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I. INTRODUCCION. EL PAPEL DE LA PRUEBA
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Pretendo hacer algunas reflexiones sobre la prueba en el derecho procesal penal y
sobre su importante papel en el cumplimiento de un debido proceso en esta mate-
ria, entendido éste Gltimo como el necesario al elenco de derechos fundamentales.
Al respecto, es ya —afortunadamente— un lugar comin en nuestro dmbito juridi-
co, el establecimiento del debido proceso como un derecho fundamental que debe
reconocerse a todo acusado por la comision de un delito. Como consecuencia de
ello a nadie se le podrd imponer pena si no se ha cumplido con el procedimiento
establecido legalmente, ante su juez natural y concediéndole oportunidad de ejercer
su defensa, pues se busca que dicha solucién se logre con pleno aseguramiento de
los derechos de las partes involucradas.

Esta finalidad es de tal relevancia que deja de lado otras consideraciones ahora
tan socorridas como la busqueda de eficiencia y la austeridad en el uso de recursos
publicos, pues resulta indudable que otros funcionarios —como por ejemplo la po-
licia— podrian ser mas eficientes en la averiguacién de los hechos de caracter delic-
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tivo, en tanto tienen a su favor el hecho de que generalmente toman contacto mu-
cho mas rapidamente con el conflicto, conocen a las partes y el lugar donde ocurrié
el hecho, pueden entrevistar a los testigos presenciales sin mayores interferencias y
son capaces de constatar directamente los rastros de la accion. Sin embargo, la ex-
periencia nos sefiala que generalmente los cuerpos de investigacion irrespetan dere-
chos fundamentales en la averiguacion de los hechos, o al menos no cumplen con
su obligacion con la independencia que generalmente si tienen los jueces. Por ello,
en nuestro circulo de cultura se ha constituido, institucionalmente, un monopolio
en favor de los jueces para la solucion de los conflictos que son planteados en es-
trados. Pero hemos optado ademas por una condicién de particular interés para lo
gue vamos a exponer: se trata de la obligacion de que el juez que emite sentencia
tenga la particular condicion de ser imparcial, lo que obliga a exigir que se trate de
una persona que no conozca ni haya intervenido en los hechos del caso.

Ese juez —a pesar de no haber estado presente al momento en que ocurrio el
hecho investigado— debe esclarecer en forma indubitable la forma en que se ejecu-
t6 el mismo, a efecto de establecer el grado de participacion que el imputado tuvo
en ély la subsuncidn de la accion en un tipo penal. Debera igualmente comprobar
todos los pormenores de la conducta y para ello es indispensable recurrir a la prue-
ba, la cual —dada su trascendencia— debera rodearse con una serie de garantias
para asegurar por un lado, su precision, es decir su ajuste a lo acontecido, y ademas,
el que s6lo sea tomada en consideracion la que se obtenga por medios licitos y sea
respetuosa de los derechos de las personas a quienes se refiere o que la producen.

El Juez, para emitir su veredicto debe dar por cierto determinados hechos y se-
fialar que otros no fueron acreditados, para ello debe analizar la prueba que se ha
puesto a su disposicion; con base en la apreciacion de ella fija el suceso factico ma-
teria del proceso.

Las propias partes del proceso, los testigos, los peritos, la inspeccién ocular, los
documentos, las certificaciones de otros expedientes, el registro de antecedentes pe-
nales y los restantes medios de prueba aportados legalmente al proceso, sirven
como medios para poner de manifiesto al juez unos hechos que él habréa de dar por
comprobados, a efecto de resolver sobre la accion sometida a su conocimiento.
Son pocos los casos en que el juez con poco esfuerzo puede establecer certeramen-
te la conducta base del pronunciamiento. En la mayoria de las situaciones tendra
declaraciones contrapuestas, afirmaciones divergentes sobre un mismo hecho (pri-
mario o secundario), dictimenes periciales que dejan lugar a dudas o que se contra-
dicen. El juez se ve obligado a examinar el grado de veracidad inherente a las decla-
raciones de los testigos a efecto de concederles o restarles capacidad probatoria.
Aun el dicho del testigo que le merece confianza y le da la sensacion de que es fi-
dedigno, debe ser analizado con la mayor diligencia, su dicho también necesita de
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ser sopesado y relacionado con lo depuesto por los restantes para formarse idea so-
bre lo que realmente acontecid, en general, es preciso someter a un examen minu-
cioso todos los medios de prueba que en el juicio hallen aplicacién.

En general, resulta Gtil —para destacar el preponderante papel de la prueba en
el proceso penal— repetir las palabras de Frank:

...En la mayoria de los casos los litigantes disputan solamente sobre hechos (...) como
en la época de producirse la prueba estos hechos son pasados, el Tribunal de primera
instancia no puede observarlos. Todo lo que el juez o jurado pueden hacer es formarse
una creencia sobre esos hechos pasados. (...) En la mayoria de los pleitos los testigos
declaran en audiencia publica y sus declaraciones discrepan. Los hechos, a los fines de
la sentencia, no son necesariamente los hechos reales. Ellos son en el mejor de los ca-
s0s, las creencias del juez o jurado sobre hechos reales pasados. Para los fines practicos
de la sentencia de un Tribunal, no importa cuéles fueron los hechos reales. Lo que im-
porta es esa creencia.

Y concluye:

...resulta que los hombres no solo pierden su libertad, sino a menudo su propiedad,
ahorros, trabajo o reputacion por causa de fallos fundados en el “ba/lazgo” judicial de
hechos que nunca han ocurrido realmente. He aqui un problema moral de primera
magnitud.!

II. CONCEPTO DE PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

La prueba en el proceso penal es pues, en principio y entendida de forma am-
plia, el medio mediante el cual se traslada al juez el conocimiento necesario para
que resuelva la controversia que le ha sido presentada a su conocimiento. Es esa la-
bor de trasladar al juzgador el conocimiento de los hechos del caso, como parte
esencial de la funcién de juzgar.2 Tal actividad ha sido y es objeto de estudio y sis-
tematizacion, fruto de lo cual, resultan algunas definiciones de relevancia:® en pri-
mer lugar la nocion de eemento de prueba que se conceptlia especificamente como el
dato objetivo que se incorpora al proceso y tiene la capacidad de producir en el juz-
gador un conocimiento acerca de los hechos y circunstancias que se estan juzgando
dentro del proceso penal. La definicion de wedio de prueba hace referencia al proce-

1 FRANK, Jerome, Derecho ¢ incertidunbre, FOntamara, Mexico, 2001, p. 26.

2 Destaco de esta definicion, la omision de referencias al “descubrimiento o determinacion de la
verdad” que aparece en algunos autores, (vg. CAFFERATA, JOS&, La prueba en el proceso penal, Buenos Ai-
res, Ediciones Desalma, 1988). Desde que al final (principalmente en cuadros facticos complejos), lo
que prevalecerd seran nuestras creencias sobre lo que ocurrid, segiin resultemos convencidos por una
u otra version.

3 Seguimos aqui a CAFFERATA, J., ap. cit.
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dimiento regulado por ley para obtener el ingreso al proceso de elementos de prue-
ba concretos como lo serian la regulacion de los testimonios, peritajes, reconstruc-
ciones de hechos, etc. Resulta util también, a los efectos de esta conversacion, la
definicion de obyeto de la prueba, que resulta ser aquello sobre lo cual debe o pueden
atraerse al proceso elementos probatorios, valga decir, se refiere a la tematica de la
prueba. En doctrina se reconoce que objeto de prueba pueden ser una diversidad
de puntos, hechos naturales, actos humanos, calidad de las personas o cosas, etc.,
dada la amplitud de los hechos y circunstancias de un caso concreto. Por ultimo, el
llamado drgano de ia prueba, hace referencia al sujeto que porta o conoce un elemen-
to de prueba y lo aporta al proceso; aqui se distinguen dos facetas seglin que el ele-
mento de prueba haya sido adquirido de forma accidental o bien por haberse orde-
nado asi como sucede con los peritos.

I11. LOS DIFERENTES ASPECTOS DE LA ACTIVIDAD
PROBATORIA Y SU REGULACION

Historicamente, el desarrollo del proceso penal tiene relacion directa con la for-
ma en que, a través del tiempo, se ha intentado regular los diferentes aspectos de la
actividad probatoria. Esas regulaciones, que en muchos casos han sabido abrirse ca-
mino hasta ubicarse dentro del catdlogo de derechos fundamentales, se alinean en
varias avenidas o ambitos de accién y en tal sentido la primera se confronta con la
manera en que el juez aprecia y valora los elementos probatorios, vale decir los lla-
mados sistemas de valoracion de prueba.

A. REGULACION DE LOS RESULTADOS OBTENIDOS DE LA ACTIVIDAD
PROBATORIA. LOS SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA

Existen diversos sistemas de valoracién de la prueba que se encuentran intima-
mente relacionados con las caracteristicas propias del procedimiento adoptado y
que tienen, cada uno de ellos relacion directa con los derechos fundamentales del
imputado.

a) Intima conviccion. Historicamente coincide con momentos tempranos del desa-
rrollo de sistemas legales, por lo que la decision de condenar a alguien se confiere a
personas individualizadas y se atribuye a una voluntad abstracta que se manifiesta
en distintas formas: (la del pueblo o la de los Dioses). De hecho podria decirse en
general que no se trata sino de una impropiedad llamarlo sistema de valoracion
dado que —de hecho— los elementos probatorios no seran valorados por quien
juzga bajo algun sistema especifico, o bien, si lo son, tal proceso queda en el fuero
interno de quien emite el veredicto. En este caso el juez no se encuentra obligado a
sefialar por qué llega a una determinada conclusion, se limita a sefialar su conclu-
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sién sin que deba fundamentarla. En los paises en que se ha legitimado al jurado
como juzgador, tenemos un claro ejemplo de esta forma de apreciar la prueba, la
conclusion a que llegan los miembros del jurado sobre la responsabilidad del impu-
tado en el hecho, no debe ser fundamentada, se limita a sefialar si lo estima culpa-
ble o inocente.

D) Sistema de prueba tasada o prueba legal. Desde el punto de vista del juez, es el
procedimiento en donde su labor y aporte resulta ser menos libre. Se trata entonces
de la contraparte del sistema anterior en el sentido de que la funcién valorativa de
las pruebas por parte del juez busca minimizarse, pero desde afuera. El valor de cada
elemento probatorio seglin sus circunstancias viene dado por una autoridad ajena al
proceso concreto (generalmente es el legislador) y ha sido establecido de forma ge-
neral. No obstante, no debe perderse de vista que el juez, si bien limitadamente
aun, conserva cierta discrecionalidad dado que debe constatar las circunstancias del
medio probatorio a efecto de concederle al obtenido el valor que tiene asignado en
la ley. Sin duda se trata de un sistema que provee una mayor seguridad juridica y
predictibilidad del derecho, lo cual se logra por medio de la creacion de una llama-
da “verdad legal” que, en caso necesario (y a menudo) se superpone a lo realmente
ocurrido. Asi, una escritura tendra mayor valor que un testimonio; lo dicho por una
pluralidad de testigos la tendra también en relacion con el testigo unico. A la mujer,
el nifio y a quien no tiene oficio conocido se les resta credibilidad. En el procedi-
miento inquisitivo como la justicia se administra por delegacion, corresponde a
quien delega fijar el valor probatorio a efecto de que sus criterios sean los que pre-
valezcan al momento de resolver. Respecto de este sistema interesa realizar dos ob-
servaciones: la primera es que comparte con el de intima conviccién una caracteris-
tica importante cual es la de que la participacion del juez es predominantemente
instrumental: en ninguno de los dos casos, es su voluntad, sino la una entidad di-
ferente (el pueblo, Dios o la ley) la que aprecia el valor de la prueba y la justicia
de la causa y se expresa a través de él para decidir el destino del acusado. En se-
gundo lugar, de lo que viene dicho puede surgir la impresion de que el sistema in-
quisitivo resulté méas beneficioso para el acusado en tanto que la discrecionalidad
del juez en materia de valoracion de prueba es restringida en gran manera por el
valor preestablecido de los elementos probatorios, con lo cual se ponian a salvo de
sus posibles parcialidades y venalidades. La respuesta es tristemente negativa, pues
ocurrié que con un valor fijado para cada prueba, los jueces —que por diferentes
circunstancias habfan adquirido la potestad de instruir de oficio— no se molesta-
rian ya en buscar mas prueba que aquella que el propio sistema consideraba de
mas valor, a saber la confesion. Agregamos a ello una concepcion muy diferente y
pobre de la dignidad humana y tal mezcla produjo oscurisimos capitulos en el De-
recho penal.
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C) Sistema de libre conviccion o sana critica racional. Se trata del sistema de valoracion
que, en lineas generales, es aplicado hoy en dia en los paises de nuestra familia de
derecho. Su primera y radical diferencia con respecto a los otros, es el reconoci-
miento del juez como un sujeto a quien cabe la responsabilidad por la toma de las
decisiones relacionadas con la valoracion de la prueba y con el juzgamiento del acu-
sado. Frente a €l, estardn las partes, quienes gracias a una creciente dignificacion,
son investidas de amplias posibilidades de defensa y prueba, llegandose a decir
—equivocadamente por supuesto como veremos mas adelante—, que en este siste-
ma todo se puede probar y por cualquier medio. Lo cierto es que el sistema combi-
na la necesidad de una justificacion objetiva de lo actuado por el juez, con una am-
plia libertad en los medios y en la valoracion probatoria del sistema, lo que da
como resultado que el proceso produzca la mayoria de las veces imagenes bastante
cercanas a lo realmente ocurrido, en desmedro de la llamada “verdad legal”. En
este caso al juez no se le somete a restriccion alguna sobre los medios legitimos de
conviccién y el valor que a ellos debe darle, pero a cambio de ello se encuentra en
el deber de fundamentar y explicar los pasos que le han llevado a determinada con-
clusion. Debe describir su proceso mental y sefialar el “iter 16gico” seguido al valo-
rar el material probatorio a efecto de acreditar que aplico las reglas de la sana critica
al asignarle capacidad de demostracion.

B. REGULACION DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA MEDIANTE
LIMITES IMPUESTOS PARA LA OBTENCION DE ELEMENTOS PROBATORIOS

Otra zona de interaccién entre la prueba y los derechos fundamentales se da en
lo que podemos llamar ejercicio de la actividad probatoria dentro del proceso.
Aqui, hablar de limites al trabajo de la obtencion de elementos probatorios, nos
pone ahora en un dificil predicado, frente a una de las supuestas reglas de oro de
los sistemas probatorios actuales en el sentido de que “todo se puede probar y por
cualquier medio”. Se trata, segin esta Ultima formula, de la bisqueda de la “verdad
real o material que, sin embargo, por la propia estructura de nuestro sistema de de-
rechos, tenemos que aceptar que debe competir con otros principios de igual o in-
cluso mayor rango. Maier lo expresa de forma muy clara cuando sefiala que:

...El principio de verdad real o material no es mas que un fantasma que, en forma de
ideal recorre todo el procedimiento penal, que carece de la generalidad suficiente para
presentarlo como absoluto o preponderante y sélo permite la calificacién de relativo.
Asi, resulta no solo por su significado, culturalmente condicionado, sino antes bien,
porque ain dentro del significado convencional actual, las reglas del procedimiento re-
nuncian al ideal fijado en multiples ocasiones.

4 MAIER J,, citado por CUBILLO J., ez al, La prueba como derecho fundamental, trabajo sin publicar, p. 66.
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No se requieren en mi criterio, términos tan duros para reconocer la necesidad
de relativizacion del principio de busqueda de la verdad real. De hecho, para quien
esta en contacto con el estado actual de la ciencia del derecho constitucional, resul-
taran familiares las nociones de “principios en competencia” “deberes prima facie®
y “pautas derrotables” que buscan explicar la posibilidad juridicamente sostenible
de decisiones que optan por unos u otros, en casos concretos (o hasta categorias de
casos —J.C. Moreso—), sin que ello demerite el valor del principio sacrificado en
tal oportunidad. Dicho lo anterior, encontramos esbozados en la doctrina algunas
categorias de limites de los elementos probatorios en si: a) Licud del elemento pro-
batorio; se dice por parte de la doctrina en este sentido, que la prueba debe obte-
nerse dentro del marco de legalidad. Como sinénimo de licitud, nos indica que el
elemento probatorio debe ser judicialmente valido, obtenida legalmente, cuando
ello se encuentre regulado en la ley, no prohibido, no desconocedor de intereses
preponderantes y por supuesto no inconstitucional; b) Obyetividad del elemento pro-
batorio, con lo cual se nos sefiala que el elemento probatorio debe provenir del
mundo externo y no ser un fruto del conocimiento privado del juez, carente de
acreditacion objetiva; ello con el fin de que pueda ser controlada por las partes;
C) Relevancia. 10s elementos probatorios que pueden ser introducidos al proceso de-
ben cumplir con el requisito de ser relevantes al caso, Utiles en relacion con el tema
probandi, d) Pertinencia. relacionada con el hecho que se pretende probar por su me-
dio. De los tres citados, el primero es el que, con diferencia, ha recibido una mayor
atencion, en tanto se dirige no a justipreciar la sustancialidad del elemento probato-
rio sino sus formalidades. Dentro de esta Gltima categoria encontramos limitaciones
de muy diverso género pero nos interesa analizar las que, visto su origen, pueden
engarzarse en normas y disposiciones con rango de Derecho fundamental.

1. ACTIVIDAD PROBATORIA Y LIMITES ORIGINADOS
EN LA DIGNIDAD HUMANA

Este supuesto incluye las prohibiciones de empleo de medios vejatorios para la
obtencion de elementos de prueba. Se entiende entonces absolutamente prohibido
y por ende sin ningln valor, toda prueba lograda con infraccion de las reglas de
respeto fundamental a la vida y la dignidad humanas. Especial consideracion mere-
ce primero todo lo relacionado con el trato que reciba el imputado, al ser el sujeto
mas propenso a la afectacién de su dignidad.

Los articulos 4 y 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se re-
fieren, respectivamente, a los derechos a la vida y a la integridad corporal, entendién-
dose por ésta no solamente la integridad fisica, sino también la psiquica y la moral.

El articulo 5.2 dispone que:
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Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.

En Costa Rica nuestra Constitucion Politica garantiza la vida, la seguridad y la
salud de los habitantes de la Republica, y ademas la no utilizacion de la tortura, en
los articulos 21, 40 y 73. De tal modo, si constitucional y convencionalmente se ga-
rantizan la vida, la integridad corporal y se proscriben la tortura y los tratamientos
crueles y degradantes, ello nos lleva a concluir como principio que ningin ordena-
miento procesal puede aceptar como validas pruebas que se logren con desconoci-
miento de esos derechos. Tampoco puede el legislador establecer normas que fa-
culten la obtencién de esas pruebas con irrespeto de los sefialados principios.

No obstante lo anterior, lo cierto es que regularmente se sefiala a los cuerpos
de Investigacion del Estado y a sus Fuerzas de Seguridad, como entes que utilizan
con frecuencia la tortura para obtener datos que les permitan “descubrir” un deter-
minado delito. Pienso que debe ser una de nuestras fundamentales preocupaciones
que efectivamente “nunca mas”, la vida humana sea irrespetada y la tortura sea uti-
lizada en los imputados, aln en procura de allegar datos que permitan descubrir ac-
ciones que atentan contra las instituciones del Estado.

Pero también debemos estar concientes de que —corrientemente— se produ-
cen otras actividades investigativas que potencialmente pueden lesionar la integri-
dad corporal, por ejemplo la alcoholemia, la operacion para extraer balas del cuerpo
de una persona, el sometimiento al detector de mentiras o a tactos vaginales o rec-
tales, la extraccion de sangre, el corte de cabellos, etc. Aun cuando esté claro que
estas actividades también pueden contravenir otros derechos fundamentales (espe-
cificamente el derecho a no autoincriminarse que veremos mas adelante) en este
apartado nos interesa estudiar la colision con la integridad fisica, en tanto se busca
que el cuerpo del imputado sea intervenido para lograr elementos de conviccion.
No tener en cuenta este matiz, llevaria a sostener erréneamente la validez de los
elementos obtenidos por actos autorizados, sin percatarse que dicha autorizacion
no resuelve el chogue con todos los derechos fundamentales involucrados, sino so-
lamente con algunos de ellos. Esto nos permite sefialar la regla de que no debe
—en ningun caso— aceptarse como validas las pruebas obtenidas con menoscabo
grave de la integridad fisica del investigado, dado que el derecho a la integridad cor-
poral debe prevalecer sobre el de investigacion de los hechos.

Por el contrario, se ha sostenido que cuando se trata por ejemplo de simple ex-
traccion de sangre para comprobar si se presenta 0 no ingestion alcohdlica en una
persona, esta pericia no atenta contra la integridad corporal ni representa una activi-
dad degradante, razon por la que puede aceptarse como licita la orden de someterse
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a la extraccion. Desde luego que la intervencion en el cuerpo del sospechoso o en-
causado, debe ser autorizada por la autoridad judicial, realizada por especialistas, con
aplicacion de las reglas propias de la ciencia o arte a utilizar y con respeto de la es-
fera de intimidad propia del sujeto intervenido (Fernando Cruz Castro). En sentencia
numero 0941-92 de las ocho horas y cuarenta y cinco minutos, del diez de abril de
mil novecientos noventa y dos, la Sala Constitucional de la que formo parte, decla-
r6 con lugar un recurso de habeas corpus (en virtud de lo dispuesto en el articulo 16
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional costarricense, el habeas corpus tiene efecto
extensivo y puede ser utilizado para proteger otros derechos constitucionales diver-
s0s a la libertad, siempre que resulten afectados por hechos que puedan afectar direc-
tamente al sefialado derecho), en el que reconocio el derecho de un procesado a no
someterse al examen para la obtencion de semen, y al efecto se considero:

111. En el articulo 36 la Constitucién Politica garantiza que nadie esta obligado a de-
clarar contra si mismo. Debe en consecuencia establecerse si esta garantia conlleva la
imposibilidad de utilizar el cuerpo del procesado como fuente de prueba. Al respecto,
en sentencia nimero 556-91 de las catorce horas y diez minutos del veinte de marzo
del afio pasado, esta Sala indico: “En lo que se refiere a lo alegado sobre la extraccion
de sangre sin el consentimiento de los imputados esta Sala con base en el informe, que
se tiene rendido bajo juramento, dado por la Seccién de Homicidios del Organismo de
Investigacion Judicial, tiene por cierto que los imputados dieron su consentimiento
para ello, en el momento en que se encontraba presente el padre de uno de ellos en las
celdas de ese Organismo. Estima la Sala que en la obtencidn de prueba dentro del pro-
ceso penal, deben ponderarse dos intereses: la busqueda de la verdad real por un lado y
el respeto a los derechos fundamentales del imputado, por el otro. En este contexto,
conviene analizar la utilizacion del imputado como fuente de prueba (el imputado
como objeto de prueba) y si es admisible obligarlo a que permita la realizacion de una
serie de actos de investigacion o de obtencién de prueba, para los que deba utilizarse
su propio cuerpo. Al respecto considera la Sala que en aras de la bisqueda de la verdad
real, como uno de los fines esenciales del proceso, el imputado puede ser fuente de
prueba en aquellos casos en que la obtencién de la misma no importe dafio fisico o
psiquico para el sujeto, ni lesione los derechos propios de un ser humano. Consecuen-
temente, los actos que requieran colaboracion pasiva del imputado v.g. extraccion de
sangre, reconocimiento, corte de cabellos, entre otros, pueden ser realizados aln sin su
consentimiento, conforme a las circunstancias especiales de cada caso y a las formalida-
des de la ley, seglin corresponda. Por lo expuesto se considera que las actuaciones im-
pugnadas en cuanto a este extremo, no lesionan los derechos fundamentales de los re-
currentes. Con las restricciones sefialadas, el debido proceso se respeta en la medida
que el resultado de la prueba técnica sea puesto en conocimiento de las partes involu-
cradas, las que pueden, a su vez, ejercer el derecho de defensa, aplicando sobre esos re-
sultados y sin ninguna limitacién, los remedios procesales que le otorga el ordenamien-
to juridico. El alegato en cuanto a este extremo resulta entonces improcedente.
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1V. De acuerdo con la tesis mantenida por la Sala en el pronunciamiento transcrito
en el considerando anterior, la obtencién de sangre y saliva acordada por el Juez recu-
rrido es prueba legitima y puede realizarse aln sin el consentimiento del encartado para
la obtencion de las muestras, razén por la que el recurso debe ser declarado sin lugar
en cuanto a ello se refiere.

V. La investigacion judicial de algunos casos requiere de la realizacién de examenes,
requisas y peritajes de los involucrados en el hecho sub judice, dentro de ellos las inter-
venciones corporales han presentado serias dudas sobre la constitucionalidad de su rea-
lizacién en virtud del principio de no obligacion de declarar en su contra, que favorece
a los procesados (articulo 36 de la Constitucion Politica), también aceptado en el marco
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8.2.9. La Sala ya
indico, que existe un limite aceptable de intervencion que no atenta contra la sefialada
garantia constitucional y convencional, que la intervencion puede ejecutarse aun en
contra de la voluntad del intervenido, siempre que la realizacion de la toma de la mues-
tra o el examen no importe dafio fisico o psiquico al sujeto, pues cuando la interven-
cion suponga un grave riesgo para la salud no debe ejecutarse, y que tolerar la ejecu-
cion de una pericia, no equivale a una declaracion de culpabilidad. La Constitucion
también garantiza que nadie serd sometido a tratamientos crueles ni degradantes (ar-
ticulo 40), por lo que se deben tener también como proscritas las intervenciones que
puedan calificarse como “crueles o degradantes”, entendiendo por tales las que produz-
can sufrimientos de especial intensidad o una grave humillacién o sensacién de envile-
cimiento. En los casos en que proceda la intervencion y se pueda ver afectado el pudor
de las personas, deben tomarse las medidas necesarias para su respeto y permitir, si el
intervenido asi lo requiere, la presencia de terceras personas con él relacionadas. En
todo caso debe ser respetado el principio de proporcionalidad de la intervencion, de
manera tal que no puede aceptarse una grave intervencion, por ejemplo extraccion
de liquido raquideo, en la investigacion de un hecho contravencional, sea que la impor-
tancia del bien juridico afectado, por el hecho investigado, debe ser tomado en consi-
deracién al momento de acordar, por la autoridad judicial, la intervencion, todo en rela-
cion con el bien a afectar al encartado, e igualmente, siempre que se pueda optar por
una medida menos dréastica, debe necesariamente acordarse que sea esta la que se eje-
cute. La intervencion, ademas, debe ser realizada por un perito calificado, de acuerdo
con la “lex artis” y estar autorizada previamente por el Juez que conoce del asunto, a no
ser que se ejecute con el consentimiento del intervenido.

VI. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 5.1, esta-
blece que: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral”; ya se citaron las normas convencionales y constitucionales que proscriben la
utilizacion de tratamientos crueles o degradantes. A criterio de la Sala, la extraccion de
semen por medio de masturbacion o de masaje prostatico, que son los métodos que en
nuestro medio se utilizan para la extraccién del semen necesario para la realizacién de
la pericia acordada por el Juez recurrido, atentan contra la “integridad moral” del indi-
viduo pues afectan gravemente el pudor y eventualmente pueden degradarle, razén por
la que resultan contrarios a las normas citadas s#pr, l0 que conlleva a declarar con lu-
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gar el recurso en relacién con este extremo, con las consecuencias correspondientes,
razon por la que el peritaje acordado s6lo podra realizarse, respecto del semen, con la
aceptacion expresa del encausado. También puede lograrse el semen por medio de in-
tervencion quirdrgica con incision, para obtener directamente del testiculo la muestra
requerida, pero ello puede conllevar un grave riesgo y no resulta proporcional si puede
recurrirse a otros métodos de corroboracion como la sangre, el sudor y la saliva.

La intervencién no puede por si misma implicar un trato cruel o degradante,
pues ellos estan prohibidos constitucionalmente; de manera que en aquellos casos
en que se pueda ver afectado el pudor de las personas, deben tomarse las medidas
necesarias para su respeto y permitir, si el intervenido asi lo requiere, la presencia
de terceras personas con él relacionadas. Las medidas que implican intromision en
la esfera intima del individuo deben ser estudiadas en cada caso particular, pues su
uso no puede aceptarse indiscriminadamente. Para su ejecucién, cuando sean cons-
titucional y legalmente posibles, debe respetarse el principio de proporcionalidad,
sea que la importancia del bien juridico propio del intervenido afectado, debe estar
directamente relacionado con la importancia del bien juridico lesionado por el he-
cho investigado. De conformidad con los principios sefialados, parece posible, la
toma de huellas dactilares, el corte de pelo, de ufas, la toma de fotografias, la cons-
tatacion corporal, la toma de sangre y de saliva, los exdmenes médicos que no con-
lleven alteracion corporal y la medicion alcohdlica del aliento.

2. ACTIVIDAD PROBATORIA Y LIMITES ORIGINADOS
EN EL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE

Un segundo grupo de limites formales a la actividad probatoria, y especifica-
mente a la obtencién de elementos probatorios lo es el derecho fundamental a no
autoincriminarse, recogido en la Constitucion Politica costarricense como derecho
de abstencion y que literalmente se describe asi:

Articulo 36.—En materia penal nadie esta obligado a declarar contra si mismo, ni con-
tra su conyuge, ascendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el tercer grado
inclusive.

Similar disposicion ha sido recogida en el articulo 8 g) de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos y en diversos instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos, de modo que resulta derecho valido y aplicable para regular la ac-
tividad probatoria en ese sentido. Se ha sefialado que esta norma se fundamenta en
el principio de dignidad humana y ademas en el conocido principio de inocencia
del cual la doctrina ha derivado la obligacion del ente acusador de demostrar la
“necesaria” culpabilidad del acusado y la correlativa ausencia de obligacion alguna
del imputado de probar su inocencia. Es cominmente aceptado que la proteccion
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brindada al imputado va mas alla de la simple posibilidad de negarse “a declarar”,
recogida en la textualidad de la norma y que —si fuese entendida en su llano senti-
do— no serviria para regular la manera de resolver un gran conjunto de casos en
los que la participacién del imputado en la produccion de elemento probatorios,
consiste en actos distintos de la declaracion. La doctrina ha extendido o denegado
la proteccidn segun se requiera de una “participacion activa” o simplemente pasiva
del imputado. Puede apreciarse de las distintas argumentaciones que la razén para
esa diferenciacion esta relacionada con la raiz historica de la garantia, surgida como
medio de proteccion de la dignidad humana y la integridad del individuo. Esto pue-
de apreciarse claramente por ejemplo, en la sentencia de la Sala Constitucional nu-
mero 00941-92 de las ocho horas cuarenta y cinco minutos del diez de abril de mil
novecientos noventa y dos, ya transcrita en lo conducente.

Si como parece entenderlo la Sala Constitucional, la razon de ser del derecho
constitucional no deriva estricta y autbnomamente del “nemo tenetur se detegere”
sino, que es un mecanismo mas de indirecta proteccién para los abusos policiales
en dafio de la dignidad humana y la integridad personal, la citada diferenciacion en-
tre lo que se llama participacion activa y participacion pasiva, adquiere pleno senti-
do. De tal manera la garantia solo serviria para impedir que el imputado se abstenga
si lo desea, de ejecutar labores como 6rgano de prueba, para la entrega de elemen-
tos probatorios que requieran de un hacer suyo (realizado con voluntad propia se
entiende) puesto que un forzamiento en tal sentido iria en contra de su dignidad e
integridad. Por el contrario, la diferenciacion citada impediria que la garantia opere
en una amplia gama de casos en que el medio de prueba que va originar el elemen-
to probatorio no requiera de “un hacer positivo” sino, a lo sumo en un “dejar ha-
cer” o pasividad que no lesiona su dignidad e integridad personales, el Estado po-
dria validamente ejecutar ese medio de prueba y obtener entonces de ese actuar
pasivo datos probatorios en contra del acusado. Llama la atencion en este punto
que es aceptable incluso que el Estado utilice la fuerza, si es necesario para forzar al
imputado para que “se deje hacer” es decir para que “participe pasivamente” en la
produccién del elemento probatorio, forzamiento que —l6gicamente— presupone
una voluntad en contrario manifestada de alguna forma por el imputado, y que no
se le respetara. Sobre el tema de la utilizacion de la fuerza para la obtencion de la
prueba es ilustrativa la conclusién del Profesor Gonzalez-Cuéllar Serrano:

Lo cierto es que si se acepta la legitimacién constitucional de la regulacion de las medi-
das de intervencion corporal y la conveniencia de su introduccion en el ordenamiento,
parece que no queda mas remedio que considerar admisible y necesaria la utilizacion de
la coaccién directa para su aplicacion. Aunque el imputado tiene derecho a no colabo-
rar activamente en el éxito de la medida (en virtud de los derechos constitucionalmente
reconocidos en los arts. 17.3 y 24.2 de la Constitucion Espafiola, a no ser obligado a
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declarar —el detenido—, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable), si
se encontraria obligado a soportar las intervenciones pasivamente, por lo que si se re-
sistiera los organos de persecucion podrian legitimamente proceder a la detencion del
individuo y a la aplicacion de la fuerza para llevar a efecto la medida, impuesta como
obligacion procesal, siempre que la forma de la ejecucion de la injerencia no resultare
desproporcionada, atendidas las circunstancias del caso.5

3. ACTIVIDAD PROBATORIA Y LIMITES ORIGINADOS
EN LA PROTECCION DEL NUCLEO FAMILIAR

En el propio articulo 36 Constitucional recién citado, encontramos otra limita-
cién a la libertad probatoria, que también amerita una breve atencion. Se trata del
caso del derecho de abstencion reconocido constitucionalmente a favor de un con-
junto de parientes determinados por la propia norma constitucional (conyuge, as-
cendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de
consanguinidad o afinidad). EI Constituyente optd aqui por la proteccion de un
bien como la unidad familiar, que estimé de mayor rango que la investigacion y
averiguacion de la verdad real por parte del juez penal. Igual que con las demas ex-
cepciones, se han puesto en la balanza dos intereses y claramente la opcion ha sido
tomada. De tal modo, desde la perspectiva es claro que se trata de una regla limita-
tiva de la actividad de produccion de pruebas validas y por ello cae por su peso el
hecho de que, al igual que todos los elementos probatorios, requiere alcanzar una
regularidad frente a la Constitucion como requisito indispensable para que pueda
ser considerados por el juez en el caso concreto. No obstante, hay que reconocer
que durante algin tiempo, en sede constitucional costarricense se distinguié —para
efectos de discutir el respeto del debido proceso— entre la titularidad respecto de
este particular derecho de abstencion (la cual radica en el pariente) y la obligacion
recién sefialada de “regularidad constitucional” por asi llamarla de los elementos
probatorios. Sin embargo, ello quedd definitivamente zanjado a partir de la senten-
cia numero 8738-97 de las dieciocho horas treinta y seis minutos del veintitrés de
diciembre de mil novecientos noventa y siete:

IV. DERECHO DE ABSTENCION: Con relacion a este tema, el recurrente refiere que
el Tribunal no efectud la advertencia constitucional a un testigo que podia abstenerse
de declarar por ser hermano de uno de los imputados en la causa. El derecho de abs-
tencion constituye una garantia del proceso penal que tiene dos vertientes, por un lado,
la no obligatoriedad de declarar contra si mismo, de la que goza el imputado como una
derivacion del principio de inocencia y de defensa; y por otra parte, la no obligatorie-

5 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso pe-
nal, Editorial Colex, Madrid, 1990, p. 294.
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dad de declarar contra el conyuge, ascendientes, descendientes o parientes colaterales
hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad o afinidad, como una proteccién a la
unidad familiar. Ambas garantias se encuentran consagradas en el articulo 36 de la Cons-
titucion Politica. Con relacidn a la segunda de ellas, que es a la que se refiere el recurso
de revision cuando enuncia “Falta de advertencia del derecho constitucional de absten-
cion de declarar contra un hermano”, debe decirse que es obligacion de la autoridad
que pretenda recibir la declaracion, prevenirle al testigo u ofendido, antes de que opte
por declarar, sobre su derecho de abstenerse de declarar, esto es, debe explicarle en
lenguaje sencillo y entendible que se encuentra libre para decidir si desea 0 no rendir
una declaracién en razén de ser pariente o conyuge del encartado. Si la autoridad no
procede de ese modo, el imputado esté facultado para alegar la violacion al debido pro-
ceso, por cuanto, el perjuicio se le causa directamente a €él. Esto es, pese a ser un dere-
cho para el familiar, por constituir un elemento integrante del debido proceso, el sujeto
legitimado para acusar su violacion es el imputad. En ese sentido, esta Sala modifica
expresamente los criterios externados en las resoluciones 3129-96 y 1782-97...

4. ACTIVIDAD PROBATORIA Y LIMITES
RELACIONADOS CON EL DERECHO A LA INTIMIDAD

Un tercer grupo de limites que soporta la labor probatoria en el proceso penal,
se derivan de su colision con el derecho a la intimidad. En Costa Rica, el derecho
fundamental a la intimidad tiene su regulacion en el articulo 24 Constitucional que
reconoce un ambito irreductible de privacidad intangible para el Estado y en el que
se regulan con bastante detalle las posibilidades de intromision en esa esfera para fi-
nes penales y las formalidades requeridas para ejecutarlas. Ademas, debe incluirse
dentro de esta categoria el articulo 23 en el cual se regula de manera separada una
modalidad de derecho a la intimidad cual es la privacidad del domicilio cuya invio-
labilidad solo admite las excepciones que alli mismo se expresan.

Parece Util comenzar por esta Ultima, la faceta mas exterior de la intimidad, para
sefialar que en efecto, la propia Constitucion sefiala las condiciones en que puede
dejarse validamente sin efecto la prohibicion de acceso al domicilio de los administra-
dos lo cual puede ocurrir en cuatro casos diferentes: la existencia de una orden escrita
de allanamiento emanada de juez competente; o bien la existencia de una necesi-
dad de impedir la comisién de un delito; o la existencia de una necesidad de impe-
dir la impunidad de un delito; y por Gltimo la existencia de una necesidad de evitar
graves dafos a las personas o a la propiedad. Desde esta perspectiva la orden de
allanamiento sera entonces uno mas de las posibles vias de acceder al domicilio, sin
que tenga relacién necesaria con las demés en el sentido de que la orden se emita
para impedir la comision o la impunidad de un delito. Esta tesitura tiene dos conse-
cuencias relevantes: primero que el allanamiento por orden escrita de juez puede ser-
lo en otras materias y no solamente la penal, como lo ha entendido la propia Sala
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Constitucional al convalidar los allanamientos en materia de pensiones alimenticias,
lo que implica que, cumplidos los requisitos de motivacion, justificacion y necesidad
para los fines del proceso, los jueces de cualquier materia podrian en caso necesario
ordenar la medida en los casos en que son competentes; segundo que en materia de
persecucién de delitos, la facultad de los agentes del Estado (jueces incluidos) se
amplia ya que no solo podrian allanar un domicilio con orden escrita, sino también
al amparo de los otros causales de habilitacion, a saber, para impedir la comisién de
un delito, para impedir la impunidad de un delito o bien para evitar dafio graves da-
fios graves a la persona o propiedad, opciones que, por supuesto estarian sometidas
a control para la verificacion de su motivacion y justificacion apropiadas.

A estas condiciones de rango constitucional se agregan otras de rango legal
contenidas en el Codigo Procesal Penal que se dirigen a regular modos concretos
en que se realizaran los allanamientos, ello en respeto de la proporcionalidad y mo-
deracion que exigen estas medidas dado su caracter intrusivo en ambitos privados
como sucede por ejemplo con la fijacion de horas especificas para la realizacién de
allanamientos. Asimismo, en sede legislativa ordinaria se enlista también un conjun-
to de situaciones en las que procede lo que llama “allanamiento sin orden”, lo cual
puede interpretarse apropiadamente como el desarrollo de la autorizacién constitu-
cional de allanar para impedir la comision de un delito o la impunidad. Concuerdo
con Cubillo, et al,5 en sentido de que ésta es la interpretacion mas correcta en un
sistema como el nuestro que se decanta por la proteccion de los derechos funda-
mentales del ciudadano. Igualmente considero acertada su tesis de repudiar lo que
se puede denominar allanamiento consentido, consistente en la admision de ele-
mentos de prueba obtenidos de un allanamiento que, ayuno de requisitos formales,
haya sido consentido por el morador de la vivienda. Este supuesto, que no tiene re-
conocimiento alguno en nuestra Constitucion, produce ademas un pernicioso men-
saje a las autoridades en el sentido de que se puede “convencer” al morador de dar
su anuencia para el acto, lo cual puede llevar a abusos de diversa indole.

Por su parte, en el articulo 24 Constitucional encontramos la restante regulacion
de lo que se estiman &mbitos de intimidad personal merecedores de ser protegidos
constitucionalmente de ingerencias externas, pero que, al igual que con el articulo 23,
pueden ser desactivadas, previo cumplimiento de ciertas condiciones bien estableci-
das. El texto actual del articulo 24 es producto de una enorme conjuncién de cir-
cunstancias en diferentes momentos historicos cuyo relato y analisis tomarian més
espacio del que se dispone aqui; por ello, haciendo esa salvedad, pasamos revista al
texto actual que contiene primero una declaracién general de proteccion de la inti-
midad y el secreto de las comunicaciones, asi como especificamente decreta la in-

6 Op., dt, p. 112.
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violabilidad de las comunicaciones escritas, orales y de cualquier otro tipo de los
habitantes de la Republica para, de seguido, establecer no obstante, las condiciones
en las cuales es posible que autoridades se impongan del contenido de tales comu-
nicaciones. La norma contiene una division respecto del tratamiento de lo que llama
“documentos privados” por un lado y por otro de lo que se llama “intervencion” de
las comunicaciones; para ésta Gltima las condiciones son mucho mas estrictas pues,
segln el texto constitucional, opera en ellas una reserva de ley formal, en cuanto a
los delitos en que pueden autorizarse y en cuanto al tiempo de duracién de la inter-
vencion. También se exige constitucionalmente la necesidad de razonar las medidas
por parte del juez que las autoriza e igualmente se atribuye al juez la obligacion de
control sobre la aplicacion y la responsabilidad indelegable por lo actuado. En mi
concepto la cautelosa y exigente regulacion del tema de la intervencién de comuni-
caciones resulta apropiada en una época como esta en la que el Estado y sus agen-
tes disponen de poderosos medios tecnoldgicos para imponerse del contenido de
las comunicaciones que, de diversas formas realizan los administrados.

Tal fijacion de variados y diversos condiciones de proteccion, viene acompafia-
da de la correlativa severa restriccion en la posibilidad de obtenciéon de elementos
probatorios de este tipo de fuente ya que parece indiscutible la invalidez de los tales
elementos probatorios que se adquieran en violacion de las condiciones constitu-
cionales y las legales fijadas y asi lo ha entendido la doctrina y jurisprudencia de
manera reiterada.

5. OTRAS REGULACIONES A LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Existen por lo demas, una cantidad variada de otras reglas referidas a regulacio-
nes y prohibiciones probatorias que, en algunos casos se dirigen a constrefiir el ob-
jeto de la prueba, (secretos de Estado, hechos notorios) o bien a prohibir en deter-
minadas circunstancias la entrega al proceso de elementos probatorios por parte
algunos érganos de prueba que puedan portarlos, como ocurre con las diversas si-
tuaciones del llamado secreto profesional. Si bien se trata de limites a la libertad
que usualmente acompafia a la actividad probatoria ellos han sido deliberadamente
dejados de lado en este trabajo dado que no encuentro en ellos ligamen claro con
algun derecho fundamental, incluido tampoco con el concepto de debido proceso
constitucional recogido por la Sala.

IV. EL ALCANCE DE LAS REGULACIONES
A LA PRODUCCION DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Cuando abordamos las regulaciones y las limitaciones a la libertad probatoria
desde la perspectiva de los Derechos Fundamentales, no podemos dejar de analizar
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el importante aspecto del alcance y consecuencias de dichas regulaciones, visto
que su efectividad practica dependera de lo eficaces que sean para orientar y man-
tener el proceso penal dentro de los cauces marcados por la Constitucion y ello,
no cabe duda solo se lograra, sancionando con invalidez absoluta la infraccion,
mediante declaracién de oficio o a solicitud de parte por parte de las autoridades
jurisdiccionales.

No obstante, en esa linea surge aqui una cuestion relevante que amerita aten-
cion en relacién con la validez de la prueba lograda en condiciones contrarias a los
derechos fundamentales a que nos referimos. El Juez reconoce que la prueba fue
ilegitimamente lograda, pero ahi la tiene, forma parte de la documentacion referida
y ahora debe pronunciarse sobre la capacidad probatoria de ese elemento de con-
viccion. En apego al principio de busqueda de la verdad material, algunos aceptan
la validez probatoria de la probanza lograda ilegitimamente, sin perjuicio de que se
investigue el delito cometido por el agente que la obtuvo. Otros por el contrario
niegan toda capacidad de conviccidn a esa prueba, solucion correcta que debe esti-
marse la propia de un Estado de Derecho, pues la investigacion de un delito no
justifica la comisién de otro para el descubrimiento del primero, ni el Estado debe
utilizar medios por él proscritos para investigar las conductas delictivas que se de-
nuncian como cometidas.

Pero el problema no termina alli, pues queda por determinar la validez de algu-
nos elementos probatorios que, sin ser directamente originados por el acto infrac-
tor, pueden estimarse —en distinto grado— derivados o emparentados causalmente
con ese acto. Para su estudio, estos efectos suelen distinguirse segln se trate de la
llamada prueba “directa”, asi llamada por su proximidad con el acto infractor de
los derechos fundamentales y prueba refleja o derivada que define aquellos elemen-
tos probatorios cuya adquisicién no tiene en si misma ilicitud alguna pero que “se
derivan” de un acto originariamente contrario a los derechos y libertades funda-
mentales.” La doctrina y la jurisprudencia han desarrollado distintos regimenes de
tratamiento para la prueba derivada, siendo el primero el que en el &mbito nortea-
mericano se conoce como la tesis de la prueba espuria, cominmente denominada
como “fruto del arbol envenenado” que niega validez probatoria a toda prueba re-
fleja ligada con un una infraccion de derechos constitucionales, pues se dice contie-
ne una ilicitud originaria que le hace ineficaz. Posteriormente y como excepciones a
una solucion tan radical, han surgido luego reglas que buscan atenuar el concepto
de la invalidez originaria y asi se han desarrollado por ejemplo la Teoria de ia fuente
independiente que sostiene, en cuanto a las pruebas derivadas, que seran validas si se

7 Cfi. MARTINEZ GARCIA, E., Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal (a la luz de la STC 81/98
de 2 abril), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 48-55.



186 e« Luis Paulino Mora Mora

logra desconectarlas causalmente de la accion de infraccion, con lo que se quiere
decir que su validez sera aceptada si surgen de una fuente diversa de la manchada
por la infraccion. Asimismo se ha recurrido también a la zeoria del hallazgo inevitable
que busca justificar la legitimacion de la prueba derivada en aquellos casos cuya de-
terminacion o “hallazgo” hubiera sido inevitable por medios licitos y ademas la san-
cion de nulidad no tenga efectos disuasorios para las fuerzas policiales. En tercer
lugar encontramos la teoria del nexo causal atennado que permite validar la prueba de-
rivada cuando no puede aplicarse la teoria de la fuente independiente, pero sin em-
bargo se encuentra una atenuacion del nexo causal entre la prueba derivada y el
acto infractor con un calibre suficiente como para entender que la primera se en-
cuentra separada del segundo y por tanto admitir su legitimidad. Se ha sefialado que
los norteamericanos han ensayado una tasacion de objetiva de parametros para la
determinacion de cuando deberia entenderse que el nexo causal es lo suficiente-
mente atenuado como para no afectar la validez de la prueba derivada.

Notoriamente todo este desarrollo, en los diferentes sistemas procesales tiene
como fin la suavizacion de un sistema de ilicitud amplio y tajante en la proteccion
del ciudadano, frente a los requerimientos crecientes de seguridad que exigen las
sociedades en relacion con las actividades delictivas. Encontramos asi que incluso
se han desarrollado esquemas de excepcion para admitir y reconocer validez hasta
para las pruebas directamente obtenidas de la infraccién constitucional, como lo
detecta Martinez Garcia para el sistema procesal penal espafiolé siguiendo, segin
sefiala, la linea trazada por el sistema norteamericano en los Ultimos afios, especial-
mente luego de los acontecimientos del once de septiembre de dos mil uno y que
ha encontrado un eco en las tesis de érganos de persecucién penal que resuenan a
nivel mundial sugiriendo la relativizacion del rigor garantista en vista de los duros
tiempos que corren en materia de delincuencia.

V. ALGUNA REFLEXION SOBRE EXCEPCIONES
QUE SE IMPONEN EN LA ACTUALIDAD
SOBRE PRUEBA Y SUS GARANTIAS

Ultimamente, cada vez, mas se dejan oir criterios que justifican relativizar las
garantias a que nos hemos referido, segiin se tome en consideracién determinadas
circunstancias, por ejemplo cuando el sujeto pasivo del hecho es un menor y a
efecto de no revictimizarlo se aboga por permitir que su declaracion no sea en pre-
sencia del imputado, o que no deba declarar en el debate; cuando a efecto de prote-
ger la seguridad del testigo, tratindose de delitos de especial violencia, se justifica la
utilizacion de los testigos sin rostro.

8 MARTINEZ GARCIA, E., op. cit., pp. 85-89.
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También para combatir eficazmente el terrorismo se pretende que las garantias
en la obtencién de la prueba se degraden; lo propio ocurre para la persecucion de
delitos contra los intereses econémicos de los Estados. La aceptacion o el rechazo
de esas tesis merece suficiente pensamiento, lo que ahora no podré hacer dada la
extension que ya toma esta participacion.

VI. CONCLUSIONES

El camino recorrido en la defensa de los derechos fundamentales cuando de
lograr prueba para reprimir los hechos delictivos no ha sido fécil. Multiples obs-
taculos han debido ser removidos en procura del respeto a la dignidad del hombre,
por ello debemos ser sumamente celosos cuando de excepciones se nos habla.

En mi criterio debemos tener cuidado al plantearnos el problema de la prueba,
las garantias para su obtencion y las excepciones validas a esas garantias: como so-
ciedades hemos realizado una larga andadura para llegar al estado de cosas en el
cual, en la gran mayoria de los casos, la dignidad humana sea considerada el bien
més valioso de todos, independientemente de las acciones que puedan atribuirse a
una persona determinada. En muchas ocasiones, la magnitud de los medios tecno-
l6gicos y el dafio causado por los delincuentes nos sobrecogen y ponen a prueba
nuestras creencias. Naturalmente es mas cdmodo dar marcha atras en la proteccion
de derechos, que ingeniar nuevos métodos cientificos y técnicos para combatir el
crimen, cerrar los ojos y justificar lo actuado sefialando que los tiempos lo ameri-
tan, pero lo cierto es histéricamente pocas 0 ninguna de nuestras mas caras creen-
cias provienen de seguir una posicion meramente comoda.



