0 “SANCREZ” ........oi it 58
3. CASO “ATIZA” ... 60
4. CaS0 “MATQUEZ” ........oooiiiiiiiiiee it 61
5. Cas0 “ROAIIGUEZ” ........ccviiiiiii ittt et e e naea s 63
6. CASO “Peralta™ ..........occooiiiiiiiiiiiie e 64



CONCLUSION....

BIBLIOGRAFIA



#5& | La regla de exclusion probatoria y sus excepciones
“21/| Piccinelli, Melina Luz

INTRODUCCION

Existe un viejo adagio que expresa: tanto vale no tener un derecho, cuanto no poder
probarlo. Con esto se quiere expresar que la administracion de justicia no seria posible ni
tendria razon de ser sin el soporte de la prueba.

En el sistema constitucional, la actividad probatoria encarna una funcion de garantia
frente al estado juridico de inocencia del que goza el imputado. Esto significa que solo a
través de la prueba legalmente obtenida e incorporada al procedimiento puede acreditarse la
culpabilidad de una persona. De ello se deriva la conocida regla de exclusion probatoria
que prohibe valorar un elemento de prueba que ha sido obtenido en violacion a los
preceptos constitucionales.

El articulo 41! de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba como asi también el
articulo 1942 del Codigo Procesal Penal de la misma provincia, en una similar redaccion,
hacen alusion a esta regla. Se establece que:

Carecen de eficacia probatoria todos aquellos actos que wvulneren garantias
constitucionales. La ineficacia se extiende a su vez a las pruebas que, con arreglo a las
circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin su violacion y fueran

consecuencia necesaria de ella (Art. 194 Codigo Procesal Penal de la Provincia de
Cordoba Ley 8123).

Esta extension de ineficacia que se menciona, permite arribar a la teoria de los
frutos del arbol envenenado o Fruit of Poisonous Tree. Su origen se encuentra en la
jurisprudencia de Estados Unidos.

De lo expuesto se puede concluir que, en principio y como regla, el ordenamiento

juridico nunca justificara la utilizacién de un medio ilicito con el fin de castigar a un

1 Articulo 41 Constitucion de la Provincia de Cérdoba: “Los actos que vulneren garantias reconocidas por
esta Constitucion carecen de toda eficacia probatoria. La ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas
que, con arreglo a las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin su violacién y fueran
consecuencia necesaria de ella”.

2 Articulo 194 Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Coérdoba Ley 8123: “Carecen de toda eficacia
probatoria los actos que vulneren garantias constitucionales. La ineficacia se extiende a todas aquellas
pruebas que, con arreglo a las circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin su violacién y
fueran consecuencia necesaria de ella”.
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culpable (Cafferata Nores et al, 2012). Sin embargo, paralelamente a esta concepcién, se ha
empezado a admitir a nivel jurisprudencial una serie de excepciones que implican desistir
de la regla de exclusion. Esta es precisamente la temética sobre la cual conocera el presente
trabajo de investigacion bajo el siguiente interrogante principal: ¢Cudles son las
excepciones a la regla de exclusion probatoria? ;Qué criterios jurisprudenciales pueden
rescatarse del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba respecto de ellas?

En el esfuerzo de responder al cuestionamiento precedente, se parte de la siguiente
hipotesis de trabajo: pese a que no encuentren consagracién normativa expresa, la
jurisprudencia reconoce la existencia de excepciones a la regla de exclusion probatoria tales
como: el descubrimiento inevitable, la buena fe, la investigacion autonoma o independiente,
entre otras. Como consecuencia logica y necesaria de ello, queda de manifiesto la
relatividad de la que goza en ciertos casos el principio de exclusion de la prueba.

El trabajo a lo largo de su desarrollo analizara tanto la regla de exclusion probatoria
como asi también las excepciones a la misma y los criterios jurisprudenciales adoptados por
el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba. Es de advertir que el cauce que transitara el
presente permitira una vision general de la temética, pasando luego a analizar cuestiones
mas especificas. Todo ello, con el objetivo de brindarle una cuota de certeza al lector
acerca de la forma en que los jueces fundamentan sus decisiones cuando se enfrentan con
casos en los que, pese a la obtencion irregular de las pruebas, se exige una resolucion.

Por otro lado, la investigacion resulta importante desde la Optica de la interpretacion
que deben hacer los jueces al momento de dictar sentencia. Permite colaborar con esta tarea
de modo tal que las soluciones a las que se arriben en casos similares mantengan
coherencia.

Los objetivos planteados en el trabajo se dividen en dos. Un objetivo general que es
el siguiente: determinar cuales son las excepciones a la regla de exclusién probatoria y qué
criterios jurisprudenciales del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba pueden rescatarse
respecto de la aplicacion de las mismas. Por otro lado, existen objetivos especificos, a
saber: establecer la importancia de la actividad probatoria en el procedimiento penal,
determinar el sentido y alcance de la expresion prueba ilegal

Ademas, se pretende describir el origen de la regla de exclusion probatoria y

determinar el alcance de la misma a nivel nacional, sin dejar de mencionar la situacion en
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el derecho comparado. Analizar las excepciones a la regla de exclusion probatoria junto con
la jurisprudencia que le da sustento, especificamente los criterios adoptados por el Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba.

Finalmente, es necesario precisar la forma en que se articulara la investigacion. El
desarrollo del trabajo se dividird en cuatro capitulos. El primero tendra una finalidad
introductoria y dara lugar a la contextualizacion del tema. Se trataran los aspectos relativos
a la prueba en general, la importancia de la actividad probatoria en el procedimiento penal,
el principio de libertad probatoria y la valoracion de los elementos de prueba.

El segundo capitulo versara acerca de la regla de exclusion probatoria: su origen en
el derecho comparado, recepcion de la misma en el orden juridico nacional y provincial,
todo ello acompafiado de jurisprudencia. Resulta de trascendental importancia dedicar un
capitulo de la investigacion a dicha tematica ya que, si bien el objetivo principal ser&
analizar las excepciones, dificilmente se pueda hablar de ellas sin conocer la regla.

En tanto el capitulo tercero se abocard al tema propiamente dicho de este trabajo
final de graduacion: las excepciones a la regla de exclusion probatoria, su origen, derecho
comparado y su aplicacién en el orden juridico nacional. En el cuarto y ultimo capitulo se
analizaran los criterios jurisprudenciales del Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba
respecto a las excepciones de la regla de exclusién probatoria. Es decir, se brindara al lector
una vision mas acabada acerca de los fundamentos utilizados por el alto tribunal al
momento de aplicar dichas excepciones al caso concreto

A modo de cierre y teniendo en cuenta todo lo analizado, descripto y desarrollado
en los sucesivos capitulos, se extraera una conclusion final remarcando los aspectos
centrales de la investigacion. Se dejara sentada la postura de quien escribe acerca de la
tematica tratada poniendo de relieve la relatividad del principio de exclusién probatoria y,

consecuentemente, la aceptacién de la que gozan las excepciones analizadas.

10
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CAPITULO |

LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

A lo largo del presente capitulo se desarrollaran las cuestiones relacionadas con la
prueba en el procedimiento penal: el concepto de prueba, su importancia dentro del proceso
y la funcién de garantia que cumple. También se ofrecera al lector una nocién de: elemento,
objeto, sujeto y medio de prueba; para pasar luego a analizar el principio de libertad
probatoria y el estado de inocencia como garantia constitucional. Finalmente se estudiara el
momento valorativo de la prueba y los diversos sistemas que existen.

La prueba en si y la actividad probatoria desplegada a lo largo del proceso
funcionan como un limite infranqueable para el juez al momento de dictar sentencia. Esto
quiere decir que la decision a la que se arribe debera encontrar sustento légico en la prueba.
Esta es la maxima garantia de las partes para evitar soluciones arbitrarias e infundadas.

El eje central de este trabajo es analizar la regla de exclusion probatoria y sus
excepciones ademas de los criterios jurisprudenciales adoptados por el Tribunal Superior de
Justicia de Cérdoba. Sin perder de vista el objetivo principal, conviene dedicar un capitulo
introductorio para hacer referencia a la actividad probatoria dentro del procedimiento penal.
La justificaciéon de ello tiene que ver con ir desde lo general a lo particular, es decir:
presentar el panorama general de la prueba dentro del proceso para pasar luego a analizar la

regla de exclusién probatoria y finalmente las excepciones a la misma.

1. Concepto

Conviene comenzar el desarrollo del trabajo brindando conceptualizaciones acerca
de lo que significa probar en términos generales y especificamente dentro del marco de un
procedimiento penal. Probar algo es causar un estado de certidumbre en la mente de un
sujeto respecto de la existencia o inexistencia de algo. Es una operacion mental que

confirma y justifica la verdad o falsedad de una proposicion o hecho.

11
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La nocion de prueba en términos generales tiene que ver con “aquello que confirma
o desvirtiia una hipotesis o afirmacion precedente” (Cafferata Nores, 1998, p. 3). Segun
Eduardo Jauchen la prueba se entiende como:

El conjunto de razones que resultan del total de los elementos introducidos en el
proceso y que le suministran al juez el conocimiento sobre la existencia o inexistencia
de los hechos que conforman el objeto del juicio y sobre el cual debe decidir. (Jauchen,
1992, p. 17).

En un sentido mas preciso y siguiendo a Lino Enrique Palacio se puede definir a la
prueba penal como:

El conjunto de actos procesales cumplidos con el auxilio de los medios previstos y
autorizados por la ley, encaminados a generar la conviccidn judicial acerca de la
existencia o inexistencia, la veracidad o la falsedad, de los hechos sobre los cuales
versa la imputacion. (Palacio, 2000, p. 12).
Es importante mencionar que la definicidn precedente deja expuestos los caracteres
esenciales que enmarcan la actividad probatoria. Advierta el lector que la prueba penal se
entiende como un acto dentro del procedimiento y que no se cumple por si mismo sino que
existen medios que posibilitan el ingreso de un elemento de prueba. También, la definicion
deja entrever el caracter de legalidad de la que debe gozar la prueba puesto que enuncia
expresamente que dicho acto debe estar autorizado por la ley. Es decir, que ningun aspecto
relativo a la actividad probatoria dentro del proceso penal se encuentra librado al azar y a la
autonomia de la voluntad de las partes. Por el contrario, es preciso seguir ciertos
lineamientos que la propia ley impone.

Por su parte, Jorge Vazquez Rossi ensefia en una de sus obras que si algo se afirma
dentro del proceso penal, debe ser demostrado. Todo aquello que alguna de las partes
sostiene como realmente acontecido, sin dudas que debe ser acreditado; y la prueba es
justamente el modo por el cual los hechos juridicamente relevantes se confirman. (Vazquez
Rossi, 1997).

De lo expuesto, se puede advertir que existen en la doctrina multiples definiciones
de la prueba en general, como asi también de la actividad probatoria penal especificamente.
Es de rescatar que todas ellas coinciden en entender a la prueba como la manera en que se

acredita aquello que se afirma en el proceso.

12
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2. Funcidn de garantia e importancia

El proceso penal tiende a la busqueda de la verdad real® y en ese afan surge la
prueba como el modo maés eficaz y seguro de lograrlo. Ella va a proporcionar los elementos
que permitan la reconstruccién histérica de los acontecimientos que son objeto de
investigacién. Con otras palabras, lo que el proceso penal persigue es la mejor
aproximacioén posible hacia la verdad empirica. Esto se transforma en el norte donde se
dirigen los esfuerzos de toda actividad probatoria tendiente a verificar lo ocurrido.

Por otra parte, la actividad probatoria encarna una funcién de garantia frente a una
pena arbitraria. Lo anterior significa que la decision a la que arribe el juez encontrard
sustento en los elementos objetivos de prueba legalmente incorporados al proceso.

De acuerdo con la ensefianza de Hernando Devis Echandia, es posible afirmar que
el fin principal de todo proceso judicial es la realizacion del derecho y la justa resolucion
del conflicto o los intereses en pugna. Para poder cumplir esos fines el juez necesita, de
alguna manera, estar en contacto con el caso concreto, conocer sus caracteristicas y
circunstancias. Ahora bien, ese necesario acercamiento con la realidad solo es viable
mediante la prueba, siendo el Unico camino valido que el juez tiene para poder conocer los
hechos y tomar una decision justa y legal. (Devis Echandia, 1976). El autor se encarga de
expresar la idea que aqui se sostiene y comparte. Tal es la magnitud e importancia de la
prueba dentro del proceso penal que es dable aseverar que, todo aquel hecho que no se

encuentre debidamente probado no existe en el mundo del procedimiento.

3. Elemento de prueba

En palabras de Vélez Mariconde, elemento de prueba es “todo dato objetivo que se
incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable
acerca de los extremos de la imputacion delictiva” (Vélez Mariconde, 1986, p.314). Se

refiere precisamente a los rastros o vestigios que el hecho delictivo ha dejado sobre las

3 Verdad real entendida como sindnimo de verdad objetiva, histérica, y a los fines de distinguirla de la verdad
formal propia del proceso civil. Esto sin perder de vista que dicha separacion no se refiere a cuestiones
antagonicas, sino méas bien a dos formas en que un procedimiento (penal o civil) llega al mismo puerto: la
verdad.

13
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cosas, bienes, personas, psiquis. Como ejemplo pueden mencionarse las manchas de sangre
u otros fluidos diseminados en piso o paredes, los dichos de un testigo y las respuestas
sobre aquello que se le interroga.

De la aproximacion conceptual anterior pueden extraerse las caracteristicas que
debe tener todo elemento de prueba que pretenda incorporarse al proceso. Ellas son:
objetividad, legalidad, relevancia, pertinencia y utilidad. A continuacién se brindara una

nocion de cada una a los fines de su comprension.

3.1 Objetividad

La objetividad se refiere a que el dato que se incorpora al proceso como elemento
probatorio debe serlo desde afuera hacia adentro. Esto quiere decir que debe provenir del
exterior, ser ajeno al conocimiento del juez.

Segun ensefia Cafferata Nores, es importante destacar que la trayectoria que recorre
el elemento de prueba debe ser tan visible que permita el control por parte de los sujetos
intervinientes en el proceso. Es decir, que las partes tengan la posibilidad de verificar el
proceso de construccion de la prueba y su encadenamiento causal. Lo contrario importaria

un menoscabo al legitimo derecho de defensa. (Cafferata Nores, 1998).

3.2 Relevancia

“El dato probatorio, para ser tal, debera ser relevante, es decir, potencialmente
idoneo para generar conocimiento acerca de la verdad del acontecimiento sometido a
investigacion (si en verdad ocurrio; si en verdad participo el imputado, etc.)”’(Cafferata
Nores et al, 2012, p.333). Es decir que, la relevancia tiene que ver con el aporte de un
elemento de prueba capaz de proporcionar informacién Util para generar la persuasion del
Juez.

3.3 Pertinencia y utilidad

Se entiende que un elemento de prueba es pertinente cuando guarda relacion con el

hecho que es objeto de investigacion en el proceso. Si esto no ocurre, el juez se ve

14
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impedido de llegar a la debida conviccidn; se corre el riesgo de desvirtuar los hechos y de
arribar a conclusiones erradas.

Lino Palacio entiende que “la pertinencia de la prueba atafie a su adecuacion a los
hechos investigados en la causa y la utilidad de aquélla; a su aptitud o idoneidad para
generar la eventual conviccion del juez o tribunal ”. (Palacio, 2000, p.29). Es decir que
ademas de ser pertinente, la prueba debe ser Gtil para colaborar en la resolucion de un caso
concreto y particular. Un ejemplo de prueba inatil puede ser el siguiente: en el caso de
proponerse testigos para averiguar si el agua de un determinado pozo es 0 no potable. Los
criterios que determinan la potabilidad del agua constituyen maximas de experiencia de
caracter técnico y solo un perito en la materia podréa aportarlas con la fiabilidad necesaria.
Por lo tanto, en dicho caso el aporte de la prueba testimonial resulta improductivo a los
fines de arribar a la verdad de los hechos.

Por otra parte, ensefian Cafferata y Tarditti que cualquiera sea el medio de prueba
empleado, su pertinencia y utilidad deber& determinarse en funcion de la causa entendida
como un todo. (Cafferata Nores, Tarditti, 2003)

3.4 Legalidad*

Un elemento de prueba solo sera admitido en el proceso si ha sido obtenido
legalmente, es decir, de acuerdo al procedimiento preestablecido. De esto se deriva que
carecen de valor las pruebas obtenidas en violacion a estos preceptos. Dicho de otro modo,
para que la prueba tenga validez se requiere que sea llevada al proceso con arreglo a

requisitos que emanan de la ley.
4. Organo de prueba
Segun Cafferata Nores, el 6rgano de prueba es “el sujeto que porta un elemento de

prueba y lo transmite al proceso” (Cafferata Nores, 1998, p.23). En otros términos, es

aquella persona que actia de intermediario entre el elemento de prueba y el juez. Por

4Es conveniente aclarar que este punto sera tratado en extension dentro del segundo capitulo, especificamente
en lo que respecta a la denominada prueba ilicita.

15
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ejemplo: en una declaracion testimonial, el 6rgano de prueba es el testigo. El 6rgano de

prueba es la persona fisica que proporciona al juez el conocimiento del dato probatorio.

5. Medio de prueba

Al referirse a los medios de prueba, Jorge Vazquez Rossi ensefia lo siguiente:
Reciben esta denominacidn los modos mediante los cuales se procura la reconstruccion
historica de los hechos pertinentes a la atribucion delictiva cuya determinacién interesa
al proceso (...) Por medio podemos entender los modos instrumentales a través de los
cuales ingresa informacion al proceso. En tal sentido, constituyen las diligencias
especificas destinadas a la incorporacion de datos relacionados con el objeto
investigado y discutido (...) Son las regulaciones establecidas para posibilitar el acceso
al objeto de la prueba. (Vazquez Rossi, 1997, p. 312).

En definitiva, se entiende por medio de prueba a la via o camino que recorre todo
elemento de prueba con el fin de incorporarse al proceso de acuerdo a las prescripciones y
formalidades que establece la ley. Cada medio de prueba cuenta con su regulacién
especifica en la ley procesal que establece el procedimiento a emplearse. Se procura de

esta forma otorgarle mayor eficacia probatoria y garantia para las partes.

6. Objeto de prueba

En términos generales, el objeto de prueba es “aquello susceptible de ser probado,
aquello sobre lo que puede o debe recaer la prueba” (Cafferata Nores, 1998, p.24). Se
refiere al tema de prueba en un proceso, aquello que hay que averiguar y que es preciso
comprobar.

Desde un punto de vista mas concreto y para comprender mejor esta nocion, reporta
utilidad plantear un interrogante: ;Qué se debe probar en el proceso penal especificamente?
En respuesta al cuestionamiento, se puede decir que el objeto de la actividad probatoria se
identifica con todos aquellos hechos provistos de relevancia para determinar la comision o
la imposibilidad de comision de un delito. También, la concurrencia de todas aquellas
circunstancias que permitan atenuar, eximir, agravar o modificar la supuesta

responsabilidad penal del imputado. (Palacio, 2000).
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Ademas, es necesario identificar a los autores, complices, instigadores del delito e
investigar y probar acerca de sus condiciones de vida, educacion, edad, antecedentes,
estado y salud mental. Todo ello para determinar el mayor o menor grado de peligrosidad.
(Cafferata Nores, 1998).

En resumidas cuentas, el objeto de prueba en el procedimiento penal tiene que ver
con todo aquello que se afirma o niega, el hecho en si mismo y todas aquellas
circunstancias que lo rodean. Por supuesto que no cualquier hecho es digno de provocar la
articulacién del aparato estatal encargado de proporcionar la prueba. Por el contrario, como
bien se advirtio en parrafos precedentes, constituyen objeto de prueba todos los hechos que

sean conducentes y determinantes para la averiguacion de la verdad.

7. Libertad probatoria

El Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba Ley 8123 en su articulo 192
hace referencia a este tema y prescribe que: “Todos los hechos y circunstancias
relacionados con el objeto del proceso pueden ser acreditados por cualquier medio de
prueba, salvo las excepciones previstas por las leyes” (Art. 192 Codigo Procesal Penal de
la Provincia de Cdrdoba Ley 8123). Esto quiere decir que en el proceso penal todos los
hechos pueden ser probados y pueden serlo por cualquier medio. No se requiere de un
medio de prueba determinado sino que todos son admisibles para dar con la verdad real®.

Cafferata Nores expresa que: “Cada prueba se ajustard al tramite asignado, y
cuando se quiera optar por un medio probatorio no previsto, se debera utilizar el
procedimiento regulado que le sea analégicamente mas aplicable, segln la naturaleza y
modalidades de aquél”. (Cafferata Nores, 1998, p.30) Con estas palabras el autor deja en
claro que si no existe un medio probatorio expresamente legislado, pero cuya incorporacion
reporta utilidad para el esclarecimiento de la causa, debe emplearse el procedimiento que se

encuentre regulado por la ley y resulte aplicable por analogia.

5 Es importante aclarar que, si bien rige el principio de libertad probatoria, existen medios de prueba mas
idéneos que otros para verificar determinados hechos. Por otro lado, cuando el articulo 192 del Cddigo
Procesal Penal de Cérdoba en su Ultima parte expresa: “salvo las excepciones previstas por las leyes” se
refiere a las leyes de fondo y al hecho de que, por ejemplo, para probar la muerte de una persona la ley exige,
sin excepcidn, la partida de defuncién.
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8. Elestado de inocencia y la actividad probatoria

El articulo 11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece:
Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le
hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa (Art. 11.1 Declaracion
Universal de los Derechos Humanos).
Por su parte, el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® y el
articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos’ se expresan en
idéntico sentido. En nuestro pais, la Constitucion Nacional Argentina se refiere a ello en el
articulo 188, y el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba lo establece en su
primer articulo® al referirse a las garantias constitucionales.

La presuncién de inocencia es un pilar fundamental sobre el cual se asienta el
ordenamiento juridico en un Estado democratico de derecho. Implica que toda persona
acusada de cometer un delito, va a ser considerada inocente durante el transcurso del
proceso Yy hasta tanto se pruebe su culpabilidad mediante el dictado de sentencia firme.

El fundamento del estado de inocencia radica en cuestiones de seguridad juridica y
en la necesidad de garantizarle a toda persona que sea sometida a un proceso que no sera

condenada sin que existan pruebas suficientes en su contra. Es decir que, por respeto a su

6 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: articulo 14.2 “Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

" Convencion Americana sobre Derechos Humanos: articulo 8.2: “Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

8 Articulo 18 Constitucién de la Nacion Argentina: “Ningln habitante de la Nacién puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de
los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en
juicio de la personay de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar
y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su
allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda
especie de tormento y los azotes (...)”

® Articulo 1 Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba Ley 8123: “Nadie podré ser penado sino en
virtud de un proceso previamente tramitado con arreglo a este Cédigo, ni juzgado por otros jueces que los
instituidos por la ley antes del hecho y designados de acuerdo con la Constitucion Provincial; ni considerado
culpable mientras una sentencia firme no lo declare tal; ni perseguido penalmente més de una vez por el
mismo hecho, aunque se modifique su calificacion legal o se afirmen nuevas circunstancias (...)"
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dignidad y honor, al imputado se le reconoce durante la tramitacion del proceso un estado
de no culpabilidad que no debera probar. Por el contrario, es la ley quien se lo atribuye
como garantia constitucional.

Lo dicho permite afirmar la intima relacion que existe entre el principio de
inocencia y la actividad probatoria. Ello se debe a que no se podra tachar de culpable (ni
tratarlo como tal durante el proceso) a quien no se le ha probado previamente su
culpabilidad luego de la tramitacion del debido proceso legal. El imputado no tiene la
obligacion de probar su inocencia, pues la ley se la reconoce. Sera el drgano encargado de
la preparacion, formulacion y sostenimiento de la acusacién quien deba aportar los
elementos de conviccion que justifiquen la culpabilidad del imputado. Si la acusacion no se
prueba de manera fehaciente, el imputado debera ser absuelto. Lo anterior no quiere decir
que el imputado no pueda aportar prueba de descargo para acreditar su inocencia; ni
tampoco autoriza a la autoridad pablica a pasarlas por alto u ocultarlas. (Cafferata Nores et
al, 2012).

Sintetizando: el juez debe asumir la acusacién desde una Optica neutral, como una
hipotesis que solo podra ser verificada mediante la valoracion de la prueba legalmente
incorporada en el juicio. Durante todo el proceso y hasta tanto se dicte sentencia el
imputado es inocente y como tal debe ser tratado. Conviene recordar y enfatizar que, ain en
condicién de imputado y sospechado de la comision de un hecho delictivo, nunca pierde la
condicién de persona humana ni el derecho a que se respete su dignidad y honor. De ahi la
importancia de la prueba, erigida como la tUnica capaz de destruir la inocencia del imputado

y llevarlo o no a la condena.

9. Valoracion de la prueba. Sistemas de valoracién

El valor de la prueba tiene que ver con el nivel de conviccion o credibilidad que es
capaz de aportarle al juez para que éste pueda llegar a la certeza. El objetivo de la
valoracion de la prueba es determinar el grado de corroboracion que aporta el conjunto del
material probatorio respecto de las hipdtesis facticas que estan en conflicto. La valoracion
de la prueba se identifica con el momento de examen critico de los elementos incorporados

al proceso, su meritacion o apreciacion. En palabras de Cafferata Nores:
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La valoracion de la prueba tiende a determinar cual es su real utilidad a los fines de la
reconstruccion del acontecimiento histérico cuya afirmacion dio origen al proceso y
motiva la acusacion; cual es el grado de conocimiento que pueden aportar sobre aquél.
(Cafferata Nores, 1998, p. 43).
Devis Echandia, por su parte, sefiala que "por valoracion o apreciacion de la prueba
judicial se entiende la operacion mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de
conviccion que pueda deducirse de su contenido™. (Devis Echandia, 1976, p.287).

En concordancia con lo expresado por los autores anteriormente citados, la
valoracion de la prueba es, sin lugar a dudas, un momento de suma importancia en el
proceso. La vida, la libertad, la dignidad y el honor de las personas dependen del buen éxito
o del fracaso de los elementos probatorios que se incorporaron al juicio, y sobre todo, del
examen y analisis que el juez realice de ellos.

Luego de esta aproximacion, corresponde hacer referencia a los diferentes sistemas
de valoracion de pruebas que se conocen. Es importante mencionar que muchas veces la
adopcion de uno u otro depende del modelo constitucional que se siga en un determinado
pais, o del tipo de proceso o prueba de que se trate. Tres son los sistemas que se explicaran
a continuacién, a saber: sistema de la prueba legal, intima conviccion y sana critica

racional.

9.1 Prueba legal

Este sistema de valoracion de la prueba es conocido con el nombre de prueba legal o
tasada en el cual el juez se ve constrefiido por la letra de la ley. Esto implica que es el
propio ordenamiento juridico el que va a determinar el peso y valor de un elemento de
prueba. Es decir que el legislador le impone al juez una serie de pautas y parametros
valorativos que le permitan formar su conviccion. Es la misma ley la que va a fijar la
eficacia de cada prueba, estableciendo bajo qué condiciones el juez debe darse por
convencido de la existencia o inexistencia de un hecho; es decir que el magistrado debe
ajustarse a la pauta normativa. (Cafferata Nores, 1998).

Apunta Varela que este sistema se impuso como una manera de revelarse ante la
existencia de fallos descalificantes que ostentaban una notoria arbitrariedad. (Varela, 2004).

Sin embargo, frente a la necesidad del proceso penal de arribar a la verdad real, este sistema
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de valoracién de la prueba no se evidencia como el mas adecuado. Puede suceder que los
hechos acontecidos puedan probarse de un modo que no sea el que el legislador ha
estipulado previamente. (Cafferata Nores et al, 2012).

Devis Echandia analiza este sistema de valoracion y se encarga de sefialar sus
principales falencias. Entiende que la prueba tasada mecaniza o automatiza la actividad
principal que tiene el juez y lo obliga a tomar decisiones que muchas veces pueden ir en
contra de su conviccién razonada logica y legalmente. Ademas, se produce un divorcio
entre la justicia y la sentencia. (Devis Echandia, 1976).

Si bien este sistema de valoracion surge como respuesta a la necesidad social
imperante en determinada época para acabar con la arbitrariedad desmedida, no se
vislumbra como el modo mas apropiado de juzgar los elementos de prueba que se
incorporan al proceso. En coincidencia con el aporte de la mas calificada doctrina, cuya
mencion se realizo en parrafos anteriores, el sistema de la prueba tasada provoca con toda
certeza, un apartamiento inconciliable entre la realidad de lo acontecido y la decision

arribada.

9.2 intima conviccion

Por su parte, el sistema de la intima conviccidén o valoracion segin conciencia se
caracteriza por la libre apreciacion que hace el tribunal respecto de los elementos de prueba
segun su leal saber y entender. Este sistema de valoracion de la prueba es propio de un
proceso acusatorio puro, el juez no se encuentra recluido en la letra de la ley ni en sus

formalidades al momento del examen critico de la prueba.

9.3 Sana critica racional

Es un sistema racional y eminentemente judicial, que puede ubicarse en una
posicion intermedia entre el sistema de la intima conviccion y el de la prueba tasada o legal.
El juez no se encuentra limitado a criterios legalmente predeterminados, pero si debe basar
sus conclusiones en las reglas de la experiencia, la recta razon, y siempre fundamentando

I6gicamente su decision. Es un razonamiento interno, intelectual que el magistrado debe
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realizar al momento de valorar la prueba y decidir acerca de los extremos facticos de la
imputacion — existencia del hecho y participacion punible del imputado- .
La aplicacion de este sistema va de la mano con la necesidad de motivar la sentencia
y tiene a su vez estrecha relacion con la garantia constitucional del debido proceso y el
derecho de defensa, como forma de evitar toda arbitrariedad judicial. Al respecto Cafferata
Nores se expresa de la siguiente manera:
La otra caracteristica de este sistema es la necesidad de motivar las resoluciones, o sea,
la obligacion impuesta a los jueces, de explicar las razones de su conocimiento,
demostrando el nexo racional entre las afirmaciones o negaciones a que se llega y los
elementos de prueba utilizados para alcanzarlas. Esto traerd como efecto que las
decisiones judiciales no resultan puros actos de voluntad o fruto de meras impresiones
de los jueces, sino la consecuencia de la consideracién racional de las pruebas,
exteriorizada como una explicacién racional sobre por qué se concluy6 y decidié de
esa manera (y no de otra). (Cafferata Nores, 1998, pp.47- 48).
Vale decir que este es el sistema adoptado por el ordenamiento juridico de la provincia de
Cordoba. Su Cadigo Procesal Penal Ley 8123 asi lo establece en el articulo nimero 193%°
que reza: “Las pruebas obtenidas durante el proceso seran valoradas con arreglo a la sana

critica racional ” (Art. 193 Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba Ley 8123).

Hasta aqui el desarrollo del capitulo I. Como una forma de introducir al lector en el
tema principal del presente trabajo, en este capitulo se desarrollaron conceptos generales y
nociones bésicas respecto de la prueba en el proceso penal. Se hizo énfasis en la
importancia de la actividad probatoria como el modo de asegurar la vigencia del debido
proceso y del estado juridico de inocencia del que goza el imputado a lo largo del
procedimiento. Es sabido que el imputado nada debe probar, si no que es la parte acusatoria
quien debe destruir esa inocencia y el inico medio posible para hacerlo es la prueba.

También se analiz6 la etapa de valoracion de los elementos probatorios
incorporados al proceso entendida como el momento de examen critico que debe realizar
juez. En la realizacion de esta tarea, el magistrado debe tomar en cuenta las reglas de la

sana critica racional: los conocimientos cientificos, la experiencia y las normas de la ldgica.

10" Articulo 193 Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba Ley 8123: “Las pruebas obtenidas durante
el proceso seran valoradas con arreglo a la sana critica racional ”.
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En conclusion, la prueba sirve para volver atras, para reconstruir los hechos que se
ventilan en el proceso con el fin de que el juez pueda dictar sentencia acorde a la realidad
de lo sucedido. Sin el soporte de la prueba, no es posible concebir una correcta
administracion de la justicia. Recuerde el lector que todo aquello que no se encuentra

debidamente probado no existe en el mundo del proceso.
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CAPITULO I

LA REGLA DE EXCLUSION PROBATORIA

Luego de ofrecer un conocimiento general acerca de la prueba en el proceso penal,
en este capitulo se desarrollarén las cuestiones relativas a la regla de exclusion probatoria.
Ante todo, se brindard al lector una aproximacion conceptual de la prueba ilicita. Es
importante comprender esta nocion, puesto que lo que excluye — precisamente — la regla, es
todo aquel elemento de prueba obtenido ilicitamente. También se explicara la doctrina de
los frutos del arbol envenenado como una extension de la regla de exclusion.

Por otra parte, se analizaran los antecedentes de la regla de exclusion — de origen
netamente jurisprudencial — tanto en Estados Unidos — por ser el pais donde esta nocion
hecho sus raices — como asi también en Argentina. Pese a esta creacion de la
jurisprudencia, en el desarrollo del capitulo se mencionara la recepcion normativa de ambas
modalidades del fenomeno de la prueba ilicital!, ya que en la actualidad existen cédigos
que las regulan expresamente. Finalmente se expondran distintas lineas argumentales que
se pronuncian a favor y en contra de la regla de exclusion probatoria.

Tal como se advirtié en la introduccion al capitulo anterior, la estructuracion logica
del trabajo orienta al lector desde lo mas general — la actividad probatoria en el proceso
penal - hacia lo particular. Dicho esto, estdn dadas las condiciones para abordar la tematica

del presente capitulo que se titula: La regla de exclusion probatoria.

1. Pruebailicita. Aproximacion conceptual y clasificacion

En primer lugar conviene precisar que no se encuentra en la doctrina una nocién
uniforme acerca de la llamada prueba ilicita. Asi, hay quienes se refieren a la prueba
prohibida, otros hablan de prueba ilegitima o prueba ilegal.

Existen autores gue entienden que el concepto de prueba ilicita se enmarca dentro

de una categoria mas amplia: las pruebas prohibidas; de suerte que entre ellas existiria una

11 Al decir ambas modalidades del fenémeno de la prueba ilicita se hace referencia a la regla de exclusion
probatoria y a la teoria de los frutos del &rbol envenenado.
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relacién de género y especie. Asi lo sostiene, entre otros, Bernadette Minvielle al expresar
que todo aquello que es permitido o prohibido por la norma son los actos, las acciones, el
desplegar una determinada conducta. Por tanto, la prueba prohibida es una expresion que se
refiere a aquel medio de prueba cuya obtencién o utilizacién se encuentra vedado por la ley.
Continua la autora que la prueba ilicita constituye una especie del género que es la prueba
prohibida y consiste en “el medio de prueba obtenido mediante violacion de derechos
sustanciales, consagrados expresa o implicitamente por la Constitucion”. (Minvielle, 1987,
p.18). Es de destacar que dicha autora adhiere a una concepcion estricta o restringida de
prueba ilicita.

Otros, en cambio, predican una nocion mas amplia de aquello que entienden por
prueba ilicita. Es el caso de Devis Echandia quien ensefia que:

Son pruebas ilicitas las que estdn expresa o tacitamente prohibidas por la ley o atentan
contra la moral y las buenas costumbres del respectivo medio social o contra la
dignidad y libertad de la persona humana o violan sus derechos fundamentales que la
constitucién y la ley amparan. (Devis Echandia, 1976, p. 539).

De este modo, se observa —y se confirma lo dicho al comienzo de este apartado-
que no existe entre los autores una linea de pensamiento andloga acerca de la prueba ilicita
ni de la terminologia empleada. No obstante, conviene concluir que las diferentes
concepciones hacen referencia a la existencia de normas que vienen a limitar la prueba en
el procedimiento penal.

En relacion a la clasificacion de la prueba ilicita es necesario diferenciar entre la
prueba ilicita en si misma de aquella prueba ilicita que lo es por derivacion o por efecto
reflejo. La primera consiste en la prueba que es resultado inmediato y directo de la
violacién a un derecho fundamental. En otras palabras, cuando se habla de prueba ilicita en
si misma se quiere decir que existe una relacion inminente entre el medio de prueba
contaminado y la garantia o derecho transgredido por su obtencién. A modo ilustrativo,
Middn ejemplifica: “la confesion que directamente se extrae mediante la tortura a que fue
sometido el imputado, la manifestacion incriminatoria que realiza el acusado que se
conoce por la intercepcion clandestina de sus comunicaciones telefonicas, etc. “(Midon,
2005, p.37).
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Por su parte, la llamada prueba ilicita indirecta se refiere a aquella prueba en si
misma licita pero a la que se llega por intermedio de informacion obtenida por la prueba
ilicitamente recogida. Verbigracia, “una persona detenida revela en interrogatorio
violatorio de su integridad fisica, donde se encuentra el arma y el botin procedente del
robo; luego, el arma y el botin son hallados en el escondite durante un registro realizado
con mandamiento judicial” (Midon, 2005, p.38). La prueba ilicita indirecta se relaciona
estrechamente con la teoria de los frutos del arbol envenenado, que se analizara en el

apartado siguiente.

2. Laregla de exclusion probatoria: sentido y alcances

En el primer capitulo de este trabajo se hizo mencion del conocido principio de
libertad probatoria — consagrado expresamente en el Codigo Procesal Penal de la provincia
de Cordoba'?- . Resulta importante recordar brevemente dicha nocion puesto que es el
puntapié inicial de los temas que se trataran seguidamente.

La libertad probatoria se refiere a que los hechos que se investigan en un
procedimiento pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba, es decir que todo se
puede probar y puede serlo por cualquier medio. Todo ello en pos de la consecucién de la
verdad real, de la reconstruccion historica de lo acontecido.

Sin embargo, el principio no es absoluto puesto que no es posible alcanzar la verdad
a cualquier precio. Entre las limitaciones que sufre la libertad probatoria interesa hacer
mencion a las relacionadas con las garantias individuales y las formas procesales previstas
para introducir el elemento probatorio al proceso. Dicho de otro modo y con palabras de
Jauchen: “para la obtencion de la prueba es menester el respeto de las garantias
constitucionales y las formas impuestas para cada medio probatorio; de lo contrario el
material colectado en violacion de estas normas sera invalorable”. (Jauchen, 1992, p.33).

De lo expuesto se deriva la existencia e importancia de la llamada regla de

exclusién probatoria. Como su nombre lo indica, entiende que si una prueba - mediante la

12 Articulo 192 Codigo Procesal Penal de la provincia de Cérdoba Ley 8123: “Todos los hechos y
circunstancias relacionados con el objeto del proceso pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba,
salvo las excepciones previstas por las leyes .
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cual se pretende comprobar los hechos — ha sido obtenida en violacion o transgresion de los
limites establecidos por la Constitucion - debe ser apartada o excluida como elemento de
juicio.

Resulta conveniente destacar la forma en la que Palacio se refiere al tema aludido en
este apartado con el fin de aportarle mayor claridad y precisién al lector:

Aunque la prueba reuna los requisitos relativos a su pertinencia, utilidad vy
admisibilidad, los organos judiciales deben desecharla como fundamento de sus
resoluciones frente al caso de que aquéllas hayan sido incorporadas al proceso como
consecuencia de un acto refiido con la vigencia de garantias constitucionales. Tal lo
gue ocurre cuando los elementos probatorios han sido obtenidos, entre otros casos, a
raiz de un allanamiento ilegal, de una interferencia ilegitima de las comunicaciones o
de una confesion lograda mediante el uso de tortura o de cualquier otra clase de
coaccion. (Palacio, 2000, p. 34).
Es provechoso reflexionar acerca de las palabras que utiliza Palacio para describir el
fendmeno de las exclusiones probatorias puesto que, luego de revisar diversos antecedentes
doctrinarios, no fue posible hallar otra explicacion mas clara, concisa y grafica que la
expuesta precedentemente. Tenga presente el lector que ain en cumplimiento de los
requisitos que se le exigen, (pertinencia, utilidad, objetividad, relevancia) la prueba no
puede ser considerada tal, si fracasa en su caracter de legalidad por haber transgredido un
precepto constitucional.

También es importante hacer referencia a la relacion que existe entre la exclusion
probatoria y las garantias constitucionales. Para ello se intentara responder al siguiente
interrogante: ;Qué se pretende tutelar con la exclusion de la prueba obtenida ilegalmente?
Precisamente, la finalidad de privar de efectos juridicos a la prueba ilicita dentro de un
procedimiento penal radica en el necesario respeto que obedecen las garantias
constitucionales. En otros términos, el objetivo que se persigue es dotar de transparencia
todos los actos y las distintas etapas que transita el proceso penal. Que el mismo no se vea
contaminado con la recepcion de elementos de prueba obtenidos por medio del
quebrantamiento y transgresion a las garantias constitucionalmente reconocidas. (Edwards,
2000). Es decir, las exclusiones probatorias y las garantias constitucionales caminan de la
mano. Ello porque justamente la prueba que se excluye y se vuelve invalorable en el

proceso lo es por haber violentado una norma constitucional.
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Por otra parte, la ineficacia e invalorabilidad se refiere no s6lo a la prueba ilicita
directa, sino que también alcanza a todas aquellas que se hayan incorporado a la causa
como consecuencia de ella. Se trata de la aplicacién de la doctrina norteamericana de los
frutos del arbol envenenado -the fruit of the poisonous tree - y, por consiguiente, del
reconocimiento de efectos reflejos o indirectos a las pruebas ilicitas.

En otros términos, la invalidez se proyecta a todos aquellos elementos de prueba
que se han conocido en el proceso a raiz de la obtencion ilegitima de otro elemento
probatorio; es decir, aquello que sea fruto de esa ilegalidad originaria. El vicio primario se
expande a todos los actos que de él dependan. (Jauchen, 1992).

De lo anterior surge que la prueba ilegal comprende dos modalidades: la regla de
exclusién probatoria y la doctrina del fruto del arbol envenenado. Edwards entiende que
esta Ultima es méas garantizadora que la regla de exclusidn precisamente porque mira mas
alla e implica extender la invalidez probatoria inicial a la prueba de ella derivada. El autor
analiza la cuestion desde el punto de vista axioldgico, considera el valor justicia y también
desde la perspectiva de la ética judicial. De acuerdo al valor justicia, Edwards sostiene que
la regla de exclusién probatoria se queda a mitad de camino ya que invalida la prueba que
es consecuencia directa del acto ilegal, pero no la derivada. Ello resulta injusto ya que solo
se beneficiaria con la invalidez probatoria aquel que hubiere soportado directamente la
ilegalidad; pero no quien también la sufre aunque indirectamente o en forma derivada. Por
otra parte, vista la doctrina de los frutos del arbol envenenado desde la Optica de la ética,
ella implica un correcto proceder por parte del Estado. La administracion de la Justicia no
puede beneficiarse con la obtencién ilegal de un elemento probatorio, aunque el mismo
derive o sea consecuencia de la ilegalidad inicial. (Edwards, 2000).

Por su parte, Cafferata Nores avala la doctrina de los frutos del arbol envenenado y
sostiene que no se puede permitir que la Justicia se valga de una infraccion constitucional
bajo el pretexto de reprimir una conducta delictiva. La operatividad propia de las garantias
constitucionalmente reconocidas priva de todo valor a las pruebas que constituyan el corpus
de su violacidon, como asi también aquellas que sean su consecuencia inmediata. Asi, se
descalifican tanto los quebrantamientos constitucionales palmarios y evidentes; y aquellos

encubiertos o indirectos. (Cafferata Nores, 1998).
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En coincidencia con lo expuesto por los autores citados anteriormente, es justo y
racional que los efectos de la prueba ilicita se extiendan a aquellos elementos que se
consiguieron por derivacion de la prueba contaminada. Si no es posible valerse de prueba
recogida en transgresion a las garantias constitucionales, tampoco deviene l6gico utilizar
elementos probatorios logrados en su consecuencia. De ahi la justificacion del
reconocimiento de ambas modalidades de la prueba ilegal: la regla de exclusion probatoria

y la doctrina de los frutos del arbol envenenado, ésta ultima como derivacién de la primera.

3. Recepcion normativa a nivel nacional y provincial

En este punto conviene aclarar que el nacimiento de la regla de exclusion probatoria
como asi también la extension de ese efecto — invalidez, exclusion, invalorabilidad — a los
actos que sean su consecuencial®, tuvo su origen en la jurisprudencia. Las diferentes
constituciones 'y legislaciones clasicas no contenian expresamente dicha regla.
(Hairabedian, 2016). Agrega Edwards que:

La prueba ilegal no tiene fundamento normativo, sino que por el contrario ha sido
creacion de la jurisprudencia; efectivamente la jurisprudencia, tanto nacional como
internacional, fue la encargada de dilucidar y precisar el contenido y alcance de la
prueba ilegal a través de los diversos casos que se fueron presentando a la
consideracién y decision de los jueces y tribunales, en los cuales estaba en juego la
ilegalidad probatoria y la violacién de una garantia constitucional. Sin perjuicio de lo
expuesto, debe sefialarse que algunas constituciones provinciales como la de Cérdoba
y algunos Codigos Procesales Penales de algunas provincias como Buenos Aires y
Cordoba, contienen actualmente una consagracion normativa de la prueba ilegal con
sus dos modalidades de la regla de exclusion y la doctrina del fruto del &rbol
envenenado. (Edwards, 2000, pp. 28-29)

13 Hairabedian, M. destaca en Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal (2016), 22
edicidn actualizada y ampliada, p. 25, Ad Hoc: Buenos Aires, que el origen de la doctrina de los frutos del
arbol envenenado bien puede tener connotaciones biblicas: "Si el arbol es bueno, su fruto es bueno; si el arbol
es malo, su fruto es malo, porque por el fruto se conoce al arbol" (Mateo 12:33); o bien: "Todo buen arbol da
buenos frutos, pero el arbol malo da frutos malos. No puede el buen arbol dar malos frutos, ni el arbol malo
dar buenos frutos. Todo &rbol que no da buen fruto, es cortado y echado al fuego. Asi que por sus frutos los
conoceréis" (Mateo 7:17- 20).
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Asi, en la actualidad, la Constitucién Nacional Argentina no se refiere de manera
explicita a la regla de exclusién probatoria a lo largo de su articulado. Pese a ello, la misma
puede deducirse de la interpretacion armonica de las garantias del debido proceso®*, el
estado de inocencia, el principio de legalidad, sumado a la proteccion de la dignidad
humana.

Por su parte, la Constitucion de la Provincia de Cérdoba - art. 41%- y el Cédigo
Procesal Penal de Cérdoba ley 8123 - art. 194%- hacen alusion expresa de la regla de
exclusion probatoria como asi también del alcance de la misma respecto de la prueba ilicita
por derivacion. El cuerpo constitucional y la ley adjetiva establecen - en similar redaccién-
“que carecen de eficacia probatoria aquellos actos que transgredan las garantias
reconocidas constitucionalmente”. Contindan prescribiendo que “esta ineficacia se
extiende a todas aquellas pruebas que hubieran sido obtenidas como consecuencia directa
del primer acto viciado” (Art. 194 Caodigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba Ley
8123).

A modo ilustrativo vale la pena expresar que son varios los cddigos provinciales que
en su texto se pronuncian de manera similar. Por solo citar algunos ejemplos: el Codigo

Procesal Penal de la provincia de Tucuman Ley 6203 (articulo 1957), Cédigo Procesal

14 El debido proceso entendido como la garantia madre, la que engloba al resto. Configura la directriz
principal de la materia y encuentra sustento en el articulo 18 de la Constitucion Nacional que reza: “Ningiin
habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.
Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es
inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué
casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacién. Quedan abolidos para
siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la
Nacién seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida
que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al
Jjuez que la autorice”.

15 Ver nota 1.

16 Ver nota 2.

17 Articulo 195 Cdédigo Procesal Penal de la Provincia de Tucuman Ley 6203: “No podrdn ser valoradas en
contra del imputado todas aquellas pruebas que resulten de la violacién de una garantia constitucional
acordada en su favor o las que se obtengan a partir de su declaracién prestada en ausencia del defensor,
siempre que, con arreglo a las circunstancias del caso, sean consecuencia necesaria de aquellas y no
hubiesen podido ser obtenidas de otro modo” .
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Penal de la provincia de Buenos Aires Ley 11922 (articulo 211%), Cddigo Procesal Penal

de la provincia de Mendoza Ley 6730 (articulo 2071°).

4. Antecedentes jurisprudenciales norteamericanos

La exclusién de un elemento probatorio obtenido ilegalmente es un principio que
rige el procedimiento penal y que se impuso decididamente en el derecho comparado. Se
transformé en un pilar fundamental sobre el cual se asienta el debido proceso. (Hernandez,
2005).

Tal como se dijo en el apartado precedente, la regla de exclusion probatoria tiene
origen jurisprudencial y es precisamente en Estados Unidos donde se encuentran sus raices
mas antiguas. El puntapié inicial fue el caso “Boyd v. U.S.” en el afio 18862°. Alli se obligo
a Mr. Boyd a expedir facturas que acreditaran el incumplimiento de sus obligaciones
fiscales, puesto que se encontraba vinculado a un proceso penal por evasion impositiva. La
Corte excluyd la prueba por considerarla violatoria de la 1V?! y V2?2 Enmienda ya que de
ninguna manera podia obligarse al acusado a aportar prueba en su contra. (Hairabedian,
2016).

18 Articulo 211 Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires Ley 11922: “Carecerd de toda
eficacia la actividad probatoria cumplida y la prueba obtenida, con afectacién de garantias
constitucionales”.

19 Articulo 207 Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Mendoza Ley 6730: “Carecen de toda eficacia
probatoria los actos que vulneran garantias constitucionales. La ineficacia se extiende a todas aquellas
pruebas que, con arreglo a las circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas sin su violacién y

fueran consecuencia necesaria de ella”.
20.5.C. de los Estados Unidos Boyd v. U.S. 116 U.S. 616 (1886)

2L |V Enmienda: “No se violard el derecho del pueblo a la seguridad de sus personas, hogares, documentos y
pertenencias, contra registros y allanamientos irrazonables, y no se expedird ningin mandamiento, sino a
virtud de causa probable, apoyado por juramento o promesa, y que describa en detalle el lugar que ha de ser
allanado, y las personas o cosas que han de ser detenidas o incautadas”.

22\/ Enmienda: “Ninguna persona serd obligada a responder por delito capital o infamante, sino en virtud
de denuncia o acusacién por un gran jurado, salvo en los casos que ocurran en las fuerzas de mar y tierra, o
en la milicia, cuando se hallen en servicio activo en tiempos de guerra o de peligro publico; ni podra nadie
ser sometido por el mismo delito dos veces a un juicio que pueda ocasionarle la pérdida de la vida o la
integridad corporal; ni ser4 compelido en ningun caso criminal a declarar contra si mismo, ni sera privado
de su vida, de su libertad o de su propiedad, sin el debido procedimiento de ley; ni se podré tomar propiedad
privada para uso publico, sin justa compensacion”.
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En el afio 1914 la Corte avanzé en el desarrollo de la regla de exclusién en el caso
“Weeks v. U.S.”%, Se invalidd una prueba obtenida mediante actos de allanamiento y
registros arbitrarios cumplidos por agentes federales sin autorizacion judicial. En esta
oportunidad, el fundamento fue la existencia implicita de la regla de exclusion en la
Constitucion federal para garantizar los derechos en ella reconocidos.

En esta evolucién, es importante destacar la importancia que tuvo el caso
“Silverthone Lumber Co. v. U.S.?*” del afio 1920. Aqui los jueces no sélo declararon la
ineficacia de la prueba obtenida ilegalmente, sino también las derivadas. Dice al respecto
Edwards que “en este precedente la Corte norteamericana resolvio que el Estado no podria
intimar a un individuo a que hiciera entrega de una documentacion que habia sido
descubierta por medio de un allanamiento ilegal”. (Edwards, 2000, p.31). Se observa asi la
consagracion de la teoria que pasé a ser conocida mundialmente bajo el nombre de los
frutos del arbol envenenado, o the fruit of the poisonous tree. Por otra parte, en el caso
“Mapp v. Ohio”® la Corte dio un paso mas en la extension de la regla de exclusion, y
entendié que debia aplicarse en todos los procedimientos penales, independientemente de
su caracter federal o estatal.

La autora uruguaya Bernadette Minvielle sostiene que la regla de exclusion
encuentra su justificacion en la Corte estadounidense bajo dos politicas diferentes. Por un
lado, se refiere a un punto de vista practico y entiende que: “las reglas de exclusion
constituyen la Unica forma posible de desterrar la brutalidad policiaca, sea federal o
estadual (...) y desalientan directamente a los poderes pablicos de recurrir a irrazonables
interferencias en la privacidad individual” (Minvielle, 1987, pp. 58-59). Por otra parte, y
desde la perspectiva juridica, la autora entiende que el acto de admision de un elemento de
prueba que resulta inconstitucional representa en si mismo una transgresion a las garantias
individuales. En este caso, el aval del juez potenciaria la ilegitimidad del acto de los
organismos policiales. Ello resultaria contrario a la integridad judicial del magistrado y
también a los principios de correccién y lealtad. En otros términos, el juez seria complice

del ilicito extrajudicial perpetrado. (Minvielle, 1987).

2 3. C. de los Estados Unidos Weeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914).
243, C. de los Estados Unidos Silverthone Lumber Co. v. U.S. 251 U.S. 385 (1920)
% g, C. de los Estados Unidos Mapp v. Ohio 367 U.S. 643 (1961)
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Es importante advertir la visién propiciada por la autora citada precedentemente,
puesto que deja entrever dos aspectos centrales en la aplicacion y justificacion de las
exclusiones probatorias. Primero, el efecto disuasorio que encierran ya que desalientan al
poder publico encargado de la averiguacion de la verdad a incurrir en desobediencias o
transgresiones innecesarias y carentes de légica y legalidad. Por otra parte, las exclusiones
probatorias ponen de relieve la ética judicial y el compromiso de los magistrados con el
Estado democratico de derecho respetuoso de las garantias constitucionales. Es
pacificamente aceptado que una actitud diferente — aceptar una prueba tachada con
vestigios de ilegalidad — pondria en tela de juicio la integridad de los jueces. Sin embargo,
existen situaciones de excepcion; y es precisamente lo que este trabajo pretende demostrar:
asi como no existe objecion alguna a la vigencia del principio de exclusién probatoria,
tampoco pueden desoirse los casos donde dicho principio se relativiza ante una la realidad
concreta.

En sintesis y con palabras de Edwards, para la jurisprudencia de Estados Unidos:
“a) la prueba ilegal es una creacion jurisprudencial; b) siempre se refiere a la prueba
obtenida en violacion de las garantias constitucionales; ¢) consagra tanto la regla de

exclusion como la doctrina del fruto del darbol envenenado” (Edwards, 2000, p 33).

5. Antecedentes jurisprudenciales en Argentina

En Argentina el desarrollo del concepto de prueba ilegal tiene origen en las
decisiones judiciales; es decir, que los jueces por medio de sus sentencias han tenido
oportunidad de precisar su contenido y alcance. Esta influencia jurisprudencial surgio por la
carencia de disposiciones normativas que legislaran expresamente sobre la prueba ilicita?.
La circunstancia que motivo la necesidad de analizar la ilegalidad de los elementos de
prueba radica ni mas ni menos que en la transgresion de las garantias constitucionalmente
reconocidas. (Edwards, 2000).

% Sin embargo, actualmente algunas provincias receptan expresamente en sus constituciones y cddigos
procesales penales la regla de exclusion probatoria, como es el caso de Cérdoba. Se sugiere al lector remitirse
alanotaly?2.
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Corresponde hacer mencién del primer antecedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que data del afio 1881. Es el caso Charles Hermanos?’ en
el cual se ordend el desglose de documentos que fueron incorporados de manera irregular
en un sumario instruido por delitos de contrabando, cohecho y falsificacion. En esa
oportunidad la Corte pronuncié:
Que auténticos o falsos, ellos no pueden servir de base al procedimiento ni de
fundamento al juicio: si lo primero, porque siendo el resultado de una sustraccién y de
un procedimiento injustificable y condenado por la ley, aunque se haya llevado a cabo
con el propdsito de descubrir y perseguir un delito o de una pesquisa desautorizada y
contraria a derecho, la ley, en el interés de la moral y de la seguridad y secreto de las
relaciones sociales, los declara inadmisibles; y si lo segundo, porque su naturaleza
misma se opone a darles valor y mérito alguno. (C.S.J.N. “Charles hermanos”,
considerando 4, 1881).

En este caso, si bien no se consignan citas de la Constitucion Nacional, se expresa un

fundamento ético importante para la época en que fue dictado el pronunciamiento.

No obstante la trascendencia de este fallo, la Corte no conservo dicho razonamiento.
Ello bajo el fundamento de que “las cuestiones de hecho y procesales no son susceptibles
del recurso extraordinario, por lo que se interpretaba que en los casos en que se planteaba
una prueba ilegal, se trataba de circunstancias de hecho o procesales” (Edwards, 2000,
p.36). En términos similares se expresa Minvielle al decir que: “Lamentablemente, tal
criterio no se mantuvo en los afios que siguieron, incluso se observa que la Corte rehusé su
consideracion funddndose en que se trataba de una cuestion procesal...” (Minvielle, 1987,
p.71).

Luego de cien afios, la Corte modifico este criterio limitativo. Fue en el afio 1981
cuando se pronuncid en el caso Montenegro?®. Luciano Montenegro fue condenado en el
afio 1981 por el delito de robo con armas en primera instancia. La sentencia se apoyo
principalmente en su confesion en la que admitia el hecho. El caso llegé a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion mediante queja y el 10 de diciembre de 1981 — siguiendo la

opinion emitida por el entonces Procurador General- dict6 sentencia.

27 C.S.J.N. “Charles hermanos”, Fallos 46:36 (1881)
28 C.S.J.N. “Montenegro” Fallos 303:1938, (1981)
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A los fines de una mejor comprensién del caso, conviene analizar el dictamen de
Mario Justo Lopez — Procurador General. El entiende que si una persona es obligada a
declarar contra si misma, tal declaracion debe considerarse inexistente ya que implica una
expresa violacion al articulo 18 de la Constitucion Nacional®® y por consiguiente a la
garantia del debido proceso penal. En su opinidn también sostiene que:

Una interpretacion contraria desvirtuaria dicha garantia e implicaria admitir que las
declaraciones obtenidas bajo coaccion fisica son validas y utilizables contra el acusado,
aunque mas no fuere como indicio, si se las considera veraces. Arribariamos asi a una
larvada, pero no por ello menos peligrosa, justificacion de la tortura. (Justo Lopez,
parrafo 11, 1981).
En su pronunciamiento la Corte concluye y expresa que: “de acuerdo a lo dictaminado por
el Procurador General, se declara mal denegado el recurso extraordinario y se revoca la
sentencia apelada en cuanto fue objeto de él a fin de que se dicte un nuevo
pronunciamiento acorde a derecho”. (C.S.J.N. “Montenegro”, parrafo 9, 1981)

En este desarrollo resulta importante decir que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion no solo se encargo de pronunciarse acerca de la prueba ilicita en si misma. Por el
contrario, también tuvo oportunidad de referirse acerca de la doctrina de los frutos del arbol
envenenado, es decir, la prueba ilicita por derivacion, por efecto reflejo o como su
denominacién originaria y extranjera lo indican: the fruit of the poisonous tree. Asi lo hizo
por primera vez en el afio 1986 en el caso Rayford®. Este sujeto, de nacionalidad
Estadounidense, fue detenido por el delito de tenencia de estupefacientes luego de que la
policia ingresara a su domicilio ya que €l no se habia opuesto y secuestrara la sustancia en
cuestion. Cabe destacar que los agentes policiales actuaron sin orden judicial. Luego de
ello, Rayford entreg0 a la policia una tarjeta personal de quien le habia suministrado las
drogas: un menor “B”. En base a ese dato, fue también detenido este ultimo y otro menor
de nombre “L.S.”, proveedor a su vez de “B”. Ambos fueron acusados por el delito de
suministro de estupefacientes.

El caso llegd a la Corte y determind — en concordancia con el dictamen del

Procurador General — la revocacion la sentencia apelada y la absolucion de Rayford, “B”y

29 \/er nota 8
30 C.S.I.N. “Rayford”, Fallos 308:733 (1986)
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“L.S.” Entre los fundamentos sobre los que se apoyd la decision, se puede destacar el
siguiente fragmento:
En otras palabras, B. qued6 vinculado a la investigacion como efecto exclusivo del
procedimiento ilegitimo en el que se secuestré el estupefaciente, desde que esa
circunstancia determin¢ las manifestaciones de Rayford y la consecuente incriminacion
de aquel. No hubo varios cauces de investigacion sino uno solo, cuya vertiente original
estuvo viciada y contamind todo su curso, abarcando también el reconocimiento del
propio B., en tanto ello es consecuencia directa de su ilegitima vinculacion al sumario.
También deben caer los dichos de L.S. por los mismos motivos (...) (C.S.J.N.
“Rayford”, considerando 6 del voto de la mayoria, 1986).
Tas el analisis jurisprudencial precedente, puede decirse que para la Corte Suprema
la prueba ilegal se ha consagrado como un criterio pacifico y definido. Comprende tanto la
regla de exclusion probatoria como asi también la doctrina de los frutos del arbol

envenenado. (Edwards, 2000).

6. Fundamentos a favor de la regla de exclusion probatoria

Sobre este punto corresponde decir que no existe consenso en doctrina ni en
jurisprudencia acerca de los fundamentos de la regla de exclusion probatoria. A favor y en
contra de ella se alzan voces provenientes de todos los sectores del pensamiento juridico.

Hay quienes defienden el procedimiento por la imperiosa necesidad de arribar a la
verdad real de los hechos, y por ende niegan cualquier posibilidad de prohibicién en
materia de prueba. Por el contrario, existen posturas que sostienen que a la par del interés
social de la averiguacion de la verdad coexisten otros compromisos igualmente validos.
(Middn, 2005). A continuacion se hard mencion de los argumentos a favor de la regla de
exclusion mas sobresalientes.

Jauchen ensefia que uno de los fundamentos sobre los que se asienta la regla de
exclusién probatoria tiene que ver con la cuestion ética. Ella deriva de la imposibilidad del
Estado de valerse de los elementos probatorios que fueron obtenidos ilicitamente. (Jauchen,
1992). En el mismo sentido lo entiende Edwards cuando expresa que el servicio de justicia

no puede beneficiarse por la prueba que se ha obtenido en transgresion a alguna garantia
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constitucional. Es decir que, quien debe dar el ejemplo cumplimentando la ley, no puede
violarla impunemente, ni siquiera para probar la comision de un delito. (Edwards, 2000).
Al referirse al fundamento ético como argumento en pos de la inadmisibilidad de la
prueba ilicita, Middn establece que:
En el proceso penal subyace un imperativo moral que restringe la actuacion del érgano
jurisdiccional a la hora de investigar y reprimir el delito. Con ello no se pretende
significar que el Estado no pueda cumplir sus fines de seguridad y justicia, sino

simplemente que esos objetivos (cuya nobleza y necesidad estan fuera de toda duda) no
justifican el empleo de cualquier medio. (Midon, 2005, p.52).

Hasta aqui, es posible afirmar que numerosa y reconocida doctrina coincide en
sostener como fundamento de la regla de exclusion a las cuestiones éticas. Ellas guian el
correcto proceder de los 6rganos publicos y de la sociedad; encaminan las acciones de las
personas hacia el bienestar general y son el sustento de todo Estado democratico de
derecho.

Otro de los fundamentos que utiliza la doctrina a favor de la regla de exclusion
probatoria es el llamado efecto disuasorio o preventivo. Hairabedian habla de la funcion
preventiva como el principal fundamento en defensa de las exclusiones probatorias dado en
los Estados Unidos. Lo analiza desde un doble punto de vista: la disuasion, por un lado, y la
educacion, por el otro. Respecto de la disuasion entiende que es la necesaria motivacion
que las exclusiones probatorias deben provocar en el &nimo de los funcionarios publicos
para no transgredir derechos reconocidos de manera intencional con el objetivo de obtener
prueba. Por su parte, la funcion de educacion tiene que ver con la asimilacion e
internalizacion de los operadores del sistema penal, de las virtudes y necesidad de contar
con elementos de prueba legales para el esclarecimiento y persecucion del hecho delictivo.
(Hairabedian, 2016).

Al referirse a los fundamentos sobre los que yacen las exclusiones probatorias,
Jauchen entiende que existen motivaciones dirigidas a los funcionarios encargados de la
persecucion del delito. El fin es evitar que estos obtengan material probatorio Gtil al
procedimiento de manera ilegal y desalentarlos en ese tipo de proceder. (Jauchen, 1992).

En su aporte, Edwards sostiene que el efecto disuasorio no se refiere directamente a

la exclusion de la prueba ilegal, sino que entrafia un notable objetivo: impedir y desalentar
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los abusos que los funcionarios cometen durante la investigacion. Este fin se proyecta y

trasciende para convertirse en un paradigma a observar y seguir. (Edwards, 2000).
El mecanismo disuasorio operaria de la siguiente manera: si el investigador sabe que si
obtiene una prueba violando una garantia constitucional, la misma no podra ser
aprovechada en el proceso penal; entonces para el futuro, tanto él como sus colegas,
observaran la ley en su labor de recopilar la prueba, respetando las garantias
constitucionales, a fin de que su tarea tenga valor en el procedimiento. (Edwards, 2000,
p. 59).

Dicho de otro modo, el hecho de que los elementos de prueba ilegalmente
obtenidos sean excluidos del procedimiento, funciona como un estimulo disuasorio
respecto de posibles y futuros procedimientos llevados a cabo de manera irregular por parte
de los funcionarios. En realidad, la regla de exclusion probatoria debiera desempefiarse
como disuasion o prevencion. El contexto dominante muestra que muchas veces las
irregularidades procedimentales tienen lugar de todos modos y opacan el fundamento
disuasorio al que se hace mencion. Quizas una forma de evitarlo seria imponer sanciones y
castigos reales a los funcionarios que transgredan la correcta ejecucion de su labor; como
asi también capacitarlos de manera constante y realizar sobre ellos un seguimiento continuo
y personalizado. Con lo dicho no se pretende desconocer la importancia que tiene — 0
debiera — tener el efecto disuasorio de la regla de exclusion probatoria. Si es la intencidn
que el lector sepa que muchas veces la realidad ofrece escenarios que distan de ser los
descriptos en un manual.

También es preciso hacer referencia a la imperiosa necesidad de tutelar las garantias
constitucionalmente consagradas como otro de los argumentos a favor de la regla de
exclusion. Asi lo interpreta Edwards al decir que: “De nada sirve la consagracion de estas
garantias tanto en nuestra Carta Magna, como en los tratados internacionales, si luego
podrian hacerse valer en el proceso los elementos de prueba logrados a partir del
guebrantamiento de alguna de ellas ”. (Edwards, 2000, p. 52).

Por su parte Alejandro Carri6 sostiene que un importante argumento que avala las
exclusiones probatorias radica en que su existencia y aplicacion brinda la posibilidad
concreta de determinar la validez constitucional de ciertas précticas. Continda el autor,

que es gracias a la regla de exclusion probatoria que los magistrados pueden analizar
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cuestiones trascendentales relacionadas con las garantias individuales consagradas en la
Constitucion. Para ejemplificar, entiende que es la regla de exclusion la que va a ayudar a
comprender en qué casos procede un allanamiento sin orden judicial, un arresto en idéntica
condicion o qué valor tiene una confesién prestada por una persona arbitrariamente
detenida. (Carrid, 1994). Finalmente, concluye su idea y expresa lo siguiente:
“La inexistencia de esta regla en el pasado ha traido como consecuencia que como
habitantes ignoremos a ciencia cierta el alcance de nuestros derechos. Paralelamente, los
agentes del orden parecen haber ignorado durante mucho tiempo el alcance de sus
obligaciones”. (Carrig, 1992, p.161).

7. Fundamentos en contra de la regla de exclusion probatoria

En la vereda del frente, se encuentran aquellas posturas que se pronuncian en contra
de la regla de exclusion probatoria. Hay quienes sostienen que el fin perseguido por el
proceso penal - la basqueda de la verdad real y la reconstruccion historica de los hechos —
justifica el empleo de todo tipo de pruebas. Una vez que el elemento de prueba es
incorporado al procedimiento resulta insustancial indagar sobre la forma en que el mismo
fue obtenido. Asi lo entiende Mufioz Sabaté al decir que:

La prueba tiende a trasladar unos hechos a la presencia judicial; es un trabajo de
reconstruccion, de descubrimiento, cuyos resultados se miden en términos de
verosimilitud y no de moralidad. (...) Ciertamente la Justicia debe velar por la
honestidad de los medios, pero ello no significa que no pueda aprovecharse del
resultado producido por ciertos medios ilicitos que ella no ha buscado de proposito
(Mufioz Sabaté, 1967, p. 80).

Aceptar sin mas la expresion del autor citado en el parrafo precedente desviaria el
camino y el mensaje que se pretende transmitir con este trabajo. Por eso, resulta util
analizar las palabras empleadas y rescatar una vision constructiva al respecto. Es cierto que
la actividad probatoria implica trasladar los hechos que ocurren en la vida de las personas y
que desencadenan controversias hacia un proceso judicial. Se sabe que las personas tienen
vedado hacer justicia por mano propia (aunque en ocasiones algunos muestren su costado

mas salvaje). Es por ello que el Estado, mediante el Poder Judicial, se instituye como el
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medio adecuado para proporcionarle a la sociedad el acceso a la justicia. En este escenario,
la prueba permite poner al juez en conocimiento de lo sucedido con la finalidad de que éste
resuelva la contienda. También deviene incuestionable que la prueba implica un proceso de
reconstruccion, de volver atrds. La prueba entrafia la base de todo procedimiento; y
especificamente en el proceso penal, es el Unico medio valido para destruir el estado de
inocencia del imputado. Ahora bien, no resulta compatible con la postura que desde aqui se
sostiene el hecho de aseverar que la justicia pueda valerse de medios probatorios ilegales.
Pensar de esta manera llevaria a tratar la cuestion bajo el reduccionismo simplista de que el
fin justifica los medios. Ello es precisamente lo que no se comparte.

Otros, por su parte, se encargan de sefialar el alto costo social de la exclusion
probatoria, dicho de otro modo: el alto precio que debe pagar la sociedad al liberar a un
delincuente por la aplicacion de esta regla. Refiriéndose a los detractores de las exclusiones
probatorias, Edwards explica lo siguiente:

Algunos comunicadores sociales, que tanto influyen en la opinién pablica, alarman a la
comunidad cuando se produce la liberacion de un imputado por la invalidez en la
obtencion de la prueba, del peligro social que ello significa (...) Estos criticos plantean
la cuestion en términos conflictivos, como una verdadera controversia de valores, que
podria sintetizarse de la siguiente formula: la defensa de la sociedad contra los
derechos del imputado. Si se opta por los derechos del imputado, la sociedad paga un
alto costo al liberar a un delincuente, resultando por ende inconveniente para esos
intereses sociales la regla de exclusion. (Edwards, 2000, p.70).

Por su parte Hairabedian, luego de referirse a los argumentos que avalan la regla en
cuestion, también hace eco de las criticas que la misma recibe. El autor considera que la
mayor parte de los ataques provienen de la poblacion en general. El factor negativo mas
sefialado es la perdida de prueba relevante para la investigacion de los hechos que son
objeto del procedimiento, la dilacion procesal; y en general, el entorpecimiento al correcto
actual de la justicia. (Hairabedian, 2016).

Finalmente, resulta provechoso exponer la postura de Lino Palacio que intenta
armonizar de alguna manera los argumentos a favor y en contra de la regla de exclusién. El
autor entiende que existe una actividad desarrollada por parte de los magistrados que
requiere de considerable prudencia y sensatez. La misma implica lograr un adecuado

equilibrio entre el derecho que tiene la sociedad de defenderse de los hechos delictivos, por
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un lado; y el derecho de todo imputado de gozar de la garantia del debido proceso, por el

otro. (Palacio, 2000). En esta linea de pensamiento, concluye diciendo que:
Asi como la utilizacion de apremios y otros excesos de las autoridades policiales
merecen el mas absoluto repudio, el abuso en que incurren algunos tribunales en el
dictado de resoluciones anulatorias incide negativamente en la opinidn publica y
contribuye a generar un sentimiento adverso al propio prestigio de la funcién judicial
(Palacio, 2000, p. 39).

Hasta aqui el desarrollo del capitulo 11. De lo expuesto precedentemente se pueden
extraer las siguientes conclusiones parciales: la reconstruccion de la verdad historica o la
busqueda de la verdad real dentro del procedimiento penal, no es concebida como un valor
absoluto. Contrariamente, se alzan frente a ella determinadas barreras que el Estado no
puede traspasar. Estos limites estdn dados por los derechos y garantias que reconoce la
Constitucion Nacional.

En este marco, entra en juego la regla de exclusion probatoria entendida como
aquella pauta que prohibira, impedira, imposibilitara la admision de un elemento de prueba
que ha sido obtenido en violacion de derechos y garantias fundamentales. A su vez, segin
se analizo en el apartado correspondiente, esta sancion de ineficacia se expande y alcanza
también a las pruebas ilicitas por derivacion y da lugar a la Ilamada doctrina de los frutos
del arbol envenenado.

Sintetizando, puede decirse que todo acto que importe la adquisicion de material
probatorio Util, debe hallarse en armonia y equilibrio con la imperiosa necesidad del
Estado de descubrir la verdad; y con las garantias constitucionales previstas para proteger
los derechos individuales del hombre. Si ello no ocurre, se abre paso a la regla de exclusion

probatoria que funciona como un limite a la investigacion penal.
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CAPITULO Il

EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSION PROBATORIA

Lo expuesto hasta aqui le ofrece al lector un panorama concreto acerca de la
importancia de la actividad probatoria en el procedimiento penal. Esa importancia no se
extingue ahi sino que va mas alla. En este punto del desarrollo se esta en condiciones de
afirmar que la prueba no so6lo es primordial para destruir el estado de inocencia del
imputado; también es fundamental que la misma se obtenga en reparo de las garantias
constitucionales reconocidas. Dicho en otros términos, la prueba es quien va a dar sustento
a la acusacion y fundamento a la sentencia a la que se arribe en el caso concreto. Pero claro
estd que para ser valida, la actividad probatoria no podra efectuarse de manera antojadiza y
a cualquier precio. De ahi su trascendental importancia.

En el presente capitulo que se titula excepciones a la regla de exclusion probatoria
se analizaran, precisamente, las mismas. Se explicaran algunas de las teorias que la
jurisprudencia ha creado para atenuar la inadmisibilidad de la prueba ilicita. Ademas se
analizaran precedentes jurisprudenciales tanto de Estados Unidos — pais precursor de la
materia — como también en Argentina.

Todo ello siguiendo la légica estructuraciéon del trabajo: abordar los temas mas
generales — la actividad probatoria penal -, para tratar luego la regla de exclusién
probatoria, y arribar finalmente a las excepciones a la misma. La concatenacion propia de la
tematica asi lo exige: no se puede hablar de exclusion probatoria si no se comprende la
nocién de prueba en general, y no es posible analizar las excepciones sin antes conocer la
regla. Aclarado lo anterior, estdn dadas las condiciones para comenzar el desarrollo del

capitulo I1I.

1. Excepciones a la regla de exclusion probatoria

En esta parte del trabajo, conviene recordar y sintetizar las ideas principales de lo
desarrollado a lo largo de los capitulos I y Il. La Constitucion Nacional garantiza a todos

los habitantes que soOlo seran arrestados dadas ciertas condiciones, que nadie ejercera
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coaccidn sobre ellos para que declaren en su contra, que no se les impondra una pena sin
juicio previo; en definitiva, reconoce y garantiza el debido proceso penal®. Por ello, la
Carta Magna no podra mostrarse indiferente ante una transgresion de tales derechos y
garantias. (Carrig, 1994).

De lo expuesto, es posible afirmar lo siguiente: toda vez que un elemento de prueba
que resulte Gtil para la averiguacion de la verdad de los hechos haya sido obtenido en
violacién o superacion de los limites y garantias instituidos por la Constitucion, debe ser
excluido del proceso. De ello se deriva la vigencia de la regla de exclusion probatoria y;
por aplicacion de la doctrina del fruto del arbol envenenado, la misma suerte corren las
Ilamadas pruebas ilicitas por derivacion.

No obstante lo dicho, en este punto del desarrollo se plantea el interrogante
principal: ¢El principio de exclusion de la prueba ilicita admite algln tipo de excepciones?
En idéntica sintonia, Minvielle expresa:

Uno de los problemas que ofrece mas dificil y resbaladiza solucién, es el de determinar
si la inadmisibilidad de la prueba obtenida con violacion a las normas constitucionales,
es un principio absoluto, que no admite fisuras cualquiera fuere la situacion que se
presentare, o si, por el contrario, dicho principio debe tener una valvula de escape, para

gue en ciertas situaciones excepcionales, la prueba ilicita sea admisible (Minvielle,
1987, p. 99).

Lo cierto es que, por obra de la jurisprudencia se ha creado un abanico de
situaciones que actan como excepciones a la regla de exclusién. De concurrir este
escenario en un caso concreto deviene la inaplicabilidad de la prohibicion probatoria, y
como consecuencia de ello, la legitimidad de la prueba obtenida. Asi las cosas, advierta el
lector como va desentrafidndose el cuestionamiento base del presente trabajo y cémo
comienza a verificarse la hipotesis planteada en la etapa introductoria.

En otros términos: a esta altura del desarrollo se sabe que la regla de exclusion
probatoria goza de consagracion expresa en la Constitucion de la Provincia de Coérdoba y
en el Cddigo Procesal Penal de dicha provincia. Por otra parte, si bien la Constitucién
Nacional Argentina no contiene un articulo especifico referido a la tematica, es posible

inferirlo de su lectura integral, armonica y respetuosa de las garantias y el debido proceso

31 \/er nota 14.
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penal. Pero, ¢(Existen excepciones a la referida regla? ¢(Puede concebirse la regla en
términos absolutos o es posible pensar en la existencia de ciertas fisuras o valvulas de
escape?.

A continuacién se analizaran las diferentes excepciones que han surgido de la

jurisprudencia y que gozan del reconocimiento de la doctrina.

1.1 Doctrina de la fuente independiente o cauce de investigacion autonomo

La excepcion de la fuente independiente tiene lugar cuando es posible llegar al acto
considerado ilegal o a sus consecuencias por medios probatorios legales que no guardan
conexion con la violacion constitucional. Dicho de otro modo:

Aun suprimiendo hipotéticamente el acto viciado (v. gr., confesion bajo tormentos que
indica el lugar donde se escondié el arma homicida), se puede igualmente arribar a sus
consecuencias (v. gr., secuestro del arma) por vias legales independientes (v. gr.,
testigo que declar6 haber visto el ocultamiento del arma y sefial6 el lugar) (Cafferata
Nores et al, 2012, p. 338)

Al referirse a esta excepcion, Edwards ensefia que “es un cauce investigativo
diferente que permite obtener pruebas por una via distinta de la empleada para colectar
los elementos de prueba considerados ilegales; es una fuente autonoma” (Edwards, 2000,
p. 126- 127). Por su parte Jauchen sostiene lo siguiente: “Cuando haya comprobaciones
fehacientes de que han existido cauces de investigacion distintos de aquel que condujo a la
obtencion ilegal del elemento, los que hubiesen permitido con toda seguridad tambien su
adquisicion, la exclusion no es procedente”. (Jauchen, 1992, p.41).

Conviene también mencionar la vision que el jurista Marcelo Sebastian Midon
proporciona al respecto:

Para que este limite sea operativo se requiere de la asistencia de dos elementos: a) Que
exista una fuente autbnoma de investigacion, es decir, una via distinta de la empleada
para colectar los elementos de prueba considerados ilegales; y b) Que ese cauce
independiente brinde razonable seguridad o certeza de obtener similar probanza, sin
por ello tener que recurrir a métodos indeseables. (Middn, 2005, p. 184 — 185)

De la lectura y andlisis de las citas precedentes puede afirmarse que los autores son

contestes en entender que la fuente independiente funciona como una excepcion a las
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exclusiones probatorias. Dicha vision da sostén a la postura que desde aqui se comparte: sin
negar la aplicacion, validez y reconocimiento del principio de exclusion probatoria; es

cierto que muchas veces el mismo se ve flexibilizado ante situaciones de excepcion.

1.2 Doctrina del inevitable descubrimiento

Con respecto a esta excepcion, es Gtil seguir los conocimientos de Hairabedian ya
que realiza una explicacion grafica para una acabada comprension:

La excepcidn del descubrimiento inevitable se aplica cuando la actividad ilicita (v. gr.
allanamiento sin orden) y sus consecuencias (v. gr. secuestro de estupefacientes) se
hubieran conocido por otros caminos que en el futuro, indefectiblemente se hubiesen
presentado, prescindiendo de la actuacién contraria a derecho (v. gr. persona que
presencid el ingreso de la droga al domicilio y estaba dispuesto a denunciarlo).
(Hairabedian, 2016, p. 90).

De igual manera lo ensefian los autores del Manual de Procesal Penal: “el acceso al
dato ilegalmente obtenido se hubiese producido indefectiblemente aun de no haber existido
infraccion legal (v. gr., mediante una confesion coacta se logra encontrar un automovil
robado, pero el vehiculo justo estaba siendo revisado en un control policial) ”. (Cafferata
Nores et al, 2012, p. 338).

Por su parte, Midon entiende que esta doctrina “no reconoce efectos reflejos a la
prueba ilicita en aquellos supuestos en que los datos adquiridos a través de la misma se
hubieren descubierto inevitablemente por otros medios legales durante la investigacién en
curso”. (Midoén, 2005, p.200)

Interpretando y sintetizando esta nocion, se entiende que dicha excepcion se da
cuando la prueba obtenida ilegitimamente, por sus caracteristicas, habria sido encontrada de

todas maneras tarde o temprano.

1.3 Buena fe

La excepcidn de la buena fe tiene lugar cuando el elemento probatorio se obtiene sin

intencion de transgredir un principio constitucional. Dicho de otro modo, la regla de
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exclusién probatoria no sera aplicable cuando los agentes encargados de la obtencién de la
prueba, aunque hubiesen actuado ilicitamente, es decir, lesionando derechos individuales,
tenian la creencia de que lo hacian de buena fe, dentro de los margenes de la ley.
Hairabedian sostiene que es usual que por error o negligencia se lleve adelante un
procedimiento que viole la garantia constitucional en juego y que no obstante ello, los
funcionarios hayan actuado de buena fe. Esto suele ocurrir en materia de allanamientos y
requisas. El autor ejemplifica la situacion y supone el caso en que un policia percibe
llamados de auxilio que provienen del interior de una casa y por esta razon ingresa sin
orden judicial. Una vez adentro, se encuentra con una fiesta en la que se consume droga y
en realidad los gritos eran proferidos a modo de chiste. (Hairabedian, 2016).

Por aplicacion de esta salvedad se reconoce eficacia a los elementos probatorios
obtenidos ilicitamente cuando los funcionarios de la policia, con el evidente afan de
acelerar la investigacion, procedieron de buena fe. Es decir, actuaron bajo la creencia
objetivamente razonable de que se ajustaban a la ley; empero, incurrian — sin saberlo — en

un procedimiento ilegal. (Midon, 2005).

1.4 Prueba ilicita “in bonam partem” o en beneficio del reo

Segun esta teoria es admisible el elemento de prueba que se obtuvo con vulneracion
de un derecho fundamental, siempre y cuando la prueba opere en favor del imputado. Es
decir, cuando a pesar de la ilegalidad con la que se ha obtenido la prueba, el significado de

ella tiene una eficacia en pos del imputado.

1.5 Doctrina de los vicios subsanados o del tinte diluido

En este caso, se considera que la ilicitud inicial de una prueba obtenida se ha
atenuado tanto que es practicamente ilusoria en la prueba derivada, y por lo tanto esta
prueba puede ser admitida y valorada. Hairabedian entiende que la excepcion en andlisis se
aplica a violaciones constitucionales que han tenido derivaciones en actos posteriores, pero
que la expansién del vicio se ha ido diluyendo o eliminando. Esto por la falta de

proximidad o inmediacion entre los Gltimos actos y el originario obtenido ilegalmente.

46



#5& | La regla de exclusion probatoria y sus excepciones

Lz1J Piccinelli, Melina Luz

(Hairabedian, 2016). Continda explicando el autor que se ha sostenido en doctrina y
jurisprudencia que la eliminacion de los frutos probatorios “no es necesaria si la relacion
entre la ilegalidad y la prueba actualmente cuestionada es tal que el veneno de la ilicitud

fue atenuado al momento en que la evidencia fue obtenida”. (Hairabedian, 2016, p.106).

1.6 La teoria del riesgo

Para comprender esta nocion, resulta ilustrativo imaginar la situacién en la que una
persona se reline de manera voluntaria con otra para revelar o contar sus actividades
delictivas o bien realiza determinadas acciones relacionadas con el delito. Es innegable
pensar que ante tales situaciones, el sujeto estd asumiendo el riesgo de ser delatado. Es
precisamente este sentido con el que debe interpretarse la teoria del riesgo, ya que el
interesado se muestra indiferente al cuidado de sus garantias.

Con respecto a esta excepcion, Hairabedian aporta lo siguiente:

Inventada para valorar aquellos actos (principalmente confesiones extrajudiciales e
intromisiones domiciliarias) y sus derivaciones, logrados por medio de cdmaras y
micr6fonos ocultos, escuchas telefénicas y grabacion de conversaciones sin
autorizacion judicial, informantes, infiltrados, delatores, etc. (...) Su justificacion
reside en el riesgo a la delacion que voluntariamente asume toda persona que ante otra
hace revelaciones sobre un delito o realiza actividades relacionadas con él. (...)
Graficando en palabras simples, el fundamento es el razonamiento de que la justicia no
va a cuidar los derechos de los ciudadanos mas alla de lo que éstos estén interesados en

su preservacion. (Hairabedian, 2016, p.125)

1.7 “Plain view doctrine” y los campos abiertos

Ante el libramiento de una orden de allanamiento, la misma debe ser determinada.
Esto quiere decir que debe encontrarse especificado tanto el lugar como asi también la
finalidad de la medida. En la préactica, se libra la orden de allanamiento con un fin
determinado y se autoriza a la policia para su diligenciamiento. Una vez que el oficial

ingresa al domicilio en el dia y hora establecidos, suele ocurrir que se encuentre ante
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evidencias inesperadas que pueden estar relacionadas con el hecho que se investiga o con
algdn ilicito del que todavia no se tomé conocimiento.

La postura mayoritaria entiende que estos hallazgos realizados en exceso de lo
previsto en la orden deben ser convalidados. Dicho de otro modo, deben ser valorados los
secuestros efectuados por la policia aungue no exista orden de allanamiento que autorice la

entrada para esa incautacion especifica. (Hairabedian, 2016).

1.8 El criterio de la proporcionalidad

Para aminorar el rigor de la no admisibilidad de la prueba ilicita, se ha expuesto el
criterio de la proporcionalidad. Esta excepcidn busca ponderar, en el caso concreto, el
interés social referido a la eficacia de la administracién de justicia por una parte, y el
derecho del procesado a no ser condenado sobre la base de una prueba ilicitamente
obtenida, por el otro.

Bernadette Minvielle entiende que existen situaciones excepcionales y de gravedad,
en las que el principio de exclusion probatoria contrasta, colisiona, 0 pone en riesgo otros
valores o intereses que resultan igualmente relevantes. En otros términos, se produce una
antinomia entre el derecho que se protege mediante la inadmisibilidad de la prueba ilicita y
aquel otro derecho que la regla de exclusion lesiona. Ello, considera la autora, debe ser
resuelto mediante un criterio de proporcionalidad; es decir, mediante la admision del
elemento probatorio ilicito cuando sea el Gnico instrumento para evitar dafios mayores en el
caso concreto. Asimismo, en su opinion, se encarga de aclarar que la instrumentacion de la
proporcionalidad habra de ser juzgada en cada caso en particular, siempre atendiendo al
caso concreto y nunca en forma abstracta o hipotética. (Minvielle, 1987).

Edwards, por su parte, tiene una vision propia acerca de esta excepcion,
pronunciandose en su contra:

Este criterio de proporcion se nos presenta como sumamente peligroso, ya que implica
una verdadera desnaturalizacion de la prueba ilegal, principalmente de su fundamento

ético: no puede avalarse de ningn modo la persecucién penal a cualquier costo, ya que

ello significa aceptar que el fin justifica cualquier medio; nunca el fin, por mas loable
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gue sea, como resulta ser el castigo del delito, puede justificar el empleo de cualquier
medio para lograrlo. (Edwards, 2000, p. 133).

En este punto, sin poner en tela de juicio las expresiones citadas en los parrafos
precedentes por dos reconocidos autores, conviene ordenar las ideas brindarle claridad al
lector. Si bien desde aqui se comparte y defiende la regla de exclusién probatoria ante una
transgresion constitucional; y sobretodo se acepta sin discusion alguna que el fin jamas
justifica los medios, deviene necesario hacer algunas salvedades. Existen situaciones que,
por su trascendencia social o por el peligro que implican, tornan necesaria la flexibilizacion
del principio de exclusion probatoria. Ahora bien, en coincidencia con Bernadette
Minvielle, se entiende que ello sélo sera posible y razonable atendiendo al caso concreto y
a las circunstancias propias que lo rodean.

Sintetizando: no es el fin del presente trabajo posicionar las llamadas excepciones a
las exclusiones probatorias en lugar del principio general. No se trata de crear un
antagonismo entre la regla y su excepcion. Se trata de reconocer y reivindicar el valor y la
importancia de la regla de exclusion probatoria; y a la vez, comprender que la realidad
proporciona escenarios en los que deviene necesario atenuar dicha regla ante casos

concretos.

2. Antecedentes jurisprudenciales en Estados Unidos

Asi como la jurisprudencia norteamericana es pionera en materia de exclusiones
probatorias — tal como se estudid en el capitulo anterior — también lo es respecto del tema
aqui abordado. Es decir, en Estados Unidos se encuentran las raices de la inadmisibilidad
de la prueba obtenida ilicitamente; la misma debe ser desechada y apartada del
procedimiento penal. Es también en este pais donde se hallan los origenes de las llamadas
excepciones a la regla de exclusion probatoria, lo que demuestra que no se esta ante un
principio de caracter absoluto.

A continuacién, se analizaran algunos casos relevantes de la jurisprudencia
norteamericana donde puede observarse la aplicacion de las nombradas excepciones. Claro
estd que sin pretender agotar la tematica, puesto que ello excederia los objetivos y fines del

presente trabajo.
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Uno de esos casos es “United States v. Ledn3?”. Explica Hernandez que la
excepcion de buena fe 0o Good faith exception tuvo por primera vez su aplicacion en este
fallo. Aqui, funcionarios policiales entraron y registraron un lugar bajo una orden judicial
aparentemente valida. En el proceso, encontraron e incautaron determinada cantidad de
droga. Con posterioridad, se demostrd que la orden que fundo ese accionar estaba viciada
por no existir una verdadera causa probable. Pese a ello, las pruebas se mantuvieron puesto
que la policia las obtuvo basandose en la orden y bajo una actuacion de buena fe.
(Hernandez, 2005). En referencia al mismo caso, Middn expone que en esta oportunidad la
Corte sostuvo que se habia cometido una accion ilegal, sin embargo aplicé igualmente la
excepcion bajo el siguiente argumento: “No debia procederse a la exclusion de la prueba
cuando con ello no se afectara la conducta de los agentes por haber sido ésta
objetivamente razonable” (Midon, 2005, p.202).

Mas recientemente, la Corte de Estados Unidos mantuvo su criterio en el caso
“Herring v. U.S.3%” Segun ensefia Hairabedian:

Se tratd de la detencion de una persona a quien el sistema informatico registraba un
pedido de captura de otra jurisdiccion, que en realidad figuraba por error porque no
estaba vigente a la fecha del arresto, y a raiz del cual le encuentran drogas y armas.
(Hairabedian, 2016, p.99).

En el caso “New York vs. Quarles®” la sentencia reconocid otra excepcion a la
regla de exclusion probatoria. En esta oportunidad, oficiales de la policia habian dado con
el sospechoso de un delito recientemente denunciado. La localizacion se produjo en un
supermercado. Al ser palpado, se advirtié que el sujeto portaba una cartuchera vacia. Los
oficiales lo interrogaron acerca del lugar en donde se encontraba el arma, pero no le
advirtieron previamente acerca de sus derechos. En este escenario, el sospechoso confesd
haberla escondido en un lugar del centro comercial, donde efectivamente fue encontrada
momento después. Una vez en la Corte, se entendio que en este caso la seguridad publica
justificaba hacer lugar a una excepcién respecto de la exclusion de la prueba obtenida en

violacién a los derechos del imputado. (Midon, 2005).

2.8, C. de los Estados Unidos United States v. Leon 468 U.S. 897 (1984)
338, C. de los Estados Unidos Herring v. U.S 555 US 513 (2009)
343, C. de los Estados Unidos New York v. Quarles 467 U.S. 649 (1984)

50



#5& | La regla de exclusion probatoria y sus excepciones
“21 | Piccinelli, Melina Luz

Otra de las excepciones recogida por la jurisprudencia de Norteamerica es la del
descubrimiento inevitable. En el caso “Nix vs. Williams®” se realiz6 un interrogatorio
ilegal al imputado, puesto que no contaba con la presencia de su abogado defensor. En ese
mismo acto, el sujeto confeso el crimen e indico a la policia el lugar en donde se encontraba
el cuerpo de la victima. Pese a las irregularidades del interrogatorio, dicha prueba no fue
tachada con la inadmisibilidad puesto que los magistrados entendieron que los restos
hubieran sido igualmente hallados por los numerosos voluntarios que se encontraban
rastreando la zona. (Midon, 2005).

Por su parte, la Ilamada excepcidn del nexo causal atenuado o tinte diluido - cuyo
significado se explico en el punto 2.5- también tuvo aplicacion en los Estados Unidos en
reiteradas oportunidades. Un ejemplo de ello, es el caso “United States v. Ceccolini®®*”. En
referencia al mismo, Elena Martinez ensefia que esta excepcion tuvo lugar en el afio 1978 y
comenta el caso de la siguiente forma:

La excepcion se cred a partir de un registro ilegal donde se consiguid que un testigo
prestara declaracion voluntariamente. Las pruebas se encontraban causalmente
conectadas. Pero la “mancha” se disipaba o atenuaba al haber mediado dicha
voluntariedad en la testifical inculpatoria. Ademas la falta de mala fe policial en el
registro y de consecuente efecto disuasorio en la policia, asi como el amplio lapso de
tiempo transcurrido hasta la testifical, fueron razones para presumir matizado el vicio
inicial. (Martinez, 2003, p. 77).

Por su parte, la plain view doctrine fue acogida por los tribunales estadounidenses
en numerosas sentencias. Por sélo citar un ejemplo, corresponde mencionar el caso
“Coolidge v. New Hampshire®”. En la resolucion del caso, se dijo que la jurisprudencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos ha admitido la validez de las pruebas adquiridas
durante un proceso de allanamiento, aunque los efectos no se encuentren enumerados en la
orden judicial que lo autoriza. Ello, siempre y cuando el funcionario tropiece
accidentalmente con elementos probatorios de un delito o bien los encuentre a simple vista;
puesto que en estos casos no puede desviar su mirada e ignorar lo que esta frente a sus 0jos.
(Hairabedian, 2016).

% 8. C. de los Estados Unidos Nix .v Williams 467 U.S. 431 (1984)
33, C. de los Estados Unidos United States v. Ceccolini 435 U.S. 268 (1978)
378, C. de los Estados Unidos Coolidge v. New Hampshire 403 US 443 (1971)
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Luego de este recorrido jurisprudencial, el lector puede observar de qué manera y
bajo qué fundamentos, la Corte de Estados Unidos admite y ampara la aplicacion de las
excepciones a la regla de exclusion probatoria. El fin de incorporar este apartado en el
presente capitulo radica en la necesidad de brindar sustento a lo que viene desarrollandose
precedentemente. Asi como Estados Unidos fue pionero en referirse a la exclusionary rule;

también lo fue en la aplicacién de sus excepciones.

3. Antecedentes Jurisprudenciales en Argentina

En este punto se analizaran las decisiones tomadas por diferentes tribunales del
pais. Asi podra observarse de qué manera se introdujeron las Ilamadas excepciones a la
regla de exclusion probatoria. Tal como se advirti6 en el punto precedente, no es la
intencion de este desarrollo agotar la tematica, sino tan solo ilustrar al lector con algunos
ejemplos de aplicacion. De esta forma se busca enfatizar en el origen jurisprudencial de las
excepciones y demostrar que en muchas situaciones los jueces recurren a ellas.

En el afio 1987 llega a decision de la Corte Suprema el caso Ruiz Roque®. Para
comprender la resolucidon alli adoptada, es conveniente analizar la mecanica de los hechos.
En el marco de una investigacion sobre robos a taxistas, la policia obtuvo la confesion
extrajudicial del procesado. Sin embargo, hechos posteriores permitieron intuir que esa
confesion habia sido extraida bajo apremios ilegales. Los dichos alli expuestos sirvieron
para ubicar a los taxistas despojados de sus automoviles, quienes luego declararon contra
Ruiz. Respecto de los robos a los taxistas, puede decirse que existi6 un cauce de
investigacion independiente, autbnomo. En efecto, durante un procedimiento previo a la
detencion del imputado, originado en un asalto a una farmacia, la policia encontré un
documento de identidad perteneciente a uno de los taxistas despojados. También en esa
oportunidad se secuestro el auto-taximetro utilizado en el asalto que result6 ser uno de los
automoviles previamente robados por Ruiz. (Midon, 2005).

Ruiz apelé su condena de primera instancia, y el caso llegd a la Corte. En esta
oportunidad, el méaximo tribunal confirmé dos de las condenas bajo el siguiente

fundamento:

38 CSJN, “Ruiz, Roque” Fallos 310:1847 (1987)
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Que esta funcion de apreciar la proyeccion de la ilegitimidad del procedimiento sobre
cada elemento probatorio es propia de los jueces, quienes en tal cometido deben
valorar las particularidades del caso en concreto. Para dicha finalidad deben analizarse
la concatenacion causal de los actos, de acuerdo con la sana critica racional, que
atiende a las reglas de la I6gica y de la experiencia social: de manera que por esa via
puedan determinarse con claridad los efectos a los que conduciria la eliminacion de los
eslabones viciados, teniendo en cuenta la posibilidad de adquisicion de las evidencias
por otras fuentes distintas de las que se tengan por ilegitimas. (CSIN, “Ruiz, Roque”,
considerando 13, 1987) En ambos casos se advierte sin dificultad que la condena puede
sustentarse en otros medios de prueba y constancias del proceso que son
independientes de las manifestaciones irregulares, y que han sido obtenidos de manera
objetiva y directa. (CSJN, “Ruiz, Roque”, considerando 15, 1987)

De esta forma, el lector puede apreciar el razonamiento empleado por la Corte
Suprema para hacer valer en juicio la excepcion de la fuente independiente o cauce de
investigacion autonomo. Adviértase que la cita anteriormente expuesta establece que al
momento de evaluar la legitimidad o ilegitimidad de los elementos probatorios
incorporados al procedimiento, los jueces deben hacerlo en reparo de las circunstancias del
caso concreto. Ello, viene a dar sustento a las cuestiones que desde aqui se plantean. Si bien
existe un reconocimiento generalizado respecto de la regla de exclusion probatoria; el
recorrido doctrinario y jurisprudencial permite demostrar que a la par de ella cobran
vigencia ciertas excepciones. En cualquiera de los casos, los jueces deben valorar en
concreto la situacion y sus matices para arribar de esta forma a una resolucion justa, l6gica
y legal.

Otra de las excepciones utilizadas en la jurisprudencia de Argentina es el clearing
de valores, entendida por Hairabedidn como: “una version local del principio de
proporcionalidad” (Hairabedian, 2016, p.119). Explica Edwards que esta tesis fue aplicada
en un fallo dictado por la Sala 1l de la Camara de Apelaciones en lo Penal de la ciudad de
Rosario en el afio 1987. Entiende este tribunal que un allanamiento efectuado sin
motivaciones razonables o sin una orden escrita, carece en principio de aptitud para generar
prueba valida. Pero también establece que, en cada caso concreto, habra que evaluar de

acuerdo al clearing de valores de la Carta Magna, qué principio cuenta con superioridad.
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Si la invalidez del procedimiento efectuado de manera deficiente o si es preciso obviar una
irregularidad menor, en beneficio de un valor jerarquicamente mayor. (Edwards, 2000).

Por su parte, la excepcion de la teoria del riesgo — explicada en el punto 2.6 — ha
sido acogida por diferentes jueces en reiteradas ocasiones. A los fines ilustrativos, se hara
mencion del caso “Gallo®®”. Aqui, la Camara Federal de Apelaciones resolvio dotar de
validez a un video filmado por periodistas en el que se podia observar al acusado
confesando su participacién en un delito. La fundamentacidn, se baso en que el riesgo de
ser oido o la declaracion del interlocutor al que Gallo le confid la informacién, era una
posibilidad que él mismo asumio. (Hairabedian, 2016).

Con respecto a la excepcion denominada plain view doctrine por la jurisprudencia
de Estados Unidos, corresponde decir que ha tenido acogida por los tribunales de

Argentina. Un caso a mencionar es “Cohan de Broger*®”

, el mismo fue resuelto por la Sala
IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional en el afio 1987. En
esta oportunidad, los magistrados — en concordancia con lo dispuesto por el Sr. Fiscal de
Camara Norberto J. Quantin. — sostuvieron lo siguiente:
Asimismo entiende el tribunal que los elementos secuestrados como consecuencia de la
orden de allanamiento dictada en aquel proceso han sido legalmente obtenidos dado
que ninguna relevancia adquiere el que no respondan al objeto preciso de la diligencia,
pues como bien se sostiene a fs. 56/57, violado el bien juridico intimidad con respaldo
en una orden judicial dispuesta con todos los requisitos formales, nada impide a los
preventores hacerse de objetos de interés para la investigacion de otro delito de accion
publica. (CNCrim. Y Correc. Sala IV, “Cohan de Brogger, Rosa y otro”, parrafo 2,
1987).

Hasta aqui el desarrollo del capitulo Ill. A lo largo del mismo se analizaron las
diferentes excepciones a la regla de exclusion probatoria aceptadas por la doctrina — claro
esta que no siempre de manera pacifica - . También se mencionaron y explicaron diferentes
antecedentes jurisprudenciales que las receptan tanto en Estados Unidos como en Argentina

- sin pretender, por cierto, agotar el tema-.

3% CNCrim. Y Correc. Fed. Sala I, Sent. 25285 (1994)
4 CNCrim. Y Correc. Sala IV, “Cohan de Brogger, Rosa y otro”, (1987)
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En esta instancia del desarrollo, el lector cuenta con un panorama acabado de la
tematica. Por tal motivo es posible afirmar la vigencia y existencia de una serie
concatenada de reglas y excepciones; de principios imperantes en el ordenamiento juridico
y sus correlativos limites.

En este orden de ideas se encuentra, como primer peldafio de la cadena, el estado
de inocencia del que goza el imputado durante la sustanciacion del proceso. A su vez, el
Gnico modo posible de destruir dicho estado, es a través de la prueba. En este marco, asoma
el principio de libertad probatoria, que entiende que los hechos cuya verificacion se
pretende, pueden ser acreditados por cualquier medio probatorio util. Sin embargo, nada
puede interpretarse en términos absolutos. Para su admision y valoracion, la prueba debe
reunir ciertos requisitos, entre ellos, la licitud. Caso contrario, entra en escena la llamada
regla de exclusion probatoria, que deriva implicitamente de las garantias reconocidas en la
Constitucion Nacional y que se encuentra expresamente reconocida en la Constitucion de la
Provincia de Cérdoba y en el Cédigo Procesal Penal de dicha provincia.

No obstante lo dicho, se vislumbra al final de la cadena una serie de atenuaciones a
dicho principio de orden constitucional. Son las llamadas excepciones a la regla de
exclusién probatoria, que al igual que ella, son acogidas por la doctrina y jurisprudencia
internacional y nacional.

En conclusion, es posible afirmar que la regla de exclusion probatoria - como toda
regla — no goza de caracter absoluto. Por el contrario, presenta valvulas de escape que
permiten una aplicacion mas flexible en determinadas circunstancias, siempre atendiendo
al caso concreto.
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CAPITULO IV

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE CORDOBA

Hasta este punto, el recorrido trazado fue el siguiente: se comenzd con el
tratamiento de las nociones generales relativas a la prueba en si misma. También se analizo
la actividad probatoria en el marco del procedimiento penal, su importancia e implicancias.
Acto seguido, se profundizo en las cuestiones relativas a la prueba ilicita y a la regla de
exclusion probatoria en materia penal. Finalmente se estudiaron las excepciones a dicha
regla.

Lo expuesto y desarrollado en los puntos precedentes abre la puerta al andlisis
jurisprudencial que tendra lugar en presente capitulo — cuarto y ultimo de este trabajo final
de graduacion - . Precisamente, en esta oportunidad se examinaran diferentes casos que
llegaron a consideracion del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba,
cuyos hechos, circunstancias, fundamentos y decisiones guardan relacion con las cuestiones

hasta aqui investigadas.

1. Caso “Leyva”

Resulta importante analizar el caso “Leyva*"”

, con el fin de que el lector pueda
comprender los argumentos empleados por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cdrdoba para excluir un elemento de prueba tachado de ilegal. En diciembre del afio
2005 la Sala Unipersonal de la Camara en lo Criminal de Segunda Nominacién de la
ciudad de Rio Cuarto emitié su sentencia. En esa oportunidad se declaré la nulidad de las
ordenes de allanamiento y se determiné que el Sr. Jorge Leyva era autor material y
penalmente responsable del delito de tenencia de arma de guerra. Se lo condeno a tres afios
de prision en suspenso mas las costas correspondientes, y se dispuso asimismo el decomiso

del arma'y los cartuchos.

41 T.8.J. Sala Penal, “Leyva”, Sent. 105, 2008
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Contra dicha resolucién, la defensa de Leyva interpuso recurso de casacion,
argumentando que la decision se habia sustentado en prueba ilegal. A su vez, el propio
tribunal condenatorio declaré la nulidad del allanamiento practicado en el domicilio de su
defendido. Por lo que, anulado el mismo, el secuestro del arma carecia de toda eficacia y
no era posible atribuir la autoria del hecho a Leyva. También, el abogado entendia que la
Unica prueba que daba cuenta de la tenencia del arma era la declaracion que el mismo
imputado habia prestado con motivo de su defensa material durante la investigacion y
posteriormente en el debate. Pero que, de no haber existido el allanamiento y posterior
secuestro, la declaracion indagatoria de su cliente no hubiera tenido lugar.

En su sentencia, el Tribunal Superior entendié que asistia razon al recurrente, y por
ende, el recurso debia prosperar. Para arribar a tal conclusion, los magistrados de forma
undnime sostuvieron que: “hoy en dia resulta indiscutido que el fin inmediato del proceso
penal, es la consecucion de la verdad objetiva (...) Pero, también se ha puntualizado que la
verdad objetiva exige como presupuesto la legalidad de las pruebas obtenidas para
alcanzarla” (T.S.J. Sala Penal, “Leyva”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, Sent. 105,
2008). También advirtieron que esta prohibida la valoracién, no sélo de la prueba que fue
obtenida directamente en violacion de las garantias constitucionales, sino ademas, aquellas
que fueron consecuencia de esa violacion. Asi lo entendieron al decir que “admitir a éstas
como validas significaria desnaturalizar la garantia lesionada al punto tal de legalizar el
fruto de su violacion” (T.S.J. Sala Penal, “Leyva”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti,
Sent. 105, 2008).

El allanamiento realizado en el domicilio del condenado, fue declarado nulo por
carecer de fundamento la orden judicial que lo dispuso. Por tal motivo, el Tribunal Superior
juzgo que:

Asimismo se desprende de las constancias de autos, que el secuestro del arma fue el
anico elemento incriminatorio del encartado con el que se cont6 para fundar su
imputacion. Y que fue en virtud de dicha imputacion que el prevenido Leyva fue citado
a declarar para ejercer su defensa material, generandose la ocasidn en la que éste,
intimado por el hecho, presté su primera declaracion indagatoria, aceptando la

presencia del arma de fuego en su domicilio. (T.S.J. Sala Penal, “Leyva”, voto de la
vocal Dra. Aida Tarditti, Sent. 105, 2008).
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De esta forma se llegd a la resolucidn y se anuld la sentencia atacada. Asimismo, el
Tribunal Superior determiné que dadas las circunstancias, era innecesario remitir la causa
al tribunal para que renovara parcialmente la sentencia. Ello, concluiria necesariamente en
la absolucién del condenado; y por ello directamente la ordend. Asi fue como se absolvié a
Jorge Juan Leyva del delito de tenencia de arma de guerra.

Es importante rescatar el criterio que emple6 el M&ximo Tribunal al momento de
fundamentar la exclusion de la prueba ilegitima. Advierta el lector que tal como surge del
desarrollo de los capitulos precedentes, uno de los fines inmediatos del procedimiento penal
radica en la consecucion de la verdad objetiva y la reconstruccion de los hechos. Pero en
ese afan, no es posible valerse de cualquier medio de prueba. Se insiste una vez mas en que
el fin nunca justifica los medios. Por otra parte, el Tribunal da un paso mas y considera
ilegal a todas aquellas pruebas que sean fruto de la violacién inicial. Es decir, se refiere y
aplica especificamente la doctrina de los frutos del arbol envenenado o como su nombre

originario lo indica the fruit of the poisonous tree.

2. Caso “Sanchez”

En el fallo que se analizara en este punto - “Sanchez*?”- el lector podré observar el
criterio empleado por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cdrdoba al
momento de aplicar la excepcién del principio de proporcionalidad o Balancing test.

En el afio 1999, la Camara en lo Criminal de Octava Nominacion de la ciudad de
Cordoba dictd sentencia en el caso. Se declaré a Manuel Ricardo Sanchez, coautor del los
delitos de robo calificado reiterado en concurso real y encubrimiento imponiéndole la pena
de diez afios de prision y costas.

En contra de dicha sentencia, la defensa del condenado interpuso recurso de
casacion invocando la nulidad de la misma, argumentando la violacion al derecho de
defensa en juicio. Aduce que la decisidn se baso exclusivamente en una carta anénima, y
que de ella derivaron el resto de las pruebas de cargo.

De esta forma, el caso llego a resolucion del Tribunal Superior de Justicia. En esta

oportunidad, los magistrados entendieron que uno de los fines del proceso penal es la

42T.S.J. Sala Penal, “Sanchez”, 2000
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consecucién de la verdad objetiva, y que de este se deriva a su vez, el principio de
oficiosidad. Este ultimo implica que ante la presunta transgresion a una norma penal, el
Estado debe reaccionar en forma instantanea y espontanea. En su voto, la sefiora VVocal
Dra. Aida Tarditti siguiendo la ensefianza de Maier, establecié que: “a partir de la noticia
criminis salvo que se trate de un delito (de accion publica) dependiente de instancia
privada o de accion privada, el Estado comienza su actividad probatoria” (T.S.J. Sala
Penal, “Sanchez”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, 2000).

Por otro lado, la vocal también se refirio al derecho de defensa en juicio, y al
principio del contradictorio como integrante del primero. Con respecto al contradictorio,
dijo que se relaciona con la posibilidad que tiene todo imputado de ofrecer prueba a su
favor, como asi también el derecho que le asiste para controlar aquella que se pretende
incorporar en su contra. Todo ello, para estar en igualdad de condiciones que el érgano
encargado de llevar adelante la acusacion. También entendié que dicho principio “no es
absoluto, toda vez que no todos los derechos fundamentales son ilimitados sino que debe
tenerse en cuenta la concurrencia de otros valores que el ordenamiento juridico también
protege, tal como ocurre con los fines del proceso”. (T.S.J. Sala Penal, “Sanchez”, voto de
la vocal Dra. Aida Tarditti, 2000).

Para resolver el caso, el maximo Tribunal de la Provincia de Cordoba, se valio de la
teoria de la proporcionalidad o balancing test. Asi, se dijo que:

Conforme al método del balanceo o balancing test, siguiendo al Tribunal
Constitucional espariol (S.T.C. Sent. 81/83 del 10 de octubre), el conflicto en lugar de
resolverse atendiendo a la supremacia absoluta de uno sobre otro, pondera a todos los
derechos como limitados y analiza en cada caso concreto la razonabilidad de la

restriccion de uno por otro. (T.S.J. Sala Penal, “Sanchez”, voto de la vocal Dra. Aida
Tarditti, 2000).

Asi, puede visualizarse el criterio empleado y sostenido por el maximo Tribunal provincial
referido al método del balanceo. En estos casos, deben situarse todos los derechos en pugna
en un pie de igualdad, eliminar la posible supremacia de unos sobre otros y siempre realizar
un andlisis del caso en concreto.

De esta manera, luego de analizar diferentes posturas doctrinarias, se arrib6 a la

conclusion de que “no existe cuestionamiento que tache de ilegal la obtencion de la carta
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anénima que contenia informacién acerca de un sospechoso del hecho, depositada en el
buzon de una de las victimas y porque no resulta violatorio del contradictorio su
valoracion” (T.S.J. Sala Penal, “Sanchez”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, 2000). Asi,
el Tribunal Superior de Justicia resolvi6 rechazar el recurso de casacion interpuesto por la
defensa de Sanchez por no encontrar ninguna violacién a los preceptos constitucionales

invocados.

3. Caso “Ariza”

El caso® que se analizara a continuacion, guarda estrecha relacién con la llamada
doctrina plain view o de los campos abiertos.

La sentencia dictada en abril de 1999 por la Camara 22 en lo Criminal de la ciudad
de Cérdoba resolvié declarar a Carlos F. Ariza autor de encubrimiento e imponerle la pena
de un afio y seis meses de prisién en forma de ejecucion condicional, con costas. Contra
ella, la defensa del condenado interpuso recurso de casacion aduciendo el quebrantamiento
de normas constitucionales, especificamente la inviolabilidad del domicilio. El asesor
letrado, sostuvo que si bien el allanamiento realizado en el domicilio de Ariza contaba con
la debida orden judicial; el oficial encargado de diligenciarlo actudé en exceso de sus
facultades. El impugnante entendié que el policia era conocedor de que algunos de los
objetos que secuestré y que no estaban incluidos en la orden de allanamiento, se
relacionaban con otro sumario iniciado el mismo dia en la misma unidad judicial. Ante ello,
concluye el defensor, que el oficial debié haber solicitado una nueva orden y proceder al
secuestro de dichos efectos.

Ya en consideracion del Tribunal Superior de Justicia, La Dra. Tarditti, que voto en
primer lugar dijo:

En el caso de marras, de la sentencia se deriva con palmaria claridad que el
procedimiento realizado por el oficial Moll fue practicado con respeto de las garantias
constitucionales y legales del caso, toda vez que existia orden judicial de allanamiento

perfectamente valida puesto que responde a los requisitos exigidos por la norma

precedentemente referida.

43 T.S.J. Sala Penal, “Ariza”, 2000.
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Si el funcionario secuestré mas efectos que los que la orden judicial autorizaba previo
allanamiento, la cuestién se restringe a examinar si tenia 0 no esta "atribucion
autébnoma"; sin que este aspecto pueda ser confundido con el ingreso al domicilio, ya
que éste no puede ser a la vez legitimo e ilegitimo, como parece interpretar el
impugnante, segun lo sea el secuestro de cada objeto. (T.S.J. Sala Penal, “Ariza”, voto
de la vocal Dra. Aida Tarditti, 2000).

De esta forma, y bajo el anterior argumento, la Sra. VVocal sostuvo la validez y
legitimidad del allanamiento practicado en el domicilio del condenado. Entendié que el
mismo se practico sin transgresion alguna a la garantia de la inviolabilidad del domicilio
consagrada constitucionalmente.

Luego de arribar a tal conclusion, la Dra. Tarditti continué su voto y analizo las
circunstancias referidas al secuestro que realizé el oficial de la policia. Para ello, se basé en
el precedente “Gamboa” del afio 1996 y dijo: “en el precedente nos pronunciamos por la
atribucién auténoma de la Policia Judicial de practicar secuestros impostergables o
urgentes, aun antes de que entrase en vigencia el art. 324 inc. 4, CPP. ley 8123, en
coincidencia con nuestra mejor doctrina” (T.S.J. Sala Penal, “Ariza”, voto de la vocal Dra.
Aida Tarditti, 2000).

Sobre los hechos llegados a su conocimiento en el caso Ariza, consider6 que “en tal
contexto, el secuestro resultaba urgente e impostergable puesto que toda demora hubiese
implicado un riesgo y peligro para el éxito del descubrimiento de la verdad -fin inmediato
del proceso penal” (T.S.J. Sala Penal, “Ariza”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, 2000).
Tal fue el sentido en que la Sra. Vocal emiti6 su opinién y concluy6 finalmente rechazando
el recurso de casacion impuesto por la defensa de Ariza. Los demés integrantes, por su

parte, adhirieron a esta linea de pensamiento y votaron de idéntica forma.
4. Caso “Marquez”
En el afio 2009, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba se

pronunci6 sobre el caso “Marquez**”. La defensa de Victor Alejandro Marquez interpuso

recurso de casacion en contra de la sentencia de la Camara en lo Criminal y Correccional

4 T.8.]. Sala Penal, “Marquez”, (2009)
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de la ciudad de Dean Funes. En ella se declar6 la culpabilidad del imputado como coautor
del delito de homicidio en ocasion de robo.

El punto de cuestionamiento del abogado defensor de Marquez que aqui interesa
tiene que ver con que entendid y solicitd la nulidad de la sentencia por fundamentarse en la
valoracion de un acto nulo. Dicho acto tachado de ilegal consistio en la confesién efectuada
por Mérquez a un empleado policial en la oportunidad en que se perpetrd un allanamiento.
La defensa entendié que si esa confesidn no se hubiese valorado por la Cdmara no se habria
hecho lugar al resto de los actos que siguieron a la misma y que afectaron la situacién
procesal de Marquez. Ademas de que la misma fue consumada sin la debida asistencia
técnica que la ley exige.

El Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, considerd improcedente el recurso
interpuesto. Entre las explicaciones que sustentaron dicha decision se rescataron las
siguientes:

De conformidad a las circunstancias precedentemente descriptas surge que en el caso
resulta claro que el sentenciante incorporé ilegalmente al debate, por intermedio del
testimonio del policia comisionado Roldan, la declaracion expuesta voluntariamente
por el acusado Marquez. Ello asi pues, el testimonio de mencion revela que los dichos
del acusado fueron realizados sin que estuviere presente su abogado defensor en el
curso de una investigaciéon penal ya iniciada y orientada en su contra. (T.S.J. Sala
Penal, “Marquez”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, 2009)

Como pudo observarse en la cita anterior, el Maximo Tribunal de la provincia
considerd ilegalmente incorporada la confesiébn de Marquez. Siguiendo su linea
argumentativa, luego entendio que: “La ilegalidad de esta manifestacion del imputado
incorporada a través del testimonio policial no determina per se la nulidad de la
sentencia”. (T.S.J. Sala Penal, “Marquez”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, 2009).

Ello, porque el criterio adoptado por el Tribunal sentencié que debia confirmarse la
condena si existia prueba de cargo suficiente e independiente del acto viciado. En el caso a
dilucidar, existian sobradas pruebas autdbnomas a la tachada de ilegal que permitieron al
Tribunal Superior de Justicia arribar a tal decision y rechazar, por ende, el recurso de

casacion interpuesto por la defensa del condenado Marquez.
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5. Caso “Rodriguez”

En esta oportunidad se trae a examen el caso “Rodriguez*”

. El mismo lleg6 a
decision del Tribunal Superior en el afio 2004. A los fines de una mejor comprension, y tal
como se vienen analizando los distintos precedentes jurisprudenciales, conviene referirse a
los acontecimientos anteriores que derivaron en el recurso de casacion y que implicaron el
avocamiento del Supremo Tribunal.

En febrero del afio 2003 la Camara Criminal y Correccional de la ciudad de Cruz
del Eje, resolvié declarar a Luis Maria Rodriguez autor responsable de los delitos de
Promocién a la Corrupcién de menores agravado y suministro de material pornografico a
menores de catorce afios en concurso ideal. Como condena por tales hechos le aplico la
pena de seis afios y seis meses de prisidn, con adicionales de ley y costas. Ante tal decision,
el Dr. Julio César Liviero, en representacion del condenado, interpuso recurso de casacion.
El letrado entendié que la prueba valorada para incriminar a su cliente, derivo el
allanamiento practicado en el domicilio del mismo, declarado nulo por el propio tribunal.
Por tal motivo, argument6 que la prueba que de dicho allanamiento se siguio, encuadra en
la doctrina de los frutos del arbol envenado, y que como tal, también debi6 ser excluida
como elemento de juicio.

La Dra. Tarditti, adelantdé su opinion y consideré improcedente el pedido de la
defensa. Acto seguido, dio las razones de su conclusion:

A partir de la redaccion de las disposiciones legales arriba citadas (arts. 41, C.Prov. y
194, CPP), se infiere que, para estar en presencia de un "fruto" del "arbol envenenado"”,
se exige un doble juicio de derivacion.

Asi, en primer término, el iudicante debera consultar las circunstancias del caso, a fin
de determinar si, suprimido mentalmente el acto viciado, desaparece la prueba en
cuestion

En efecto, el a quo también debera indagar las circunstancias del caso concreto, a la luz
de las reglas de la experiencia, a fin de establecer si la prueba en cuestién se tratd de
una consecuencia materialmente necesaria de dicho acto ilicito, esto es, que no

consistié en una consecuencia meramente casual, contingente.

4 T.8.J, Sala Penal “Rodriguez”, S. n° 6, 2004
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Por consiguiente, aplicando el doble juicio de derivacion arriba consignado, sostengo
que solo son "frutos" del "arbol venenoso", aquellas pruebas que tienen, como Unica
fuente, el acto violatorio de garantias constitucionales, y que ademas son
consecuencias necesarias (y no meramente casuales) a partir de dicho acto ilicito.
(T.S.J, Sala Penal “Rodriguez”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, Sent. 6, 2004)
Luego de explicar el doble juicio de derivacién necesario para determinar la
presencia de frutos del arbol envenenado, la Sra. Vocal procedio a analizar las
circunstancias del caso concreto. Examind una a una las pruebas que el a quo valord para
dictar sentencia, y culminé su voto diciendo:
En conclusion: la prueba incriminatoria relativa al hecho nominado primero, si bien es
una "consecuencia" del allanamiento al domicilio de Rodriguez, no constituye una
""consecuencia necesaria” de dicho acto viciado, ya que pende principalmente de una
circunstancia casual (esto es, la llegada de la menor al domicilio de Rodriguez, justo
cuando estaba siendo allanado por personal policial).
Por ello, los elementos probatorios considerados por el a quo en el fallo de marras no
son "frutos del arbol envenenado"”, carentes de eficacia probatoria, sino que constituyen
solidos y legales sustentos a la condena del acusado. (T.S.J, Sala Penal “Rodriguez”,
voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, Sent. 6, 2004).
De esta forma, la VVocal Tarditti, voté en contra del planteo efectuado por la defensa
de Rodriguez, lo que determind el rechazo parcial*® del recurso de casacion interpuesto.

Los demas vocales adhirieron a dicha fundamentacion y votaron en idéntico sentido.

6. Caso “Peralta”

Para finalizar el cuarto y Gltimo capitulo del trabajo conviene estudiar el fallo
Peralta®’. A diferencia de los casos examinados anteriormente, el presente data del afio
2016. Esto permite afirmar que el paso del tiempo ha consolidado la postura del Tribunal

Superior de Justicia respecto de la l6gica argumentativa utilizada en aquellos casos en los

6 El rechazo fue parcial, por cuanto la defensa de Rodriguez, ademas de pedir la nulidad del material
probatorio incriminante, invoco una segunda cuestion relativa a la aplicacion de la ley penal mas benigna.
Dicha cuestion fue aceptada por el Tribunal Superior de Justicia, pero su analisis deviene irrelevante, puesto
que excederia los objetivos planteados en el presente trabajo final de graduacion.

47 T.S.J, Sala Penal “Peralta”, S. n° 218, 2016
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que, pese a la existencia de un procedimiento tachado con vestigios de ilegalidad, se exige
una solucion dada la gravedad de las circunstancias.

En Mayo del afio 2013 la Camara en lo Criminal de 2° Nominacién de la ciudad de
Cérdoba resolvid declarar a Omar Peralta autor penalmente responsable de homicidio
criminis causa, secuestro agravado y abuso sexual con acceso carnal, todo en concurso real,
e imponerle la pena de prision perpetua. Contra dicha resolucion el Dr. Marcelo Nicolés
Jaime interpuso recurso de casacion. El caso lleg6 a conocimiento del Maximo Tribunal de
la Provincia de Cérdoba, y con fecha 31 de Mayo de 2016 el mismo dict sentencia.

En su oportunidad, el recurrente adujo que la Camara inobservo las reglas de la sana
critica racional con relacién a elementos de prueba de caracter decisivo en la contienda.
Critico principalmente el procedimiento mediante el cual se llevé a cabo el allanamiento de
la vivienda del imputado y el secuestro de objetos relacionados con el delito, y también las
cuestiones referidas al hallazgo del cuerpo de la victima. Entendi6é que tales actos fueron
ilegales en relacion con las garantias constitucionales de inviolabilidad del domicilio y de
prohibicion de autoincriminacion, respectivamente, por lo que carecian de eficacia
probatoria (CPP, 194). Por tal motivo, debian declararse nulos al igual que las restantes
pruebas que de ellos se derivaran (doctrina de los frutos del arbol envenenado).

Con respecto a la forma en la que se llevé a cabo el allanamiento del domicilio de
Peralta, la Dra. Tarditti vot6 en primer lugar. Luego de un exhaustivo andlisis de los hechos
arribo a la siguiente conclusion:

Independientemente de las inexactitudes o presuntas falsedades por parte del
uniformado Fernandez (anotadas por la Camara en la sentencia, en la que se ordend
remision de antecedentes por presunto delito), lo relevante es que el procedimiento en
si, incluido el allanamiento sin orden judicial, se encontraba autorizado por la situacién
de urgencia que facultaba -y exigia- la actuacién policial (T.S.J, Sala Penal “Peralta”,
voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, Sent. 218, 2016).

Por otra parte, al momento de analizar las cuestiones relativas al hallazgo del cuerpo
de la victima, la vocal record6 lo manifestado por la defensa de Peralta en los siguientes
términos:

El defensor sostiene que si el allanamiento se considera autorizado por la situacion

excepcional, tal acto debia limitarse a la aprehensién del imputado y su traslado a sede

65



#5& | La regla de exclusion probatoria y sus excepciones
“21/| Piccinelli, Melina Luz

judicial, y no debi6 avanzar hacia un interrogatorio sin presencia de abogado defensor
ni implicar apremios dirigidos a que confesara lo sucedido con la nifia (T.S.J, Sala
Penal “Peralta”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti, Sent. 218, 2016).

Como argumento de la resolucion a la que finalmente arribo el Tribunal Superior de
Justicia en su conjunto, la Dra. Tarditti se manifesto:

La Céamara reconoce que es un dato objetivo de la causa la demora desde que se
dispuso la detencion de Peralta hasta su ingreso a la Jefatura Policial (01:30 y 03:10
horas, respectivamente). Sin embargo, también destaca que el imputado, en el debate,
no manifesté que se lo obligara a llevar a los uniformados a donde se encontraba el
cuerpo, sino que se limit6 a referir que los Ilevo al lugar. De esta manera, lo cierto es
que con el dato brindado sobre el lugar al que iba a drogarse los policias hubieran
llegado igualmente al lugar donde se encontraba el cadaver. En definitiva, debe
rechazarse la objecién de que la sentencia se haya basado en prueba ilegalmente
incorporada al debate (T.S.J, Sala Penal “Peralta”, voto de la vocal Dra. Aida Tarditti,
Sent. 218, 2016).

Es de advertir que los dos vocales restantes votaron en idéntico sentido. Por
consiguiente, resolvieron negativamente respecto de la primera cuestion planteada por la
parte recurrente. Cabe aclarar que surge de la propia lectura de la sentencia y del argumento
citado en Gltima instancia, que para convalidar de alguna manera el accionar de la policia
en el procedimiento efectuado para hallar cuerpo de la victima, el M&ximo Tribunal invocé
la excepcidn del descubrimiento inevitable. La misma se explicé con detenimiento en el

apartado 1.2 correspondiente al capitulo anterior.

Hasta aqui el capitulo IV. En su desarrollo se analizaron diversos fallos del Tribunal
Superior de Justicia de la provincia de Cordoba. Ello, con el objetivo de visualizar y
comprender la légica argumentativa e interpretativa de dicho tribunal al momento de
decidir sobre las cuestiones investigadas en el presente trabajo final — las exclusiones
probatorias y sus excepciones- .

Siguiendo a Hairabedian, puede decirse que tal como se ha expuesto en el capitulo

I, punto 4, la Constitucion de la Provincia de Cordoba en el articulo 414, y su Codigo

48 \er nota 1
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Procesal Penal en el articulo 1944, receptan la regla de exclusion probatoria y la teoria de
los frutos del arbol envenenado. A su vez, entiende el autor que, de la lectura de dichos
articulos puede inferirse la implicita consagracion de las estudiadas excepciones a la regla
de exclusion probatoria. Se refiere precisamente a la fuente independiente y al
descubrimiento inevitable, cuando las mencionadas legislaciones establecen que “la
ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas que, con arreglo a las circunstancias del
caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin su violacidn y fueran consecuencia necesaria
de ella”. (Hairabedian, 2016).

Por el contrario, si los elementos probatorios se hubieran podido obtener sin el
menoscabo a las garantias constitucionales, podrian ser utilizados y valorados. Esto
significa que es posible hacer valer la prueba ilicita y las que sean consecuencia de ella
cuando se pueda llegar arribar a las mismas con pruebas legales independientes. Entiende el
autor mencionado anteriormente que “La palabra — necesaria- indica que no entrara en
juego la extension de la exclusién cuando la derivacion no reconozca como fuente
exclusiva a la prueba ilicita” (Hairabedian, 2016, p.265).

Dicho lo anterior, y luego de los casos traidos a analisis es posible afirmar y
confirmar, una vez mas, que la regla de exclusién probatoria — aun en su consagracion
expresa en la provincia de Cérdoba — no presenta caracter absoluto. Por consiguiente, en
numerosas oportunidades, el Maximo Tribunal provincial, se valio de limitaciones o
excepciones a la mencionada regla con el fin de fundamentar su decision, de acuerdo a los
hechos planteados en el caso concreto.

Resulta grafico ilustrar el pensamiento de Carlos Santiago Nino quien sostiene que
un juez, como cualquier otra persona responsables de sus decisiones, no puede evitar la
justificacion de su resolucién en base a cuestiones morales. Continda el autor y entiende
que: “Generalmente habra razones morales fuertes que indican aplicar las normas de un
sistema juridico vigente; pero habra casos excepcionales en que esas razones se vean
contrapesadas por razones morales que presionan en direccion diferente ” (Nino, 2003, p.
6).

49 Ver nota 2
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CONCLUSION

En esta Ultima etapa del trabajo, se intentard esbozar una conclusion que abarque los
distintos temas que se han desarrollado en los capitulos precedentes. Conviene precisar
entonces la senda trazada a lo largo de las sucesivas paginas con el fin de ofrecerle al lector
un panorama global de las cuestiones aqui tratadas.

El presente trabajo se estructurd en cuatro capitulos. En cada uno de ellos se abord6
una tematica conceptualmente diversa, pero no por ello légicamente inconexa. Como bien
se advirtio al inicio, los temas fueron desarrollados desde el méas general hasta llegar al mas
particular.

En el capitulo | se analizaron los puntos relativos a la prueba en si y a la actividad
probatoria en el marco del proceso penal; la importancia de la misma como funcion de
garantia del debido proceso y del estado de inocencia del imputado, ambos
constitucionalmente reconocidos. En el capitulo 11, se emprendio el estudio de la regla de
exclusién probatoria y todas las cuestiones que giran en torno a ella: su origen en la
jurisprudencia norteamericana, su recepcion a nivel nacional y en la provincia de Cérdoba.
También se describieron los fundamentos doctrinarios que la avalan y los que la detractan.

En el capitulo 111 se investigaron las llamadas excepciones a la regla de exclusion
probatoria: las comdnmente aceptadas por la méas reconocida doctrina y se brindaron
ejemplos de su aplicacién en el derecho comparado y en Argentina. Finalmente, en el
cuarto y ultimo capitulo se analizaron diferentes antecedentes jurisprudenciales emanados
del Méximo Tribunal de la provincia de Cérdoba. Ello, con el objetivo de ilustrarle al
lector la l6gica argumentativa y los criterios empleados por los magistrados al momento de
valerse de la regla de exclusion probatoria, o bien para dejarla al margen.

En esta instancia del desarrollo corresponde volcar las consideraciones finales que
permitan cerrar — 0 al menos intentar — los interrogantes desde los que partio el presente
trabajo final. Para poder hacerlo, es necesario aclarar que las conclusiones y reflexiones que
se expondran a continuacion siguen la dptica de quien escribe y no pretenden transformarse
en pensamientos rigidos, inflexibles y absolutos. Méas bien, el objetivo es brindar un
panorama enriquecedor que pueda coexistir al lado de otras opiniones. A su vez, es

importante que el lector sepa que la hipotesis enunciada en la introduccion del trabajo se ha
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visto satisfactoriamente confirmada. A lo largo del mismo se ha demostrado doctrinaria y
jurisprudencialmente la aceptacion de las llamadas excepciones a la regla de exclusion
probatoria. Asimismo, y como consecuencia necesaria de ello, se dejo de manifiesto la
relatividad de la que goza en ciertos casos el principio de exclusion de la prueba. Los
fundamentos de tales afirmaciones se dieron a lo largo del desarrollo de los diferentes
capitulos, por lo que corresponde realizar a continuacion una sintesis integral de los
mismos.

A partir de una adecuada interrelacion de las distintas etapas por las que transita el
proceso penal, es posible aseverar que la mas importante es la actividad probatoria. La
misma se cifie a la busqueda de la verdad histérica de los hechos con el objeto de que, a
partir de los elementos de prueba que se incorporen al proceso, el juez pueda examinarlos
criticamente y decidir la suerte del imputado en base a ellos.

Si bien el ordenamiento juridico consagra el principio de libertad probatoria, ello no
quiere decir que la prueba debe conquistarse de cualquier forma y a cualquier precio. Es
necesario que todo elemento probatorio se haya obtenido en observacion de las garantias
imperantes en el orden constitucional. Lo contrario implica dar paso a la aplicacion de la
regla de exclusién probatoria y su efecto extensivo, conocido como doctrina de los frutos
del &rbol envenenado.

Cabe destacar que la regla de exclusion probatoria encuentra expresa consagracion
en la Constitucién de la Provincia de Cordoba como en su Ley penal adjetiva. En el orden
nacional, tal como se expuso oportunamente, no sucede lo mismo. Sin embargo, la doctrina
y la jurisprudencia son pacificas y contestes en admitirla e inferirla de los preceptos
constitucionales reinantes.

Ahora bien, la regla que entiende que carecen de eficacia probatoria todos aquellos
actos que vulneren las garantias constitucionales, como asi también la teoria que extiende
dicho efecto a las pruebas derivadas del acto ilicito inicial, no se conciben en términos
absolutos. Aln en la adversidad de las criticas, es posible aseverar la relatividad de la que
gozan las exclusiones probatorias. Ello puede afirmarse si se advierte que a la par de esta
concepcidn se ha empezado a admitir a nivel jurisprudencial una serie de excepciones que

implican desistir de la mencionada regla de exclusién.
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El objetivo principal del presente trabajo se circunscribié a demostrar lo anterior,
vale su reiteracion: la regla de exclusion probatoria presenta, en ciertas ocasiones, fisuras o
valvulas de escape que importan su apartamiento por parte del juez al momento de decidir
ante un caso concreto. Lo dicho no pretende desconocer el reconocimiento constitucional
que guardan las exclusiones probatorias, sino mas bien, comprender que muchas veces las
circunstancias obligan a flexibilizar la regla. Tampoco se procura entrar en la discusion
“garantismo vs. activismo judicial”, ni situar en veredas enfrentadas la necesidad del Estado
y el reclamo de la victima de arribar a la verdad de los hechos frente a la exigencia de
respeto de las garantias constitucionales. Tomar partido y defender acérrimamente
cualquiera de estas posturas, implicaria desconocer la integridad y la armdnica
interpretacion que merece ordenamiento juridico en su conjunto.

Claro esta que lo 6ptimo seria no estar ante la dicotomia de aplicar o no la regla de
exclusién probatoria. EI norte en todo Estado de Derecho, debiera ser la inexistencia de
procedimientos tefiidos con vestigios de ilegalidad, en virtud de haberse violado una norma
constitucional. Sin embargo, esta realidad un tanto utopica, dista mucho de ser el escenario
dominante en la actualidad.

Conviene seguir la ensefianza de Hart para que el lector termine de comprender el
punto al cual se pretende arribar y se visualice correctamente la conclusion que desde aqui
se sostiene:

Prometemos visitar a un amigo al dia siguiente. Cuando llega ese dia resulta que
cumplir la promesa nos obligaria a desatender a una persona seriamente enferma. El
hecho de que esto se acepte como una razén adecuada para no cumplir lo prometido no
significa por cierto que no hay ninguna regla que obligue a cumplir las promesas, y que
s6lo hay una cierta regularidad en el cumplimiento de ellas. Del hecho de que tales
reglas tengan excepciones no susceptibles de un enunciado exhaustivo, no se sigue que
en todos los supuestos quedan librados a nuestra discrecion y que nunca nos hallamos
obligados a cumplir una promesa. Una regla que concluye con la expresion "a menos
que...” sigue siendo una regla. (Hart, 1998, pp. 173 — 174)

Es por ello que, para comprender las decisiones que en ciertos casos toman los
jueces, se debe afirmar la existencia de una regla de orden constitucional y conciliarla con
situaciones de excepcion. Dicho de otro modo: es conveniente no pensar la regla en

términos absolutos, sino de manera armonica con el resto de los principios en juego y
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flexible ante casos excepcionales. Existen muchas veces determinados factores y valores
que desplazan la aplicacion de una regla y deviene necesario valerse de su excepcion.

Desde aqui no se propugna el desconocimiento de la regla de exclusion probatoria sino el
reconocimiento de la excepcidn aplicada al caso concreto.
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