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1 - Limites al derecho a la prueba.

E 1 derecho a la prueba, atin cuando se
halla constitucionalmente asegurado, por es-
tar inserto en las garantias de la accién y de
la defensa y el contradictorio, no es absolu-~
to, reconociendo limites. '

Son ejemplos de esos limites los
impedimentos para deponer de personas que,
en razén de funcion, ministerio, oficio o pro-
fesion; deben guardar secreto (art. 207 CPP);
o la negativa a deponer consentida a los pa-
rientes y afines del acusado (art. 206 CPP);
o las restricciones a la prueba establecidas
en la ley civil, cuando se trata del estado ci-
vil de las personas (art. 155 CPP).

Es que los derechos humanos, se-
gin la moderna doctrina constitucional, no
pueden ser entendidos en sentido absoluto, a
la luz de la natural restriccion resultante del
principio de convivencia de las libertades, por
lo que no se permite que cualquiera de ellas
sea ejercida de modo dafioso al orden pibli-
co o a las libertades ajenas. Las grandes li-
neas evolutivas de los derechos fundamen-
tales, después del liberalismo acentuaron la
transformacién de los derechos individuales
en derechos humanos inscriptos en la so-
ciedad. De tal modo que no es mas en

relacion exclusivamente con el individuo, sino
en el enfoque de su insercion en la sociedad
que se justifican, en el Estado social de de-
recho, tanto los derechos como sus limita-
ciones. .

Otro orden de consideraciones tam-
bién lleva ala necesidad de colocar limtes
al derecho a la prueba: el proceso solo pue-
de hacerse dentro de una escrupulosa regla
moral, que rige la actividad del juez'y de las
partes.

Por eso es que el Codigo de Proce-
so Civil y el Cddigo de Proceso Penal Mili-
tar, en reglas consideradas superlativas y
aplicables a todo y cualquier proceso,
consideradas superlativas y aplicables a todo
y cualquier proceso, consideran inadmisibles
los medios de prueba moralmente ilegitimos
(art.132 CPC), o que atenten contra la moral
y la seguridad individual o colectiva (art 293
CPPM). ‘

Y es precisamente en el proceso
penal, donde resalta la libertad individual, que
se torna mas nitida la necesidad de poner
limites a la actividad instructoria. La dico-
tomia «defensa social - derechos indivi-
duales» asume frecuéntemente connotacio-
nes dramaticas en el juicio penal y la obliga-

-¢ion del Estado de sacrificar en la menor
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medida posible los derechos de la persona-
lidad del acusado se transforma en la piedra
de toque de un sistema de libertades publicas,

2 - Método probatorio y legalidad en

el regimen de la prueba.

. Es por eso que la investigacion y la
lucha contra la criminalidad deben ser con-
ducidas de cierta manera, de acuerdo con un
rito determinado, en la observancia de
reglas preestablecidas. Si la finalidad del pro-
ceso no es la de aplicar la pena al reo de
cualquier modo, la verdad debe ser obtenida
de acuerdo con una forma moral inatacable.
El método a través del cual se indaga debe
constituir, por si solo, un valor, restringiendo el
campo en que se ejerce la actuacion del juez
y de las partes.

Asi entendido, el rito probatorio no
configura formalismo inttil, transformando-
se por si mismo en una finalidad legal, en
una exigencia ética a ser respetada, en un
instrumento de garantia para el individuo.

La legalidad en el régimen de la
prueba no indica un retorno al sistema de la
prueba legal, sino que seiiala la defensa de
las formas procesales en nombre de la tutela
de los derechos del acusado: las viejas
reglas de la prueba legal se presentaban
como feglas para la mejor investigacion de
la verdad; su valor era un valor de verdad.
Hoy, bien por el contrario, las reglas proba-
torias deben ser vistas como normas de tu-
tela de la esfera personal de libertad: su
valor es un valor de garantia.

De dos maneras puede ser regulado
el sistema de legalidad de las pruebas: pode-
mos establecer, positivamente, determinadas
modalidades para la admisibilidad de las
pruebas;o el material probatorio puede
ser seleccionado, negativamente, a través de

" una serie de reglas de exclusion.

Corresponde destacar que una cosa
son las reglas legales sobre sobre valuacion
judicial, hoy superadas; y otra, bien distinta,
son las reglas de admisibilidad o de exclu-
sion de determinados medios de prueba. Es-
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 tas Gltimas deben ser aceptadas y estableci-

das aunque en el plano de investigacion de
los hechos puedan representar algiin sacrifi-

“ clo.

3 - El error de la «verdad material»
como libertad absoluta del juez penal.

El concepto de verdad material como
principio atinente a la investigacion probato-
ria, fue objeto de polémicas ya clasicas por
parte de los estudiosos del proceso civil y del
proceso penal.

La prueba penal es una reconstruc-
cion histdrica: es irrelevante que los hechos
sean incontrovertidos a pesar de la con-
formidad de las partes el juez penal debe
investigar siempre, con la finalidad de reco-
ger la prueba que pueda hecerle conocer los
hechos reales y verdaderos. Por eso se dice
que en el proceso penal no rige la verdad
formal sino la verdad material. Mas, en
todos los sectores de conocimiento la
nocion de verdad esta constantemente
condicionada a aquella serie de valores que
se traducen por el método a través del cual
se desenvuelve su blisqueda.

La dicotomia «verdad material - ver-
dad formal» que podria resulta simplemente
imprecisa, pero no provocadora de serias
consecuencias negativas, se transforma en
algo mas grave, terminando por perjudicar la
teoria y la practica penal.

Es que, segiin una posicion o postu-
lado basico sobre el cual se cimenta todo el
sistema procesal penal éste es presentado
bajo el criterio de preminencia de la preten-
sién punitiva, como expresion de autoridad
estatal y por el principio de busqueda de la
verdad material.

“La’ libertad del juez penal fue vista

‘como ‘instrumento esencial para la realizacion

de la pretensién punitiva del Estado; el juez
penal, a diferencia del juez civil, deberia
estar dotado de poderes ilimitados, a los efec-
tos del ajuste de los hechos, porque el des-
cubrimiento de la verdad, obtenida de cual-
quier forma, es la premisa indispensable para



alcanzar el fin de la «defensa social». Y es
asi que la busqueda de la verdad se trans-
forma en un valor mas:precioso que la pro-
teccion de la libertad individual.

A esta posicion se responde demos-
trando que, tomado ese camino, se perderd
fatalmente el sentido de cualquier limite y la
verdad absoluta se tornaria un mito que co-
rresponde al ilimitado poder del juez.

Es suficiente un instante de reflexion
para percibir que el modo de proceder no
puede valer mas que el resultado. Dos pro-
cesos pueden ser imaginados: uno, en que
la dignidad del hombre es envilicida; otro, en
el que es respetada. Este altimo hace tolera-
bles hasta los mismos errores inevitables.

Por eso es que el término «verdad
material» debe sertomado en su sentido co-
rrecto: por un lado, en el sentido de la ver-
dad sustraida a la influencia que las partes,

- por su comportamiento procesal, quieran ejer-
cer sobre ella; por otro lado, en el sentido de
una verdad que, no siendo «absolutay u
«ontolégica» ha de ser antes que nada una
verdad judicial, practica, y sobre todo, no una
verdad obtenida a cualquier precio, sino una
verdad procesalmente valida.

4 - Pruebas ilicitas.Ubicacién del tema.

La cuestion de la denominada «prue-
ba ilicita» se ubica, juridicamente, en la in-
vestigacion respecto de la relacion entre lo
ilicito y lo inadmisible en el procedimiento
probatorio y, desde el punto de visia de la
politica legislativa, en la encrucijada entre la
busqueda de la verdad en defensa de la so-
ciedad y el respeto a derechos fundamenta-
les que pueden verse afectados por esta in-
vestigacion.

- La prueba ilicita (u obtenida por
medios ilicitos) se encuadra en la categoria
de prueba prohibida.

- La prueba es prohibida siempre que
sea coniraria a una especifica norma legal,
o a un prineipio de derecho postivo.

Mas la prohibicion puede ser esta-
blecida ya sea por la ley procesal, ya sea por
la norma sustancial (por ejemplo consti-
tucional o penal); puede, también, ser expre-,
sa o puede ser implicitamente deducida de
los principios generales.

En el campo de las prohibiciones de
la prueba, la ténica esta dada por la natura-
leza procesal o sustancial de la prohibicion:
ésta tiene naturaleza exclusivamente proce-.
sal cuando fue puesta en funcion de intere-
ses atinentes a la logica y Ia finalidad del pro-
ceso; tiene, por el contrario, naturaleza sus-
tancial, cuando, ain sirviendo mediatamen-
te también a intereses procesales, es-
ta colocada esencialmente en funcion de los
derechos que el ordenamiento reconoce a los
individuos, independientemente del proceso.

La distincion es relevante: la viola-
cion del impedimento configura, en ambos
casos, una ilegalidad; mas, en tanto en el
primero habra un «acto ilegitimo», en el se-
gundo habra un «acto ilicito» o inexistente.

Acompafiando esa terminologia, se
dice que la prueba esilegal todavez que su
obtencion configure violacion de normas le-
gales o de principios generales del ordena-
miento de naturaleza procesal o material.
Cuando la prohibicion fue colocada por una
ley procesal, la prueba puede ser ilegitima (o
ilegitimamente producida); cuando, por el
contrario, la prohibicion: fue de naturaleza
material, la prueba ser ilicitamente obteni-
da.

Para la violacion del impedimento
meramente procesal basta la sancion erigi-
da a través de lanulidad del acto cumplido y
la ineficacia de la decision que se funde so-
bre los resultados de la introduccién. Mas el
punto que da origen a mayores discusiones
es aquel atinente a la relevancia de las
pruebas cuya obtencién constituya acto ma-
terialmente ilicito.- s

i
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:Por pruebailicita, en sentido estric-
to, indicaremos por tanto la prueba recogida
infringiendo normas o principios colocados

por la Constitucion y por las leyes, frecuen-
temente para la proteccion de las libertades
publicas y de los derechos de la personali-
dad y de su manifestacion como derecho a
la intimidad.

Constituyen, también, pruebas ilicitas
las obtenidas con violacion del domicilio (art
5to, X1, CF), o de las comunicaciones (art.
S5to, XII,CF); las conseguidas mediante
tortura o malos tratos (art. 5to, II, CF); las
recogidas infringiendo la intimidad (art. 5to,
X, CF), etc.

La tutela constitucional de la intimi-
dad, de la honra o de la imagen personal pa-
rece justificar, ahora mas que nunca, la
negativa del sospechoso o del acusado a so-
meterse a examenes de partes intimas, asi
como a pruebas degradantes como el «ba-
fometro», toda vez que nadie puede ser obli-
gado a producir prueba contra si mismo.

S - Las pruebas ilicitas: limites del tema.

* Eltema, asi ubicado, esta limitado en
su contenido en cuanto a la oportuniidad a lo
dicho respecto del acto iliegal. '

La oportunidad es aquel momento
de la operacion a través de la cual la prueba
es obtenida para ser producida en el proce-
s0; momento normalmente anterior y de cual-
quier modo externo con relacion a aquellos
en que se descompone el propio proce-
dimiento probatorio.

Las actividades procesales concer-
‘nientes a la prueba se desdoblan en cuatro
‘momentos. Las pruebas son: a) Propuestas
(indicadas o requeridas); b) Admitidas (cuan-
~do el juez se pronuncia sobre su admisibi-
lidad); c)Producidas (introducidas en el pro-
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ceso; d) Apreciadas (valoradas por el juez).

El problema de las pruebas ilicitas,
asi delimitado, esta circunscripto a la ilegali-
dad propia de un acto anterior o no coinci-
dente con el de la produccién en juicio; por
otro lado, no concierne al problema del con-
tenido y de la veracidad de la prueba, el cual
se proyecta al ambito de su valoracion.

El tema ofrece dos aspectos distin-
tos, uno de derecho sustancial y otro de de-
recho procesal. El primero concerne a la
constatacion del acto ilicito; el segundo rela-
tivo a la admisibilidad y, en la hipotesis de su
introduccién en el proceso, a la utilizacion de
la prueba ilicita.

6 - La inadmisibilidad de las pruebas
obtenidas por medios ilicitos.

La doctrina y la jurisprudencia de
diversos paises oscilaron durante algin tiem-
po en cuanto a la admisibilidad procesal de
las pruebas ilicitas. De la posicién inicial, que
admitia la prueba relevante y pertinente, pre-
conizando apenas la sancion del responsable
por el acto ilicito (penal, civil o administrati-
vo) practicado en la recoleccion ilegal de la
prueba, llegdse a la conviccion de que la
prueba obtenida por medios ilicitos debe ser
borrada del proceso, por mas relevantes que
sean los hechos por ella aportados, una
vez subsumida en el concepto de incons-
titucionalidad, por vulnerar normas o princi-
pios constitucionales -como por ejemplo la
intimidad, o el secreto de las comunicacio-
nes, la inviolabilidad del domicilio, la propia
integridad y dignidad de la persona.

La teoria, hoy dominante, de la in-
admisibilidad procesal de las pruebas ilicitas,
aprehendidas en infraccion a principios o
normas constitucionales, viene, no obstante,
atenuada por otra' tendencia, que apunta a
corregir posibles distorsiones a que podria
llevar la rigidez de la exclusion en casos de



gravedad excepcional. Tratese del denomi-
nado «Verhaltnismassigkeitsprinzipy, o sea,
de un criterio de proporcionalidad, en cuyo
caso los tribunales de Alemania Federal,

siempre con caracter excepcional y en
casos extremadamente graves, admiten la

prueba ilicita, buscandose un principio de
equilibrio entre valores fundamentales en-
frentados o contrapuestos.

Es importante observar que el
principio aleman de proporcionalidad re-
cuerda la construccion jurisprudencial de
razonabilidad, tan importante y significativa
en los pronunciamientos de la Suprema Cor-
te Americana.

Excusado es decir que, reconocien-
do en buena hora que el subjetivismo insito
en el principio de la proporcionalidad puede
acarrear serios riesgos, algunos autores
tienen admitido que su utilizacioén podria
transformarse en un instrumento necesa-
rio para la salvaguarda y mantenimiento de
valores conflictivos, desde que aplicado anica:
y exclusivamente en situaciones tan extraor-
dinarias llevaria a resultados despro-
porcionados, inusitados y repugnantes si no
se admitiera laprueba ilicitamente obtenida.

7 - Teoria de la proporcionalidad y
prueba ilicita «pro reo».

Ademas, no deja de ser, en Gltimo
analisis, manifestacion del principio de pro-
porcionalidad la posicién practicamente una-
nime que reconoce la posibilidad de utiliza-
cidn, en el proceso penal, de la prueba favo-
rable al acusado, aunque haya sido obtenida
en infraccion a derechos fundamentales
suyos o de terceros.

Tratese de la aplicacion del principio
de la proporcionalidad, en la 6ptica del dere-
cho de defensa, también constitucionalmente
asegurado, y de modo prioritario en el pro-
ceso penal, basado integramente en el prin-
cipio «pro reo».

Mas alla de lo dicho, cuando la prue-
ba, aparentemente ilicita, es obtenida por el
propio acusado, se tiene entendido que la ilici-

tud es eliminada por causas legales, como la
legitima defensa, que excluye la anti-
juricidad.

Asi, en la jurisprudencia y en la
doctrina extranjera, se ha reconocido la con-
ducta de la persona que graba subrep-
ticiamente su conversacién con tercero para
demostrar su propia inocencia.

8 - La inadmisibilidad de las pruebas
ilicitas en el derecho brasileiio.

Durante algin tiempo, estuvo dividida la
doctrina brasilefia respecto de la admisibilidad
procesal de las pruebas ilicitas. Ademas,
en lo tocante a la prueba civil aplicable al
derecho de familia, se puede afirmar asimis-
mo que hasta la Constitucion de 1988, pre-.
ponderaba la teoria de la admisibilidad.

Igualmente en otros campos (civil y
penal) todavia hay quienes preconizan la
admisibilidad procesal de las pruebas ob-
tenidas en infraccion a normas del derecho
material, preconizando apenas la sancion del
infractor por el delito cometido en el momento
de la obtencion de la prueba.

Con todo, la doctrina dominante ya
se colocaba en una posicion contraria a la
admisién procesal de las pruebas ilicitas
atemperada, por muchos autores, por el prin-
cipio de la proporcionalidad.

Igualmente preponderante es la po-
sicién que, en tanto contraria a la admi-
sibilidad procesal de las pruebas obtenidas
por medios ilicitos, abre la excepcion, en el
proceso penal, a la prueba ilicita cuando es
utilizada en favor del reo (ver retroN° 7).

Las Mesas de Proceso Penal, acti-
vidad ligada al Departamento de Derecho
Procesal de la Facultad de Derecho de la
Universidad de San Pablo, tomaron posicién
sobre la materia en las siguigntes conclusio-
nes :

‘Conclusion N° 48 - Denominanse

ilicitas las pruebas obtenidas en infraccién a
normas y principios de derecho material.
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Conclusion N° 49 - Son' procesal-
mente inadmisibles las pruebas ilicitas que
infringen normas y principios constituciona-
les, .atin cuando fueran relevantes y per-
tinentes y aunque no exista conminacion pro-
cesal expresa. =

Conclusion N° 50 - Pueden ser utili-
zadas en el procéso penal las pruebas ili-
citamente obtenidas que beneficien a la de-
fensa.

También en la jurisprudencia brasi-
lefia ya se advertiala misma tendencia evo-
lativa, desde la admisibilidad hacia la in-
admisibilidad de las pruebas ilicitas. Asi, de
los fallos mas antiguos, que admitian como
prueba hasta la confesion extorsiva, pa-
sando por decisiones que aceptaban la prue-
ba de grabaciones telefonicas clandestinas,
lilegdse a consolidar la tendencia contraria,
que va se habia delineado con referencia a
los registros domiciliarios y aprehensiones
hechas al margen de la ley.

En la jurisprudencia mas antigua, era
comun la admision de la confesion policial,
aun viciada, si aparecia confirmada por otras
pruebas, especialmente el efectivo secues-
tro del producto del delito, por indicacion del
acusado, atn constrefiido: RT 441/413, 426/
439,429/379, 440/114, 402/337, 425/372,440/
'411. En cuanto a la admisibilidad de las
grabaciones telefonicas clandestinas: RF 257/
277; re Pro 4/403; TISC. Bol. Jurisp.
ADCOAS 21/330, 10, 26.5.1970. Para de-
cisiones que ya repudiaban el resultado de
‘registros y aprehensiones ilegales ver JTA
Ciim. 44/168,49/200,53/213, 73/28, RT 441/
344, 442/386.

Pero lo que habia de mas significati-
voen la materia, antes de la nueva Consti-
tucion, eran, incuestionablemente, tres fallos
- del Supremo Tribunal Federal prohibiendo las
intérceptaciones telefonicas clandestinas,
sea en materia civil, sea en materia penal,
para caracterizar la s6lida posicidn ya toma-
"da por el mas alto tribunal del pais.
= El primer fallo es el del 11 de no-
viembre de 1977, ocasién en que se dispuso
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desechar cintas grabadas, correspon-
dientes a conversacion telefonica de la mu-
jer, hecha por el marido, para promover
proceso por separacion judicial (RTJ 84/
609). Sigue a ese, en otro proceso civil, el
decisorid del 28 de junio de 1984, también en
caso de captacion clandestina de conversa-
ci6n telefonica, igualmente disponiendo la
exclusion de los autos de la grabacidn res-
pectiva (RTJ 110/798). Finalmente, y ahora
para el proceso penal, el Supremo Tribunal
Federal, en fallo del 18 de diciembre de 1986
dispuso la paralizacion de la investigacion
policial basadaen interceptaciones telefoni-
cas hechas por particulares, confesadamente
ilicitas (RTJ 122/47).

Y ahora, la Constitucion de 1988 vino
a consolidar la posicion del STF, apartando
del proceso brasilefio, de cualquier naturale-
za, la admisibilidad de las pruebas ilicitas; Art.
5to L.VI: «Son inadmisibles en el proceso
las pruebas obtenidas por medios ilicitosy.

Los Tribunales vienen aplicando la
disposicion constitucional, no permitiendo el
ingreso de la prueba ilicitamente obtenida en
el proceso: Enmienda Parcial N° 92/90, TRF
de la 3a. Region denegando enmienda par-
cial impetrada por el MP contra el acto del
juez de la 12a. Jurisdiccion Federal,
excluyendo la transcripcion y agregacion a
los autos del resultado de grabacio-
nes clandestinas. La 5a. Camara Civil del
TIRS, en expte. N° 590.019.089 (caso Lio
César Schmitt) concedié la orden pa-
ra eliminar el proceso el resultado dé graba-
ciones hechas sin el consentimiento de las

personas participantes de la conversacion
(L.LIL.90).

9 - Los limites de la regla de exclusion
de la Constitucién brasilefia.

En primer lugar, se debe observar
que la Constitucién, al establecer la in-
admisibilidad de las «pruebas obtenidas por
medios ilicitos» trata incuestionablemente de
las pruebas ilicitas, tal como han sido consi-
deradas mas arriba (ver supra N° 4 ), limi-



tando el tema a los parametros ya expuestos
(ver supra N° 5).

En segundo lugar, al prescnblr ex-
presamente la inadmisibilidad procesal delas
pruebas ilicitas, la Constitucion brasilefia
considera la prueba materialmente ilicita tam-
bién procesalmente ilegitima, estableciendo
desde luego una sancién procesal (la
inadmisibilidad) para la ilicitud material.

La misma técnica ya habia sido utili-
zada en otros ordenamientos: Portugal en el
art.32 de la Constitucion de 1976, prohibi6
expresamente todas las pruebas obtenidas
mediante tortura, ofensa a la integridad fisi-
ca o moral de la persona, intromision abusiva
en la vida privada, en el domicilio, en la
correspondencia o en las telecomunicacio-
nes. El Codigo Procesal Penal Italiano de
1988, en el art.191, 1. afirma que las prue-
bas obtenidas en violacion de las prohibicio-
nes legales no pueden ser utilizadas.

Pero algunas cuestiones todavia pue-
den colocarse por delante del texto-constitu-
cional, cuestiones, ademas, que contintian di-
vidiendo a la doctrina y jurisprudencia en todo
el mundo.

La primera es la relativa a las deno-
minadas «pruebas ilicitas por derivacion», o
sea, aquellas pruebas en si mismas licitas
pero a las que se llega por intermedio de in-
formacion obtenida por la prueba ilicitamente
recogida.

Es el caso de confesion arrancada
mediante tortura, en que el acusado indica
donde se encuentra el producto-del delito, que
viene a ser regularmente incautado.O el caso
de interceptacion telefonica clandestina, por
medio de la cual la policia descubre un testi-

monio de hecho que, en declaracion regular-

mente prestada, incrimina al acusado.

En una posicién mas sensible a las
garantias personales, y consecuentemente
mas intransigente con los principios y nor-
mas constitucionales, la ilicitud de la obten~
ci6n de la prueba se transmite a las pruebas
derivadas, que sonigualmente excluidas del
proceso.

Es la conocida teoria de los «frutos

del arbol envenenadoy, acuiiada por la Su-
prema Corte Americana, segin la cual el
vicio de la planta se transmite a todos sus
frutos. No obstante, en resonante y recienti-
simo fallo, difundido por los diarios, el Alto
Tribunal Americano ha admitido, por 5 votos
a 4, la prueba resultante de la confesion
extorsiva.

Sin duda, esa cuestion, delicaday
grave, quedara abierta a la jurisprudencia
brasilefia, felizmente mayoritaria, que
comparte el importante precedente sentado
por el STF de prevalencia de la posicién-que
impide el ingreso al proceso de las pruebas
ilicitas por derivacion.

Tratase del Gltimo fallo del STF, an-
terior a la Constitucion, en asunto relativo a
la inadmisibilidad de las pruebas ilicitas (ver
supra N° 8) cuando, contra el voto
del Relator, resolvié no solo el apartaminto
de las grabaciones clandestinas, sino también
la paralizacion del propio sumario policial, por
inexistencia en los autos de otros elementos
no viciados que justificasen proseguir la in-
vestigacion del hecho.

Otra cuestion es la de saber si la
formula constitucional también posibilitariala
aceptacion del criterio de la proporcionalidad
de lajurisprudencia alemana (ver supra N° 7).

Notese, ademas, que el principio de
la proporcionalidad viene siendo adoptado
por parte de la doctrina brasilefia y fue aco-
gido, en via jurisprudencial, por la 5a. CAma-
radel TJ de Rio de Janeiro (AL 7.L11., juzg.
en28.11.83, Rel. Barbosa Moreira, en Derecho
Aplicado, del mismo autor, Rio, 1987, p.164y
ss.). El fallo admitié la prueba obtenida
mediante interceptacién clandestina de las
conversaciones telefonicas del conyuge
sospechado de adulterio por el otro, en base
al principio de la proporcionalidad, valoran-
dose de un lado el derecho a la intimidad y
del otro el derecho a la prueba. Obsérvese,
con todo, que el derecho a la prueba esta
siempre limitado por las reglas de exclusion
y que si fueran esos los intereses en juego,
no se podria excluir ninguna prueba ilicita que
fuese la Gnica posible en las circunstancias
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concretas.
Como ya se ha dicho, no deja de
. configurar aplicacion del principio de propor-
cionalidad la admisibilidad, en el proceso pe-
nal, de la prueba ilicita pro-reo.
Pensamos que, en esos casos (ad-
misibilidad de la pruebailicita que beneficiaala
..defensa, eventual aplicacion del principio de
proporcionalidad y vicios de la prueba regular
derivada de la ilicitamente obtenida) la
Constitucion brasilefia no rechaza radical-
mente ninguna tendencia; y esto es asi, por-
que como ya se ha dicho (supra N° 1), los
derechos y garantias fundamentales no pue-
den ser entendidos en sentido absoluto y como
enfrentados a la restriccion natural resultan-
te del principio de convivencia, que exige la
winterpretacién armonica y global de las liber-
tades constitucionales.

10 = Consecuencia de la admision de
. la prueba ilicita: su ineficacia.

La Constitucion brasilefia, como he-
mos visto, considera expresamente inadmi-
sibles las pruebas obtenidas por medios ilici-
tos. Pero no establece de manera explicita
la consecuencia derivada de que, a pesar de
la prohibicion, la prueba haya sido admitida,
ingresando en el proceso.

: De modo diverso lo hace el ordena-
‘miento italiano, en el art. 191 del nuevo CPP,
prescribiendo el impedimento de utilizar las
pruebas que contrarien las prohibiciones le-
gales. Recuérdese, una vez mais, la distin-
cion entre los «<momentos» del procedimien-
to probatrio y entre las pruebas requeridas,
admitidas, introducidas y valoradas.

Mientras tanto, los principios gene-

. rales del sistema constitucional orientan al
intérprete en la solucién de ese problema.

Afirmase asi que el ordenamiento
constitucional, con relacion a las normas de
garantia, acarrea regularmente y como con-
secuencia, la sancion de nulidad absoluta.

Lo menos que se podria decir, por
tanto, es que el ingreso de la prueba ilicita en
el proceso, «contra constitutionemy», importa
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la nulidad absoluta de esas pruebas, que no
pueden ser tomadas como fundamento de
ninguna sentencia judicial.

Mas aqui el fendmeno toma otra di-
mension: las pruebas ilicitas, siendo conside-
radas inadmisibles por la Constitucion, no se
las tiene como pruebas. Tratase de un acto
de negacion de la prueba, que se reduce a
la categoria de inexistencia juridica. Ellas sim-
plemente no existen como pruebas: no tienen
aptitud para aparecer como pruebas. De ahi
su total ineficacia. ’

Por eso, en grado de recurso, el tri-
bunal debera descalificar las pruebas ilicitas
que hubieren sido irregularmente admitidas y
valoradas en la sentencia. Como lo de-
terminé STF, deben ser apartadas del proce-
50 (ver supra N° 8). Y el tribunal juzgara la
causa como si ellas no existiesen.

En fallo del 3.12.90 la 4a. Camara
del Tribunal de Justicia de San Pablo (Rela-
tor Dante Busana) descalifico la prueba ili-
cita, resultante de la bisqueda e incautacion
efectuada sin mandato judicial, con violacion
de domicilio, absolviendo al reo por inexisten-
cia de prueba del hecho (Ap. Crim. 83.624/3).

Cumple advertir que no ocurre, en
la hipétesis, supresion de un grado de juris-
diccion, porque la cuestion controvertida fue
apreciada en su integridad en prime-
ra instancia, devolviendo el recurso el
conocimiento integral de la causa al tribunal,
en los limites de la materia impugnada.

Después del pase al juzgado de sen-
tencia, si estuviere apoyado en prueba ilicita,
sera posible, igualmente, llegar a la absolu-
cion en revision penal. Mas, si se tratara de
habeas corpus, el Tribunal debera anular la
sentencia, indicando las pruebas viciadas y
determinando su apartamiento. Siendo po-
sible también que otras pruebas resulten vi-
ciadas por derivar de la prueba ilicita, con-
taminando actos procesales sucesivos y :dca-
sionando su ineficacia. ’

Alguna peculiaridad ofrece la cues-
tion de la prueba ilicita en el Jurado. Si lains-
tancia estuviera sostenida, podra ser re-
formada por la via recursiva o anulada



mediante habeas corpus. Mas, si se con-
sumare la preclusion o el habeas corpus no
fue instado, no compete al Juez Presidente
providencia alguna: el veredicto de los jura-
dos, con todo, sera irremediablemente nulo,
hasta porque la ausencia de motivacién im-
pide el conocimiento de las razones
para sentenciar. Si las pruebas ilicitas hubie-
ran ingresado al proceso, pero no hubieran
sido valoradas, el Presidente mandara sa-
carlas,antes que los jurados tomen
conocimiento de ellas. Pero si a ellas se ha-
ce referencia en el plenario, contra
lo dispuesto en el art. 475 CPP, el juez de-
bera disolver el Concejo de Sentencia.

Los tribunales norteamericanos han
procedido sistematicamente a la disolucién
del cuerpo de jurados en casos como el in-
dicado en tltimo término.

11 - Conclusiones.

Concluyendo, se puede afirmar que:

a) El derecho a la prueba que se inserta en
la garantia del «debido proceso», no es ab-
soluto, encontrando limites puestos por la
observancia de otros derechos de naturale-
za constitucional.

b) La legalidad en el régimen de la prueba
distingue a la defensa de las formas proce-
sales, en su enfoque de garantias.

¢) El principio de la verdad real no autoriza
al juez ni a las partes a ultrapasar los limites
éticos y legales colocados por un proceso
penal sensible a los valores de la dignidad
humana.

d) Se entiende por prueba ilicita la obtenida
por medios ilicitos, la prueba recogida en in-
fraccion a normas de la naturaleza material
y principalmente contraria a principios cons-
titucionales.

e) La cuestion de las pruebas ilicitas se

ubica en el modo de su incorporacion, se re-
laciona a su admisibilidad en el proceso.
Otras son las cuestiones relativas a la valo-
racion de la prueba.

f) Laprueba ilicita es inadmisible en el pro-
ceso, aunque se frate de pruebas relevantes y
pertinentes. Por eso no puede ser valorada ju-
dicialmente.

g) La teoria de la inadmisibilidad procesal de
las pruebas ilicitas puede ser atenuada por
el principio de proporcionalidad, confrontan-
dola con otros valores constitucionalmente
relevantes.

h) En el proceso penal, por lo menos, se da
un caso en que encuentra aplicacion el prin-
cipio de proporcionalidad: es el de la prueba
ilicita que favorezca a la defensa, la cual debe
ser admitida con vistas a la prevalencia
delvalor libertad y del principio de inocencia,
en contraposicion con otros valores (intimi-
dad, secreto de las comunicaciones,
inviolabilidad del domicilio, etc).

i) Punto delicado, sobre el cual la doctrina y
la jurisprudencia extranjeras todavia discre-
pan es el atinente a la admisibilidad procesal
de las «pruebas ilicitas por derivacion» (las
pruebas colectadas por medios licitos pero a
los que se llega por intermedio de fuentes de
ilicitamente obtenidas).

j)La consecuencia del ingreso en el
proceso de pruebas obtenidas por medios
ilicitos es su ineficacia, debiendo ser
excluidas. Sera nula la sentencia fundadas
en ellas.

* Traducido del portugués por el Dr.
Elpidio Ramodn Monzon.
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