La Prueba Provocada como Supuesto de Prueba
Prohibida desde el Proceso Penal Aleman y Espaiiol:

Propuestas y Desafios al Modelo del
Proceso Penal Peruano y Latinoamericano

I. INTRODUCCION

El Estado, a través de sus 6rganos de control penal,
establece politicas criminales tendientes a desapare-
cer o disminuir el indice de la criminalidad en una
sociedad determinada. Para ello se agencia de estra-
tegias de lucha politica en las que se involucran no
s6lo sentimientos de venganza sino que (y esto es mas
peligroso) se confunde la «efectividad» con el «efec-
tismo» ala vez que en nombre de dicha «efectividad»,
en el control del crimen, se vulneran una serie de de-
rechos fundamentales.

El Derecho Penal, desde su mejor configuracién dog-
matica, a inicios del presente siglo, es un instrumento
idéneo para combatir la arbitrariedad. Mejor atin, las
reglas del proceso penal que en esencia son reglas
que juegan en favor del inculpado y de la sociedad en
general, en tanto colectivo de individuos y titulares
de derechos fundamentales, a los cuales se tutelan.
En este esquema es que se estructura un derecho pro-
cesal, a la vez que instrumento de la pretensién penal
del Estado, como un arbitro que media en la relacion
de conflicto que existe entre el Estado y el individuo
al cual se le imputa de un hecho criminal.

Asi, lo que se pretende es crear un sistema penal y
procesal penal tendiente a garantizar el mayor respe-
to de los derecho fundamentales y no hacer esa rela-
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cién de conflicto -inherente al proceso- una relacién
de «desconcierto social» en donde dicha sociedad, a
la cual se pretende tutelar con la intervencién del es-
tado en términos sancionatorios; se sienta antes que
protegida, amenazada.

En este sentido, las nuevas tendencias (aunque no
tan nuevas en Europa pues de esto se hablaba desde
1903) a nivel del conocimiento procesal penal estan
dados por la estructuraciéon de razonamiento de ex-
clusién de pruebas que se hayan practicado ilegal-
mente o que se haya utilizado (a pesar de su obten-
ci6n ilegal) como medio idéneo para crear conviccién
condenatoria de parte del Juez. Asi, poco a poco se
van descubriendo nuevos supuestos de prohibicién
probatoria, sobre todo cuando es el Estado el
persecutor, a través de sus 6rganos de control comola
Policia, quien actda en una primera fase indagatoria
y por tanto constitutiva de elementos de juicio prima-
rios a efectos de determinar la existencia del delito asi
como su autoria. Es en este tiltimo supuesto en donde
nos encontramos con el tema de nuestro estudio: las
pruebas provocadas.

Las pruebas provocadas, pues, tienen que ver mucho
con la labor del agente provocador en derecho penal
quien facilita un panorama idéneo para la comision
de ciertos delitos, a quien pretende aprehender en
flagrancia o ser sindicado como responsable. En este
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esquema, cabe discutir cual es el grado de responsa-

bilidad penal que tiene este agente provocadorlo cual -

no vamos a estudiar. S6lo nos centraremos en lo que
respecta a dicha prueba provocada como supuesto
de prueba prohibida.

II. PRUEBA Y PROHIBICION DE LA
PRUEBA

1. LA PRUEBA. CONCEPTO Y ASPEC-
TOS GENERALES

Etimolégicamente «probar» significa conferir conoci-
miento a alguien . Alalégica del procesoy, més aun,
del proceso penal, el «probar», como actividad (acti-
vidad probatoria), tiene un contenido (contenido de
la actividad probatoria), un objeto (meta o finalidad),
un destinatario; y, ain mas, ciertas caracteristicas
como actuacion judicial. Ello le permite ser funcional
al proceso penal, en orden a las garantias y respeto de
los derechos fundamentales de la persona que el Es-
tado, como titular de la pretensién punitiva y quien
ejerce el monopolio de la accion penal en via por ser el
unico legitimado para la imposicién de las consecuen-
cias juridicas del delito, debe reconocer.

En este sentido, el contenido de la prueba esta consti-
tuida por aquella actividad que han de desarrollar
las partes acusadoras en colaboracién con el Juzgador
al fin de desvirtuar la presuncién de inocencia?, dere-
cho constitucional reconocido en el art. 24.2 de la
Constitucién Espanola (CE), que al inicio del proceso
penal se presenta bajo el velo provisional de inocen-

cia (por parte del procesado), pero reconociendo una
sospecha razonable en la relacién de autoria por par-
te de aquél respecto del hecho punible (objeto del pro-
ceso penal).

Esta actividad de prueba, si bien es cierto que, por
tener como finalidad destruir la presuncién de ino-
cencia del procesado, es més propia de tales sujetos
procesales (parte civil, Ministerio Fiscal, etc), no es
ajena al propio procesado pues éste también puede
aportar elementos de prueba y, de modo general, de-
sarrollar una actividad probatoria positiva que le per-
mita una mejor posicién dentro del proceso penal, en
orden a afirmar su inocencia que, como derecho fun-
damental ptiblico y subjetivo, le pertenece. Si en méri-
to a tal Derecho Constitucional de Presuncién de Ino-
cencia, le esta permitido al procesado no probar nada
sino solo esperar que las partes acusadoras y el mis-
mo Juzgador desvirtiien tal Derecho, con mayor ra-
z6n podra aportar al proceso penal, elementos de
prueba conducentes al esclarecimiento de la verdad
material (finalidad del proceso penal).

Del mismo modo, el rol del Juzgador, como ya lo ade-
lantamos antes, no es del todo pasiva. Puede orde-
nar se practiquen una serie de diligencias de prue-
ba, atin cuando las partes no la hayan peticionado
(art. 729.2 Ley de Enjuiciamiento Criminal -LECrim).
Asimismo, los hechos admitidos por las partes no
estdn exentos de la necesidad de prueba ni, por
supuesto, el juzgador estd vinculado a reputarlos
como ciertos *. Es en este sentido que si considera-
mos, como ya lo hemos hecho, que el fin inmediato
del proceso penal es la verdad material ¢, ésta debe
versar sobre lo que constituye su objeto?, es decir sobre

HEINZ GOSSEL, Katl. La busqueda de la verdad en el proceso penal. Aspectos juridico constitucionales y politico criminales.
En: Cuadernos de Politica Criminal, N” 45, 1991. P4g. 678.

GOMEZ DE L,IANO, Fernando. La prueba en el proceso penal. Seleccion de Jurisprudencia. Oviedo: Colex, 1991. Pag. 14.
TOME GARCIA, José Antonio. Fase decisoria (II). La prueba. En: Derecho Procesal Penal. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés y
Otros. Madrid: Editorial Centro De Estudios Ramoén Areces, 1993. Pag. 444.

GOMEZ COLOMER, Juan. El Proceso Penal Espafiol. En: Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 1, 1993. P4gs. 79-179.
FLORIAN, Eugenio. Elementos del Derecho Procesal Penal. Barcelona: Bosch, 1934. Traduccién: L. Pietro Castro. pp. 49-63.
Para GIMENO SENDRA, «El objeto del proceso penal estd constituido por el «thema decidendi» es decir, por las acciones u
omisiones delictivas sometidas a juicio o lo que es lo mismo, sobre los hechos enjuiciados en cuanto son delictivos y sobre las consecuencias
penales que de estos derivan para los sujetos inculpados. simplificadamente, se puede hablar del «hecho penal» como objeto del
proceso penal..» Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal. Proceso Penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1993. P4ags. 190-
191. O lo que es lo mismo, el «hecho penal» o hecho de relevancia juridico-penal, es lo que constituye el objeto del proceso penal.
Tal hecho punible es el dnico capaz de desencadenar, por parte del Estado, una reaccién en términos punitivos y mds aun, una
probable consecuencia juridica que seria aplicada al hallado responsable de la autoria o participacién (en grado de comision u
omision) en tal hecho punible. Es de aclarar también que, como lo afirma el mismo GIMENO SENDRA, tal nocién de «objeto del
proceso penal» es fruto, en Espana, de reflexiones doctrinales y no de una regulacién legislativa en sentido especifico. Cfr.
GIMENO SENDRA, Vicente. Ob. Cit. Pdg. 189. Una vision complementaria, respecto de lo qué es el objeto de la prueba nos lo
aporta PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ y GUTIERREZ DE CABIEDES, sefialando que objetos de la prueba son los hechos de
la causa, la participaci6n en ellos de los acusados y la materia civil del proceso penal (Cfr. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Luis
y GUTIERREZ DE CABIEDES Y FERNANDEZ HEREDIA, Eduardo. Derecho Procesal Penal. Madrid: Tecnos, 1987. 233).
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el hecho punible, de este modo el objeto de la prueba
no sera otra que la determinacién o comprobacién
de tal hecho punible. Es claro, entonces, que a quien
va dirigida toda la actividad probatoria sera al
Juzgador quien debe valorarlo, segtin las reglas que
la Ley le franquee ¢, llegando a un estado conviccional
respecto de la verdad material e histérica y de ese
modo dictar un fallo de absolucién o condena del
procesado, en relacién del hecho punible que se le
imputa y sobre el cual gira todo el proceso penal.

Cabe precisar que la prueba, como actividad proce-
sal, se diferencia de las diligencias sumariales en
cuanto que ella pretende, como ya lo andelantdbamos

en parrafos anteriores, demostrar la verdad de los
hechos de la causa 7,confiriendo al juzgador los ele-
mentos necesarios a fin de resolver de manera més
justa y arreglada a la verdad material, en tanto que
las ultimas sélo son actos de investigacion. Que, por
si mismos no constituyen pruebas pues su objeto es
exclusivamente proporcionar los elementos precisos
para determinar la oportunidad de la apertura del
juicio oral s,

Las caracteristicas del proceso penal, siguiendo a
GOMEZ DE LIANO son: «1.- La carga material de la
prueba corresponde fundamentalmente a las partes
acusadoras. 2.- S6lo tiene el carcter de prueba como

IGARTUA SALAVERRIA, Juan. Valoracién de la prueba, motivacién y control en el Proceso Penal. Valencia: Tirant lo blanch,
1995. Pags. 31 y ss.

PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo & GUTIERREZ DE CABIEDES Y FERNANDEZ DE HEREDIA, Eduardo. Ob. Cit.
Pag. 232.

Sin embargo, en esta fase, se producen auténticas pruebas sumariales porque son de dificil reproduccién y se practicaron, en su dfa, con la
posibilidad de una contradicci6n y asf Ia jurisprudencia viene admitiendo su operatividad , como por ejemplo el caso del testigo fallecido, o de
aquella otras pruebas preconstituidas de dificil ratificacién en el acto del juicio oral (...) que aparecen ademd4s revestidos de importantes garantfas
de objetividad e imparcialidad. También puede hablarse de una prueba anticipada, referida a la que se practica en la fase intermedia en los
supuestos autorizados por la Ley...» Cfr. GOMEZ DE LIANO, Fernando. Ob. Cit. Pdgs. 15-16. Como lo afirma ASENCIO MELLADO, tanto
el supuesto de las pruebas preconstituidas como el de las pruebas anticipadas, constituyen supuestos excepcionales al principio de practica de
la prueba en el juicio oral (Cfr. ASENCIO MELLADO, José Marfa. Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida. Madrid: Trivium, 1989. Pdgs. 159 yss).
Puesto que, como hemos visto, los verdaderos actos de prueba son los que se desarrollan en el juicio oral, es importante establecer un
lineamiento cercano a esta modalidad excepcional de actuacién probatoria. La prueba preconstituida es aquélla en que el medio o fuente de
prueba preexiste al proceso, o sea, la prueba mediante la cual se trae al proceso una representacién ya formada a fin de comunicar al Juez por
ese medio y fijar en la sentencia la existencia del hecho representado que constituye el «thema probandum» (Cfr. GOMEZ ORBANEJA. La
prueba preconstituida. En: Anales de la academia Matritense del notariado, T. 11, 2° ed. Madrid, 1950, Pdgs. 87-115. Citado por HERNANDEZ GIL,
Francisco . La prueba preconstituida. La Prueba en el proceso penal. Madrid: Centro de estudios judiciales, vol. 12 Pig. 77). Tal concepto, mds propio
del Proceso Civil, no es de facil aplicacién al Proceso Penal. Fue a partir de una evolucién y desarrollo jurisprudencial en donde la rigidez de
la afirmacién «las pruebas a las que se refiere el articulo 741 LECrim son las pruebas practicadas en el juicio, luego el Tribunal penal s6lo queda
vinculado a lo alegado y probado dentro de él» (STC 31/1981, de 28 de julio) se fueron convirtiendo, primero en una relativizacién:
«normalmente» (STC 145/1985, de 28 de octubre), hasta llegar a la no absolutividad del principio de produccién de la prueba en el juicio oral,
acogiendo como excepcién la prictica de la llamada prueba preconstituida o anticipada siempre que la misma sea practicada de acuerdo con las exigencias
marcadas en la LECrim y se dé el requisito objetivo de su muy dificil o imposible reproduccién (SSTC 150/87, de 1 de octubre; 22/1988, de 8 de febrero;
25/1988, de 23 de febrero). Junto a ello se ha establecido el deber , no sujeto a prescindibilidad posible por parte de los intervinientes procesales,
de la necesaria lectura en el acto dejuicio oral de tales diligencias sumariales irreproducibles en aras de favorecer la oportuna contradiccién (Cfr.
ademds de las anteriores SSTC citadas, la 137/1988 de 7 de julio). Esto que, no siendo pruebas, en el estricto orden de tal categorfa procesal, por
no haberse producido en el acto del juicio oral, éstas serdn incardinables al proceso penal, bajo la etiqueta de «pruebas preconstituidas» siempre
y cuando se respeten los requisitos de objetivdad e irrepetibilidad y ademds se cumplan con los principios basicos de la prueba cuales son el de
inmediaci6n, contradiccién y oralidad (Cfr. ASENCIO MELLADO, José Marfa. Ob. Cit. Pdg. 159), a fin de favorecer el derecho constitucional
de defensa. De este modo, si partimos del concepto esgrimido por GOMEZ ORBAMEJA, respecto de las pruebas preconstituidas, la
preexistencia al proceso, aludida por el citado autor, del medio o fuente de prueba, tal preexistencia estarfa dada, dentro del proceso penal, al
momento procesal en que propiamente deberfa producirse las pruebas, bajo el criterio de que éstas sirven al Juzgador a fin que establezca la
responsabilidad penal o no del procesado; es decir del juicio oral. Dicho esto, tal momento procesal en donde las pruebas preconstituidas
aparecen serfan la del sumario en la instruccién o (dentro del juicio oral) en la correspondiente anterior a la vista (Cfr. ASENCIO MELLADO,
José Marifa. Ob.Cit. Pdgs. 159 y ss). Dicho de esta manera, la prueba anticipada, no serd otra cosa que un supuesto de la preconstitucién
probatoria, excepcional al principio de produccién de la prueba en el juicio oral, siendo tal preconstitucién una caracteristica de ella, por el
momento en que se produce. Es mejor, entonces, hablar de prueba anticipada como preconstituida al juicio oral, y excepcional al aludido
principio. Respecto de la prueba documental, se podria decir que por el momento de su producci6n, siempre es preconstituida al mismo
proceso penal, pero por el momento de su incorporacién (y consecuente préctica probatoria) al mismo serd o no anticipada. De este modo los
presupuestos bdsicos de la prueba anticipada estardn dados por la irrepetibilidad y la previsibilidad de la misma (la prueba puede ser
consustancial a determinados actos o coyuntural o esporddica en otros supuestos), siendo la primera més esencial que la segunda. Conforme a
lo anterior, en torno a la irrepetibilidad de la prueba, como presupuesto a su anticipacién, cabe hablar de 1) actos por naturaleza irreproducibles,
sometidas por la LECrim a contradiccion y 2) actos por naturaleza reproducibles en el juicio oral pero irrepetibles por confluir circunstancias
previamente determinadas en la Ley, mas exclusivamente referidas a actos de naturaleza personal (articulo 449 LECrim). En este extremo es
de mencionar, con ASENCIO MELLADO que la doctrina italiana, de la mano con su legislacién han incrementado las causales justificativas para
la anticipacién probatoria (incidente probatorio): 1. Pruebas expuestas a posibles contaminaciones. 2. Pruebas expuestas a deterioro. 3. Pruebas
no reproducibles. 4. Pruebas incompatibles con la concentracién del debate. (Cfr. ASENCIO MELLADO, José Marfa. Ob. Cit. Pdgs. 171- 176).

Derecho vy Sociedad / 4 105



LA PRUEBA PROVOCADA COMO SUPUESTO DE PRUEBA PROHIBIDA DESDE EL PROCESO PENAL

regla general la practicadas en el juicio oral, bajo los
principios de inmediacién, contradiccién, publicidad
eigualdad. 3.- Debe haber sido obtenido por medios
licitos. 4.- Requiere cierta entidad, no bastando las
conjeturas o las meras sospechas. 5.- Pueden utilizar-
se cualesquiera medios personales, materiales o téc-
nicos de documentacién o reproduccidn, siempre que
se ofrezcan con las debidas garantias de autentici-
dad.»"

Visto asf, el concepto de prueba no sera otro que la
actividad de los sujetos procesales, dirigida a obtener
la conviccién del Juez o Tribunal (el Juzgador) sobre
la preexistencia de los hechos afirmados por las par-
tes, intervenida por el érgano jurisdiccional bajo la
vigencia del principio de contradiccién y de las ga-
rantias constitucionales tendentes a asegurar su es-
pontaneidad, e introducida al proceso a través de me-
dios licitos de prueba®. En este sentido cabe la afirma-
cion de César SANMARTIN
CASTRO cuando

que lleven al Juzgador a un fallo ecudnime y objetivo,
y lo conduzcan ala verdad material o verdad histéri-
ca, como fin del proceso penal. En este sentido, a fin
dellegar a esa verdad es que se requiere de una activi-
dad probatoria suficiente a la vez que de la prueba.

Es de precisar que el Juzgador al momento de motivar
sus decisiones, debe apoyarlas en elementos probato-
rios, los cuales han debido incorporarse al proceso
penal con las mayores garantias, en el afianzamiento
del debido proceso y en el respeto a los derechos ciu-
dadanos como exigencias esenciales de la presuncién
de inocencia. Los niveles de convencimiento a los
cuales debe llegar el Juzgador a fin de resolver en sen-
tido absolutorio o condenatorio estan determinados
por el grado de conviccién que le produce la prueba
que es valorada con criterio de consciencia y libre-
mente *, siendo estos los de «certeza positiva» (se tie-
ne la coviccion de que se ha cometido el delito y el
' inculpado es responsable),
«certeza negativa» (se tiene

ilustrativamente recuerda a
CAFFERATA NORES y esta-
blece que la prueba constitu-
ye el modo mas confiable
para descubrir la verdad real
y, ala vez, lamayor garantia
contra la arbitrariedad enlas

«... la prueba, como actividad
procesal, se diferencia de las
diligencias sumariales en cuanto
que ella pretende (...) demostrar
la verdad de los hechos
de la causa...»

plena conviccién de que o no
esta acreditado el delito o no
existe responsabilidad por
parte del inculpado), «proba-
bilidad positiva» (existen ma-
yores elemento probatorios en
sentido inculpatorio que abso-

decisiones judiciales '

En este juego de conceptos y definiciones, ;cudl debe
ser la funcién de la prueba en el proceso penal?. Siel
proceso penal es concebido como «un instrumento neu-
tro de jurisdiccion» ¥, por lo que en su dindmica
ocurrencial «subsiste siempre un conflicto, una contra-
posicién de intereses entre el derecho subjetive de punir
(mejor potestad punitiva) y el derecho de libertad del im-
putado...» 3, entonces el proceso penal, como instru-
mento de realizacién de la pretensién punitiva esta-
tal, requerird de una serie de elementos cognoscitivos

¢  GOMEZ DE LIANO, Fernando. Ob. Cit. Pags. 14-15
' GIMENO SENDRA, Vicente. Ob. Cit. Pag. 443.

lutorio, pero no se llega a la

certeza positiva, en cuyo caso
-segln postula la doctrina- existe duda, por tanto se
debe absolver). En este tiltimo supuesto la duda es co-
existente con la probabilidad, aunque cuando se ha-
ble de probabilidad negativa se esté mas inclinado
por la certeza negativa **.

Sin embargo, dichos niveles de convencimiento o
de conviccién no pueden ser aportados al proceso
en desmedro de los derechos fundamentales de los
ciudadanos y en la sola perspectiva del éxito en

' SAN MARTIN CASTRO, César. Algunos aspectos de la prueba en el nuevo proceso penal: una interpretacion acusatoria. En:
Revista del Foro, Lima: Colegio de Abogados de Lima, Afio LXXXI, N° 2. P4g. 13.

2 GIMENO SENDRA, Vicente y Otros. Ob. Cit. Pag. 20

B GIMENO SENDRA, Vicente y OTROS. Derecho Procesal, 3° edicién. tomo II. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p.33.

4 Esto en un modelo procesal minimamete garantista y de respeto a los derechos ciudadanos. Ademds que se debe tener presente
que la verdad historica es la que debe ser alcanzada por el Juzgador mediante la actividad probatoria; ergo, no puede existir un
sistema tasado que aprioristicamente entre a calificar el grado de conviccién que necesariamente deberd producir una prueba o

un género de ellas.

' CAFFERATA NORES, José. La Prueba en el proceso penal. Buenos Aires, 1988. Pdgs. 2 y ss.
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la lucha contra la delincuencia como una estrategia
material de una politica criminal no democrética
1. El respeto a los derechos fundamentales, el for-
talecimiento de los principios constitucionales que
informan todo proceso (y en especial el proceso
penal) V y la légica garantista, exige que se cons-
truyan sistemas legales de orden procesal tendien-
tes a fortalecer dichos derechos y principios a la
vez que limitar toda practica procesal por parte de
los 6rganos de control penal, tendientes a violar
dichos derechos y garantias. Las pruebas no se
pueden conseguir a cualquier precio. Incluso tal
verdad material antes esbozada, tendra su dosis
de formalidad, en concordancia con lo antes es-
bozado sobre el respeto a los derechos fundamen-
tales y demés garantias constitucionales; asi se ha
pronunciado la jurisprudencia en Espafia: «Cier-
tamente el fin es (...) la obtencidn de la verdad material,
pero no en términos absolutos porque no todo vale, contra
la delincuencia, ni cualquier medio puede justificar un
fin de defensa social o seguridad pitblica (...) La meta
es mds bien la verdad formalizada» (STC de 26 de julio
de 1982, STC de 21 de mayo de 1986, y de manera
especial Sentencia de 24 de febrero de 1994 A.P.
Vizcaya).

Es en este sentido que la doctrina, a partir de ciertas
decisiones jurisdiccionales de las Cortes de justicia y
sefialamientos cada vez mas expresos, por parte de la
legislacion procesal (especialmente el articulo 11.1 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial -LOP]J- y el articulo
238.3 del mismo cuerpo legal) ha establecido el tema
de las prohibiciones probatorias o de las pruebas ile-
galmente obtenidas en el proceso penal.

2. LAS PRUEBAS PROHIBIDAS. CON-
CEPTO Y ASPECTOS GENERALES

I. Como apunta LOPEZ BARJA DE QUIROGA la ter-
minologia utilizada para calificar a este tipo de prue-
bas en el proceso penal no es uniforme. Asi algunos
autores se refieren a ellas como pruebas prohibidas,
otros a la ilegalmente obtenida, otros a la
ilegitimamente obtenida, otros a la ilegitimamente
admitida, y otros a las prohibiciones probatorias. Las
razones que puedan inspirar los diferentes nombres
respecto de este tipo de pruebas pueden tener funda-
mento en tanto que existen pruebas que son licitas
pero que su obtencidn se debe a mecanismos ilicitos,
otras veces existen pruebas que serdn siempre ilicitas
(por haberlo declarado asila Ley); independientemen-
te de cdmo se obtengan o cémo se introduzcan en el
proceso penal, por tanto su realizacién sera siempre
prohibida. En todo caso, siempre que nos ocupemos
de este tema estaremos haciendo referencia a la
existencia de normas juridicas destinadas a limitar la
prueba en el proceso penal, por lo que es preferible
usar el nombre general de «pruebas prohibidas», para
referirnos a dichas limitaciones de la prueba en el
proceso penal®. Dicho término, entonces, no obedece
a un concepto univoco en tanto que viene a indicar
una multiplicidad de variables en funcién a los datos
que la legislacién de cada pais regule. * Asumimos,
pues, el genérico nombre de «pruebas prohibidas».
Entonces, es necesario, establecer el concepto de di-
chas «pruebas prohibidas» y averiguar su contenido,
toda vez que las mismas agrupan dentro de si, una
serie de restricciones respecto de la prueba y de cémo
incorporarlas al proceso penal.

¥ Como lo afirma LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Un sistema de-gobierno autoritario necesita un proceso penal flexible , sin

sujecién a principios ni garantias, pues éstas no le suponen maés que ataduras y limites al desenfrenado dnimo de castigar a todo
aquel que no se somete a sus dictados; es necesaria la flexibilidad , en el sentido indicado, para el mantenimiento de estos
regimenes .(...) La prueba es, o debe ser, por ello, el eje principal de un proceso, y por ello de la misma (...) depende la realizacién
de las justicia material. La prueba es, y ha sido, la piedra angular de todo el sistema de justicia, y asi los cambios habidos, los
avances y retrocesos siempre han incidido en ella. Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Las escuchas telefonicas y la prueba
ilegalmente obtenida. Madrid: Akal/lure, 1989. Pdg. 52. : )

Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente. Constiucién y Proceso. Madrid: Tecnos, 1993. P4gs. 73 y ss. No en vano se ha dicho que el
derecho procesal penal es el derecho constitucional aplicado. Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Ob. Cit. Pg. 51. '
En 1903, Beling utilizaba el término en plural «Beweisverbote» (pruebas prohibidas)en su famoso libro Die Beweisverbote als
Grenzen der Wahrheitsforschung im Strafprozess.Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. Ob. Cit. P4ag. 83; ASENCIO MELLADO,
menciona que el término de la «prueba prohibida» no es plenamente aceptado por la doctrina pues es s6lo un nombre grafico que
sirve para designar a un conjunto genérico de pruebas las cuales son inadmisibles dentro del proceso penal o que no deben ser
apreciadas por el Juzgador a efectos de crear en ¢l la necesaria conviccién que lo determine a expedir una resolucién en sentido
condenatorio Cfr. ASENCIO MELLADO, José Maria. Ob. Cit. Pdg. 75. Una opinién similar y a todas vista radical nos la expone
GOMEZ COLOMER, cuando califica el nombre de «prohibiciones de prueba» como incorrecto. Cfr. GOMEZ COLOMER, juan. E!
proceso penal alemdn. Introduccion y normas bdsicas. Barcelona: Bosch, 1985. Pdg. 133.

En el nuevo Cédigo Procesal Penal peruano, por ejemplo, el art. 215, establece que «Todo medio de prueba, para ser valorado,
debe haber sido obtenido por un procedimiento legitimo e incorporado al proceso conforme a ley».
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Una primera aproximacién al concepto de prue-
bas prohibidas a partir de algunas considera-
ciones sistémico-juridicas, tanto de orden Cons-
titucional como Procesal Penal lo aporta el Profesor
de Alicante ASENCIO MELLADO al establecer
que las pruebas prohibidas en si mismas con-
sideradas implican una limitacién tanto de los
datos que pueden ser susceptibles de investiga-
cién, como los medios que pueden ser utilizados
alos fines de obtener la conviccién judicial requerida
para la formacién de la sentencia . No se trata
no obstante, de restriccion

al principio de libre va-

actividad probatoria», por lo que es factible afir-
mar que una prueba obtenida ilicitamente e in-
corporada al proceso en tales términos no estarfa
respetando dicha condicién de la actividad
probatoria a la vez que estaria vulnerando el
derecho fundamental al debido proceso y a la
presuncién de inocencia?.

Dicho de otro modo pues, las pruebas prohibidas
vienen a encuadrarse en la encrucijada que se
presenta enfrentando los intereses del Estado a un
efectivo procedimiento penal,
en cuanto comunidad juridi-

loracién de la prueba ya
que, como es sabido, en un
Estado de Derecho, una re-
solucién condenatoria ha
de surgir de una aprecia-
cién libre del Juzgador, de
los medios de prueba in-

«El proceso penal (...) requerird
de una serie de elementos
cognoscitivos que llevan al juzga-
dor a un fallo ecudnime (...) y lo
conduzcan a la verdad material...»

ca, y los intereses del indivi-
duo a la proteccién de sus
derechos personales 2. Ya el
conflicto, que veiamos con
GIMENO SENDRA ( existente
entre la pretensién punitiva
estatal y la libertad del ciu-

corporados al proceso
penal, més no de determi-
naciones legales tendientes a atar su conviccién.
Dichas pruebas, entonces, deben tener la con-
sideracién de tales y deben ser practicadas de
conformidad con las garantias sancionadas por
el ordenamiento juridico. En este sentido, si con-
sideramos que para que exista una motivacion
efectiva de la resoluciones judiciales se debe ha-
ber incorporado de manera suficiente las pruebas
pertinentes; es decir, debe haber existido una «ac-
tividad probatoria suficiente» a efectos de destruir
la presuncién de inocencia y no una «minima

¥ ASENCIO MELLADO, José M®. Ob. Cit. 75.

21

dadano, presente en el proce-
so venal, el cual funge de
instrumento neutro de jurisdiccién) , se polariza al
punto que el Estado no sélo pretende hacer efectiva
la consecuencia juridica sefialada para el delito sino
que tal interés se hace extremo convirtiendo al
Estado en violador de derechos fu.~damentales,
reconocidos y protegidos por la Constitucién a
través de una serie de reglas juridicas y demads
garantias procesales que hacen inviable una con-
vivencia pacifica en un estado de derecho ». En esta
linea, el Estado buscara engrosar los cargos formu-
lados contra el ciudadano, valiéndose de todo cuan-

2

La presuncién de inocencia (...) se asienta sobre dos ideas esenciales; de un lado, el principio de libre valoracién de la prueba en
el proceso penal (...) (art. 117.3 CE), y de otro, que la sentencia condenatoria se fundamente en auténticos actos de prueba y que
la actividad probatoria sea suficiente para desvirtuarla...» ( STC 1* S 201/1989 de 30 de nov.). Cfr. GOMEZ DE LIANO,
Fernando. Ob. Cit. Pdg. 26.

En este sentido se pronuncia el Prof. Dr. Karl HEINZ GOSSEL.. Ob. Cit. P4g. 675.

A lo largo de la historia del Derecho, y mejor, a lo largo de la Justicia Criminal, se han sucedido modelos de Estado los mismos
que han sustentado sistemas procesales y de justicia penal tendientes a justificar los modelos del cual son parte. Son dos los
extremos: el primero que es el del Estado-policia, el cual se caracteriza, fundamentalmente, por contar con ilimitados medios
que le permiten efectivizar su poder punitivo, siendo los mds ejemplificativos los dados durante periodos de dictadura, en donde
las reglas procesales atentan contra las garantias constitucionales como son del debido proceso, el juez imparcial, prohibicién de
indefensién, etc, donde el sistema de proteccién al ciudadano se flexibiliza al punto de desconocer el mas minimo respeto a los
derechos humanos esenciales. Y, por otro lado, el Estado-observador, en donde tal Estado pierde todo poder de coersién y cede
la regulacién de las relaciones sociales al individuo y al libre juego de su voluntad, limitdndose al ejercicio de la «funcién de mera
advertencia» . Cfr. HEINZ GOSSEL, Karl. Ob. Cit. Pdgs. 675-676. El modelo de Estado que resulta neutro, respecto de esos dos
extremos, es justamente, el Estado de Derecho y mas modernamente modelado como «Estado Democriético y Social de Derecho».
Modelo al cual apuntan casi la totalidad de Estados modernos. Siendo, desde ya, el paradigma politico de los Estados miembros
de la comunidad europea.
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to puede, y a veces, justificando tal actitud, bajo
el irregular concepto de «seguridad nacional»*.

La institucién de las pruebas prohibidas, entonces, y
sobre todo, su desarrollo, cuidado y delimitacién so-
bre todo a nivel de la justicia criminal, impedir4 la
efectivizacion irregular y arbitraria de tal pretension
penal estatal, a partir de establecer ciertas limitacio-
nesjuridicas para la obtencién y valoracién de la prue-
ba en el proceso penal, he alli el concepto de las prue-
Las prohibidas en el proceso penal.

II. No sélo la validez del término «prueba prohibi-
das» es harto discutida. Una vez que hemos liegado,
en el parrafo anterior, a establecer una aproximacién
conceptual de tal categoria, perfilindola como no
univoca y funcional al Estado democratico y social
de derecho, debemos ocuparnos de su contenido ya
no sélo conceptual sino también sistematico.

Al respecto, ha sido la doctrina alemana la que mas
ha trabajado tal tema, al punto de configurar un es-
quema a partir del concepto de prueba a la vez que
establecer ciertos lineamientos sisteméaticos desde la
teoria de los presupuestos procesales penales. En este
sentido, ya desde los presupuestos procesales pena-
les relativos al acusado, cuando tal sujeto procesal ha
sido provocado (plenamente) a cometer el delito, el
Estado perderia el derecho a la accién penal y con
ello la legitimidad para la imposicién de cualquier
consecuencia juridica en relacién con el hecho puni-
ble que se le pretende imputar. En esta medida, si la
acciéon penal ha sido iniciada, al margen de estas con-
sideraciones, la doctrina alemana, de la mano con su
jurisprudencia, ha resuelto sobre la existencia de un
impedimento en la persecucién penal y el inicio del
proceso (Verfahrensshindernis) en supuestos en don-
de el Estado ha recurrido a tal tactica en la obtencién
de la prueba mediante la provocacién de la misma. El
gran aforismo, presente en este razonamiento, esta
dado por el venire contra factum proprium (el Estadono

puede castigar a quien él mismo ha llevado al
cometimiento de un hecho delictivo).

Ya adentrdndonos en la delimitacién del contenido
conceptual de las pruebas prohibidas debemos decir,
en primer lugar, que tales prohibiciones afectan a la
averiguacién de los hechos constitutivos del objeto
del proceso penal, incluyendo dentro de este ctimulo
alos hechos objeto del enjuiciamiento decisorio (fase
principal del proceso penal) a la vez que las conse-
cuencias juridico-procesales de la inobservancia de
tales prohibiciones. Tal es asi que la doctrina alema-
na ha trabajado este tema bajo dos lineamientos: la
naturaleza de las pruebas y la prohibicién de las mis-
mas y por otro lado, el de las consecuencias de la
inobservancia de prohibicién de la prueba ».

De este modo, aunque una primera clasificacion res-
pecto del contenido conceptual de las pruebas prohi-
bidas ha sido la de considerarlas desde una perspec-
tiva tedrica formal y material, manteniendo en ambos
casos una autonomia que afecta, incluso, ambos ni-
veles de consideracién dogmatica en el contenido de
la misma. Esto es, que la prohibicién se refiere inde-

‘pendientemente de la adquisicién, préctica u obten-

cién de la prueba o a la valoracién o utilizacién de la
misma.

Desde esta perspectiva dichas teorias formales de la
prohibicién probatoria, al establecer la ordenacién
de este instituto procesal, reconocen una doble arti-
culacién:

1) La elemental delimitacion entre:

1.1) las prohibiciones de la practica de la prue-
ba (relativas a la propia constatacién de
los hechos probados); y,

1.2) las prohibiciones de la utilizacién de la
prueba (impeditivas de constituir deter-
minados hechos probados en objeto del
juicio decisorio).

¥ El modelo de justicia criminal, actualmente vigentes, en paises de la 6rbita latinoamericana como Colombia y Perti, en donde la
emergencia social justificé, en su momento, politicas criminales de emergencia (tanto de orden primario como de criminalizacién
secundaria o de asignacion de responsabilidad penal), tal concepto sirvié para sustentar una serie de dispositivos penales y
procesales penales totalmente violatorios de toda regla minima de un proceso penal respetuoso de los derechos fundamentales.
El caso peruano, en concreto, introdujo el dispositivo procesal de prohibicién de llamar a testificar al funcionario publico-policia,
en lo referente a la sustentacién en la elaboracion del atestado policial y las conclusiones del mismo (art. 13.C Dec. Ley 25475; art.
2 inc. b Dec. Ley 25744), asimismo se estableci6 la limitacién de la defensa procesal del acusado por delitos de terrorismo en
cuanto a que un abogado cualquiera no puede asumir la defensa de mds de una persona, a nivel nacional (art. 2 inc. ¢ Dec. Ley

25744), entre otros ejemplos.

B Cfr. ROXIN, Claus. Strafverfahrensrecht. Minchen: Verlag C.H.BECK, 1985. Pag. 123-124.

®  Cfr. GOSSEL, Karl Heinz. Ob. Cit. P4gs. 678-679.
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2) Una ulterior estructuracién que distingue entre:
2.1) la prohibicién de la formulacién de la
prueba (concernientes a determinados
objetos de la prueba legalmente excluidos
de lamisma),
2.2) laprohibicién de los medios probatorios,
2.3) laprohibicién de los métodosde prueba; y,
2.4) determinadas prohibiciones relativas a
la prueba ¥
A este esquema se han opuesto, siempre desde la doc-
trina alemana, objeciones sustentadas en la idea de
que en si mismas no hacen deducir verdaderas reglas
procesales que posibiliten una delimitacion clara entre
los supuestos que son susceptibles de casacién por in-
fraccién de las formas, ademas de que el tinico extremo
que mas o menos se perfila en tal sentido son las que se
refieren a la prohibicién de la utilizacién de la prueba.

Por sulado las teorias materiales de la prohibicion de
la prueba tratan de determinar tal instituto procesal
conforme a sunaturaleza asi como en atencién a sus
fines. A este esquema también se le han opuesto objecio-
nes fundadas sobre la base de la confusién que gene-
ra respecto de la no diferenciacién que puede existir
entre la prohibicién de la utilizacién de la prueba con
la de la practica misma y su prohibicién. Esto es, que
partiendo de la naturaleza de ambas, en sentido espe-
cificoy distinto, se llega a sostener que el fin de la pro-
hibicién de la prueba es la de garantizar la pureza del
proceso y la superioridad moral del Estado (finalidad
preventiva general o «disciplinaria» STRUENSEE), de
suerte que la infraccién de ésta conduciria a la prohi-
bicién de la utilizacién de la prueba. De esta manera,
no seria posible distinguir ambos extremos de prohi-
bicién probatoria ya que todas las prohibiciones de
prueba (en su adquisicién, practica u obtencién) serian
al mismo tiempo prohibiciones de utilizacién de la
prueba. De este modo la afirmacién respecto de la
autonomia de ambas, entraria en contradiccién 2.

Como expresa STRUENSEE, el tantas veces mencio-
nado concepto genérico de «prueba prohibida»
(Beweisverboten), mayoritariamente ha sido utilizado

¥ Cfr. GOSSEL, Karl Heinz. Ob. Cit. P4g. 680.

para hacer referencia a los sistemas de adquisicién
de la prueba (recepcion de prueba, obtencién de prue-
ba) y valoracién de la prueba. Uso muy difundido
que, con algunos matices, ha servido de base para
algunas variantes como la antes resefiada por
GOSSEL. A su vez las prohibiciones de adquisicién
de pruebas han sido divididas en a) prohibiciones de
tema de prueba, b) métodos de prueba, y; c) medios de prue-
ba. En todos los casos, estas distinciones no han apor-
tado nada, desde el punto de vista material », afir-
mando desde luego, el cardcter claramente metédich
de esta clasificacion y la utilidad de la misma al mo-
mento de ocuparnos de este instituto procesal. Y des-
de nuestranecesidad tematica, un criterio sumamen-
te valioso al momento de ocuparnos de la especifica
cuestién que nos preocupa.

En una linea muy similar, pero con algunas varian-
tes, se pronuncia GOMEZ COLOMER cuando
sistematiza el instituto que nos ocupa. De este modo,
las prohibiciones probatorias estardn divididas en:
1) Prohibiciones acerca de la prdctica de la prueba; 1a) pro-
hibiciones de temas probatorios, 1b) prohibiciones de me-
dios de prueba, 1c) prohibiciones de métodos de prueba, 1d)
prohibiciones de prueba relativas; y, 2) Prohibiciones acer-
ca del aprovechamiento de resultados probatorios .

Pero la doctrina alemana ha trabajado mas estos inten-
tos de sistematizacién, y ha establecido de lamano de
DENCKER, que la prohibicién de la valoracién de la
prueba (llamados por GOSSEL de «utilizacién de re-
sultados probatorios» y por GOMEZ COLOMER
«aprovechamiento de resultados probatorios»), se
sub-divide dos grupos; el primero esta vinculado ala
lesién de una prohibicién de obtencién de prueba
(«préctica de la prueba», o «adquisicién de la prue-
ba»), y el segundo no estan vinculadas a dichas pro-
hibiciones . En este sentido, ROGALL denomina a las
primeras como prohibiciones de valoracion probatoria de-
pendientes, y a las segundas prohibiciones de valoracion
independientes; definidas, en ambos casos en funcién
de si se apoyan ono en la lesién de una prohibicién
de adquisicién, practica u obtencién de la prueba 2.

3 En este sentido se pronuncia, claramente, GOSSEL. Cfr. GOSSEL. Karl Heinz. Ob. Cit. P4g. 680-681.
» STRUENSEE, Eberhard. La prueba prohibida. Versién castellana de Patricia Ziffer. En: Revista Peruana de Ciencias Penales. N°

4, julio-diciembre de 1994. Lima: Grijley, 1996. P4g. 669.
*®  GOMEZ COLOMER, Juan. Ob. Cit. P4gs.

%  DENCKER, Verwertungsverbote. P4g. 73.
2

ROGALL, Klaus. Gegenwirtiger Stand und Entwicklungstendenzen der lehre von den strafprozessualen beweisverboten. En:

ZstW, Bd. 91, Berlin: De Gruyter, 1991. P4g. 34. En este mismo sentido GUARIGLIA; Cfr. GUARIGLIA, Fabricio. Las prohibiciones
de valoracion probatoria en el procedimiento penal. Madrid: Jueces para la democracia, 1996. Pag. 77.
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También la doctrina italiana ha aportado en los in-
tentos de sistematizar el contenido de las prohibicio-
nes probatorias. Para ella, existen dos grandes blo-
ques. El primero referido a las limitaciones absolutas,
las cuales se refieren al objeto de prueba (thema
probationis), y; el segundo referido a las limitaciones
relativas, los cuales hacen mencioén a los 6rganos de
prueba, a los medios de prueba y al procedimiento
probatorio ®.

Anuestro parecer, la tinica posibilidad teérica de en-
lazar el sistema de pruebas prohibidas y el de las
pruebas provocadas como supuesto de ella, es adop-
tando el modelo germano de GOMEZ COLOMER.
Este, por su compatibilidad, hace posible considerar
a la prueba provocada como un supuesto de prueba
prohibida; tanto desde la perspectiva alemana como
espanola. Sin embargo, no descartamos la dilucida-
cién hecha por la doctrina alemana respecto de la
sub-divisién de la prohibicién de la valoracién pro-
batoria como dependiente e independiente, pues
ella salva todas los vacios y contradicciones que
encontramos al ocuparnos de las teorias formales y

-materiales de la prohibicion probatoria. Nuestra
opcidn, entonces, resulta matizada, en relacién con
todo lo expuesto.

El trabajo que resta es pues, ver hasta qué punto re-
sulta limitada la actividad de blisqueda de la verdad
por parte del Estado, cuando se enfrenta a una crimi-
nalidad no convencional en términos de organiza-
cién y operatividad. En este escenario, hasta qué punto
resulta ilegal la obtencién de una prueba por medio
de la provocacién y hasta qué punto, tal provocacion
probatoria, puede ser alcanzada por la 16gica de pre-
vencion general y disciplinaria de las pruebas prohi-
bidas *, determinando su nulidad procesal.

Enlamedida de lo antes dicho, pasaremos a dar una
revisién de los supuestos de prohibicién en la practi-
ca, adquisicién u obtencién de la prueba. Posterior-
mente pasaremos a hacerlo respecto de la prohibi-
cién en la valoracién, utilizacién o aprovechamiento
delos resultados probatorios.

2.1. Prohibicién en la prictica, adquisicién
u obtencién de la prueba

Este supuesto prohibitivo de la prueba, parte de lo
que ya habiamos dicho anteriormente cuando nos
referiamos al fin del proceso penal, cual era la verdad
material; verdad a la que se llegaba mediante la prue-
ba. Pues como qued0 establecido, este fin, materiali-
zado en la misma actividad probatoria o de investi-
gacién de la verdad, no es un valor absoluto. A esa
conclusién han llegado tanto el BGH Alemén como
los correspondientes Tribunales espafioles *. Si bien
es cierto, el Estado tiene la obligacién de perseguir al
sospechoso en la comisién de un hecho punible, ex-
oficio, a fin de imponerle las consecuencias juridicas
fijadas para tal hecho; en mérito del principio de lega-
lidad procesal el mismo que es dependiente de su
correspectivo informador de indole sustantivo, y que
a su vez tal obligacién se traduce en una pretensién
penal (ius puniendi), ella no es ilimitada. De esto se
establece que tal limite estard dado por los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion, cuyo
cuidado corre a cargo -dentro del proceso penal- de la
garantia constitucional, de orden genérico, del prin-
cipio generaljurisdiccional del «debido proceso»* el
cual, ha sido reconocido en la Constitucién espaiiola
de 1978, bajo una formulacién bastante amplia. Este
principio, llamado due process of law por la doctrina y
lajurisprudencia anglosajona, integra tanto derechos

¥ Cfr. FLORIAN, Eugenio. De las pruebas penales. Trad. Jorge Guerrero. Bogoti: Temis, 1982. T.I, Pigs. 146 y ss. En este mismo

sentido, GUARIGLIA, Fabricio. Ob. cit. Pag. 76.
¥ Cfr. STRUENSEE, Eberhard. Ob. Cit. P4g. 675 y ss.

STC de 26 de julio de 1982, STC de 21 de mayo de 1986, y de manera especial Sentencia de 24 de febrera de 1994 A.P. Vizcaya. En
este sentido también se manifiesta GOMEZ COLOMER. Cfr. GOMEZ COLOMER, Juan, Ob. Cit. Pdg. 134.

Cfr. ESPARZA LEIBAR, Hiaki. El principio del Proceso debido. Barcelona: Bosch, 1995. Pags. 230 y ss. En este sentido existen dos
posiciones distintas a la asumida por nosotros, las misma que han tenido un desarrollo jurisprudencial mas o menos sistemético,
las cuales interpretan al «debido proceso» desde una perspectiva estricta o amplia. En el primer supuesto se desarrolla la idea
de que el debido proceso integra el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (STC 106/1989, del 08 de junio, STC 78/
1992, de 25 de mayo) a manera de una garantia institucional. La segunda desarrolla el postulado de que equivale a una garantia
similar a las que se consagran en el art. 24 de la CE (STC 135/1991, de 17 de junio, STS de 10 de febrero de 1990. Segtn esta
ultima, se emplea el concepto de debido proceso como sinénimo de tutela judicial efectiva sin indefensién o como una forma més
de referirse al derecho a la jurisdiccion; estaria constituida por el art. 24 CE en su totalidad (STC 6/1992, de 16 de enero). En tanto
lo anterior, abarcaria el derecho al acceso como el derecho al proceso. Siendo asi, constituiria un verdadero derecho fundamental
cuya lesion supondria la invocacién del amparo en via directa. :
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fundamentales como garantias procesales, de modo
similar a como sucede en el sistema antes citado asi
como también en el de derecho alemén. Se parte, en-
tonces, de la base de los derechos fundamentales me-
diando siempre una opcién protectora de la misma
Siendo sunaturaleza, desde una perspectiva amplia,
la de un principio general que constituye la manifes-
tacién jurisdiccional del estado de derecho.

Desde esta perspectiva interpretativa, el debido pro-
ceso estaria constituido por lo dispuesto en el art. 24
dela CE, en dos vertientes. La primera (24.1 CE) como
un derecho a la tutela judicial efectiva con expresa
prohibicién de la indefensién. La segunda (24.2 CE),
como un conjunto de garantias concretas del debido
proceso, no recogidas de forma exhaustiva y enun-
ciadas de la siguiente manera:

A)  Derecho a un Juez Ordinario.

B) Derecho a la asistencia de un letrado.

@) Derecho a ser informado de la acusacién for-
mulada.

D)  Derecho a un proceso ptiblico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias.

E)  Derecho a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para su defensa.

B Derecho a no declarar contra si mismos y ano
confesarse culpables.

G)  Derecho ala presuncion de inocencia.

Pero no s6lo estos dos extremos interpretativos in-
tegraran el principio del debido proceso. También se
incluyen en él, mds por efecto de integracién norma-
tiva e interpretacién jurisprudencial, una serie de
principios y derechos relativos al proceso (y en mu-
chos casos determinantemente penales) cuya iden-
tidad van desde tales (en condicién de
constitucionalizados y fuera del ambito de la lectu-
ra del art. 24 de la CE), como carentes de tal reco-
nocimiento pero no ajenos al sistema. Mas por efec-
to de la existencia de la clausula genérica de «un
derecho con todas las garantias» (art. 24.2) segtin la
cual, incluso, normas y situaciones no recogidas
expresamente en la normativa constitucional o legal
de Espafia, si integran el cimulo de derechos y
garantias aplicables en el &mbito de su jurisdiccion

por cuanto han sido reconocidos en el marco de los
derechos fundamentales de orden internacional,
cuya lectura debe hacerse en armonia con la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre la misma
materia ratificados por Espana (art. 10.2 CE).

Algunos de esos derechos son: a) motivacién de las
resoluciones (STC 142/1991, de 1 dejulio), b) oralidad
e inmediacién (ambos con jerarquia constitucional,
120.2 CE;SSTS de 7 de febrero de 1990 (RA 1289 EJ.1°,
de 9 demayo de 1991 (RA3617) Ej 2°), ¢) el principio
acusatorio (STS de 22 de abril de 1991 (RA 3157) FE]JJ.
2°Y 3°), d) contradiccién (SSTS de 4 de noviembre de
1986), e) derecho a una doble instancia (SSTS 76/
1982, de 14 de diciembre), entre otros.

En definitiva, este contenido posibilitaré establecer el
lineamiento central del mencionado principio «el acu-
sado tiene derecho a exigir que el proceso en su contra se
desarrolle debidamente» %

Siendo asi, tal base tuitiva de los derechos fundamen-
tales, en el proceso penal, estaria conformado por:

2.1.1. Prohibicidn en el tema probatorio

Se dice de este extremo que determinados hechos o
contenidos facticos del objeto de prueba ro son sus-
ceptibles, justamente, de prueba; dentro del proceso
penal. En el marco de las legislaciones comparadas,
este cimulo de temas u objetos de prueba estan cons-
tituidos por la legislacion de funcionarios que en los
casos de secreto oficial o estatal, quedan excluidos
de brindar declaracién sobre estos temas, en tanto que
ellos no son titulares de esta informacién. De esta for-
ma, como apunta SAN MARTIN CASTRO, tal pro-
hibicién, al parecer tiene dos niveles de limitacién.
El primero referido a la misma prohibicién temética.
El segundo referido a que dichos funcionarios no son
titulares de dicha informacién. Esto es que el funcio-
nario sabe de algo pero ello corresponde a un esta-
mento oficial de la cual €] s6lo es una pieza del en-
granaje (secretos oficiales) *. En el ordenamiento pro-
cesal penal espafiol, esta limitacién de tema proba-
torio esta regulado en el articulo 417.2 de la LECrim
espafiol.

¥ Cfr. ESPARZA LEIBAR, Ifaki. El principio del Proceso debido. Barcelona: Bosch, 1995. Pags. 166-167.

% GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. Ob. Cit. Pag. 134.

®»  SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit. P4g. 20. En este mismo sentido se manifiesta, magistralmente GOMEZ COLOMER. Cfr.

GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. Ob. Cit. Pdg.135.
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Siendo el caso que la delimitacién de estas prohibicio-
nes de temas probatorios tienen su fundamento en una
actitud tuitiva de los derechos fundamentales en el
proceso penal, razén por la cual se incardinan con
ciertas garantias constitucionales que en bloque cons-
tituyen el principio del debido proceso, también esta-
rdn incluidas dentro de estos supuestos los referidos
a tales derechos fundamentales susceptibles de vulne-
racién mediante la investigacién procesal. Tales son,
en primer término, aquellos que integran el nicleo de
la intimidad personal, tanto atendiendo a su conteni-
do ideolégico, religioso, politico y demds creencias.
Derechos fundamentales y libertades publicas recono-
cidos en todas las constitu-
ciones modernas de corte de-

cio de la profesién titulada, como es este el caso, tal
tratamiento constitucional estaria detallado en el ar-
ticulo 36 CE pero no consagrando un derecho funda-
mental especifico sino preceptuando tal ejercicio bajo
una determinacion legal fuera del ambito constitu-
cional. Tal libertad de ejercicio profesional, sin em-
bargo, estaria tutelado, indirectamente, como producto
de la materializacién de la libertad en el desarrollo de
la personalidad, contemplado en el articulo 10.1 CE.

Hasta aqui, la regulacién constitucional del «libre ejer-
cicio profesional» no significa, per se, el reconocimien-
to a un derecho fundamental sino sélo el reconoci-

miento de una actividad

mocréatico; atn cuando una
posible vulneracion de tales
derechos, mediante su de-
claracién, noconduzcanala
obtencidn, por estos medios,
de datos incriminatorios y

«Determinados hechos o conteni-
dos facticos del objeto de prueba
no son susceptibles (...) de prueba;
dentro del proceso penal...»

institucional cuyos limites en
el ejercicio estaran regulados
en una ley especial. Pues di-
cha ley especial estara dada,
enel caso espafiol, por el REAL
DECRETO 2090/1982, de 24
de julio (Estatuto General de

vincu-lantes al el objeto del
proceso penal (hecho puni-
ble). Es decir, constituye una
prohibicién absoluta. En el caso de la Constitucion es-
pariola, tales derechos han sido reconocidos en el ar-
ticulo 16 CE. Como también, en segundo término,
aquel extremo de la intimidad personal mas absoluto,
sobre el cual ninguna actividad investigadora puede
entrar a develar; tales como la identidad sexual u otros
datos que el derecho constitucional, a propésito de la
regulacion de los datos informaticos, ha venido en lla-
mar «datos calientes» o «sensibles».

Este extremo ha sido reconocido en la Constituciéon
espafiola en el articulo 18.1 CE. Aqui, también, cree-
mos, rige una prohibicion absoluta en el develamiento
de la informacién.

El caso de los Abogados en ejercicio es de naturaleza
especial, ya que éstos cuando actuando en defensa de
un procesado penalmente, se enteran de la certeza en
la relacién de autoria entre su defendido y el hecho
punible que se investiga o, en su defecto, s6lo tienen
acceso a cierta informacién que podria conducir a la
verdad material, fin del proceso penal; ;constituye
también una prohibicién en el objeto de prueba, o
tema probatorio?.

Si partimos desde un marco de garantias constitucio-
nales que especifiquen un tratamiento del libre ejerci-

la Abogacia), lamisma que, ne-
_cesariamente, deberé ser leida,
_ integradamente, con la norma
especifica, dentro del fuero procedimental, en la que
se mueva el profesional del derecho. En nuestro caso
la Ley Organica del Poder Judicial y la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. De esta forma el citado Estatuto
General de la Abogacia, en su articulo 41.1, reconoce
para el Abogado el deber y derecho al secreto profe-
sional, el mismo que le permite resistir al mandamien-
to hipotético de suministrar cualquier informacién,
ya sea de caracter personal y documental, que pue-
dan perjudicar a su cliente. Del mismo modo la LOPJ
establece en su articulo 437.2 el deber de guardar se-
creto sobre todos los hechos o noticias a las cuales
hayan tenido acceso por efecto del ejercicio de su pro-
fesion. Por su parte la LECrim, manda dispensar a los
Abogados de la obligacién de declarar judicialmente,
en calidad de testigos, respecto de tales datos proba-
torios y demds noticias que puedan empeorar la si-
tuacion de su defendido, en tanto que hayan tenido
acceso a dicha informacién en el ejercicio de su profe-
sién y a propésito de la defensa del procesado.

Integrando las normas citadas, el derecho a tal re-
serva respecto de los hechos y/o noticias que per-
judiquen a su cliente, en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, se traduce en el impedimento legal de ser lla-
mado a declarar sobre tal tema de prueba, en cali-
dad de testigo. En definitiva, pues, si concebiamos
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el sistema de pruebas prohibidas, como el conjunto
de reglas juridicas que limitan la actividad investi-
gadora del Estado, en el proceso penal, ésta limita-
cién, aunque no referida en via directa a la vulne-
racion de un derecho fundamental, constituye en
verdad una prohibicién temadtica de prueba. El con-
tenido de tal prohibicién estara dado por aquello que
el letrado sabe, producto de su relacién directa, en
términos de defensa procesal, respecto de los hechos
onoticias que incriminen (y obviamente perjudiquen)
al procesado, en relacién al objeto del proceso penal:
el hecho punible.

Caso distinto se configura cuando, en el caso de, un
Funcionario de prisiones, en el ejercicio de sus obli-
gaciones ordinarias, toma conocimiento de elemen-
tos facticos que pueden esclarecer a ayudar a ello, en
la investigacién de un delito cualquiera, respecto del
cual el procesado esté sufriendo prisién provisional.
De ser asi al Funcionario no sélo no le esta permitido
guardar silencio sobre tales hechos o noticias
vinculantes, en la relacién de autoria -con el delito
que se pretende investigar y el sujeto a prisién provi-
sional-, sino que se le obliga a poner en conocimiento
de las autoridades competentes. En caso contrario, el
Coédigo Penal espaiiol sanciona tal comportamiento
como un delito de estructura omisiva (art. 408 CPE).

2.1.2. Prohibiciones de medios de prueba
Partiendo de la idea conceptual de que los medios de
prueba son aquellas diligencias procedimentales que
se articulan en la 16gica del proceso penal, con vistas
a la obtencién de la verdad, distintas a los elementos
de prueba los cuales se refieren a los datos objetivos
funcionales a tal fin; la prohibicién referida a los me-
dios de prueba estarédn referidas a estas diligencias.
De este modo, partiendo de la clésica sistematizacién
de las diligencias probatorias, la prohibicién del
medio de prueba personal, referido a las testificales,
serd una de las mas importantes. En tal sentido, den-
tro de este rubro estarén adscritos lo que en doctrina
se conoce con el nombre de «testigos por excepcién».
Supuestos en los que el sujeto hipotéticamente llama-
do arendir su declaracién testimonial (ya sea directa
como indirecta) estd exento de la obligacién de con-
currir al érgano competente a fin de testificar.

Justamente la Ley Enjuiciamiento Criminal espatfiola,
en su articulo 416 (in extenso) establece una relacién
bastante detallada de quienes son considerados den-
tro de esta clase de testigos: 1) los parientes del proce-
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sado en linea directa, ascendente y descendiente, 2) el
conyuge, 3) los hermanos del procesado, consangui-
neos o uterinos y los laterales consanguineos hasta el
segundo grado civil, 4) los parientes naturales res-
pecto de lamadre, en todo caso, y respecto del padre
cuando estuvieren reconocidos, asi como lamadre y
el padre en iguales casos. Sin embargo, advertimos
que en estos casos la prohibiciéon no es absoluta ya
que alguna de estas personas pueden renunciar al
derecho que les asiste: a no declarar en contra del
procesado en cuanto les une con aquél un vinculo de
familiaridad.

Como veiamos, el caso del Abogado defensor es un
supuesto de prohibicién de tema probatorio en don-
de el mencionado sujeto procesal tiene el deber (y el
estado de respetar tal limitacién) de abstenerse de
manifestar todo lo referente a los datos que se relacio-
nen con el «thema probandum», respecto del sujeto al
cual defiende. Pero més alla de esta delimitacién en el
contenido de esta prohibicién, nos podriamos pre-
guntar, alaluz de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en el articulo antes citado (416.1y 416.2 LECrim) si el
Abogado puede o no renunciar al derecho que le asis-
te respecto de lareserva de informacion, por el jerci-
cio profesional (articulo 41.1 del Estatuto General de
la Abogacia), aunque tal renuncia al silencio impli-
que una vulneracioén de la obligacion que le impone
el mencionado Estatuto. Es mas que siendo asi el caso
a analizar, un tal Abogado incurra en la descripcién
del tipo penal del articulo 467.2 del CPE. ;Estariamos
ante un supuesto de prohibicién tematica, o de me-
dios probatorios? ;Constituiria una verdadera prohi-
bicién probatoria?.

Creemos que la respuesta razonada a esta interro-
gante se desarrolla a partir, primero, de ubicar este
supuesto de renuncia y vulneracién conjunta, por
parte del Abogado, respecto de la reserva en la in-
formacién producto del ejercicio profesional. En esta
medida, el ser un «testigo de excepcién» implica la
posibilidad de renuncia a una dispensa
procedimental respecto de declarar sobre un objeto
de prueba, en cuya titularidad si concurre el dis-
pensado. Este seria el régimen de las personas de-
talladas en el articulo 416.1 de la LECrim y este serfa
el concepto estricto de las prohibiciones probatorias
referidas al medio de prueba personal (prueba tes-
tifical). No asi el caso del Abogado, ya que a este
le esta prohibido, siquiera, hacer mencién de cual-
quier noticia o elemento de prueba que vincule al
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procesado con el objeto del proceso penal (hecho pu-
nible). Al haber conocido, dicha noticia, como pro-
ducto de su ejercicio profesional (atin en el caso de
no haber asumido, formalmente, la defensa proce-
sal del inculpado o acusado sino sélo, incluso, en
mera consulta).

Siello ocurriere, ya sea aportando elementos de prue-
ba o haciéndose citar (y aparentemente renunciado a
su derecho a la reserva) a fin de colaborar en la obten-
cién de la verdad (y consecuentemente perjudicando
al procesado) no solo se le imputara cargos éticos sino
que también sera susceptible de accién penal en su
contra (articulo 467.2 CPE). A su vez, si al Organo
Jurisdiccional se le ocurriera admitir tales pruebas,
tal incorporacién seria nula al haberse trasgredido el
debido proceso que, como hemos visto, reconoce el
derecho a una tutela judicial efectiva con prohibicién
de la indefensién (articulo 24.1 CE) la misma que, en
este caso, vendria asegurada por la limitacién que la
Ley le impone al letrado respecto del manejo de fa
informacién que le llega, a la vez que al Juzgador (res-
pecto de la admisién de este tipo de pruebas). Es cla-
ro, entonces, que estamos ante un supuesto de prohi-
bicién de temas probatorios y no de medios proba-
torios en cuyo seno descansa el concepto de los tes-
tigos por excepcion, y el Abogado no puede ser testi-
go, ni siquiera por excepcion.

Otronivel en el contenido de esta prohibicién, referi-
do alos medios de prueba, esté referido alas testifica-
les anoénimas. Como ya se ha visto la regla
interpretativa que constituye el principio general de
orden jurisdiccional del debido proceso, exige que
dentro de ella, y como exigencia constitucional en la
salvaguarda de los derechos fundamentales en el pro-
ceso penal, se contemple, como ya lo ha hecho la Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo espaiiol (TS), el
principio de contradiccion © . Este principio procesal,
definido por un gran sector de la doctrina en funcién
a la garantia que presta en favor del procesado quien
no podré ser condenado - lo cual implica una valora-
cién positiva de la prueba en lo que respecta el juicio de
responsabilidad penal del mencionado sujeto procesal - sin
que antes no se le haya dado la posibilidad de contra-
decir y discutir los alcances del material probatorio

admitido en su contra. Esto es que tal principio proce-
sal, de la mano con el de publicidad e inmediacién, esta-
blecen las bases de una practica probatoria legal a
efectos de desvirtuarla presuncién de la inocencia. A
su vez, garantizan una conducta procesal por parte
del procesado en favor de su defensa. Siendo asi, tam-
bién se conecta, ineludiblemente, con el derecho a la
defensa.

Entonces, mal se podria defender el procesado y me-
nos atn podria contradecir y discutir el alcance de
las prueba testifical anénima si al momento de su
incorporacién, y aun en la practica, no existe plena
identificabilidad del sujeto aportante o del titular de
la informacion vertida al proceso. En este sentido se
ha pronunciado la doctrina italiana de la mano con
su legislacion, al referirse a ella en sentido expreso.
Como ya se ha visto, en el sistema espariol, ha sido el
Tribunal Supremo quien se ha manifestado al respec-
to, aunque no en sentido estricto sino mds bien perfi-
lando un marco de interpretacién genérica, respecto
de tal principio procesal de contradiccién, que, cree-
mos, es mas util.

"2.1.3. Prohibicién de métodos probatorios

Existen una serie de métodos, en la investigacién de
la verdad, que podrian atentar contra ciertos dere-
chos fundamentales, en el proceso penal. El princi-
pal, creemos, se refiere a la no declaracién
autoinculpatoria y en su caso a guardar silencio so-
bre tal extremo de la investigacion, en la adquisicién
del dato probatorio o, dado el caso, en la practica de
la prueba (24.2 CE). Pues, aquellos métodos que con-
travengan esta disposicién estardn vedados y su ve-
rificacién, acarreara la nulidad de la actuacién judi-
cial que la incorpora o practica en el proceso penal
(articulo 11.1 LOP]J), por vulnerar un derecho funda-
mental. Tales métodos estarian dados, principalmen-
te, por la coaccién u otros métodos que vulnere e in-
terfiera en la capacidad psicofisica del procesado. En
el primer caso estariamos en las tradicionales adqui-
siciones probatorias mediante torturas y/obajo ame-
nazas. En el segundo caso,'en todos aquellos supues-
tos de desviacién de las funciones psicofisicas nor-
males del individuo, tales como el narcoanélisis, hip-
nosis, detector de mentiras, etc.

% STS de 05 de noviembre de 1979 (RA 3840) Considerando 1°; Sobre su cardcter esencial en relacién con el debido proceso, SSTS
de 4 de noviembre de 1986 (RA 9344) vinculacién directa con los arts. 6.3. d, CEDH y 11 DUDH, también sobre garantia
constitucional STS de 7 de febrero de 1990 (RA 1289) F. ].1.° En relacion a su necesaria concurrencia para evitar la indefensién, STS
de 9 de mayo de 1991 (RA 3617) E].2.%). Cfr. ESPARZA LEIBAR, Ifiaki. Ob. Cit. Pig.233.
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Si fuera el caso que un elemento de prueba ha sido
incorporado al proceso penal en condiciones adver-
sas a las antes detalladas, sucediendo esto dentro de
la fase netamente preliminar o de investigacién poli-
cial, al momento de su practica, bastara que el proce-
sado, en ejercicio de su derecho de defensa, y alaluz
del debido proceso, cuestione la validez de ese mate-
rial probatorio para que la carga de prueba respecto
delainvalidez de dichos elementos se invierta en con-
tra de los funcionarios-policias. Asi se ha pronuncia-
do la doctrina espafiola y su jurisprudencia.

2.1.4. Prohibicién de pruebarelativas o prohibicién
condicional de la prueba
La doctrina procesal italia-

En un segundo plano se ubican las «limitaciones re-
lativas, referidas a los medios de prueba». En este caso,
importarén las formalidades de las cuales este reves-

-tida tal medio probatorio a efectos de producir la con-

viccién en el conocimiento del hecho o circunstancia
a probar. Dentro de este modelo italiano se reconocen
las formalidades ad probationem, las cuales importa-
ran, respecto del objeto de prueba, la tinica forma po-
sible de acreditar un hecho o circunstancia factica
(por ejemplo, el tener que probar con un certificado
expedido por autoridad ptblica, un hecho o circuns-
tancia determinado, como el estado civil o la calidad
de residente o domiciliario de una persona).

En tercer lugar se tienen las «li-

na, como apunta FLORIAN,
establece un lineamiento
conceptual respecto de las
prohibiciones probatorias
de forma que las limitacio-
nes que ellas suponen seran
absolutas o relativas . En el
caso delas absolutas, el con-

«... partiendo de una idea de
validez relativa de la prueba, tal
validez estard condicionada a la
ocurrencia de ciertos requisitos
legales (...) en el acto procesal.»

mitaciones relativas, referidas
al procedimiento de asuncién
y valoracién»; seguin el cual los
efectos buscados por un ele-
mento de prueba -acreditar la
verdad material- s6lo se haré
efectivo en tanto que se respe-
ten todas las garantias proce-

tenido de ellas estaran defi-

nidas por aquellos hechos o

circunstancias imposibilitados de ser probados en el
proceso penal. A estos se llegan debido a la existencia
de ciertos intereses o bienes juridicos que, juridica y
socialmente, poseen una relevancia absoluta. Un ejem-
plo de estas estarian definidas, como apunta
GUARIGLIA #, por lo que en el derecho argentino cons-
tituye la prohibicién de prueba de la filiacién
adulterina. Sin embargo, nos percatamos que dentro
del esquema desarrollado por nosotros, la base de
estas prohibiciones estarian dadas por lareferidaala
prohibicién en la obtencién, adquisicién o practica
de la prueba referida al tema. Dentro de este mismo
esquema (el italiano), las limitaciones relativas esta-
ran contenidas por aquellas referidas al 6rgano de
prueba, medios de prueba y procedimiento probato-
rio. Dentro del primer caso se juntan, a un mismo ni-
vel, la prohibicién de que ciertas personas presten
manifestacién en contra del imputado. Tales perso-
nas son, en este caso y sin diferencias cualitativas
entre unas de otras, los parientes, conyuges u otras
vinculadas al deber de la reserva profesional o en la
préctica del oficio.

4 FLORIAN, Eugenio. Ob. Cit. Pdgs.146 y ss.
2 GUARIGLIA, Fabricio. Ob. Cit. Pag. 76.
¥ Ibidem.
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sales en beneficio del procesa-

do. En todos los casos, no se
impide que el hecho o circunstancia valioso para los
fines del proceso penal, puedan ser procados por otros
medios admitidos por la Ley y por procedimientos
quelaLey prevé =,

En nuestro esquema, como ha de verse, resulta inapli-
cable estos criterios de limitacién relativa. Dado que,
en el sistema espariol, al analizarse las prohibicio-
nes probatorias referidas al tema, encontramos en
los llamados testigos por excepcién, un extremo pro-
hibitivo en sentido relativo definido a partir de la
posible renuncia que pueden hacer los vinculados
al procesado, en grado de familiaridad (articulo 416.1
-in fine- LECrim), previa advertencia del Juez. Asi
también una prohibicién absoluta en cuanto al
Abogado defensor, quien esta vinculado al proce-
sado por su ejercicio profesional. Tal limitacién ab-
soluta se fundamenta, como hemos visto, desde una
perspectiva formal en tanto su vulneracion, en si
misma, constituye un delito contra la administra-
cién de justicia (467.2 CPE) y, en sentido material,
vulnera el derecho el debido proceso en cuanto a
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la garantia de tutela judicial efectiva con prohibi-
cién de indefensidn; es decir, del derecho de defen-
sa (articulo 24.1 CE).

Pues como ya hemos visto, partiendo de la idea gene-
ral, no correspondiente al esquema italiano, el mismo
que resulta inaplicable a los términos de anélisis de-
finidos en este trabajo, la relatividad a que nos referi-
mos con este apartado es una definida en términos
condicionados. Es por elio que un sector de la doctri-
na alemana habla de estas como prohibicién condi-
cional de la prueba.

De este modo, partiendo de una idea de validez rela-
tiva de la prueba, tal validez estarad condicionada a
la concurrencia de ciertos requisitos legales -ya sea
formales o materiales- en el acto procesal (no sélo ju-
dicial -el proceso penal se inicia con la primera sos-
pecha en la comisién de un hecho reputado como pu-
nible por el Estado-). Se precisa pues, para la validez
de la obtencién, adquisicién o practica de la prueba,
de ciertas formas que la Ley ha predefinido.

En este nivel, creemos, es necesaria la distincién que
existe entre pruebas prohibidas (ilegales) en contra-
posicién con las pruebas irregulares. Asimismo la
revisién de los criterios de ponderacién existentes a
efectos de determinar la posibilidad de valoracién de
una prueba cuya admisién y préctica, en el proceso
penal, se ha realizado en desobediencia de ciertas
normas juridicas cuya relevancia pueden o no afectar
derechos fundamentales.

En el primer caso, la Jurisprudencia espafiola se ha
manifestado en repetidas oportunidades respecto de
la diferencia que existe entre las pruebas prohibidas
(ilegales) y las irregulares #. En esta medida, dicha
Jurisprudencia alude a la primera (prueba ilegal)
como supuesto regulado en el articulo 11.1 dela Ley
Organica del Poder Judicial al establecer que no sur-
tiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirec-

tamente, violentando los derechos o libertades fun-
damentales; es decir, «cuando los intereses individua-
les alcancen una intensidad suficiente, desde un punto de
vista constitucional, su fuerza podrd imponerse al interés
de la persecucion penal (...) debiéndose asi optar o por la
necesaria procuracion de la verdad en el proceso o por la
garantia a favor del ordenamiento en su conjunto, de las
situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos. Estas
tiltimas, acaso puedan ceder ante la primera cuando se trate
de derechos fundamentales que traen su causa directa e in-
mediata de la norma primera del ordenamiento. En tal su-
puesto, se prefiere la vigencia de los derechos fundamen-
tales vulnerados a los intereses piiblicos ligados a la fase
probatoria del proceso» . En estos casos nos hallamos
en una ineficacia plena e insubsanable, tal como ya
lo anot6 la misma jurisprudencia, tanto del Tribunal
Constitucional como diversas instancias jurisdiccio-
nales de orden Provincial espafiol . Tal mencién a
la imposibilidad en la produccion de efecto alguno
bajo la etiqueta de «ineficacia plena e insubsanable»,
respecto de una actuacién probatoria, en tanto judi-
cial y en orden a su naturaleza de acto procesal, no
es sino el efecto o producto de una calificacién pre-
via, de orden legal, que comolo anota HERNANDEZ
GALILEA es una causal concreta y expresa de
NULIDAD de la misma . De esta forma tal califica-
cién previa de NULIDAD, no se produce sélo por
una mera omisién o quebrantamiento de un presu-_
puesto o requisito procesal cualquiera sino que como
lo anota DE LA LEONA ESPINOSA, reside en la
importancia del requisito omitido o en la gravedad
de las consecuencias derivadas de su infraccién ¥.
En ambos casos, la importancia de la tutela de los
Derechos Fundamentales.

De esta forma, la jurisprudencia también se ha refe-
rido sobre las implicancias que tal ineficacia abso-
luta de las pruebas ilegales estarian dadas por la
imposibilidad de acreditacién de los datos obtenidos

. mediante estas pruebas (que desde ya merecen el ti-

tulo de prohibidas), por otros medios de prueba o ele-

#  Especialmente: S. A. P. Barcelona de 29 de junio de 1993, S.A.P. Sevilla de 12 de mayo de 1993, S.A.P. Barcelona de 3 de febrero

de 1993, entre otras.

#  Véase STC del 29 de noviembre de 1984, SAP Barc. del 29 de junio de 1993; entre otras.

En este sentido, el referido autor establece un sistema de entendimiento de las nulidades procesales, adscritos al régimen de la

Ley Orgdnica del Poder Judicial: 1) Nulidades expresas o concretas (no se necesita ningtin referente a otros elementos, sino los
sefalados por Ley): a) pruebas ilegales, b)imprescencia del funcionario en la diligencia procesal, cjrecusacion; y, 2) Criterios
generales (de acuerdo a la legislacién especialmente existente para el caso). Cfr. HERNANDEZ GALILEA, Jestis Miguel. La nueva
regulacién de la Nulidad Procesal. El Sistema de Ineficacia de la LOPJ. Barcelona: Férum, 1995. Pdgs. 207 y ss.

¢ DE LA LEONA ESPINOSA, José Maria Martin. Nulidades de actuaciones. Principios generales y clasificacién. Separata. Pdg. 16-

17.
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mentos de prueba a incorporarse al proceso o
practicarse en el mismo.*

No asies lo que sucede con las «pruebas irregulares»
u obtenidas con infraccion de las normas procesales.
Tales actos aunque viciados de nulidad, respecto de
las pruebas que aportan al proceso, si son subsana-
bles o por lo menos pueden acreditarse, tales hechos
o circunstancias referidas al thema probandum, me-
diante otros medios de prueba #. El régimen, pues, de
estas pruebas, a fin de calificarse como de ineficacia
absoluta o relativa, aunque contempladas como su-
puestos concretos de nulidad, de acuerdo a
HERNANDEZ GALILEA, no merecerian tal grado
absoluto por cuanto, de acuerdo a DE LA LEONA
ESPINOSA, «al no poseer el requisito de esenciali-
dad» serian nulas sélo respecto de si mismas. Esto
quiere decir que susceptibles de ser compatibilizadas,
con la funcién que pretende dentro del proceso, me-
diante otros medios de prueba. Esto es que, ambas,
siendo invalidas, su eficacia estard supeditada al jui-
cio de escencialidad de la omision que ella ha produ-
cido en el proceso.

En este sentido, la validez de las pruebas prohibidas
relativas o condicionadas, estaran sujetas a ese juicio
de esencialidad o no, en la omision de normas de or-
den procesal o en la vulneracion de derechos funda-
mentales referidos al principio del debido proceso.
En estos casos, saltan a la vista dos supuestos claros:

1) La ausencia del secretario judicial en el regis-
tro domiciliario, y;
2) La omision de la motivacién en la orden de

detencién firmada por el Juez.

Enel primer caso, los elementos de prueba aportados
al proceso serfan vélidos y surtirian efecto sobre el
juicio decisor del Juzgador en tanto sean susceptibles
de subsanacion, en orden a su practica, por medio de
un medio probatorio cualquiera, por ejemplo, con el
reconocimiento del material incautado o la declara-
cién testimonial de algunos de los participantes en la
diligencia. En el segundo caso, al vulnerarse un re-
quisito procesal relativo a las actuaciones judiciales

-+

y mads a las resoluciones judiciales (art. 142 LECrim y
articulo 17.3 CE), y siendo que vulneran un derecho
fundamental en orden al principio del debido proce-
so, significado por el derecho de defensa, su esencia-
lidad si debe importar una ineficacia absoluta.

En este sentido, podemos encontrar tanto en la doctri-
na como en la Legislacién, supuestos de obtencién y
préctica de la prueba cuya prohibicién estardn con-
dicionadas a una serie de requisitos:

a) En la declaracién del procesado en tanto con-
fesion, articulo 406 LECrim, 385 LECrim y ss.

b) En el reconocimiento de la identidad del delin-
cuente, articulos 369 y 370 LECrim.

) En el registro domiciliario, articulo 546 LECrim
y ss, articulo 569 LECrim y ss articulo 18.2 CE.

d) En el secuestro de la correspondencia, articulo
573,574,575 LECrim y ss.

e) En las intervenciones telefénicas, articulo 579.2
LECrim.

f) Enla detencién, articulo 17.3 CE y articulo 486,
489 y ss LECrim; entre otras.

Esto quiere decir que, en nuestro esquema de inspira-
cién germana, lo que la doctrina espafiola ha deno-
minado como «exigencias generales para la restric-
cién de los derechos fundamentales», en torno a la
lesién de derechos fundamentales susceptibles de
serlo en el proceso penal (DIAZ CABIALE) ®, o de
«limitabilidad de los derechos fundamentales»
(ASENCIO MELLADOJ respecto de la posibilidad
de limitacién de tales derechos en el proceso penal y
su eventual ilicitud; no son otra cosa que prohibicio-
nes condicionales en tales restricciones o limitacio-
nes de aquellos derechos fundamentales susceptibles
de tal afeccién en el proceso penal. En ambos casos,
creemos, tales requisitos o presupuestos a fin de legi-
timar la restriccién o limitacién de los derechos fun-
damentales seran criterios complementarios a fin de
dilucidar si una obtencién, préctica o actuacién pro-
batoria es licita o de no serlo, surtira algtin efecto ono
dentro del proceso penal, con miras a formar convic-
cién positiva (certeza), en el Juzgador, respecto del
juicio decisor en la condena del procesado. Tales cri-

STS del 29 de marzo de 1990 y auto de junio de 1992, las cuales siguen la teoria del «fruto del arbol prohibido o envenenado».

¥ SSTS del 18 de octubre de 1990, 23 de octubre de 1991 y 27 de enero de 1992.

50

DIAZ CABIALE, José Antonio. Admision y practica de la prueba en el proceso penal. Madrid: Consejo General del Poder

Judicial. Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, 1992. Pags. 129 y ss.

M ASENCIO MELLADO, José Marfa. Ob. Cit. Pdgs. 91 y ss.
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terios, ya y como lo ven los autores antes citados se-
rian : 1) el de reserva jurisdiccional, 2)el de proporcio-
nalidad, y; 3) el de garantia en la ejecucién de la sus-
pensién del fallo ®. También de: 1) exigencia en el res-
peto al principio de legalidad, 2) autorizacién judi-
cial, y; 3) principio de proporcionalidad *.

2.2. Prohibicién en la utilizacién o en la
valoracion de la prueba

Como ya lo ha anotado la doctrina Alemana, este tipo
de prohibiciones (llamados por GOSSEL de «utiliza-
cién de resultados probatorios» y por GOMEZ
COLOMER « aprovechamiento de resultados proba-
torios»), se sub-dividen en .
dos grupos. En el primer

1)  La afirmacién (genérica) de que la averigua-
cién de la verdad, no es un valor absoluto den-
tro del procedimiento, y que al Estado le estd
vedado utilizar en provecho de su pretensién
punitiva aquella informacién que haya obteni-
do en forma irregular; por otro,

2) La relativizacién instrumental de aquella pro-
posicién mediante el recurso a argumentos
pragmaticos o especulativos, alli donde el te-
mor a que ciertos hechos queden impunes supe-
ra la voluntad de reafirmar la vigencia de las
reglas constitucionales y procesales como limi-

te a la prosecucién penal ¥.

caso, segin apunta
DENCKER, estan vincula-
das a la lesién de una prohi-
bicién de obtencién, adqui-
sicién o practica de la prue-
ba. En el segundo caso no
estan vinculadas a dichas

«Es necesaria la distincion que

existe entre pruebas prohibidas

(ilegales) en contraposicion con
las pruebas irregulares...»

En esta medida, la doctrina y
lajurisprudencia reconocen, a
nivel comparado, ciertas lineas
de interpretacién y funcién que
sobre la prohibicién de la va-
loracién de la prueba se pre-
tende establecer. Por un lado,

prohibiciones %. En este sen-
tido, como ya se ha visto,
ROGALL denomina a las primeras como prohibicio-
nes de valoracion probatoria dependientes, y a las segun-
das prohibiciones de valoracion independientes; defini-
das, en ambos casos, en funcién de si se apoyan o no
en lalesién de una prohibicién de adquisicién, préc-
tica u obtencién de la prueba =.

En este sentido tal y como lo afirma GUARIGLIA , en
el primer caso no existen mayores problemas de deli-
mitacién y de contenido pues la prohibicién de valo-
racién se deduce automaticamente de la lesién a la
prohibicién de adquisicién establecida en el precepto
legal. No asi en el segundo caso en el que los proble-
mas si son gruesos, ademas que resultan ser la mayo-
ria, y en el que se incluyen, al decir del mismo autor,
las prohibiciones de valoracién derivadas de precep-
tos constitucionales (verfassungs-rechtlichen
Verwertungsverbote) . En este nivel existen encontra-
das opciones de orden general las mismas que pue-
den describirse desde dos lineas argumentales en ten-
sién constante: por un lado

2. ASENCIO MELLADO, José Maria. Ob. Cit. Pgs. 91-102.
DIAZ CABIALE, José Antonio. Ob. Cit. Pags. 133-137.
DENCKER, Ibid. Loc. Cit.

Cfr. GUARIGLIA, Fabricio. Ob. Cit. Pig. 77.
GUARIGLIA, Fabricio. Ob. Cit. Pag. 78.

q e 8 e

la Corte Suprema alemanaha
resuelto sobre el «dmbito de de-
rechos» del procesado; segiin la cual cuando la adqui-
sicién o practica dela prueba lesione tales «ambitos»
individuales de derecho, entonces su valoracién sera
prohibida. En esta medida se recurre al «fundamento
de la disposicién» vulnerada y el interés para el que
ha sido creada. De esta forma sélo se atiende si se ha
vulnerado o no una disposicién legal que afecta al
ambito de los derechos del procesado y si en tal medi-
da dicho precepto legal protegia los derechos de di-
cho procesado. El inconveniente que ofrece esta solu-
cién estriba en que ignora que la regularidad del pro-
cedimiento seguido en contra del procesado también
debe tutelarse y respetarse bajo el velo garantista que
encierra todo proceso penal en un Estado de Derecho.

Por otro lado el derecho angloamericano opta por una
solucién supeditada a los efectos preventivos sobre
los 6rganos de control que la prohibicién de la valo-
racién probatoria deberia tener. En esta medida esta
solucién ha desestimado la exclusién de una prueba
obtenida en forma irregular cuando se considera que

ROGALL, Klaus. Ibid.Loc.Cit. En este mismo sentido GUARIGLIA; Cfr. GUARIGLIA, Fabricio. Ibid.Loc.Cit.
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dichos fines preventivos no resultan necesarios. Un
ejemplo estaria dado cuando un Policia actiia en la
creencia objetivamente razonable de que su compor-
tamiento no vulnera ningtn derecho fundamental
pero objetivamente si lo hace. Este ejemplo podria ex-
tenderse al caso en que el mismo Policia, actuando
como agente encubierto, provoca la comision de un
hecho punible instigando al sujeto provocado en la
misma realizacion de dicho delito. En este caso, di-
cho Policia también habra actuado en la creencia de
obrar legitimamente, bajo el revestimiento
investigatorio de tal agente encubierto ademas de los
fines de las que est4 revestida su actuacién como tal
cual es la de facilitar la persecucién penal ahi donde
la criminalidad resulta maés dificil de descubrir. En
estos casos, como lo anota GUARIGLIA, los benefi-
cios preventivos que presenta la regla de exclusién
quedan supeditados por los propios costos: «imputa-
dos culpables pueden resultar libres o recibir senten-
cias reducidas», por lo que resultaria innecesario (y
hasta perjudicial) recurrir a la exclusion de la prueba
adquirida mediante ingerencia irregular (good faith
exeption). Aunque la posicién de la mayoria, dentro
de este &mbito, se inclina por la ponderacién de cos-
tos como «factor de correccién», una minoria impor-
tante la rechaza bajo la argumentacién de que tal ex-
clusién resulta de un imperativo constitucional.

En la doctrina espafola ha sidlo GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO quien ha expresado la so-
lucién en torno a esta problematica interpretativa
y de valoracién de las pruebas obtenidas, adqui-
ridas y practicadas en lesién de la prohibicién de
las mismas.

En este sentido el referido autor ha trabajado tres po-
sibles soluciones:

a)  Circunscribir exclusivamente la «prueba pro-
hibida» a los casos en que resulten vulnerados
los derechos fundamentales recogidas en la
Seccion 1 Cap. 2.del Titulo I de la Constitucion.

b) Considerar indiferente el rango del derecho
vulnerado por el desconocimiento de las nor-
mas reguladoras de la obtencién y practica de
la prueba y entender que toda infraccién de las
normas procesales en la materia implica el des-

conocimiento de los arts. 24.2y 14 C.E., en cuan-
to reconocen los derechos a un proceso «con
todas las garantias y a la igualdad de las par-
tes» (en nuestra concepcién, en tanto se reco-
noce la aplicabilidad del principio constitucio-
nal del debido proceso en un ctimulo de dere-
chos fundamentales de incidencia procesal), y
que; por tanto, en todos estos casos, la valora-
ci6én de la prueba esta constitucionalmente pro-
hibida.

<) Adoptar una postura intermedia y aceptar que,
en principio, la vulneracién de un derecho
fundamental impide la valoracién de la prue-
ba resultante y que, en otros supuestos, debe
ponderarse la trascendencia de la infraccion
procesal, atendiendo a los intereses en con-
flicto *.

En las dos primeras posturas, como lo afirma
GONZALEZ-CUELLAR, y mds precisamente en la
primera, se tenderia a ignorar los intereses individua-
les de los ciudadanos; mientras que en la segunda, el
riesgo de los intereses comunitarios o colectivos seria
latente. Para evitar este tipo de inconvenientes en or-
den ala ponderacion de intereses, y citando la doctri-
na alemana, sentada por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo alemédn la misma que, como hemos visto
se solidariza con la «Teoria del ambito juridico»
(Rechtkreistheorie) o de la «disponibilidad» en aten-
ci6n alos derechos fundamentales involucrados con
la vulneracién de una norma de orden primario, tal
como ya lo habfamos citado antes, es que opta por
una solucién intermedia. Para ello (atin a pesar de las
oposiciones que en el ambito de la misma doctrina
alemana ha existido a partir de la invocacion del
respeto, incluso, de todas las formalidades procesa-
les como manifestacién del derecho a un «proceso
con todas las garantias», esto es, respetando las dis-
posiciones hasta meramente procesales -
Justizformigkeit-), GONZALEZ-CUELLAR hace coin-
cidir su solucién con lo opinado por ROXIN en tanto
considerar que una aplicacién general de cualquiera
de los dos principios es peligrosa. El criterio corrector
debe ser entonces, y en eso coincidimos tanto con el
citado autor como con ROXIN, s6lo en el extremo de
las valoraciones independientes, el de la ponderacién
de intereses al momento de dilucidar sobre la prohi-

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y Derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid: Colex,

1990. Pég. 337.
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bicién o no en la valoracién de una prueba obtenida
con vulneracién a una norma ordinaria mas no lesio-
nando, en grado directo, un derecho fundamental. En
definitiva, el criterio corrector antes detallado (el de la
ponderacién de los intereses en juego) debe ir acom-
pafiado de un juicio sobre la proporcionalidad que
debe existir entre la lesion a la norma procesal y el
derecho del procesado, con un obligatorio cuidado
respecto de las responsabilidades penales y/o
extrapenales en las que el funcionario estatal pueda
incurrir ¥. De esta manera, discrepamos con
GUARIGLIA para quien la prohibicion es absoluta,
tanto cuanto la prohibicién en la adquisicién, obten-
cién o préctica de la prueba se vincula de modo direc-
to con los derechos fundamentales como cuando no.
En este ultimo caso siempre que la vulneracién de
normas de orden ordinario, cuanto mas con rango
constitucional, se vinculen a las reglas procesales
tuitivas de los derechos del procesado ©.

Sin embargo, aunque concluyamos conforme al pa-
rrafo anterior, debemos advertir que este criterio co-
rrector de «la ponderacién», puede ser peligroso sino
se complementa con otros de orden alternativo, sobre
todo en sociedades con sistemas juridicos de débil
tradicién democrética, como las latinoamericanas.
Realidades juridicas en donde atin partiendo de un
andlisis casuistico y ponderando entre el interés par-
ticular vulnerado y el interés estatal en la persecu-
cién penal, al negarse la existencia de una prohibi-
cién de valoracién probatoria (alli donde los tiltimos
. prevalezcan sobre los primeros, fundamentalmente,
en los casos de «criminalidad grave y de dificil escla-
recimiento») se estarian lesionando verdaderos dere-
chos fundamentales y priorizando programas y fines
politicos bajo revestimientos efectistas en la lucha
- contra el «crimen», del gobierno de turno, en lugar de
- politicas criminales realistas y respetuosas de los de-
. rechos fundamentales. Asi pues, lo peligroso de este
~ s6lo razonamiento (en este tipo de sociedades), a efec-
 tos del estudio que estamos realizando en torno a la
¢ prueba provocada, se desprende por la enorme elas-
ticidad en la permision de este tipo de adquisicién
probatoria, bajo el pretexto de utilizarse sélo en los
casos de criminalidad grave o de dificil esclarecimien-
to como por ejemplo el narcotrafico -en sus diversas
modalidades-, el lavado de dinero, el terrorismo, etc;
o, incluso, ampliando tanto la lista de delitos a

combatirse con esta técnica de investigacién como el
modo y la forma de provocar y obtener dichas prue-
bas vinculantes con el delito a sancionarse. Todo a la
medida del gobernante de turno o de la clase en el
poder, llegdndose asi a un modelo de Estado-Policia
en donde se vulneraria no s6lo derechos fundamen-
tales del sujeto provocado sino que también se pon-
dria en tela de juicio la verosimilitud de la decisién
criminal por parte del procesado quien ha sido pro-
vocado en la comisién del delito. Es necesario, pues,
como le hemos hecho en este trabajo, partiendo de la
premisa de la validez condicionada de la prueba pro-
vocada, producto de un razonamiento ponderador,
complementarla con otros niveles de validez condi-
cional a fin de evitar abusos y violaciones de dere-
chos fundamentales. Todo ello, afianzando un siste-
ma de justicia criminal, a la vez que efectivo en la
lucha contra el crimen no convencional -basicamen-
te-, respetuoso de los derechos fundamentales.

Por otro lado, en orden a una comprension en el pa-
norama de su desarrollo jurisprudencial, debemos
anotar con DIAZ CABIALE que si bien es cierto la
solucién de la doctrina procesal espariola, respecto
de la oportunidad en la exclusién de la prueba obte-
nida con lesién a un derecho fundamental (prohibi-
da) -ocurriendo ello en el momento de la valoracién
dela misma- y primando el derecho a la presuncién
de inocencia, se hace viable a partir de la aparicién de
1la STC 114/1984 del 29 de noviembre. En esta senten-
cia se consagran muchas aspiraciones de quienes,
desde una opcién de préctica judicial y otros desde
una opcioén tedrica, pretendieron siempre el reconoci-
miento de ésta; enfrentando incluso criterios anterio-
res a dicha Sentencia bajo el pretexto de un a) no
recogimiento positivo en norma legal alguna y b)
inexistencia de tal principio en la jurisprudencia,
constituyendo una mera aspiracién de lege ferenda.
Ciertamente, como sigue anotando el mismo autor,
esto motivé su formulacion en textos legales como es
el caso del articulo 11.1 de la LOPJ de 1985. Pues
retomando lo antes dicho respecto de la reminiscen-
cia en la viabilidad de este criterio de exclusién o de
prohibicién en la utilizacién de las pruebas adquiri-
das, obtenidas o practicadas con infraccién de dere-
chos fundamentales, es menester hacer un breve estu-
dio de la Jurisprudencia que mas ha trabajado este
tipo de casos: la Norteamericana. Esto no significa

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds. Ob. Cit. Pag. 340-341.

9 GUARIGLIA, Fabricio. Ob. Cit. Pags. 77 y ss.
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desconocer que en Europa también se haya trabajado
este tema. La doctrina, de manera unanime, ha reco-
nocido siempre que el primero quien ha formulado el
valor que una prueba puede tener en el proceso pe-
nal, si su incorporacién al mismo supone la lesién de
derechos fundamentales, tanto mas las diversas ma-
nera de prohibicién probatoria; ha sido el aleman
BELING. También la jurisprudencia alemana ha tra-
bajado en torno a los diversos supuestos de prohibi-
cion en la practica y utilizacion de la prueba. Sin em-
bargo, reiteramos, han sido los norteamericanos quie-
nes mas han trabajado esta institucién del derecho
procesal.

La Jurisprudencia Norte-
americana ha reconocido

gi6 de una necesidad en razén que en la Corte
Suprema concurrian muchos casos en los que
por defectos técnicos se terminaba excluyendo
las pruebas que bien podrian determinar la ma-
terializacién de una consecuencia juridica en
contra del procesado, quien verdaderamente
si resultaba responsable. Ello, aunada a un am-
biente social de verdadera alarma por estar
sacudida por una ola enorme de delitos lo que
obligd a un replanteamiento de la anterior doc-
trina de la exclusionary rule. Esto significo que,
partiendo de la limitacién a dicha regla
exclusionaria, se sopesara ella con el fin pre-
ventivo que lamisma debia conservar, respec-

to de las actuaciones de la po-

licia, en tanto «...remedio judi-

hasta tres momentos, los mis-
mos que mas O menos reco-
nocen una temporalidad, en
el marco de la exclusién de
valoracién probatoria o de
prohibicion en la utilizacién
de pruebas cuya incorpora-

«Es necesario (...) partiendo de la
premisa de la validez condiciona-
da de la prueba provocada (...)
complementarla con otros niveles
de validez condicional a fin de
evitar abusos...»

cial creado -por el 6rgano ju-
risdiccional- para salvaguar-
dar derechos de la cuarta en-
mienda a través de su efecto
preventivo» (matter/affair
USA Vs. Calandra). Si dicho
efecto preventivo, como lo de-

cién al proceso ha lesiona-
do, directa o indirectamen-
te, derechos fundamentales: 1) La doctrina de la
exclusionary rule, 2) La doctrina del balancing-test, y; 3)
La doctrina del good-faith exeption. En los tres momen-
tos el marco dentro del cual cada una se desenvolvid
ha sido la doctrina «the tree of the poisonous tree» ¢

1)  De 1886 a 1961: La doctrina de la Exclusionary
rule. En este momento la prohibicién en la utili-
zacién de la prueba obtenida o practicada de
manera ilicita es prohibida. Es decir, no impor-
ta si la lesién al derecho fundamental, con la
obtencién, adquisicion o practica, es directa o
indirecta. Basta que, habiéndose lesionado
normas ordinarias de orden procesal y /o cons-
titucional vinculada al reo en orden a una in-
terpretacion integral y sistémica, en su favor,
para que la prohibicién de la utilizacién de la
prueba surta sus efectos exclusionarios. La
prueba no debe ser considerada a efectos de
formar conviccién en el juzgador.

2)  De 1961 a 1984: la doctrina del balancing-test.
Esta doctrina jurisprudencial sopesaba el inte-
rés de lajusticia con el de los ciudadanos. Sur-

& DIAZ CABIALE, José Antonio. Ob. Cit. Pdg. 106.
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3)

seado detrds de la regla de ex-
clusién no se cumplia, enton-
ces, si se valoraria la prueba; ain cuando su
adquisicién vulnerara derechos fundamenta-
les, cuando menos indirectamente.

De 1984 a hoy: la doctrina del good-faith exeption.
Esta doctrina es la que lineas muy gruesas ya
hemos descrito en paginas anteriores. Bésica-
mente estamos en el mismo propésito de restar
una aplicacién absoluta de la regla
exclusionaria conservando siempre, respecto
de ella, los efectos preventivos que, sobre labo-
res propias de investigacién llevadas a cabo
por la policia, debia tener. Como ya lo anotéba-
mos anteriormente, esta formulacién mide qué
tanto podria prevenir la conducta ilicita de un
policia en futuras acciones si éste no es cons-
ciente de que su conducta no se ajusta a dere-
cho. Estamos en un supuesto, dentro del dere-
cho penal, de un error de prohibicién indirecto
(desde nuestra perspectiva penal Romano-Ger-
manico), en el que la ilicitud relativa a la con-
ducta del policia, incluso, se veria cancelada
por efecto de una causa de justificacion putati-
va, la misma que anularia el dolo en la accién;
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que es en donde pretende recaer la accién deci-
siva de esta regla. Entonces, la excepcién de
buena fe, tiene aqui su fundamento juridico-
filoséfico. Esta doctrina ha sido muy criticada
por subsumir el andlisis de la prevencién de la
exclusién a &mbitos demasiado subjetivos. El
alcance de la buena fe del policia, 0 lo que en
nuestra perspectiva equivaldria a la impruden-
cia o culpa, afectaria la posible valoracién de
la prueba con prescindencia de la posibilidad
que tales efectos preventivos si podrian resul-
tar positivos frente a esa imprudencia, llevan-
donos a una mayor exigencia de cuidado debi-
do a la posicién de garante y privilegio que
supone la actuacién policial. En todo caso,
DIAZ CABIALE se manifiesta contrario a esta
opcién dada su extrema subjetividad.

Como ya lo hemos visto, respecto del ordenamiento
espafiol, en donde la solucién mayoritaria de la doc-
trina se ha pronunciado en favor de la ponderacién
de intereses con mediacién de un juicio de proporcio-
nalidad, expresado por GONZALEZ-CUELLAR SE-
RRANGO, alli donde la valoracién de la prueba se hace
dudosa, por cuanto no afecta directamente un dere-
cho fundamental. En esta medida, en la opcion toma-
da por la doctrina espafiola y su jurisprudencia (de
modo especial la STC 114/1984 del 29 de noviembre)
se percibe una influencia de la doctrina
jurisprudencial norteamericana referida a la doctri-
na del balancing test, en tanto su finalidad disuasoria
(deterrent effect).

3. LA PRUEBA PROVOCADA COMO
SUPUESTO DE PRUEBA PROHIBIDA

3.1 El agente provocador y la prueba pro-
vocada

Como ya hemos visto, bajo la denominacién de prue-
bas prohibidas se esconden una serie de actos proce-
sales irregulares a la vez que ilegales, sobre los que
recae el fin disciplinador que la institucién procesal
de la prohibicién probatoria quiere excluir, ya sea en
su incorporacién al proceso como en su valoracion;

determinando incluso su exclusién ya sea por ser nula
(ilegal) o irregular. Estas pruebas, como también ya se
ha visto, pretenden introducir elementos relativos a
hechos o circunstancias que vinculen al procesado
con el «Thema Probandum» a la vez que asegurar,
para el mismo, una condena; en clara u oculta vulne-
racién a los derechos fundamentales de incidencia
procesal, derechos que bajo el manto interpretativo
del debido proceso, como de presuncién de inocen-
cia, contradiccién, proceso con todas las garantias,
etc, se ven involucrados en una légica de juego sucio,
por parte del Estado. :

De esta manera encontramos un supuesto tematico
especial, que no ha sido del todo estudiado por los
tratadistas pero que, en esencia, creemos, constituye
un ejemplo més -aunque de orden relativo y especial-
de prueba prohibida en el nivel de la obtencion de las
mismas: las pruebas provocadas.

Un primer paso a efecto de estructurar una aproxima-
cién conceptual de lo que es la prueba provocada es
determinar el concepto de AGENTE PROVOCADOR,

‘desde una aproximacién dogmatica a la vez que inte-

resarnos por la evolucién que ha tenido en su apari-
cién actual.

El origen de esta institucién se encuentra en el
periodo del absolutismo francés en donde para
reforzar el régimen se crea la figura del delator,
compuesta por ciudadanos que descubrian a los
enemigos politicos para recibir favores del principe.
En esta época su actividad se limitaba a espiar y
poner los hechos en conocimiento de la autoridad,
sin que se realice una actividad de provocacién.
Con el paso del tiempo, la actividad de vigilar no
seria suficiente para neutralizar la oposicién al
régimen y se pasa del espionaje a la provocacién®.
Es de esta manera que ya desde antafio se conocia
sobre las dos posibilidades de actuacién del agente
encubierto, que es -respecto del agente provocador-
su antecesor directo; en tanto técnica de investiga-
cién del delito. '

Sin embargo, su concepto actual, partiendo de la pre-
misa que no es producto de ninguna regulacién

©  Cfr. RUIZ ANTON, Luis Felipe. El agente provocador en el Derecho Penal. Madrid: Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense, 1982. Pags. 5y ss ; MAGLIE, L’Agente Provocatore. Un’ indagine dommatica e politica-criminale. Giuffre Edit.
Milano, 1991; LUDERSSEN, Verbrechesensprophylaxe durch Verbrechensprobokation, en Festschrift fiir Karl Peters. Tiibingen,
1974, pp. 340-350. MUNOZ SANCHEZ, Juan. La Moderna Problematica juridico penal del Agente Provocador. Valencia, 1995.

Pags. 10 y ss.
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legal sino s6lo de construcciones teéricas, como bien
lo anota MUNOZ SANCHEZ, se puede establecer
a partir de la formulacién de dos perspectivas muy
bien marcadas y diferenciadas: 1) dada su natura-
leza penal-sustantiva, y; 2) dada su utilizacién como
técnica de investigacion del delito.

Dentro de la primera linea, vamos a establecer sélo
algunos lineamientos centrales. Se perfilan dos posi-
ciones, la primera que, desde una perspectiva dog-
matica penal, diferencia dos posiciones bien marca-
das. Una que pone atencién en la finalidad de la con-
ducta realizada (extiende o por lo menos no limita tal
nocién del agente provocador). Esta posicién se man-
tiene al margen de la definicién de si «...la voluntad
del inductor debe dirigirse a que el inducido, al me-
nos, realice una tentativa o si debe o no extenderse a
la consumacién (formal) o terminacién (material) del
hecho.» La finalidad de la conducta del agente pro-
vocador es que el sujeto provocado sea castigado
por ese hecho. Este, al decir de MUNOZ SANCHEZ,
es un concepto dominante en la Ciencia Penal Italia-
na. La escuela clasica italiana define al agente provo-
cador como el inductor que determina a otro a come-
ter un delito sin que tenga interés en cometer el delito
en si, sino que éste es un medio a través del cual pue-
de el agente provocador conseguir su propdsito: la
punicion del provocado. En este sentido se manifies-
tan MANZINI, ANTOLISEI, MANTOVANI,
FIANDACA-MUSCO, NEPPI MODONA,
NOUVOLONE, MALINVERNI' Y DELI’ANDRO po-
niendo de relieve que el agente provocador se caracte-
riza no s6lo por la finalidad de buscar el castigo del
provocado sino también por la ausencia de interés en
la comisién del delito©. El presupuesto conceptual de
esta teoria, respecto del agente provocador, es que di-
cho agente busca conseguir la punicién del provoca-
do. La critica de MUNOZ SANCHEZ al respecto es
que tal momento psicolégico es insuficiente por sisélo
para definir materialmente al agente provocador.

La segunda tendencia (dentro de la perspectiva del
encuadramiento dogmatico-sustantivo, como figura,

del agente provocador) tiende a limitar el comporta-
miento del agente provocador; poniendo el acento en
que éste no tiene voluntad de consumacién del delito.
Es lo que podriamos llamar la formulacién clasica.
Para esta segunda posicién dogmatica penal, lo que
caracteriza al agente provocador es que su voluntad
no persigue la consumacién, sino solamente la tenta-
tiva al delito %. Fue KUPER quien mas claramente ha
formulado esta concepcién del agente provocador es
«aquel inductor que quiere Gnicamente la tentativa,
pero no la completa realizaciéon del hecho principal.
Se caracteriza porque en oposicion al inductor nor-
mal, le falta la voluntad de consumacién, especial-
mente el dolo del resultado». En esta direccién se
manifiesta la doctrina dominante en Alemania y Es-
pafa®. Se afirma que la actividad del agente provoca-
dor constituye «la instigacién a cometer un delito sin
el propésito de que el inducido llegue a cometerlo» .

Desde una perspectiva moderna la doctrina alemana
ha sefialado que lo decisivo en la conducta del agente
provocador es que no sélo se requiere que dicho agen-
te no quiera la consumacién del delito sino que tam-
bién debe tomar las previsiones necesarias a fin de
impedir el dafio al bien juridico..En la doctrina espa-
fiola ha sido RUIZ ANTON quien ha introducido ese
criterio, en términos que el agente provocador debe
tomar las medidas necesarias a fin de neutralizar los
efectos de la accién del sujeto provocado.

En esta medida, la doctrina es unanime en establecer

tres requisitos formales o presupuestos de orden for-

mal a efectos de declarar como licita la conducta del
agente provocador, en la medida de lo posible, sujeto
de sancién penal: '

1) Laconducta provocadora tiene como fin inme-
diato que el autor provocado sea castigado pre-
cisamente a causa de ese hecho.

2) Elagente provocador no tiene voluntad de con-
sumacion del delito.

3) Tal ausencia de voluntad se manifiesta externa-
mente mediante la toma de las medidas necesarias
paraneutralizar la accion del autor provocado.

€ MUNOZ SANCHEZ, Juan. Ob. Cit. Pag. 34-35. La doctrina alemana en manos de BLANCK omite en su concepto toda referencia
a aspectos subjetivos. En el ambito espaiiol ha sido Antén Oneca quien se ha pronunciado por esta teoria.

% MUNOZ SANCHEZ, Juan. Ob. Cit. Pag. 37.

Lo que caracteriza al agente provocador es que sélo quiere que su hecho provocado alcance la fase de tentativa. En este sentido

BAUMANN-WEBER, STRATENWERTH, DREHER-TRONDLE, MAURACH/GOESSEL, SAMSON. En la doctrina espafiola
mantienen este concepto CUELLO CALON, PUIG PENA, CORDOBA RODA, MIR PUIG, BUSTOS RAMIREZ, COBO DEL
ROSAL/VIVES ANTON, CUELLO CONTRERAS, REY HUIDOBRO, GARCIA VALDES. Cfr. Cuello Calén, Derecho Penal,

Parte. Genergl, 18 Ed. Tomo I, Vol. II, Bosch, 1980, p. 669.
%  MUNOZ SANCHEZ, Juan. Ibid. Loc. Cit.
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Ahorabien, sinos ocupamos del agente provocador
como modalidad de investigaciéon encubierta, vamos
a ver que también existen varias posibilidades de
aproximacién. Tanto mas si, como anota MUNOZ
SANCHEZ, su utilidad ampliada en términos de tra-
tar de combatir formas de criminalidad no conven-
cional como el terrorismo, el narcotrafico y el lavado
de dinero, etc, provoca en ésta, una desintegracién de
su nocioén clasica y/o una utilizacién mayor de or-
den, incluso, reglado. En esta medida, se distinguen
hasta tres tipos de modalidad dependiendo dela po-
sicién del agente -encubierto- respecto de la autori-
dad de investigacion.

a) El confidente: es una persona de confianza de
las autoridades de persecucion penal. Es el clasi-
co «soplén» cuya actividad siempre estara pre-
miada ya sea con ventajas materiales y /o proce-
sales (en caso de estar también procesado, aun-
que no necesariamente por el mismo delito).

b) El agente encubierto propiamente dicho: Son
agentes de policia que actiian a manera de infil-
trados en la organizacién criminal, realizando
tareas de prevencién o represién del delito. En la
medida que el confidente o el agente encubierto
suministre informacién de delitos que ellos mis-
mos han provocado serdn agentes provocadores
en sentido clasico. En la medida que el agente
encubierto busque no la punibilidad del sujeto
provocado, en un supuesto de delito provocado,
sino sélo de ingresar a mayores redes
organizativas de criminalidad, su actividad no
sera la de un agente provocador.

¢) El «V.Mann» concepto aportado por la Ciencia
penal alemana que engloba todo lo antes dicho,
aunque su contenido no es pacifico. En general

¥  MUNOZ SANCHEZ, Juan. Ob. Cit. P4ags. 38-43.

se podria decir que dentro de esta categoria se
contienen a aquellos que siendo o no policias
pueden proporcionar sélo informacién respecto
del delito realizando otras tareas de prevencién
o represion.

Todo lo anteriormente dicho, se puede resumir en

dos aspectos:

1) Setiendeabuscar un concepto genérico que pue-
da incluir a las distintas modalidades de inves-
tigacién encubierta, sin exigir la determinacién
o induccién a delito, y;

2) Las distintas formas comisivas delictuales de-
terminan una articulacién mayor respecto de la
utilizacién y creacién de modelos de agente pro-
vocador, como técnica de investigacién.

En definitiva, desde nuestra perspectiva de desa-
rrollo procesal, el concepto de agente provocador es
«aguél que provoca a otro a la comision de un delito con
el fin de que el autor provocado sea castigado precisa-
mente a causa de ese hecho, sin que tenga voluntad de
consumacion del delito y poniendo para ello las medi-
das necesarias» .

Una vez asentada medianamente, la utilidad que el
agente provocador como modalidad de investigacién
encubierta, de orden procesal, en tanto el avance de la
criminalidad, asi como su concepto; falta establecer un
breve panorama legislativo que grafique su aceptacién
o no como lo que hemos visto que es y para lo que sir-
ve. En esta medida hemos podido reconocer normas
expresas en diferentes regulaciones penales y procesa-
les penales de diversos paises de la 6rbita europea. Tal
es el caso de Italia %, Francia %, Grecia * y Espafia.

% Ley n. 162 de 26 de junio de 1990 de actualizacién, modificacién e integracién de la Ley n. 685 de 22 de diciembre de 1975

71

reguladora de los estupefacientes y sustancias psicotrépicas, de prevencién, cura y rehabilitacion de los toxicémanos. En su
articulo 25 regula expresamente una hipétesis de provocacién al delito, la adquisicién simulada de droga; Tenor literal del art. 97
del TUO de estupefacientes: «Conforme a lo dispuesto en el art. 51 del CP no son punibles los funcionarios de la policia judicial
adscritos a la unidad de antidroga que con el sélo fin de adquirir elementos de prueba en orden a los delitos previstos en la
presente ley y en la ejecucin de operaciones anticriminales dispuestas por el Servicio Central Antidroga, 6 de acuerdo con éste,
por el jefe de la policia, por el comandante del grupo de carabineros o de la guardia de la Policia Tributaria, procedan a la
adquisicion de sustancias estupefacientes o psicotrépicas.

Ley de 14 de enero de 1992 admite la posesién, compra, transporte y entrega de droga.

Proyecto de Ley del 22 de diciembre de 1992.

Ley Orgénica 8/1992, de 23 de diciembre de modificacién del CP y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de TID, en
su art. 5 introduce el art 263 bis de la Lecrim que permite expresamente la puesta en circulacién de la droga. También la Ley
Orgénica 19 de 1993 de 28 de diciembre de 1993 sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capitales, en su art.
3.4 a) permite a los intermediarios financieros a los que se les presente una operacién de la que se sospeche que puede ser blanqueo
de dinero criminal, hacer la operacién. Sobre este punto existen muchas discrepancias en orden a la desnaturalizacién que en el
sisterna de intermediacién financiera podria suscitarse; esto es, el sistema bancario fungiria de policia. En este sentido el art. 263
Lecrim define la accién de los érganos de control especializados y el concepto de circulacién de droga. También se regula el recurso
de entrega vigilada, como técnica de investigacién.
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Una vez sentado el concepto bi-univoco del agente
provocador, tanto en orden a sunaturaleza sustantiva
-dogmatico penal- como a su utilizacién en la lucha
contra formas difusas de criminalidad (como modali-
dad o técnica en la investigacién del delito), debemos
entrar a conceptualizar la prueba provocada.

Ha sido la doctrina jurisprudencial anglosajona la
que ha elaborado mejores esquemas de razonamiento
con la finalidad de encontrar un valor determinado a
las actividades del agente provocador: The doctrine
of entrapment. Segtin esta doctrina lo que mas intere-
sa en el asunto del agente provocador es descubrir la
frontera en donde se ubica lo permitido y lo repro-
chable, en tanto que un funcionario de la policia des-
pierta en otra persona la idea de cometer un delito,
cuya ejecucion no se habria llevado sin la interven-
cién de aquél. Como lo menciona STEMPEL 7 la juris-
prudencia USA solamente permite la intervencién de
la policia suministrando una ocasién para delinquir,
cuando consta que el sujeto ya esti de antemano
decidido a cometer el hecho criminal; en otros casos,
excluye la posibilidad de exigir responsabilidad cri-
minal al provocado al haber actuado bajo presion de
un funcionario de policia.

La Jurisprudencia tanto americana como europea, ha
dado el nombre en sus decisiones, sobre este asunto,
como delito provocado como los casos en los que el
hecho criminal se ha suscitado a instancias de un
miembro de la policia con el fin de desenmascarar a
un delincuente, o toda una trama criminal. El Tribu-
nal Supremo Espaiiol habia tomado en cuenta, hasta
hace poco, sélo la posible responsabilidad criminal
del agente provocador; mas no asi otros extremos de
discusion, como lo vamos a hacer aqui.

La discusioén pues, esta centrada en determinar hasta
qué punto el agente provocador es responsable crimi-
nalmente del delito que ha provocado, pues en prin-
cipio estamos ante un supuesto de instigacién o ayu-
da (participacién en ambos casos) en la comision de
un hecho punible; ala vez, determinar hasta qué punto
debe ser incriminado el sujeto provocado como res-
ponsable penal de dicho hecho punible y cual debe
ser la actitud del Juzgador al momento de determinar
ambas responsabilidades en base a una apreciacion
critica de las pruebas aportadas al proceso y en base,
también, al razonamiento exclusionario que operaria

en caso se determinase una vulneracién directa o in-
directa de una prohibicién en la obtencién, adquisi-
cién o practica de la prueba. A nuestro parecer, las
dos primeras cuestiones, sibien es cierto muy intere-
sante desde una perspectiva de solucién politico-cri-
minal, no corresponde analizarlas aqui; por lo que
unicamente nos vamos a centrar en el tiltimo extremo.

3.2. Prueba provocada: ;prueba prohibida?

En un esquema meramente tedrico, y para no hacer
demasiados rodeos, vamos a partir de la respuesta
que postulamos sobre el tema: las pruebas provoca-
das obedecen a una obtencion ilegal de medios pro-
batorios (illegaly obtained evidence), aunque tal consi-
deracién merece una calificacién relativa o condicio-
nada a ciertos aspectos o presupuestos de orden for-
mal y material. Aqui, debemos responder, en tanto la
actuacién investigatoria del agente provocador y su
finalidad represiva y de sancién respecto del sujeto
provocado, a cémo se ha obtenido la prueba o cémo
se ha producido con miras a su incorporacién dentro
del proceso penal para de ese modo crear conviccién
positiva del Jugador respecto de la responsabilidad
penal del sujeto provocado. Esto es que, como hemos
visto, si el agente provocador actiia, ya sea de prima
face como un confidente, 0 como un agente encubierto
oun V. Mann, su actividad provocadora, en tanto los
fines que le mueve a incorporarse en la organizacion
criminal son de orden punitivo en contra del sujeto
provocado, siempre se servird de una evidencia o prue-
ba cuya obtencién también sera provocada. Es decir,
estamos en un supuesto en que la prueba ha sido ob-
tenida provocandola; esto es, de prueba provocada.

Hasta aqui el concepto de ella. Pero, ;Cémo es que
puede ser una prueba prohibida?. Si la prueba provo-
cada, como hemos visto sirve, y es ttil socialmente,
para supuestos en que la criminalidad resulta dema-
siado organizada y por tanto dificil de descubrir. Los
limites que la doctrina ha tratado de esbozar respecto
de esta practica investigatoria y de prueba, por ser
una potencial fuente de vulneracién de derechos fun-
damentales, han sido distintos.

De un lado, como hemos visto, la doctrina alemana
ha intentado una reduccién en la aceptacién de la
utilizacién de este tipo de pruebas por parte de la
Corte Suprema Alemana. El argumento, sin embargo,

72 Cfr. STEMPEL. Der Lockspitzel im amerikanischen recht, in, Jahrbuch der dissertation, Vol, 6. Bonn, 1958. Pag. 53.
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no ha sido respecto en la posible ilegalidad en la ob-
tencion de la prueba sino més bien como un supuesto
de presupuesto procesal de la accion penal respecto
del acusado, en la que el Estado, si actiia como pro-
ductor del delito y por ende de la prueba, estaria limi-
tado en su actuacién procesal de orden persecutorio.
Esto significé como lo menciondramos en parrafos
anteriores, una aplicacién doctrinal del principio
venire contra factum proprium (El estado no puede
castigar a quien él mismo ha llevado al cometimiento
del delito) .

Desde otra perspectiva, trabajada por RUIZ ANTON,
a proposito de la doctrina del
«entrapment»; de tradicién

provocado sea castigado precisamente a causa de ese
hecho, 2) que el agente provocador no tenga la volun-
tad de consumacioén del delito, y ;3) tal ausencia de
voluntad se debe manifestar externamente mediante
la toma de las medidas necesarias para neutralizar la
accion del autor provocado. Sélo en defecto de algu-
nas de estas consideraciones, la prueba provocada
seria prohibida. Una vez mads, sujetamos tal califica-
cién profildctica a una condicién. Esto es entendible
pues una actuacion investigatoria no puede a la vez,
que servir como fundamento para la punicién de un
procesado, ser ilicita en tanto hace configurar un de-
lito -bajo esquemas de participacién criminal-; en or-

den a una interpretacién cohe-

anglosajona, el limite para
considerar a una prueba
provocada (en tanto accion
del agente provocador sobre
el sujeto provocado), como
un supuesto de prueba pro-
hibida, estaria dado por la

«... las pruebas provocadas obe-
decen a una obtencion ilegal de
medios probatorios...»

rente del sistema penal.

Una otra posibilidad, quees la
que nosotros postulamos, a
efectos de sustentar un esque-
ma prohibitivo relativo o con-
dicional de las pruebas provo-
cadas en el proceso penal, ven-

verificacion objetiva de siel

sujeto provocado estaba

ineludiblemente decidido a cometer el delito, inde-
pendientemente de la intervencion del agente. En este
caso, el rol del agente provocador estaria dado s6lo a
suministrar una ocasién para delinquir. Caso contra-
rio, la sancién penal del sujeto provocado seria invia-
ble por cuanto habria actuado bajo presién del agen-
te, incluso, con total dominio sobre los medios
comisivos del delito y el manejo del iter criminis por
parte de dicho agente ™.

Una tercera via de solucién, limitada ésta, a una in-
terpretacién dogmatico penal del agente provocador
afectaria con su concepto -«aquél que provocaa otroa la
comision de un delito con el fin de que el autor provocado
seq castigado precisamente a causa de ese hecho, sin que
tengn voluntad de consumacion del delito y poniendo para
ello las medidas necesarias» -, la validez misma de la
prueba que se obtenga mediante esta modalidad de
investigacion encubierta. De esta manera, si el agente
encubierto no actia con todas las consideraciones
preceptuadas para que su conducta sea considerada
licita y no punible, es decir: 1)que la conducta
provocadora tenga como fin inmediato que el autor

% ROXIN, Claus. Ob. Cit. Pags. 120-126.
% RUIZ ANTON, Luis Felipe. Ob. Cit. P4gs. 8 y ss.
% MUNOZ SANCHEZ, Juan. Ob. Cit. Pags. 38-43.

dria a hacer coincidir las dos

dltimas posturas a la vez que
estariamos en la linea del criterio corrector esbozada
por GONZALEZ CUELLAR, de la ponderacién de
intereses juridicos; criterio que por su peligrosidad
estaria debidamente complementado con estos otros
que aqui esbozamos. Esto es, que si postulamos una
funcién profilactica y disciplinadora de las pruebas
prohibidas en el proceso penal -més aun-, si en el
termémetro de un Estado, respecto de sumayor o me-
nor contenido democrético y respeto a los derechos
fundamentales, la institucion de las pruebas -como
se ha visto con anterioridad- es la que lo califica como
tal o carente de esos valores sociales, es decir, es un
Estado policia. Entonces se puede decir que lo relati-
vo o condicionante de las pruebas provocadas, acom-
paiiado por un razonamiento critico de ponderacion
de intereses juridicos, estara calificado por dos extre-
mos en constante interconexién:

1) Presupuestos materiales: constituido por todos los
elementos de orden comisivo del delito sobre los
cuales, el sujeto provocado, tiene total dominio
aun sin la intervencién del agente provocador.
Pero no sélo esto sino que contando con lo an-
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terior, el sujeto provocado debe haberse decidi-
do a la comisién del delito atin sin la interven-
cién del agente provocador. El papel de éste
ultimo, entonces, s6lo debe aportar a la comisién
del delito, medios permisivos en tal comlsmn
Jamds medios determinantes. Esto producma la
ilegalidad de la prueba.

Presupuestos formales: devenidos por el concepto
mismo del agente provocador en tanto «aquél que
provoca a otro a la comision de un delito con el fin de
que el autor provocado sea castigado precisamente a
causa de ese hecho, sin que tenga voluntad de consuma-
cién del delito y poniendo para ello las medidas necesa-
rigs» . De esta manera, si la construccién de este
concepto obliga al Juzgador a un analisis detalla-
do respecto de la presencia de alguno o todos los
elementos o presupuestos en cuestién como son:
a) existencia del fin en la punicién del delito pro-
vocado, de cargo del sujeto provocado, b) inexis-
tencia de la voluntad en la consumacion del deli-
to, y; ¢) antelacién de las medidas necesarias a fin
de evitar los efectos de la accion provocada. De
este modo si acaso no existiria uno o todos de es-
tos elementos, la accién misma del agente provo-
cador seria ilicita en orden a calificar el delito que
ha procurado provocar, por lo que en aras de la
integridad del sistema juridico se debe deducir que
una conducta que resulta prohibida, desde la pers-
pectiva penal-sustantiva, mal puede justificar la
imposicién de una pena; debiéndose a tal efecto
excluir los elementos de prueba por vulnerar, si
acaso directamente, derechos fundamentales. Ello
no perjudicaria ni imposibilitaria un juicio de pro-
porcionalidad respecto de tal lesién, en tanto prue-
ba prohibida de orden relativo o condicionada.
Esta sin duda es nuestra opcién

CONCLUSIONES

1. Elproceso penal como instrumento de realizacién

de la pretensién punitiva del estado, busca, por
un lado actualizar la validez de la norma penal
violada y por otro, encontrar la verdad material.
Asi, dicho proceso penal supone un conflicto de
intereses entre la libertad del individuo y la pre-
tension del estado en punir cierto tipo de conduc-
tas con la consiguiente restriccién de derechos.

. En la légica anterior, una vez desencadenado el
proceso penal (con la primera sospecha -razona-
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ble- en la comision del delito, asi como en la autoria
del mismo), el director de la misma (Fiscal o Juez
Instructor) debe incorporar a dicho proceso una
serie de elementos probatorios a fin de llegar aesa
verdad material o histérica la cual le legitime en
su intervencién sancionadora.

. En esta tarea de acumulacién de medios de prue-

ba, el director encargado de la investigacién asi
como el decisor final deberén tener en cuenta que
no todo lo que se produzca, dentro de la relacién
procesal, puede ser considerado como prueba, asi
como tampoco pueden ser utilizados a fin de crear
en ellos el grado de conviccién (certeza positiva,
segtin CAFFERATA NORES) necesaria que los de-
termine en un sentido condenatorio, en relacién al
procesado.

. De acuerdo a lo anterior, se ha elaborado un es-

quema tedrico respecto de las prohibiciones en la
adquisicién, obtencion y préctica de la prueba, asi
como en su valoracién o utilizacién. En este senti-
do se ha seguido un modelo de corte germano pero
que no resulta incompatible con el Espaiiol en tan-
to que éste aporta un criterio corrector béasico a
dicho sistema de prohibiciones probatorias, cual
es el de la proporcionalidad.

. Respecto de las prohibiciones de prueba, existen

algunos supuestos cuya incorporacién al proceso
suponen una vulneracién directa e indirecta de
los derechos fundamentales. A éstos supuestos la
LOP]J le ha calificado de modo tal que los efectos
que de ellas se deberian producir son imposibles.
En este sentido es necesario diferenciar a las prue-
bas ilegales y las irregulares, las mismas que sien-
do invalidas el que produzcan efectos o no, de-
penderd del grado de vulneracién y la importan-
cia del derecho involucrado en tal evento. Impor-
tando en todo caso, la utilizacién de un criterio
corrector de ponderacion de intereses juridicos el
mismo que deberd ser complementado con lo que
nosotros hemos denominado los presupuestos for-
males y materiales para la validacién cond1c1onal
de la prueba provocada.

. Dentro de los supuestos de prohibicién de practicar

la prueba, existe uno referido ala prohibicién condi-
cional de lamisma; el mismo que se estructura a efec-
tos de un necesaria convalidacién de la prueba obte-
nida por quienes, en principio, no tienen facultades
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de ordenjurisdiccional (Juez) ni requirente (Ministe-
rio Publico): la Policia. Las pruebas provocadas, se
ubicarian (aunque con algunos matices) aqui.

. Las pruebas provocadas estan intimamente liga-
das a la labor de provocacién del delito por parte
del agente provocador y mas precisamente cuan-
do hablamos de tal en cuanto modalidad de in-
vestigacién encubierta. En este sentido se habla
de «delitos provocados», discutiéndose siempre
si éste es, a la vez que provocador de la prueba
incriminatoria, es responsable criminal de dicho
delito. Nuestro andlisis, se centra principalmente
en la convalidacién o no de esta forma de obten-
ci6én probatoria a efectos de materializar una pena
o de desenmascarar a un delincuente, en viola-
ci6én de algunos de sus derechos constitucionales.

. Al igual que la doctrina norteamericana y
anglosajona del «emtrapment», la prueba provoca-
da sélo podra ser valorable a efectos de crear con-
viccién en el Juzgador, si el funcionario policia
demuestra que el sujeto provocado,
ineludiblemente estaba decidido a cometer el deli-
to. A la vez debe concurrir en tal obtenciéon de la
prueba la calificacién de licitud respecto de la con-
ducta del agente provocador, esto es que a) debe
haber voluntad en la punicién del sujeto provoca-
do, b) no debe existir dolo de consumacién sino
sélo de tentativa, y; c) se debe preveer que los efec-
tos de la accién provocada seran nulas.

. De estamanera, presente siempre el criterio correc-
tor de la ponderacién de intereses juridicos, se debe
evaluar la validez condicional de la prueba provo-
cada de acuerdo a la presencia o no de todos los
presupuestos formales y materiales concurrentes
endicha validez: 1) Presupuestos materiales: a) que
el sujeto provocado se haya decidido
ineludiblemente, atin sin la participacién del agen-
te provocador, a la comisién del delito, b) que dicho
agente provocador sélo haya aportado un elemen-
to propiciador en la comisién del delito (medios
permisivos), nolamisma decisién (medios determi-
nantes). 2) Presupuestos formales: a) debe existir, en
el agente, la finalidad de que el autor provocado sea
castigado a causa del hecho que se provoca, b) no
debe existir dolo en la consumacién del delito sino
sélo en la tentativa, y; c) el agente debe mediar lo
necesario para que no se efectivizen las consecuen-
cias del hecho delictivo provocado. &=
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