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INTRODUCCION

El proceso penal constituye una intromisiéon del Estado en la
esfera de la vida privada de las personas a él sometidas, pues
como medio o canal en virtud del cual se busca darle contenido
efectivo al ius puniendi, representa una seria afectacion a las li-
bertades publicas reconocidas constitucionalmente. Es debido a
ello que en una sociedad democratica como la que existe en nuestro
pais, donde a partir de 1989 (con la instauracién de la Sala Cons-
titucional) bien podemos afirmar que se encuentra en plena vigen-
cia un sistema constitucional de Derecho, necesariamente debe-
ran fijarse ciertos limites en el ejercicio de esta funcién de investi-
gar y sancionar las conductas que previamente han sido declara-
das como delictivas. La razén para ello se nos muestra como ob-
via, pues frente al todopoderoso Estado se ubica el débil indivi-
duo, quien se encuentra a su absoluta merced. Asi las cosas, esos
limites que se le imponen al ejercicio del ius puniendi se elaboran
y estructuran como garantias que el ciudadano puede oponer en
su favor.

Dentro de este contexto es que surge la gran discusion que, al
final de cuentas, se encuentra en la base del tema que se tratara
en este ensayo, pues se debe buscar un equilibrio, muy dificil -por
lo demas- de consequir, entre el “derecho” a investigar y castigar
a quien incurrié en una conducta delictiva (recordemos que los
crimin6logos criticos cuestionan y falsean esta premisa), y el res-
peto a las garantias fundamentales a él reconocidas, pues resulta
muy normal que en la préctica diaria ambos valores entren en con-
flicto.

Es en el seno de esta discusion donde surge la teoria de la
prueba espuria, mejor conocida como los frutos del arbol envene-
nado, en la cual decididamente se toma partido para luego, poco
a poco y conforme lo vino exigiendo la realidad imperante del
momento, buscar excepciones que vinieran a limitar un poco su
impacto dentro del proceso penal.




Estas pocas referencias nos permiten dejar a ﬂotg no sélo lo
importante sino también, en mayor medida, lo apasaonanle del
tema, pues no podremos dejar de lado lo significativa que seria la
decisién que deba adoptarse en todos aquellos casos en los cua-
les se logra comprobar un hecho ilicito (ni qué digamos cuandq el
mismo ha conmocionado a la colectividad a través de los medios
de prensa, lo que vendria a agregar un ingrediente mas), pero el
elemento de conviccién es ilicito en si mismo o, siendo licito, fue
obtenido en infraccion de garantias fundamentales. Y la discus_siép
va mas alla, pues si bien podria pensarse que no seria tan qm'cu
eliminar del proceso la prueba directamente ilegitima, otra situa-
¢ién resulta al considerar si debe correr la misma suerte aquel
medio que en si mismo no incorpora ningun defecto, pero que se
deriva de aquella. :

Este es el verdadero problema que debe resolver la teoria
que nos ocupa, lo que por si sélo permite comprender la trascen-
dencia y actualidad que la caracterizan, todo lo cual nos ha lleva-
do a escogerla como objeto de estudio. No desconocemos que el
tema ha sido ampliamente tratado, no sélo en el extranjero sino a
nivel nacional. El valor que tendria (esperemos que para el lector
lo tenga) nuestra humilde contribucion, estribaria en la gctualnza-
cién de la jurisprudencia que en relacion a esta cuestion se ha
producido en las Salas Constitucional y Penal. :

Esperamos que de su contenido se pueda estlmar como c;um-
plido el propésito que nos llevé a escribir, reconociendo al mismo
tiempo que jamas -en un ensayo tan corto- podria abarcarse el
tema con la profundidad que lo merece.

l.- CONCEPTO DE PRUEBA ILICITA

El tema acerca de la prueba ilicita y su incidencia en el proce-
so penal, es decir, la solucién por la que debera optarse en todos
aquellos supuestos en los cuales se ha logrado obtener un ele-
mento de conviccion que -en si mismo considerado, o en relacion
aotros- permite establecer la efectiva responsabilidad de un suje-
to en el hecho ilicito investigado, ha generado una gran discusion
a nivel doctrinario y jurisprudencial.

Por tratarse de una cuestion que, a pesar del transcurso del
tiempo y de las distintas realidades de que se trate (diferencias
geograficas, cullurales, normativas, etc), no ha perdido interés ni
actualidad sino que, por el contrario, al repetirse en la practica
forense los casos en los que se evacuan pruebas, a veces incluso
determinantes, sin que se respeten las « reglas del juego», es im-
portante destacar la necesidad de hacer un estudio de esta mate-
ria en el Derecho Comparado, lo que nos permitirda comprender
cémo ha ido evolucionando el tratamiento de dicho instituto. Y es
que, segun veremos, la doctrina acerca de la prueba espuria, con
todos los principios que la informan, asi como las medidas para
reducir o limitar de algin modo sus efectos practicos, se fue perfi-
lando y delineando -esencialmente- en los sistemas normativos
del common law, donde a través de varios fallos se le fue dando
forma y contenido a la misma.

Debido a esto, estimamos que, como necesario punto de
partida en nuestra exposicion, debemos hacer un recuento, aun-
que sea somero, de este largo proceso de maduracion que ha
llevado el tema, con sus adelantos y -si se quiere- retrocesos,
hasta alcanzar las dimensiones que hoy le conocemos.

Para cumplir con este objetivo, iniciaremos con el estudio
del proceso de evolucion que ha atravesado este tema en la juris-
prudencia de los Estados Unidos de América, verdadera cuna de
la teoria de la prueba espuria o de los frutos del Arbol envenena-
do'.

" Esta leoria, que como dijimos es una creacion de la junsprudencia estadouni-
dense, es conocida como «Fruit of the poisonous tree doctrines.



En primer término, y como punto de partida, trataremos de dar
un concepto que nos permita acercarnos al problema que vamos
a tratar, dandonos al menos una vision aproximada del mismo.
Segun lo explica HUERTAS MARIN, la doctrina ha aportado dife-
rentes términos que pretenden abarcar la cuestién que nos ocu-
pa, tales como prueba prohibida?, prohibiciones probatorias®, prue-
ba ilegal o prohibida*, ilicitud probatoria®, o prueba ilicita®. No obs-
tante lo anterior, ella en lo personal se inclina por hacer una clasi-
ficacién del siguiente modo: a) La prueba prohibida, entendiendo
por tal la interdiccion legal de utilizar ciertos métodos para conse-
guir resultados probatorios; b) La prueba obtenida con violacion
de derechos o libertades fundamentales (afectacion ilegal de los
mismos); y ¢) La prueba irregular, s decir, aquella recibida en
ausencia de los requisitos procesales’.

Resulta muy interesante la posicion que al respecto mantiene
MINVIELLE, para quien lo que es permitido 0 prohibido son los ac-
t0s, las acciones humanas, el desplegar una determinada conduc-
ta; por consiguiente, por “medio de prueba prohibida por la ley’",

2" Este es el término «operativor que emplea ASENCIO MELLADQO, con lo cual
hace referencia a aquellos datos que no pueden ser investigados o a aquellos
medios que no pueden ser valorados dentro del proceso para infiuir en el
4nimo del juzgador. NUVOLONE por su parte utiliza el mismo concepto, pero
lo limita a aquel elemento que si bien tiene idoneidad para comprobar un
hecho, el ordenamiento juridico prohibe su utilizacion,

Huertas Marin (M*. |sabel), "
" editorial J.M. Bosh, Barcelona. 1* edicion,

COMO OBJETO DE
1999, paginas 131 y 132.

7 Este es el concepto utilizado por PASTOR BORGONON, para quien la prue-
ba obtenida con vulneracion de las restricciones que se immﬂ en grdon a
la busqueda y recogida de fuentes de prueba, no puede pto(?uctr ningun efec-
to dentro del proceso. Huertas Marin (M®. Isabel), op.cit., pag. 131

+  Para RUIZ BADILLO, quien utiliza indistintamente estos dos conceptos, se
refiere con ello a aquellos supuestos en los que se ha faltado a un derecho
fundamental. Citado por Huertas Marin, Ibid

s Diaz Cabiale utiliza este concepto recogiendo la doctrina desarrollada por el
Tribunal Constitucional Espariol, segun la cual, 1a ilicitud probaloria engloba
las hipotesis de vulneracion de un derecho fundamental. Ibid., pag. 132

*  Segun Véscovi, esta expresion supone la idea de la violacion dg una norma,
ya sea porque la ley declara inadmisible esa prueba, como también cuando -
siendo ésta legitima- se adquiera de manera ilicita. Huertas Marin (M*. |sa-
bel), op.cit., pag. 132.

" Ibidem, pagina 137.

debemos entender “... que es una expresion eliptica, que se refiere
al medio cuya obtencion o utilizacion se halla (sic) prohibida ..." .

Como se puede extraer de las distintas posturas antes ex-
pueslas, la doctrina ha entendido por prueba espuria (sin importar
el concepto preciso que se utilice, mismo que -segun se hizo no-
tar- varia de un autor a otro) aquel medio probatorio, dirigido a
influir en el &nimo del juzgador con miras a acreditar el hecho, que
es prohibido en si mismo considerando, o, siendo licito, fue obte-
nido mediante una infraccién constitucional. En este sentido nos
dice LOPEZ-FRAGOSO que “... a los efectos de nuestro estudio
podemos partir del art. 11.1 de la LOPJ, el cual establece: «no
surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentado derechos o libertades fundamentales». La interpreta-
cion de este precepto arroja la conclusion de que si en la adquisi-
cién de los elementos o fuentes de prueba se han vulnerado los
presupuesltos y garantias exigibles para ordenar y ejecular una
intervencion telefonica, ello tendra como consecuencia la de su
inutilizabilidad ... .

Aqui se recoge el tema de la regla de exclusién de la prueba
ilicita, desarrollado por la jurisprudencia estadounidense y que
analizaremos mas adelante, segun la regulacién introducida por
el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial espafol.

Il.- EL ORIGEN DE LA DOCTRINA DEL FRUTO
DEL ARBOL ENVENENADO: EL COMMON LAW.

Tal y como lo indicamos lineas atras, la doctrina acerca de la
prueba espuria es una creacion de la jurisprudencia estadouni-
dense'?, pues es a través de varios fallos del Tribunal Supremo
que se han ido delineando los principios rectores de esta delicada

~ Minvielle (Bernardette), “LA PRUEBAILICITA EN EL DERECHOQ PROCESAL
PENAL", Editora Cérdoba de Marcos Lerner, Cordoba, Argentina. 1* edicidn,
pagina 13,

*  Lépez-Fragoso Alvarez (Tomas), "LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS

EN EL PROCESOQ PENAL", editorial Colex, Madrid 1* edicion, 1991. Paginas

94 y 95,

v Conés Coto (Ronald), y Pereira Pérez (José Maria), “LA PRUEBAILICITAQ
ESPURIA EN LA DOCTRINA, LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL'Y

*, editado por la Escuela Judicial, San

José. 1* edicion, 1995, pag. 3.




materia que nos ocupa. Debemos hacer notar que, segun se ten-
dra la oportunidad de explicar mas adelante, este planteamiento
no ha escapado a los vaivenes de la cambiante realidad dentro de
la cual se ha ido forjando, que por cierto no resulta tan diversa a la
nuestra.

Al tratar el origen de la teoria de la prueba espuria o ilicita, no
podriamos dejar de mencionar dos grandes jueces de Los Esta-
dos Unidos de América, que han contribuido con sus pronuncia-
mientos a sefnalar la senda por la que durante muchos anos tran-
sit6 el tema. Nos referimos a los jueces Holmes y Warren'', quie-
nes con su posicion vienen a superar la doctrina tradicional que
esbozaba por ejemplo- el juez Cardozo, segun la cual las prue-
bas ilicitas, sin importar su naturaleza espuria, deben admitirse y
valorarse a fin de tutelar el interés primordial que tiene la sociedad
de perseguir y reprimir al delincuente, ello incluso por encima de
cualquier formalismo procesal®.

Obviamente esta tesis desconoce los principios democraticos
que deben imperar en un régimen constitucional de Derecho en el
cual, con el fin de tutelar la seguridad juridica de los ciudadanos,
se le debe imponer ciertos limites al Estado (derivados de los
principios de racionalidad y proporcionalidad) en su labor de ejer-
citar el tan cuestionable ius puniendi'®*. Y es que de no ser asi,
incurririamos en lo que los mencionados jueces Holmes y Warren
definian como una contradiccion: “... la justicia no puede aprove-
charse de ningun acto contrario a la constitucion, sin incurrir en
una contradiccion fundamental ..""* .

" En relacitn a este lema debe consultarse la obra de ARMIJO SANCHO, Gil-
bert Antonio. Garantias Constitucionales, prueba ilicita y la transicion al
nuevo proceso penal. San José, Colegio de Abogados de Costa Rica, 1°.
edicidn, 1997. Paginas 143 y siguientes.

> Segun nos explica Armijo (ibid, pagina 142), uno de los defensores de este
planteamiento es un juez norteamericano de apellido Cardozo, para quien en
estos casos el legislador propugna por castigar al funcionario o sujeto (policia
© particular) que actud ilicitamente, pero no repudia la prueba obtenida como
consecuencia de ello, la que -entonces- deberd considerarse vélida y eficaz.

¥ Por tal entendemos aquel principio metajuridico segun el cual el Estado tiene
todo el derecho de crear normas imperativas de conductas dirigidas a la co-
lectividad, cuyo incumplimiento hace surgir la potestad de sancionar al infrac-
tor, imponiéndole una pena. En este sentido véase Véscovi (Enrique),

" Armijo Sanche (Gilberth), op.cit., pagina 147.
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Como vemos, en el mismo seno del sistema del common law
se dio una discusion entre dos posturas antagdnicas, una de corte
liberal y respetuosa de las garantias individuales, frente a otra que
tiende a una vision mas autoritaria, donde se pone el énfasis en la
defensa de la sociedad frente al delincuente.

De previo a exponer algunos de los fallos mas significativos
que en torno al problema que tratamos dictaron estos dos juristas,
es menester que hagamos alusion a los intereses que entran en
conflicto cuando nos abocamos al espinoso tema de la solucién
que debera adoptarse ante una prueba directamente ilicita (ya
consista esa ilicitud en una prohibicién directa acerca del medio
probatorio en si mismo, o mas bien se trate de una prueba en si
misma licita pero obtenida a través de un método ilicito), o ante
las pruebas que se deriven de ella, pues —de acuerdo con la teoria
tradicional que comentdbamos- en toda investigacion policial o
judicial dirigida a esclarecer una conducla punible, tendriamos por
un lado el interés de llegar a la verdad real de los hechos, estable-
ciendo con precision qué fue lo que ocurrié y quién fue el autor de
ello, pero -al mismo tiempo- se nos presenta el problema de que
en el desarrollo de dicha labor investigativa también debemos res-
petar las garantias del sujeto contra el cual se dirige esta. La solu-
cion a esta disyuntiva no resulta nada facil, ni tampoco ha sido
pacifica en la doctrina.

En este senlido se dice que “... la discusion del tema de la
prueba ilicita ha tenido su fundamento en la ponderacion de dos
intereses fundamentales que tutela el ordenamiento juridico: el
primero de ellos, el respeto a los derechos fundamentales en la
obtencion de las pruebas; el otro, la busqueda de la verdad real,
en aras del interés de la colectividad de que se haga justicia cum-
plida. Ambos son intereses fundamentales. Ha sido la busqueda
de esos intereses lo que ha llevado a la existencia de varias posi-
ciones en la doctrina, para resolver el problema de la prueba ilici-
tamente obtenida ...""*.

Resulta claro que la tesis tradicional, que parte del adagio
segun el cual “e/ fin justifica los medios”, si bien podria calificarse
de muy util como principio rector en la investigacién y represién de
los delitos, nos llevaria a esa contradiccion fundamental de la que
nos hablaban Holmes y Warren, todo lo cual -al final de cuentas-
vendria a deslegitimar por completo el sistema de administracion

" Cortés Coto (Ronald), y Pereira Pérez (José Maria), op.cit, pag. 1.
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de justicia penal, pues resultaria un contrasentido insalvable que
se pretenda sancionar al ciudadano quien irrespeté el ordenamiento
juridico, a través de un proceso en el que igualmente se violen las
normas. Debido a este, la Unica solucién posible sera imponer
una sancion por ese quebranto de las normas y principios funda-
mentales, misma que consistira en eliminar el acto viciado del pro-
ceso, asi como los elementos que de él se deriven.

Si bien en los Estados Unidos, con ciertas excepciones, se
ha tenido claro que la opcién antes descrita (eliminar del proceso
la prueba viciada), en otras esferas del common law no se ha dado
el mismo fenémeno, pues -por ejemplo- en algunos tribunales de
Inglaterra se ha entendido que el criterio que debe privar, a efec-
tos de determinar si ese elemento espurio resulta admisible, con-
sistira en establecer si éste es relevante para el proceso, por cuanto
si efectivamente lo es (sin importar como se obtuvo) resultara ad-
misible'®. Este fue el criterio que sostuvo Lord Goddar al pronun-
ciarse en cuanto a una apelacion en el caso Kuruma son of Kaniu
vs. R (1955)".

Es dentro de este contexto que surge la doctrina estadouni-
dense de la prueba espuria que, como ya dijimos, se fue moldean-
do poco a poco a través de varios pronunciamientos de la Corte
Suprema, de los cuales vamos a extractar y analizar los que he-
mos considerado como mas significativos.

1°). MARBURY vs. MADISON (1803). En este caso se pone
de manifiesto la tendencia de reconocer la preeminencia de las
garantias constitucionales dentro del proceso penal, pues la Cons-
titucién Federal de 1787 propugnaba que, debido a la superiori-
dad jerarquica de la norma fundamental sobre las leyes, éstas
s6lo podrian ser aplicadas cuando el juez comprobara su confor-
midad con aquella. Con este principio se esta implementando un
control directo de la constitucionalidad de las leyes por parte del
juez, a quien incluso le correspondera -entonces- desaplicar cual-
quier norma que estime contraria a la Constitucional. En el caso
Marbury vs. Madison de 1803, el Tribunal Supremo, presidido por
el juez Marshall, establecié esta jerarquia superior de la Constitu-

& Armijo Sancho (Gilbert), op.cit , pagina 146.

7 SALAZAR MURILLO, Ronald. Intervenciones Corporales y Tutela de los
Derechos Fundamentales, editado por Investigaciones Juridicas S.A., San
José. 1a edicién, agesto del 2000, pagina 199.
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cion Politica sobre cualquier ley ordinaria, lo que trajo como con-
secuencia que cualquier prueba que viole esa norma fundamen-
tal, asi como aquellas que sean consecuencia necesaria suya,
deben ser despojadas de todo valor. Esta sera la génesis de la
doctrina de los frutos del arbol envenenado, también conocida bajo
otras expresiones como «prueba refleja» o «derivada» de otra ili-
citamente obtenida'®.

2°). SILVERTHORNE LUMBER CO. vs. UNITED STATE: En
este asunto, que data de 1920, se sientan los precedentes de lo
que mas tarde se perfilaria como la doctrina que nos ocupa, es
decir, la exclusion no sélo de la prueba directamente violatoria de
garantias fundamentales, sino también de aquellas que se deri-
ven de ella: «... la esencia de ia regla que prohibe un cierto modo
de obtener la prueba consiste no sélo en que la (prueba) conse-
guida de esta manera no sera utilizada ante el tribunal, sino en
que no lo sera en ninguna forma, y por tanto tampoco indirecta-
mente, por medio de una prueba limpia basada en otra contami-
nada ...»'*. Esta jurisprudencia se vino a consolidar -junto con la
que veremos a continuacion- con los pronunciamientos Wong Sung
vs. US (1963) y Harrison vs. US (1968), pues se extiende ese
efecto invalidante de la irregularidad en el proceso de obtencion
de la prueba, no sélo a ésta (conseguida mediante contradiccion
directa del ordenamiento juridico), sino también (ain siendo licita
en si misma o en su proceso de obtencién), a aquella que se basa
y deriva de la primera®.

En este asunto se aplico la regla de exclusion de la prueba
contaminada, por haberse violado la 4° Enmienda Constitucional,
que prohibe los registros injustificados de personas, domicilios,
papeles y efectos personales, pero dicha cobertura se llevé aun
mas alla en casos posteriores, por ejemplo en el caso US vs. Wabe
(1967) y en Nix vs. Williams (1984), donde se emitié un pronuncia-
miento en cuanto a las vulneraciones de la 6* Enmienda (derecho

Velasco Nunez (Eloy), «PRUEBA OBTENIDA ILICITAMENTE, DOCTRINA DEL

TENDENCIAS DE FUTURO~, en el libro "MEDIDAS RESTRICTIVAS DE
DERECHOS FUNDAMENTALES", publicado por el Consejo General del Po-
der Judicial, Madrid, Espafia. 1° edicion, mayo de 1996 Pagina 427.

Ibid, pagina 429.
Ibid., pagina 428.




a la asistencia letrada durante los reconocimientos); y en cuanto a
la 5* Enmienda (derecho de no declarar contra uno mismo) se dio
el caso Kastigar vs. US (1972)*'. :

Como se logra comprender de estos precedentes, la jurispru-
dencia vino a darle un perfil muy particular a los problemas gene-
rados por actos de investigacion irrespetuosos de normas funda-
mentales, pues se decidié por una aplicacion efectiva y directa de
la Constitucién atn cuando ello implicara el sacrificio de esfuerzos
policiales que ya habian deparado frutos, pues se estimé que re-
sultaria un contrasentido mantener los efectos de los mismos a
pesar de que estaban contaminados.

3°). NARDONE vs. UNITED STATE: En este caso de 1939,
que tuvo su antecedente en el que acabamos de citar, es donde e]
juez FRANKFURTER utiliza por primera vez el concepto dg ufrq't
of the poisonous tree doctrine». La cueslion que aqui se d!scutuo
fue que las pruebas se obtuvieron en virtud de la grabacion de
unas conversaciones que sostuvo el imputado, todo ello sin orden
judicial previa, donde el juez indicé «... prohibir el uso directo de
estos métodos ... pero no poner freno al indirecto, constituiria una
incitacién a estas mismas artimafias, tenidas por incompatibles
con los niveles éticos medios y destructores de la libertad perso-
nal ..»?. Aqui se advierte el germen del «efecto disuasorio» (de-
terence effect) que conllevan las reglas de exclusion de la prueba
ilicitamente obtenida, pues con las sancién que se aplico (en vir-
tud de la cual se opté por negarle toda eficacia probatoria al ele-
mento ilicito), se buscé un efecto preventivo negativo, enfocado a
la labor policial, segun el cual la razén o justificacion para eliminar
del proceso esta prueba viciada no es otro sino buscar que ésta
se abstenga de utilizar esos métodos inconstitucionales de obte-
ner prueba, pues sabran que tal actuacion irremediablemenfte ten-
dria por Unico destino el fracaso®. Es mas, en el caso EIKins vs.

" ibid. pag. 429.

#  Lafave (Wayne R.), e Israel (Jerold H.), «CRIMINAL PROCEDURE», Hombo-
ok Series, Student edition, West Publishing Co., St. Paul, Minnesotta, 1985,
pdg. 427. citado por Velasco Nufiez (Eloy), op.cit., pag 428.

#  Este efecto disuasorio se consagré expresamente en el caso US, vs. Ja_nls
(1976), donde se hizo ver que «... la regla de exclusion ... tiende a garantizar
los derechos generalmente reconccidos en la enmienda (constitucional), &
través de un efecto disuasorio (de la violacion misma) y no tanto como expre-
sién de un derecho constitucional subjetivo ..». Ibid, pagina 430.

US (1964), ya se habia indicado que este era el Gnico modo posi-
ble y efectivo para controlar a la Policia. Debido a esto, resulta
coherente que -siendo ese efecto disuasorio el fin que se persi-
gue- la jurisprudencia excluya dicha tesis cuando la violacién cons-
titucional provenga, no de un funcionario, sino de un sujeto parti-
cular**. Lo que si no encuentra mucho asidero es que se le haya
reconocido valor a una prueba ilicita bajo el argumento de que fue
producida por parte de policias que no eran de nacionalidad esta-
dounidense® . A este sin sentido nos lleva una posicion solo dirigi-
da a consequir ese efeclo disuasorio, pues en ella se pierde de
vista que el mismo sélo es el medio a través del cual se pretende
tutelar y darle efectivo cumplimiento al texto constitucional.

4°). MAPP vs. OHIO: En este pronunciamiento de 1961 se
toca el tema de la arbitrariedad y prepotencia de la Policia en su
labor investigaliva. Esle caso consistié en lo siguiente: los agen-
tes policiales llegaron a la casa de la senora Mapp a quien le pi-
den permiso para ingresar y realizar un reqistro, pues buscaban a
un sujeto peligroso al que se le investigaba por la detonacion de
una bomba. Debido a que la senhora se nego a su pedido, los poli-
cias se retiraron para volver luego, diciéndole que ya contaban
con la orden judicial requerida, en virtud de lo cual realizaron el
ingreso y el registro que pretendian. El problema consistié en que
la sefiora Mapp pudo comprobar que la orden que le mostraron
era falsa, peleando por hacerse con el documento, sin conseguir-
lo. Gracias a las diligencias asi practicadas, se hallé en el lugar
cierto material pornografico. Con esta base factica, el Tribunal
Supremo resolvio que cuando un registro en tales condiciones vul-
nera la garantia constitucional que resguarda la intimidad y el do-
micilio, pues en este caso ni siquiera se contaba con una causa
probable que lo justificara, por lo que el fruto del registro (las evi-
dencias recolectadas) esta envenenado y por ello resulta inadmi-
sible.

5°). ESCOBEDO vs. ILLINOIS. En este asunto, de 1964, se
sanciona la practica policial de haber recurrido a triquiiuelas o
mecanismos fraudulentos para impedir que el imputado -ya dete-

% Este principio aparece recogido en el caso US vs. Jacobsen (1984).

s Este criteno, en contra del cual hubo votos discrepantes, se plasmé en el
caso Brual vs. US (1967), donde la mayoria consideré que los elementos
ilicitos mantenian su eficacia, pues fueron racogidos por policias mejicanos.
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nido y acusado de homicidio- pudiera comunicarse con su defen-
sor y, gracias a ello, se consiguié una confesion suya®* . Lo impor-
tante de esta resolucion es que se asegura que el imputado debié
contar con un abogado desde el propio momento en que el proce-
so dejé de ser una investigacion y se concreté la acusacion, con lo
que -entonces- se consagra el principio de la defensa técnica
desde el momento en que a un sujeto se le atribuye la comision de
un hecho delictivo por parte de las autoridades. La importancia de
esta declaracion resulta manifiesta, pues coincidimos con CARO-
CCA PEREZ en que “... el fundamento esencial de la asistencia o
defensa técnica a las partes en cualquier clase de proceso, se
encuentra, sin duda, en la circunstancia de que el ejercicio de las
facultades que confiere la garantia de la defensa, precisa de unos
conocimientos juridicos que el ciudadano generalmente no tiene
.7 de donde podra reconocerse sin duda alguna la trascenden-
cia de esta declaracién a efecto de procurar una lutela efectiva de
las garantias constitucionales del sujeto sometido al proceso de
investigacion.

6“). MIRANDA VS. ARIZONA: Este pronunciamiento de la Corte
Suprema de 1966 no sélo reitera el principio que se analizé en el
anterior apartado, en el sentido de que es nula y carece de todo
valor probatorio la confesion obtenida por la Policia, cuando en
ella el imputado no conté con la asesoria de un abogado. Pero no
sélo eso, sino que ademas se establece que el derecho a la de-
fensa técnica surge desde el momento en que el sujeto es privado
de su libertad, que es —precisamente- |a situacion en la que mas
se encuentra a merced de la arbitrariedad policial y, por ello, mas
importante resulta la asesoria de un profesional en Derecho. En
este fallo también se sienta el precedente de que en tales condi-
ciones, el acusado debe ser advertido e informado acerca de sus
derechos constitucionales?, a saber, abstenerse de declarar, sa-
ber que cualquier manifestacién suya podria ser utilizada en su
contra, que tiene derecho a contar con un defensor, y que este
derecho rige también durante el interrogatorio policial, y -por ulti-

% Armijo Sancho (Gilberth), op.cit., pagina 157.

7 Carocca Pérez (Alex), :
PROCESAL", editorial Bosch, Barcelona. 1* edicién, 1988, Pagina 495.

®  Este precedente jurisprudencial es el que consagra las famosas «adverten-
cias Miranda»
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mo- que si no tiene medios econdmicos para contar con un profe-
sional que lo represente, el Estado le asignara un defensor ptbli-
co.

7°). OROZCO VS. TEXAS: En este pronunciamiento (1969)
se llevan aun mas alla las advertencias Miranda. Se trata de una
investigacion por homicidio donde el imputado, ante un interroga-
torio policial sin la presencia del defensor, reveld el lugar donde
estaba el arma, la que -a través de los andlisis de balistica- se
individualizé como la utilizada en la perpetracion del hecho. La
mayoria de la corte, con redaccién del juez Black, resolvié que tal
confesion (sin las advertencias Miranda) era ilicita e inadmisible.
De este modo se buscé ese efecto preventivo desalentador en
contra de los abusos policiales, al que hicimos referencia, pues se
anuld no sélo la prueba viciada, sino también sus efectos.

87). HARRIS VS. NEW YORK: Con este fallo se pone fin a la
corriente liberal que hasta entonces venia defendiendo el juez Earl
Warren, pues al pensionarse dio inicio un proceso de involucion.
En el caso que nos ocupa, de 1971, la Policia recibié una confe-
sién del encartado, a quien se le atribuia un delito relacionado con
drogas, pero sin que de previo a ello se le hiciesen las adverten-
cias Miranda. No obstante ello, el juez -a pedido del fiscal- admi-
tio dicha confesién a fin de acreditar que la declaracién rendida
por él en juicio no se apegaba a la verdad. Esta decision fue con-
firmada por la mayoria del Tribunal Supremo bajo el argumento de
que «... el sr. Harris no podia convertir la regla Miranda en una
licencia para cometer perjurio. Por lo tanto, era aceptable usar la
confesion solamente para demostrar lo mentiroso que era ...»*.
Como se aprecia de lo anterior, es claro el retroceso de la jurispru-
dencia en relacion a los principios garantistas que venia defen-
diendo la Corte Suprema con la anterior integracién, pues se cae
en interpretaciones de corte autoritario que no resultan acordes
con un sistema democratico de Derecho. Y es que dentro del con-
texto juridico y del sistema politico en los que nos desenvolve-
mos, deberia desecharse una corriente de pensamiento en esta
direccién, pues, conforme lo sostiene GARCIA MARTINEZ, “... se
Instaura un debido proceso (en nuestro medio democrético) teleo-
logicamente orientado a evitar, en lo posible, la arbitrariedad, en

#  Armije Sancho (Gilberth), op.cit., pagina 159

17



atencién a la proteccion del ser humano y su dignidad, por lo que
resulta evidente que cualquier irrupcion o quebranio de los dere-
chos fundamentales por parte de las autoridades o instancias de
control ... no puede formar parte en forma vélida de los elementos
probatorios tenidos en cuenta para fundar o legitimar esa verdad
procesal ..."*.

A partir de este momento, en el que se experimenta una espe-
cie de retraimiento de la agresiva vision garantista liderada por los
jueces Holmes y Warren, se empieza a forzar una jurisprudencia
en virtud de la cual se determina que la regla de la exclusion no es
absoluta sino que en algunos supuestos debera alenuarse. Es asi
como se elaboran otras tesis en tal sentido, es decir, con el propd-
sito de limitar los alcances de la eliminacion de la prueba ilicita,
sobre todo de la refleja, siendo que -entonces- surge la posicién
del balancing-test (estudio de aquellos casos en los cuales no se
consigue efeclo disuasor, donde entonces enlraria a regir el prin-
cipio de proporcionalidad), la actuacion policial de buena fe, la
fuente independiente, el nexo causal atenuado, y también el des-
cubrimiento inevitable o necesario, veamos.

9°).- YANIS VS. US (1976), y STONE VS. POWELL (1976).
Ya adelantamos que, como una limitante de la regla de exclusion
de la prueba espuria, surge el balancing-test, segun el cual, antes
de optar por la eliminacién de la prueba viciada (y sus reflejos),
debera hacerse una ponderacién de hasta qué punto con ello se
conseguira ese efecto disuasor o preventivo con respecto a la
Policia, de tal modo que si éste no se da, no tendria por qué apli-
carse aquella. En este sentido se estructura el fallo Yanis vs. US™,
pues ahi se indica que no vale la pena sacrificar una prueba im-
portante cuando ese efecto preventivo no parece claro*, insis-
liéndose en que la regla de exclusién no constituye un derecho
subjetivo de la parte agraviada® . Es de aqui de donde se deriva la

Garcia Martinez (Miguel), "BOL DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA PRO-

DEL DELITQ", Editorial Juridica Continental, San José. 1* edicién, mayo del
2002. Pagina 63.

Este mismo criterio se plasma en los casos US vs. Calandra (1994), y Stone
vs. Powell (1976).

Armijo Sancho (Gilberth), op.cit., pagina 160.
Velasco Nafez (Eloy), op.cit., pag 430.

posicién -que hemos criticado- de que la regla de la exclusion no
resultaria aplicable cuando la infraccién constitucional haya pro-
venido de particulares o de policias no estadounidenses™.

10°). SHEPPARD VS. MASS (1984): Aqui es donde se intro-
duce la tesis good fait exception (excepcién de la buena fe), se-
gun la cual -como una consecuencia logica de la regla del balan-
cing test- tampoco debera aplicarse la exclusion de la prueba
viciada cuando el funcionario que la obtuvo de manera irregular
actué6 de buena fe, pues el error en el que éste incurrié al actuar
neutraliza cualquier grado de disuasion® . Esta falsa representa-
cién puede originarse en que el policia creia que actuaba dentro
de la ley.

lil.- PROHIBICIONES PROBATORIAS

Tal y como se ha desarrollado en el presente trabajo, el pro-
blema de la prueba ilicita tiene intima relacién con los fines del
proceso penal. Por un lado debe buscarse la verdad real o mate-
rial, es decir, tratar de reconstruir el acontecimiento para determi-
nar la existencia o no de un hecho delictivo y la participacion en
éste de un sujeto en particular.  Esto tiende a la vez a la protec-
cién de la sociedad contra las personas que no quieren ajustar su
comportamiento a las reglas establecidas para preservar la convi-
vencia. Por el otro, esa busqueda de la verdad real no autoriza la
utilizacién de cualquier medio, pues existe un limite fundamental,
a saber, el respeto a la dignidad humana. El preservar los dere-
chos fundamentales del imputado marca y restringe el uso de los
medios de prueba en el proceso penal.

En Costa Rica la busqueda de la verdad real se fija como uno
de los fines del proceso en diversas normas, entre las cuales se
pueden citar el articulo 180 del Cédigo Procesal Penal, elque a la
vez sefala expresamente que debe utilizarse en tal menester los
medios de prueba permitidos. Otras normas, resabios del siste-
ma inquisitivo, autorizan al juez, de oficio, para ordenar la recep-
cion de prueba en la fase de juicio. En algunos casos por inercia

Aparte del caso Yanis vs. US, esto se establecio por mayoria  -con volos
disidentes- en los casos US vs Jacobsen (1984), y Brualy vs. US (1967).

Velasco Nunez (Eloy), op.cit., pag 430,




de las partes (art. 320)*, o bien cuando surjan hechos o circuns-
tancias nuevas en el juicio oral que revelen la necesidad de nueva
prueba (prueba para mejor resolver: arts. 320 y 355)¥, lo que tam-
bién puede extenderse a la deliberacién, autorizandose incluso la
reapertura del debate para tal efecto (art. 362)*.

Incluso a nivel jurisprudencial, con base en el articulo 180 ci-
tado, se ha creado lo que se conoce como el principio de amplitud
probatoria, es decir, los tribunales estan obligados a recibir prue-
ba que haya sido ofrecida en forma extemporanea o irregular, siem-
pre que resulte Gtil y pertinente para la averiguacion de la verdad
real (Sala Constitucional, votos: 1739-92, 2172-98, 3374-99, 9802-
99, 151-00, 7805-00; Sala Tercera: votos: 272-F-92, 390-F-92,
572-F-97; Tribunal de Casacién Penal, votos: 566-99, 473-00, 522-
00). Esa prueba corresponde a la ofrecida por las partes, pero su
importancia radica en que no puede rechazarse por un simple for-
malismo procesal de no ofrecerse oportunamente, es decir, en la
fase intermedia o con el escrito de querella (arts. 74 inciso e, 76,
303, 308, 317 inciso e del cpp).

Ahora bien, como se dijo, esa busqueda de la verdad tiene
limites. El propio articulo 180 cpp restringe los medios de prueba
permitidos, es decir, no debemos separarnos de los procedimien-
tos establecidos por |a ley para lograr el elemento de prueba, pues
resultarian espurios (art. 181 y 175 del cpp). Existen otras prohi-
biciones de obtencién de prueba en relacién con el imputado, como
aquellas que menoscaben la libertad de decision, sumemoria o la
capacidad de compresion y direccion de sus actos (art. 96 cpp).

*  Regula dicha norma “... El tribunal del procedimiento intermedio admiﬁ(é la
prueba pertinenta para la correcta solucion del caso, y ordenara de olicio la
que resulte esencial. Rechazard Ja que considera evidenlemente abundante
o innecesana. De oficio podra ordenar que se reciba prueba en el debate,
solo cuando sea manifiesta la negligencia de alguna de las partes y su fuente
resida en las actuaciones ya realizadas..."

7 *. Prueba para mejor proveer. Excepcionalmente, el tribunal podra ordenar,
de oficio 0 a pelicién de parte, la recepcion de cualquier prueba, si en el curso
de la audiencia surgen hechos o circunstancias nuevas, que requieran su
esclarecimiento...". El arl. 320 cpp senala que también se incluye dentro de
este concepto la posibilidad de ofrecer la prueba que haya sido rechazada a
la parte en el aulo de apertura a juicio.

*  Regula este articulo “... Si e tribunal estima, durante la defiberacion, absolu-
tamente necesario recibir nuevas pruebas o amphar las incorporadas, podra
disponer a ese fin la reapertura del debate. La discusion quedara limitada,
entonces, al examen de los nuevos elementos de apreciacion aportados...”.
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Finalmente se prohibe al juez fundamentar sus decisiones en prue-
ba obtenida con violacion a las reglas establecidas (art. 142, 175,
369 inciso d, 408 inciso g, cpp)® .

Con base en lo expuesto se le ha fijado diversos limites al
proceso de investigacion, que tienden al control y exclusién de la
prueba ilicita. Asi, por un lado existen prohibiciones referidas a la
obtencién de prueba y, por otro, prohibiciones de valoracién de
prueba que si bien ya fue obtenida, en dicho tramite se incurrié en
alguna infraccion, lo que a continuacién sera objeto de desarrollo.

1.- PROHIBICIONES DE OBTENCION DE PRUEBA.

La prohibicion de obtencion ilegal de prueba tiene relacién con
el respeto a las garantias individuales, consagradas en la Consti-
tucion Politica (arts. 39 y 40 de la Carta Magna) y que se instru-
mentalizan o definen con mayor amplitud en la legislacion proce-
sal penal, donde se regula su exclusion como elemento utilizable
para justificar una decision (art. 175 cpp).

Acorde con lo anterior se establecen, en relacién con la ob-
tencion de prueba, prohibiciones a nivel del objeto de prueba, de
los métodos de investigacion y de los medios de prueba.

Nuestro interés es hacer referencia a los alcances de estas
prohibiciones y, a la vez, describir y analizar la posicion de la Sala
Constitucional, la Sala de Tercera, ambas de la Corte Suprema de
Justicia, y del Tribunal de Casacién Penal, sobre el particular, in-
cluyendo lo que la jurisprudencia de estos tribunales estima que
no constituyen violaciones a los medios de prueba y por ende prue-
baiilicita. Es claro que, por la amplitud de los temas, no es posible
tratarlos todos, de ahi que el estudio sea parcial y relacionado con
los que estimamos mas importantes.

A.- PROHIBICION POR EL OBJETO DE LA PRUEBA

La regla general establecida en diferentes legislaciones y par-
ticularmente en la nuestra (art. 182 cpp) es la libertad probatoria,
es decir, todo se puede probar y por cualquier medio, siempre que
sea permitido. Incluso en el Cédigo Procesal Penal de Costa

*  Esto ha llevado al Dr. Armijo (op.cit., pag. 193) a afirmar: “... Desde este
punto de visla, aceptamos que la busqueda de la verdad no es un fin en si
misma. La actividad probatoria tiene un claro limite al mantener en un Estado
de Derecho el respeto por la dignidad del ser humano..."
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Rica, que entré en vigencia el primero de enero de mil novecien-
tos noventa y ocho, el legislador fue consciente de la velocidad
del avance de la ciencia y la tecnologia y previé el uso de otros
medios probatorios, diferentes a los estipulados en esa legisla-
cién, siempre y cuando no supriman las garantias y facultades de
las personas ni afecten el sistema institucional (art. 234 cpp).

Esa libertad probatoria tiene algunos limites regulados en for-
ma expresa por la ley. En tal sentido en nuestro medio se prohibe
el tener como objeto de prueba lo relativo a secretos politicos o de
seguridad, concernientes a los medios de defensa o las relacio-
nes exteriores de la Nacion (articulo 286 del Cédigo Penal).

También se establece la posibilidad de no someter a prueba
los hechos notorios (art. 183 cpp) y se rechaza como objeto de
prueba hechos o circunstancias que no estén relacionados con la
acusacion o la accion civil. Se limita la prueba de la verdad, en
delitos contra el honor, a los casos en que la imputacion esté vin-
culada con la defensa de un interés publico actual y cuando el
querellante pidiere la prueba de la imputacion con él, siempre que
no se afecten derechos o secretos de terceras personas (art. 149
del Codigo Penal)*.

Estos ejemplos revelan algunos de los casos que el propio
articulo 182 cpp excluye como objeto de prueba y que vienen a
restringir el principio de libertad probatoria y su justificacion de
averiguar la verdad real o material.

B.- METODOS DE INVESTIGACION PROSCRITOS.

Existe consenso en que no es posible utilizar la prueba pro-
ducto de la lortura, aunque recientemente se ha cuestionado su
similitud con algunos institutos procesales actuales como el pro-
cedimiento abreviado*' .

“ Sobre el tema puede consultarse Castillo Gonzalez (Francisco). «LA EXCEP-
». San José,

Costa Rica, editorial Paliastra, 1988.

‘" Resulta de sumo valor sobre el particular el trabajo de John H. Langbein.
Tortura y plea bargaining, en: El procedimiento abreviado. Buenos Aires, Edi-
tores del Puerto, 2001, pp. 3-29.
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b.1.- Aspectos generales.

En Costa Rica el articulo 40 de la Constitucién Politica es cla-
ro al respecto, restando valor a las declaraciones obtenidas por
medio de violencia y prohibiendo el uso de tratamientos crueles o
degradantes. Es decir, no es posible utilizar violencia fisica 6 si-
colégica para lograr elementos probatorios que sirvan de base a
una decision. Ya se hizo mencion al art. 96 del cpp que también
rechaza el uso de coaccion o amenaza para obtener una declara-
cion del imputado. De esta forma también quedan excluidos el
uso de tecnologia para lograr informacion de parte del imputado,
tales como el poligrafo o detector de mentiras, la hipnosis, etc.

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia ha sido su-
mamente clara al respecto, eliminado cualquier posibilidad de ob-
tener prueba a través de dichos medios, lo que puede consultarse
en el voto 481-2001, y lo propio ocurre con la Sala Constitucional,
que ha rechazado la posibilidad de utilizar prueba que provenga o
se consiga de la tortura: voto 2229-99.

Derivado de las normas citadas tampoco es posible recibir la
declaracion del imputado bajo efectos de drogas pues, como bien
lo senala ARMIJO SANCHO*, estariamos ante un caso en que la
persona es inimputable o al menos tendria imputabilidad dismi-
nuida (arts. 42 y 43 del Cédigo Penal), lo que no permitiria otorgar
valor alguno a su deposicion en esas circunstancias. La manifes-
tacion de voluntad del imputado debe ser libre y no contener vi-
cios. Estos se presentarian cuando se usen amenazas o0 coac-
cion, y también cuando se encuentre bajo algin grado de pertur-
bacion de la conciencia que no le permite discemir los alcances
del acto que realiza, ya sea que el mismo se encontrara en ese
estado o se le colocara en él.

b.2.- Elimputado como sujeto y como objeto de prueba.

Dentro de los temas que se discuten, tanto a nivel doctrinario
como de la jurisprudencia, se encuentra el de tener al imputado
como sujeto de prueba, lo que se ha rechazado, por infringir los
articulos 39 de la Constitucién Politica y 8 de la Convencién Ameri-

“  Armijo Sancho (Gﬁﬂéﬁ)jép.cit. pag. 197.
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cana sobre Derechos Humanos, aceptandose que si puede ser
objeto de prueba, con algunas limitaciones que han sido tratadas
en forma amplia y con gran tino en nuestro medio por SALAZAR
MURILLO*.

Para distinguir cuando el imputado es sujeto u objeto de prue-
ba, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha sefalado que se
presenta la primera hipétesis si el mismo debe realizar alguna
actividad (comportamiento activo) para producir prueba. Sera
objeto de prueba cuando mantenga una conducta pasiva, es de-
cir, no deba ejecutar alguna accion (voto 3406-93, de las 8:27 ho-
ras, del 16 de junio de 1993, entre otros), salvo tolerar algunos
procedimientos.

El rechazo del imputado como 6rgano o sujeto de prueba es
lo que ha llevado a prohibir el obligarlo a participar: en careos
(art. 233 cpp); en una reconstruccion de hechos (art. 192 cpp); 0
confeccionar un cuerpo de escritura para realizar una prueba (art.
234 cpp). Sin embargo es importante sefalar sobre lo ultimo que
la Sala Constitucional (votos 6261-93) ha dispuesto que se puede
utilizar la firma estampada por el imputado en su declaracion y
luego en la negativa de realizar el cuerpo de escritura, para con-
frontarlas con el documento cuestionado. Esto, en principio, se
dice que no atentaria contra el derecho fundamental de no aportar
prueba en su contra.

El problema se presenta con la jurisprudencia de la Sala Ter-
cera (consultar los votos N° 274-F-94, N° 335-F-94, N° 847-00, y
N° 634-02), que ha establecido que ni siquiera hay que advertir al
imputado de su derecho de abstenerse de realizar el cuerpo de
escritura porque no interviene como érgano de prueba sino que al
realizar los trazos actua como objeto de prueba, posicién que no
compartimos en lo absoluto.

La Sala Tercera también ha indicado que es diferente la situa-
cion que contempla el articulo 36 en cuanto al derecho de abste-
nerse de declarar, de aquella de advertirle de su derecho de no
aportar prueba que pueda perjudicarle. Se sostiene que esto lle-
varia al absurdo de confundir la potestad de abstenerse de decla-
rar con las vinculaciones procesales a que esta sometido cual-
quier imputado, como el deber de participar en un reconocimiento,

“ Salazar Murilio, Ronald. op. cit.
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a una corta de cabello, una inspeccion o registro personal (votos
274-F-94 y 335-F-94). Nos parece que la posicién de la Sala
Tercera no es acorde con la doctrina elaborada por la Sala Cons-
titucional en cuanto a la diferencia del imputado como sujeto y
como objeto de prueba. Es claro que es distinto someter al impu-
tado a un reconocimiento o una inspeccién corporal, a inducirlo a
realizar un cuerpo de escritura. En lo segundo él esta realizando
una accién, y comportamiento totalmente activo, lo que de por si
implica que es sujeto y no objeto de prueba. La prueba que asi se
obtenga sera ilicita y a nuestro juicio no puede ser aprovechada.

La situacién cambia cuando se tiene al imputado como objeto
de prueba, lo que esta expresamente permitido en el articulo 88
del Cédigo Procesal Penal que regula “... Se podra ordenar la in-
vestigacion corporal del imputado para constatar circunstancias
importantes para descubrir la verdad. Con esta finalidad y por or-
den del tribunal, serdn admisibles intervenciones corporales, las
cuales se efectuaran segun las reglas del saber médico, aun sin el
consentimiento del imputado, siempre que esas medidas no afec-
ten su salud o su integridad fisica, ni se conlrapongan seriamente
a sus creencias. Tomas de muestras de sangre y piel, corte de
unas o cabellos, tomas de fotografias y huellas dactilares, graba-
cion de la voz, constatacion de tatuajes y deformaciones, altera-
ciones o defectos, palpaciones corporales y, en general, las que
no provoquen ningun perjuicio para la salud o integridad fisica,
segun la experiencia comun, ni degraden a la persona, podradn ser
ordenadas directamente por el Ministerio Publico, durante el pro-
cedimiento preparatorio, siempre que la realice un perito y no las
considere riesgosas. En caso contrario, se requerira la autoriza-
cion del tribunal, que resolvera previa consulta a un perito si es
necesario. Estas reglas también son aplicables a otras personas,
cuando sea absolutamente indispensable para descubrir la ver-
dad...”

La Sala Constitucional se ha encargado de delimitar los al-
cances de esa permision, entre otros, en los votos: 556-91, 268-
92, 941-92, 3461-93, 1408-95 y 1428-96, este ultimo el mas im-
portante donde se resalta la dignidad de la persona como limite a
las intervenciones corporales. Otros temas de interés del voto
sobre el particular son ampliamente tratados por SALAZAR MU-
RILLO en la obra ya citada.
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De gran valor resultan los votos 3834-92 y 6966-00 de la Sala
Constitucional, en los cuales se dispone que la prueba de alcoho-
lemia, realizada a partir de la toma de una muestra de sangre, no
es inconstitucional. Resaltamos la importancia de esta decision
en un pais donde los accidentes de transito y las muertes deriva-
das de estos son noticia de cada dia, es decir, tenemos uno de los
indices mas altos de defunciones por este motivo, en lo que nor-
malmente esta involucrada la ingesta alcohdlica. Esta tematica
también ha sido conocida por la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, admitiendo la posicién del imputado como objeto de
prueba y concretamente en el tema relacionado con la alcohole-
mia (voto 1132-01).

Las razones que expuso la Sala Constitucional en los referi-
dos votos para descartar la inconstitucionalidad de la prueba de
alcoholemia son: «...la alcoholemia....no puede considerarse con-
trario al derecho a no declarar, y declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, pues no se obliga al detectado a emitir una
declaracion que exteriorice su contenido, admitiendo su culpabili-
dad, sino a tolerar que se haga objeto de una especial modalidad
de pericia, exigiéndole una colaboracion no equiparable a la de-
claracion comprendida en el ambito del derecho proclamado en el
articulo 36 constitucional. Lo mismo puede afirmarse en cuanto a
una eventual vulneracion de la presuncion de inocencia, entenadi-
da como derecho autonomo de todo investigado, pues la posibili-
dad ofrecida al inculpado de probar un elemento que le disculpa,
no equivale a establecer una presuncion de culpabilidad contraria
a la presuncion de inocencia, puesto que, si puede parecer evi-
dente que, siendo positivo el resultado de la prueba, puede deri-
varse una sentencia condenatoria, tampoco lo es menos que este
mismo examen, si fuere negativo, puede exculpar al imputado.
Por ultimo el obligado somelimiento del investigado a este lipo de
prueba lleva consigo el derecho de defensa y el de contradiceion,
quien podra ejercerlo ante la autoridad judicial correspondiente,
mediante los procedimientos establecidos...».

Conforme se aprecia en estos votos la Sala aplica la doctrina
del imputado como objeto de prueba, es decir, su obligacién de
someterse a algunas pruebas en las que él no debe efectuar al-
gun aporte mediante una accion voluntaria. Los limites legales
que se imponen son la utilidad, proporcionalidad y seguridad de la
prueba efectuada, debiendo ser recabada por personal idéneo y
sin poner en peligro la vida o integridad fisica del sospechoso (voto
N® 1132-01 de la Sala Tercera).
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C.- Prohibicion de utilizar medios de prueba
en casos particulares.

Existen algunas restricciones en cuanto a la utilizacion de
medios de prueba, en casos particulares, por estimarse que hay
otros bienes mas importantes que la verdad real.

c.1.- Proteccion de la familia y derecho
de abstenerse de declarar.

La Constitucién Politica (art. 36) y el Codigo Procesal Penal
(art. 205), establecen la posibilidad de que el conyuge, el convi-
viente, con mas de dos anos de vida en comun, ascendientes,
descendientes o parientes colaterales hasta el tercer grado inclu-
sive de consanguinidad o afinidad, puedan abstenerse de decla-
rar contra el imputado.

Este derecho, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala
Constitucional costarricense, puede ejercerse durante todo el pro-
ceso e incluso en el desarrollo de la declaracion (voto 264-91) y
debe advertirse al deponente antes de que proceda a la emision
de su deposicion (Voto 2023-01).

Es importante senalar que la Sala Constitucional ha estimado
en algunos casos que el derecho a reclamar la inobservancia de
esas disposiciones corresponde en forma exclusiva al testigo y no
al imputado (votos 3129-96 y 1782-97), con lo cual parece aco-
gerse la regla del standing desarrollada por la jurisprudencia de
los tribunales de Estados Unidos de América. Esta excepcion
implica que la Unica persona autorizada para reclamar la violacion
a la Constitucion es la persona a la cual se le vulneré el derecho y
no puede extenderse a otras personas. A nuestro juicio lo ante-
rior no es correcto porque todas esas reglas se han establecido
precisamente a favor del imputado y no concebimos coémo un tes-
tigo va a reclamar que no se le advirtié del derecho de abstenerse
de declarar si normalmente no le afectara directamente. Lo cierto
es que la regla tiende a proteger al imputado y es a la persona que
finalmente afecta una deposicion en esas circunstancias, tal y como
ha sido aceptado por la misma Sala Constitucional en otras opor-
lunidades (voto 8738-97), decision en la que se determiné que el
imputado si podia alegar la inobservancia del articulo 36 constitu-
cional, cuando no se efectian las prevenciones a los familiares a
que se refiere la norma.
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c.2.- Derechos del testigo sospechoso.

Otro tema que resulta importante es el correspondiente a los
derechos del testigo sospechoso. La jurisprudencia ha sido con-
cordante en que basta advertirle del derecho de abstenerse de
declarar, siendo recomendable, pero no indispensable, la presen-
cia de un defensor. En tal sentido se ha pronunciado la Sala Ter-
cera de la Corte Suprema de Justicia, entre otros, en los votos
123-97, 1052-97, 188-99, 180-00, 826-00, 1237-00y la Sala Cons-
titucional en los votos 5630-94 y 2659-95, agregando que en los
casos en que no se cumpla con la advertencia, la declaracion no
tiene validez.

La posicion de la jurisprudencia se resume en el voto 1237-00
de la Sala Tercera, en donde se dispuso: “.. No es necesario que
el testigo sospechoso sea asistido por un letrado al brindar su de-
claracion. Basta que se le hagan las prevenciones de ley para que
su declaracion libre sea valida. El derecho de defensa le debe ser
tutelado con la asistencia de la defensa técnica cuando se analice
su eventual responsabilidad penal, ostentado en este caso la cali-
dad de endilgado; mas no cuando lo que se esta examinando es
la responsabilidad de otro sujeto. Hasta entonces, ninguna actua-
cion procesal, salvo la declaracion misma y los factores cognitivos
que de ella puedan derivar, es llevada a cabo con posibles conse-
cuencias para él. De tal forma que no puede estimarse, como se-
nala el defensor, que al no disponer de asistencia letrada esa de-
posicion es invélida y por ende la sentencia esta mal fundamenta-
da...» (2000-01237).

A nuestro juicio esa discusion ha perdido importancia con las
nuevas reglas del Codigo Procesal Penal, que si bien parecen
mantener la figura del testigo sospechoso al disponer “E/ testigo
no estara en la obligacion de declarar sobre hechos que le pue-
dan deparar responsabilidad penal..." (Art. 204 cpp), también de-
termina que resulta imputado la persona a la que se le tenga, en
cualquier actuacion judicial o policial, como simple sospechoso de
la comision de un hecho delictivo (arts. 13 y 81 del cpp). Alavez
regula que a partir de ese mismo instante el imputado tiene, entre
otros derechos, el de ser asistido por un profesional en derecho,
es decir, a la defensa técnica (art. 13y 101 cpp). Esto implica que
ya no existe el testigo sospechoso, porque al operar dicha cir-
cunstancia se ha convertido en un imputado, con todas las garan-
tias que establece en su favor la Constitucién y el Cédigo Proce-
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sal Penal, entre ellos, derecho de conocer los cargos, las pruebas
y los derechos en su favor; de contar con una defensa técnica; y
también de abslenerse de declarar.

¢.3.- El derecho de abstenerse de declarar
y el procedimiento abreviado.

Otra tema de interés es lo relativo a la advertencia del dere-
cho de abstenerse de declarar en el procedimiento abreviado.
La declaracion voluntaria del imputado se convierte en un elemento
de prueba mas a tomar en cuenta por el juzgador. Dentro de los
requisitos de validez de dicha deposicion se establece la obliga-
cion del juez de advertirle de su derecho de abstenerse de decla-
rar (arts. 36 de la Constitucion Politica y 82 inciso e del Cddigo
Procesal Penal).

Con fundamento en lo anterior se ha cuestionado si €s 0 no
necesario advertir al imputado de su derecho de abstenerse de
declarar, cuando solicita la aplicacion del procedimiento abrevia-
do, previo a la admision de los hechos de la acusacion. La Sala
Constitucional ha estimado que no resulta necesario esa adver-
tencia, porque “...En el caso de los procesos que se concluyen
mediante la aplicacion de un procedimiento abreviado la situacion
factica es esencialmente diferente de aquella que sirvié de moti-
vacion para la requlacion contenida en el articulo 36 de la Consti-
tucion. En el supuesto normal, regulado en este articulo constitu-
cional, el imputado no ha coadyuvado en ninguna de las fases del
proceso seguido en su contra o si lo hizo en algun momento, no
pretende hacerlo mas, de manera que la garantia opera en toda
su dimension protegiendo su decision en tal aspecto e imponien-
do al Estado el deber de no sacar consecuencias juridicas de esa
actitud. El procedimiento abreviado en cambio ni siquiera tiene
definida una fase de debate oral propiamente tal que se asimile a
la del juicio comun donde pueda ser necesario prevenir al imputa-
do que le asiste un derecho a abstenerse de declarar. El legisla-
dor exige solamente la existencia de un proceso abierto en donde,
en el momento procesal establecido legalmente, el imputado valo-
re su situacion junto con su defensor y decida si estima mds ade-
cuado a sus intereses manifestarse en el sentido de admitir los
hechos segun se le pide, para obtener a cambio un tramite mas
acelerado y ventajas en el monto de la sancion; la participacion
activa del imputado, se dirige entonces libre y voluntariamente a

29




colaborar en el proceso mediante ia aceptacion de los hechos acu-
sados con el fin de obtener una ventaja para si. Ese paclo,
llevado a cabo con el Ministerio Publico es el antecedente nece-
sario para la existencia del procedimiento abreviado de modo que
éste ultimo nace a la vida juridica precisamente como efecto de —
entre otras condiciones- la aceptacion de los cargos que hace el
imputado, puesto que sin ella no habria existido y no tendria razon
de ser. Por tales razones tiene sentido entender que ya dentro del
desarrollo de tal procedimiento, la garantia del artfculo 36 de I_a
Constitucion Politica no representa ninguna proteccion o ventaja
real, pues aun cuando el imputado fuese confrontado por el Tribu-
nal (en la eventual audiencia establecida en el primer parrafo del
articulo 375 del Cédigo Procesal Penal), el mismo efecto juridi-
co tendria el que declare reiterando su anuencia o bien que calle,
porque en este ultimo caso su silencio no podria tomarse como
retractacion de lo acordado y no habria variacion en su situacion.
Es mas, la tUnica manera que tienen, tanto el imputado para des-
decirse del pacto por deseo en contrario, como él mismo o el pro-
pio Tribunal para desvirtuarlo por posibles vicios esenciales (como
seria por ejemplo que se hubiera concluido con coaccion o enga-
fio) es mediante las declaraciones o manifestaciones que haga el
interesado, por lo que entonces la garantia tampoco acarrea ven-
taja porque su intencion en tal caso es justamente manr'festa(se
ante sus juzgadores, ya no sobre los hechos acusados, sino
sobre cuestiones relacionadas con la validez del pacto oportuna-
mente alcanzado...” Asi se ha resuelto reiteradamente, entre otros,
en l0s votos 421-00, 422-00, 2289-00, 6966-00, 10334-00, en cuan-
to a los adultos y en el voto 10584-00 relativo a Ley de Justicia
Penal Juvenil.

Coincidimos con la Sala Constitucional con que resulta un
contrasentido advertirle al imputado de su derecho de abstener§e
de declarar, si precisamente su admisién de los hechos le permite
el acceso a ese instituto. Lo que si nos parece trascendental es
explicarle con amplitud el significado y alcances de dicho procedi-
miento, de los efectos y de que se esta renunciando a una regla
de garantia como lo es la demostracion de su culpabilidad,lme-
diante la recepcién de la prueba en el plenario, con los principios
de inmediacion y contradiccién, que obviamente contienep més
garantias que la simple admision del hecho como base principal
para una eventual condenatoria.
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c.4.- Derecho de abstenerse de
declarar del imputado. Vigencia.

Siempre relacionado con la declaracion del imputado y su
derecho de abstenerse de deponer, la jurisprudencia ha sido su-
mamente clara en el sentido de que no es posible incorporar la
declaracién del imputado rendida en la fase de investigacion, cuan-
do se abstiene de declarar en el plenario (voto 329-F-92 de la Sala
Tercera). Se ha estimado para ello que dicho derecho puede utili-
zarse en cualquier momento y que resultaria una contradiccion el
permitirle abstenerse de declarar en juicio, pero tener la posibili-
dad de la incorporacion de declaraciones anteriores (voto 393-92
de la Sala Constitucional).

También es importante senalar que la autorizacion de incorpo-
rar declaraciones de imputados absueltos o rebeldes, que regula el
articulo 334 del Cddigo Procesal Penal, ha sido declarada como
valida por la Sala Constitucional. Se ha argumentado sobre el par-
ticular: “. En este caso, no observa la Sala que el articulo 385 en la
parte que interesa, por s mismo o interpretado rectamente, se con-
tradiga con el fundamento del articulo 36 Constitucional , recién
expuesto, ya que se contempla la posibilidad de incorporar por lec-
tura -en un juicio oral determinado- las declaraciones indagatorias
de los coimputados absueltos condenados o préfugos, conceptos
que excluyen evidentemente la posibilidad de su juzgamiento en el
proceso donde pretende incorporarse sus declaraciones. Es a su
vez entendido que serd incorrecto emplear este mecanismo de in-
corporacion para obtener elementos de juicio para perjudicar en
alguna forma al declarante, no obstante, dicha hipétesis deberia de
analizarse y resolverse dentro del proceso seguido propiamente
contra él, es decir, exista la posibilidad real y concreta de un infrac-
cion constitucional, por tratarse del juzgamiento del propio decla-
rante..."” (voto 04599-02 Sala Constitucional).

¢.5.1.- Declaraciones sobre la actuacién
del agente encubierto.

Otro medio de prueba que ha sido rechazado por la jurispru-
dencia es la posibilidad de que el policia declare sobre las actua-
ciones del agente encubierto. Se ha estimado que en tales casos
debe identificarse al agente encubierto y debe comparecer al jui-
cio para poder aprovechar su conocimiento sobre el delito.
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En tal sentido se ha pronunciado la Sala Tercera, entre otros,
en los votos 398-97, 162-98, 583-98 y 855-00, al igual que la Sala
Constitucional. Esta Gltima ha dispuesto: «...El Tribunal no se
encuentra obligado a hacer comparecer a la audiencia al infor-
mante o agente encubierto, por la misma naturaleza de su fun-
cién, y en virtud del principio de libertad probatoria puede arribar a
una decision con base en otros elementos probatorios; no obstan-
te su version -la del agente encubierto o informante-, no puede ser
introducida al debate por otros medios -a no ser que proceda in-
corporarla legitimamente por lectura-. Las versiones de la policia
respecto del dicho de un agente encubierto no pueden ser utiliza-
das por el tribunal para emitir un juicio de valor, puesto que en ese
caso si se estaria violando el derecho de defensa, del contradicto-
rio y de inmediacion de la prueba, elementos integrantes del debi-
do proceso; desde luego que lo anterior no conlleva a negarle va-
lidez al dicho del policia en relacién con hechos que le consten
personalmente aunque tengan relacion con la actividad del agen-
te o informante. Un ejemplo puede aclarar mejor la cuestion: al
policia le estard vedado declarar sobre lo que le dijo el informarite
que ocurrio, pero si él vio al informarnte comprar, dirigirse a deter-
minado lugar, comunicarse con delerminadas personas, por set
hechos propios, es valido que informe sobre ello al tnbunal y que
este valore su dicho junto con las restantes pruebas recibidas va-
lidamente...» (Sala Constitucional Voto 7079-M-97).

Nos parece muy atinada la jurisprudencia de ambas Salas,
pues si se quiere aprovechar el conocimiento que tiene un agente
encubierto, lo propio es que comparezca a juicio y se someta al
contradictorio, para determinar la virtud de su conocimiento y, de
esa forma, tener elementos de juicios para valorar luego la depo-
sicién. Con ello se le permitira a las partes, sobre todo a la defen-
sa, interrogar al deponente y someter a un escrutinio su dicho.

¢.5.2.- Participacion de un menor como
agente encubierto.

También vinculado con ese tema, la jurisprudencia estima que
constituye prueba ilicita la utilizacién de un menor como agente
encubierto. Se ha indicado que “.... Es ilegal que la policia utilice
a un menor de edad para realizar una compra controlada de droga

porque, ademds de que no es posible exponer a menores de edad

a situaciones de tan alfo riesgo, como un operativo policial, no
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pueden colocarse en condiciones de alta vulnerabilidad frente al
abuso ni exponerlos directamente ~en forma controlada por la
policia- al mundo de la adiccién y el comercio de drogas, -inde-
pendigntemente de que sean menores adictos-, porque siguen sien-
do sujetos con derecho a una proteccion especial por parte del
E_stado, la que por supuesto no incluye su uso en operativos poli-
ciales, menos aun en la calidad y de la forma en que se da en
este caso..." (Sala Tercera, voto 2002-000150).

Estamos del todo convencidos con la bondad de este fallo.
Todos los esfuerzos realizados por el legislador y el aporte signifi-
c_ativo de la doctrina nacional en materia de Derecho Penal Juve-
nii** son ignorados con la actuacién irregular de la policia, como la
que se describe en el caso citado. La verdad real, en forma algu-
na, puede ser mas importante que los derechos de los menores,
entre ellos la especial protecciéon que les debe brindar el Estado
frente al flagelo de la drogadiccion.

c.6.- Las manifestaciones espontaneas.

Otro aspecto de interés, relacionado con los medios de prue-
ba excluidos, lo constituye las manifestaciones espontaneas de
imputados y la posibilidad de utilizar su contenido para justificar
una decision.

c.6.1. Manifestaciones extraprocesales ante la policia.

La jurisprudencia ha sido clara en el sentido de que las mani-
festaciones extraprocesales ante la policia, resultan prueba ilicita
y no pueden ser aprovechadas. Asi lo ha establecido la Sala Ter-
cera en los votos: 1384-99, 47-01, 679-01 y 768-01. La razén

“  Entre olras obras sobre el tema puede consultarse: TIFFER SOTOMAY
Carlos, LLOBET RODRIGUEZ, Javier, DUNKEL, Frieder, Derecho Pecv):l
Juvenil. San José, Servicio Alemén de Intercambio Académico, 2002. CAM-
POS ZU_NIGA. Mayra, VARGAS ROJAS, Omar. La Justicia Penal Juvenil en
Costa Rica, San José, 1999. TIFFER, Carlos, LLOBET, Javier. La sancién
penal juvenil y sus alternativas en Costa Rica San José, UNICEF, 1999,
ARMIJO, Gilbert. Enfoque procesal de la Ley Penal Juvenil. San José, ILA-
NUD, 1997, GARCIA MENDEZ, Emilio y otros. De la arbitrariedad a la Jus-
ticia: adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica. San José,
UNICEF, 2000. CAMPOS, Mayra, CUBERO, Fernando. La intervencion del

:A;;sswdo Piblico en el proceso penal juvenil. San José, Escuela Judicial,




fundamental es que la policia no esta autorizada para recibir de-
claraciones a los imputados y cuando estos manifiesten su interés
en deponer, debe ser trasladados ante el representante del Minis-
terio Publico y advertirseles de su derecho de abstenerse de de-
clarar y de contar con la asesoria de un profesional en derecho.

Aungue cabe reconocer que existen algunos casos en los cua-
les la Sala Tercera si ha otorgado validez a declaraciones dadas
por imputados ante la policia, estimando que se trata de manifes-
taciones espontaneas. Esto ocurrid en un caso donde la policia
interrogé al imputado en dos oportunidades, en una investigacion
por homicidio, llevandolo incluso a las oficinas del Organismo de
Investigacion Judicial, donde éste admitié la comision del delito.
Se estimé que esas entrevistas formaban parte de las autorizacio-
nes que concede la Ley Organica de la Policia Judicial, y que no
se le tenia como imputado en ese momento. Que a partir de su
aceptacién de los hechos se suspendié la entrevista, pero él si-
guid llorando y narrando lo sucedido, lo que a juicio de la Sala es
manifestacion espontanea (voto 458-99 de la Sala Tercera).

Parece claro que en este caso al haberse detenido por segun-
da vez al imputado e iguaimente trasladado a la sede policial, era
evidente que se trataba de una persona sospechosa de haber
cometido un delito y en tal sentido tenia derecho a un defensor y
ser advertido del derecho de abstenerse de declarar. Por ello la
revelacion que hizo en cuanto a su autoria en el hecho no tenia
valor. No obstante, como se dijo, la Sala estimé6 que se trataba de
un caso de manifestacion espontanea y el acusado fue condena-
do tomando en cuenta esa prueba espuria.

Hay otro caso en que también, a nuestro juicio, la Sala toma
en cuenta manifestaciones de un imputado ante la policia judicial
(voto 480-F-95 de la Sala Tercera). En esa oportunidad el imputa-
do reveld a la policia la existencia de un tesligo, que luego fue
llevado a la audiencia oral y aport6 informacion que sirvié de apo-
yo al fallo. La defensa reclamo la existencia de prueba espuria y
la Sala rechazo el recurso, bajo el argumento que “..El fallo que
se examina no esta fundamentado en el dicho policial de los en-
cartados y si uno de ellos le menciond a las autoridades su rela-
cion con una determinada persona, es legitimo recibirle declara-
cion a esta ultima, pues aquélla referencia no vicia la recepcion de
esta prueba, ya que se trata de un elemento de juicio auténomo,
con eficacia probatoria propia, méaxime que se refiere a extremos
que fueron verificados por otros medios... Dicho de otra forma, si
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se esludia la cadena causal, no hay motivo alguno para afirmar
que el testimonio de ... provenga de una violacion de normas cons-
titucionales...". En este caso es claro que aplicando la teoria del
fruto del arbol envenenado, la existencia del testigo y su declara-
cién resultan espurias pues provienen de la violaciéon de derechos
constitucionales, concretamente la obligacion de advertir al impu-
tado de su derecho de abstenerse de declarar, razén por la cual
no debié ser tomada en cuenta. Por supuesto que estamos de
acuerdo con el restante razonamiento que acoge la excepcion de
la fuente independiente.

¢.6.2. Manifestaciones espontaneas ante terceros.

En lo que si existe consenso es en que las manifestaciones
espontaneas del imputado ante terceros, es decir, ante personas
que no son autoridades, resultan validas y pueden servir de base
a una sentencia. En tal sentido se ha pronunciado la Sala Tercera
(votos 51-98 y 100-02), asi como la Sala Constitucional (votos
2529-94 y 154-00).  Estos fallos se apoyan en que al no existir
una posicion de superioridad del testigo sobre el imputado, como
si ocurre en relacion con los policias, no puede estimarse que
existe alguna razén para desconfiar de dichas manifestaciones.

En el ultimo voto de la Sala Constitucional mencionado se in-
dica: “..El primero de los temas discutidos se relaciona con la
supuesta infraccién al articulo 36 de la Constitucion Politica, al
tomar en cuenta el tribunal sentenciador las manifestaciones da-
das por la companera del imputado a otras personas particulares,
las cuales fueron llamadas como testigos en el proceso. Para la
Sala tal actuacion del Tribunal no viola la proteccion establecida
en el articulo 36 Constitucional porque se trata de actuaciones
absolutamente espontaneas, frente a las cuales la persona invo-
lucrada (en este caso la companera del imputado) tenia plena li-
bertad de decision en cuanto a si las emitia o se las reservaba
frente a terceros. Lo que garantiza la norma es el derecho de abs-
tencidn de los familiares en ella senalados, pero no la imposibili-
dad de que terceros puedan referirse a hechos, dichos o circuns-
lancias en que esas personas participaron. En efecto, no existia
ninguna conminacion, explicita o implicita para que esta persona
se sintiera compelida, o al menos presionada, para expresar lo
que sabia sobre los hechos objeto de investigacion, de modo que
la garantia no opera en estos casos, en que su beneficiario decide
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libremente pronunciarse frente a terceras personas sin ninguna
auloridad sobre ella, respecto de cuestiones relacionadas con el
hecho delictuoso (voto 154-2000).

De acuerdo con lo anterior, puede el Tribunal de Juicio tomar
en cuenta lo dicho por personas con derecho de abstencion a ter-
ceros, cuando tales manifestaciones han sido producto exclusivo
de su libre y espontanea voluntad y dadas ante quien no ostenta
sobre ellas ningun tipo de autoridad.

Dentro de este tema también cobran importancia las manifes-
taciones de imputados o testigos con derecho de abstenerse de
declarar ante peritos u otros funcionarios involucrados en la inves-
tigacion de un hecho delictivo.

La jurisprudencia ha sido unanime en el sentido de que no
son manifestaciones espontaneas las emitidas por el imputado o
un testigo ante los sicélogos o psiquiatras forenses, pues dichas
declaraciones las han rendido por remision de una autoridad. De
tal forma que si luego el examinado por el perito se abstiene de
declarar en el juicio no puede incorporarse como pruebas esas
manifestaciones. Asi lo ha dispuesto la Sala Tercera, entre otros,
en los votos: 297-98, 122-00, 826-00, 968-00 y 9-02. Si se ha
dejado claro que las apreciaciones técnicas dadas por el perito,
que no dependan del aporte del testigo o del imputado, pueden
ser aprovechadas como prueba valida.

Particular tratamiento han tenido las manifestaciones emiti-
das por las victimas, con derecho de abstenerse de declarar, ante
funcionarios estatales no relacionados con la investigacion, como
resultan ser los educadores o miembros del Patronato Nacional
de la Infancia que reciben una denuncia normalmente vinculadas
con temas relativos a delitos sexuales. Sobre el tema inicialmen-
te se dio el mismo tratamiento que a los peritos oficiales (votos
297-98 y 458-98 de la Sala Tercera).

Luego la jurisprudencia cambi6 y establecié que esas mani-
festaciones si podian ser aprovechadas por resultar prueba licita.
Se advirtié que resultaba un contrasentido obligar a estas perso-
nas a denunciar la comisiéon de un hecho delictivo, por la condi-
cién de funcionarios publicos que conocian de tal acontecimiento
en el ejercicio de sus funciones (art. 281 inciso a del cpp) e incluso
de poder incurrir en un delito si no lo hacian (art. 322 del Cédigo
Penal: favorecimiento personal) y a la vez no poder aprovechar el
conocimiento brindado por las victimas por su condicion. Ese
cambio de criterio de la Sala Tercera se aprecia en los votos: 122-
00, 826-00, 968-00, 9-02, 442-02.
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Por la importancia del tema resulta oportuno citar el Gltimo
voto de la Sala Tercera “...la actividad llevada a cabo por el "PANI"
no constituye, como lo estima el quejoso, un proceso paralelo de
naturaleza judicial al que se desarrollé en su contra en la especie.
Precisamente dentro de las tareas o funciones que le competen a
esta institucion, en especial frente a hechos como los que aqui se
investigaron, esta la necesidad de determinar cudl es la proble-
mdtica en la que se encuentran los menores afectados a fin de
tormar las medidas que se consideren necesarias. Se le dan am-
plias facultades a nivel administrativo para realizar todos aquellos
estudios o investigaciones que permitan clarificar las particulari-
dades del ntcleo familiar del o de los menores afectados o en
peligro, asi como la situacion individual de éstos. Por lo anterior,
resulta comun que en el expediente que se desarrolla en el &mbito
administrativo se observen informes presentados por trabajado-
ras sociales o por psicoélogas sobre los aspectos que se citan.
Ahora bien, si de estos estudios o0 examenes se logra determinar
o0 establecer algtin elemento de juicio importante para el esclareci-
miento de los hechos, no existe impedimento legal alguno para
que ellos se aporten y admitan como prueba en el expediente judi-
cial, maxime que, como parte del proceso, el Patronato Nacional
de la Infancia tiene las mismas facultades de los otros intervinien-
les que en él participan. El ofrecimiento de esltas probanzas estd
dirigido no sélo a colaborar con la busqueda de la verdad real,
sino también a que a nivel judicial, de ser necesario, se tomen las
acciones o medidas correspondientes en beneficio del menor. En
todo caso, cabe recordar que en el proceso penal vigente rige el
principio de libertad probatoria, de tal suerte que “Podran probar-
se los hechos y las circunstancias de interés para la solucion
correcta del caso, por cualquier medio permitido, salvo pro-
hibicion expresa de la ley" (Art. 182 C.P.P.); prueba que por su-
puesto tiene que ser valorada conforme lo regulan las reglas de la
sana critica (Art. 184 ibidem). Asimismo, al tratarse de un proce-
dimiento de orden administrativo, el que lleva a cabo el Patronato
Nacional de la Infancia a nivel institucional, no existe, como lo con-
sidera el sentenciado en el escrito interpuesto, la obligacion para
los encargados o responsables del tramite de hacerle a los meno-
res que se entrevistan o examinan la advertencia constitucional
de abstenerse de declarar en contra de algun familiar, maxime
que lo que éstos refieren lo hacen de manera espontdnea. Sobre
el tema, puede verse el Voto de esta Sala No. 122 de las 9:15
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horas del 4 de febrero del aho 2000, en donde queda claro la
naturaleza de las manifestaciones rendidas ante funcionarios de
instituciones que actuan a nivel extraprocesal y la validez de las
mismas, aun cuando no se hayan realizado las advertencias so-
bre el derecho de abstencién...” (voto 442-2002).

Nos parece que tiene sentido la diferenciacion que se realiza
cuando precisamente las personas buscan ayuda ante los funcio-
narios citados, pero no cuando empieza una investigacion, aun-
que sea administrativa, y se interroga a esos terceros para obte-
ner informacion y realizar la denuncia respectiva. En estos casos
es evidente que las manifestaciones no son espontaneas y por
ello no deberia otorgarsele valor alguno, cuando la persona luego
hace uso de su derecho de abstenerse de declarar.

¢.7.- El allanamiento.

El allanamiento también ha sido objeto de tratamiento. Araiz
de la jurisprudencia de la Sala Constitucional en relacién con el
Caodigo de Procedimientos Penales, se fue estableciendo una se-
rie de requisitos para realizar esta diligencia que perturba el dere-
cho fundamental de intimidad de las personas, lo que luego pasé
a ser legislacion al promulgarse el Cédigo Procesal Penal, que en
buena parte representa los antecedentes de dicha Sala y de la
Sala Tercera sobre la interpretacion de los Derechos Fundamen-
tales.

Se exigen como requisitos, que tienden a la proteccion de la
intimidad, la obligacion de describir el nombre y cargo del funcio-
nario que autoriza la medida, la determinacién del lugar que se
registrard, el nombre de la autoridad que practicara el acto, cuan-
do se delegue en el Ministeric Publico o la Policia, el motivo del
allanamiento y la hora y fecha en que debe practicarse el acto: art.
195 del cpp. También que el juez debe estar presente en el acto,
la obligacion de notificar a una persona mayor que se encuentre
en el sitio, el deber de realizar el acto entre las seis y las dieciocho
horas, etc.

Como se indico, varios de esos requisitos obedecen a la inter-
pretacion jurisprudencial de la Sala Constitucional y la Sala Terce-
ra. Asi en primer término se establecio que para realizar el allana-
miento era requisito indispensable una orden fundamentada, emi-
tida por un juez, quien a la vez debia estar presente en la ejecu-
cién del acto (Sala Constitucional: 718-93), para proteger al maxi-
mo los derechos fundamentales.
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Posteriormente, con la entrada en vigencia del Cédigo Proce-
sal Penal, se cuestioné la ausencia de un defensor en el allana-
miento, alegandose la transgresion del articulo 294 de dicho cuer-
po normativo. Sobre el particular tanto la Sala Constitucional (voto
2467-98), como la Sala Tercera (votos: 468-99, 1114-99, 142-00,
38-02), han estimado que no es requisito indispensable la presen-
cia de un defensor en dichos actos, pues las garantias constitu-
cionales estén debidamente resguardadas con la presencia de un
juez, lo que nos parece correcto.

Se ha resuelto sobre el particular «... Tal y como en otras opor-
tunidades lo ha sefalado esta Sala ... en lo referente a la naturale-
Za y ejecucion de un allanamiento, es el juez y no el defensor, el
garante de que se respeten los derechos constitucionales de un
acusado, lo que no obsta para que la autoridad jurisdiccional pue-
da nombrar un defensor que atienda los intereses en este tipo de
actos, intervencion que no se repulta necesaria o indispensable,
pues ese no ha sido el interés del legisiador, quien estimé que el
juez es suficiente garantia y proteccion, y ello es asf por cuanto el
deber de garantizar el respeto a los derechos fundamentales de
las personas y la transparencia en el desarrollo del proceso des-
cansa en la figura del juez - sobre el particular ver votos numeros
468-99 de las 9:20 horas del 23 de abril de 1999 y 1114 de las 9:10
horas del 9 de setiembre del mismo afio. Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia..." (Sala Tercera, voto 38-2002).

Siempre sobre el tema de los allanamientos, la Sala Tercera
(votos 193-98 y 468-99) y la Sala Constitucional (votos 5903-94 y
2776-96), han acordado que si bien es cierto no esta contemplado
en el ordenamiento juridico, es posible que el registro se lleve a
cabo sin orden de allanamiento, cuando lo consiente el morador,
siendo claro que en tales supuestos ni siquiera podriamos enten-
der que nos encontramos ante un allanamiento.

L a posicién de ambas Salas al respecto se refleja en el si-
guiente voto: “...El consentimiento no es mencionado en el Cédigo
Procesal como causa que exonere la exigencia del requisito de la
previa orden del juez. Se le menciona en forma expresa unica-
mente cuando se trata de un supuesto de allanamiento de morada
fuera del horario legalmente establecido -articulo 193 parrafo se-
gundo- y como una de las causas que permiten excepcionario.
Sin embargo, es amplia su aceplacién por la doctrina y la jurispru-
dencia, dado que el allanamiento de morada pretende incursionar
en el ambito de intimidad de los moradores, esfera por completo

39




disponible por su titular, de modo que si se accede, no hay actua-
cion coactiva o coercitiva del Estado, pues priva la autorizacion
del particular; no se tratard entonces de un allanamiento sino de
un ingreso consentido (véase Nufiez, Ricardo. Cédigo Procesal
Penal de la Provincia de Cordoba, Cérdoba. Marcos Lerner Edito-
res, segunda edicion actualizada. 1986. p.204). Asf lo ha recono-
cido la jurisprudencia constitucional -entre otras, sentencias 5903-
94 de 11:12 hrs. de 7 de octubre de 1994 y 2776-96 de 11:06 hrs.
de 7 de junio de 1996- y de esta Sala, en especial la sentencia
0193-98 de 9:20 hrs. de 27 de febrero del ano anterior..” (voto
468-99 de la Sala Tercera)..

Es claro que si la persona que habita la casa permite que la
policia o el juez ingresen, no hace falta la orden de allanamiento
pues no se esta perturbando, en forma violenta, la intimidad de la
persona y de todos es sabido que algunos derechos fundamenta-
les son renunciables, es decir, no tienen un caracter absoluto.

También vinculado con el tema del allanamiento se encuentra
el registro de vehiculos. Reiteradamente la Sala Constitucional
habia establecido que la cabina de un vehiculo automotor era equi-
parable a un recinto privado (votos 627-93, 3013-94 y 5790-96), lo
que también fue acogido por la Sala Tercera (voto 124-00), entre
otros.

Esta posicion se resume en la siguiente decision “...debe se-
nalarse que la proteccion constitucional del domicilio del ciudada-
no, abarca los vehiculos particulares, porque como lo ha estable-
cido la Sala Constitucional: « los conceplos de «domicilio» y de
«otro recinto privado» deben entenderse en sentido amplio, de
acuerdo con un principio general sobre la aplicacion de las nor-
mas relativas a la proteccion de los derechos fundamentales, por
el cual, las disposiciones sobre su reconocimiento o sus garantias
deben interpretarse en la forma mds amplia posible, en armonia
con las demds de un mismo instrumento o de oiros de igual o
mayor rango y, por el contrario, las excepciones y limitaciones
deben interpretarse en forma restrictiva. Por ello, los vehiculos
privados se incluyen dentro del concepto de recinto privado a que
alude el articulo 23 constitucional, pues, como en lenguaje comun
«recinto» significa espacio comprendido dentro de ciertos limites,
no cabria distinguir si se trata de muebles o inmuebles. IV. Con el
mismo criterio anterior, las excepciones al derecho de inviolabili-
dad del domicilio, deben interpretarse restrictivamente» (N° 627-
93, a las dieciséis horas tres minutos del ocho de febrero de mil
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novecientos noventa y tres). El numeral 23 de la Constitucion
Polftica, consagra el derecho a la inviolabilidad del domicilio, como
manifestacion de la proteccion a la vida privada del ciudadano, y
su intimidad personal y familiar..." (voto 124-00 de la Sala Terce-
ra).
Posteriormente la Sala Constitucional varié el criterio, estiman-
do que el registro de la cabina de un vehiculo podia realizarlo un
policia, sin orden de allanamiento ni presencia del juez, por asi
auterizarlo el articulo 190 del Cédigo Procesal Penal. Esta posi-
cién se aprecia en los votos 7371-99 y 6582-00 de la Sala Consti-
tucional, la que igualmente ha sido utilizada por la Sala Tercera en
sus votos: 952-01, 983-01 y 392-02. En la Gltima decisién expre-
sa la Sala Tercera “...En cuanto a la inasistencia del Juez, basta
senalar que:“... El articulo 190 del Cédigo Procesal Penal estable-
ce los requisitos para el registro de vehiculos, y la policia esta
dentro de los sujetos legilimados para practicario. La revision de
un vehfculo no constituye un allanamiento, y no se requiere cum-
plir con las formalidades del mismo. La citada norma remite a las
formalidades de la requisa, que tiene como uno de sus requisitos
la presencia de un testigo no vinculado con la policia, pero no
requiere de la presencia del juez, fiscal ni defensor..., ya que de
conformidad con los articulos 198 y 199 del codigo de rito, la poli-
cia esta plenamente facultada para realizar el secuestro de obje-
{os que puedan servir como objetos de prueba en un proceso judi-
cial...” (Cfr. Sala Tercera, resolucion N° 983-01, de 16:45 horas
del 5 de octubre de 2.001). Asf las cosas, la forma de realizar la
diligencia cuestionada se enmarca dentro de las facultades de in-
vestigacion conferidas a la policia, que autorizan - entre otras co-
sas - asegurar elementos de prueba esenciales en tomo al hecho
punible, sin necesidad de contar con orden previa, escrita y funda-
da de juez competente, como extrafia el gestionante. En conse-
cuencia, no resultando espuria la prueba cuestionada, tampoco lo
son los elementos probatorios obtenidos de ella..” (Sala Tercera).
El argumento utilizado por la Sala Tercera es similar al em-
pleado por la Constitucional para variar su criterio anterior, que
estimaba que la cabina de un vehiculo formaba parte de un recin-
to privado y por ello requeria orden de allanamiento y presencia
del juez para su registro. Se sostiene ahora que con la entrada
en vigencia del Codigo Procesal, el articulo 190 autoriza a la poli-
cia para realizar dichas diligencias, pero ese razonamiento es de
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orden legal y anteriormente se habia tomado en cuenta la Consti-
tucién para exigir los requisitos del allanamiento (art. 23 C.pol.).
Tal parece que, a fin de justificar este criterio, deberian agregarse
otros motivos diferentes a la simple y llana existencia de una ley,
pues con ésta no necesariamente vemos cumplida la constitucio-
nalidad de esta prerrogativa.

c.8.- Intervencion de las comunicaciones.

lambién en relacién con la correcta utilizacion de los medios
probatorios, se han establecido algunas exigencias relativas a la
Ley de Registro, secuestro y examen de documentos privados e
intervencion de las comunicaciones, Ley N° 7425, del 9 de agosto
de 1994, reformada por la ley N° 8200, del 10 de diciembre del
2001 y la N° 8238 del 26 de marzo del 2002.

Debemos recordar que esla ley surge a raiz de la declara-
toria de inconstitucionalidad del articulo 221 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales, que permitia la intervencion de comunicacio-
nes telefonicas (voto 1261-90 de la Sala Constitucional). Poste-
riormente la Asamblea Legislativa reformo el articulo 24 de la Cons-
titucion Politica, para permitir las escuchas telefonicas, reservan-
do a la Ley en qué casos se aplicaria. Esto genero la ley en cues-
tién y su posterior reforma para ampliar esta medida no sélo al
secuestro extorsivo y los delitos previstos de la Ley sobre estupe-
facientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado
y actividades conexas, incluyéndose ahora la corrupcion agrava-
da, el proxenetismo agravado, la fabricacion o produccion de por-
nografia, el trafico de personas y trafico de personas para comer-
cializar sus érganos, el homicidio calificado, el genocidio y el te-
rrorismo.

Sobre esta legislacion la Sala Constitucional se mantiene fir-
me en que la autorizacion para intervenir teléfonos corresponde al
juez, quien debe dictar la resolucion respectiva, debidamente fun-
damentada (voto 2460-01).

También es atinada la posicion de la Sala Tercera (voto N°
267-01), al otorgar validez a la grabacién que realice el particular
sobre las comunicaciones telefdnicas en las que participe y, en las
mismas, sea destinatario o receptor de un mensaje que pueda
constiluir una conducta delictiva en su perjuicio, ello aun sin im-
portar quién hizo la llamada. Es claro que en estos casos no se
estara afectando la intimidad de la otra persona que interviene en
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la comunicacion, pues el titular del derecho es precisamente quien
decide obtener grabaciones sobre la perturbacién que recibe de
su intimidad por terceras personas. La situacién es similar al
consentimiento del morador para que se registre su casa.

Los argumentos utilizados por la Sala Tercera, que comparti-
mos, son “..a lo largo de todo el fallo se desarrolla el problema de
la interpretacion del parrafo segundo del articulo 29 de la Ley 7425
y se concluye que el legislador dispuso que quien es destinatario
de una comunicacion puede vdlidamente registrarla y ofrecerla
como prueba de que mediante el acto comunicativo se comete un
delito. Esa norma tiene su razén de ser en el tanto permite a la
victima hacerse de elementos probatorios para demostrar una
conducta que, de no permitirsele el registro de la comunicacion,
muy dificilmente podria probarse de otra manera, lo cual podria
generar impunidad abusando del ejercicio de un derecho como el
de la inviolabilidad de las comunicaciones ... lo prohibido constitu-
cional y legalmente es que el Estado o un tercero intervenga co-
municaciones de otros, no el registro de aquellas en que uno par-
ficipe ... las normas de comentario autorizan a una persona a re-
gistrar las conversaciones en que ella participe y ofrecer los regis-
tros como prueba para demostrar que es victima de un hecho pu-
nible cometido por medio del mensaje, cuando figuraba como des-
tinatario del mismo en el proceso comunicativo. Asi las cosas, es
irrelevante para los efectos de esos numerales el determinar quién
efectud la llamada telefonica, ya que eso solo sirve para demos-
trar quién tuvo la iniciativa para escoger la forma de comunicarse
y no, como lo pretende acreditar la defensa de ..., para decidir
quién es emisor o destinatario de una comunicacién. Por lo ante-
rior, carece de importancia saber si él la llamé o si ella fue quien lo
contacto ...».

También relacionado con este tema es importante sefialar que
la Sala Constitucional, en un inicio, senald que a los listados de
beepers (sistema mediante el cual queda asentada una comuni-
cacion, donde media la intervencion de un operador), no le eran
aplicables los principios que recoge el articulo 9 de la Ley N° 7425,
sino mas bien las reglas que fija el articulo 2 para los documentos.
Es mas, en lo que a este tema se refiere ha existido «... una con-
troversia, pero en el seno mismo de la Sala Constitucional y luego
entre ésta y la Sala Tercera, en relacion con los listados de llama-
das y mensajes en beeper en el sentido de si es posible intercep-
tarlos como cualquier documento privado para cualquier delito, o
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son comunicacion, y, por ende, la medida sélo procede para los
delitos de secuestro y narcotrafico ...»*.

En este orden de cosas, tenemos que en el voto N? 4454-95,
la Sala Constitucional mantuvo la tesis de que eslos registros com-
parten todas las caracteristicas de un documento, por lo que a los
mismos les resulta aplicable el numeral 2 de la citada Ley, es de-
cir, su secuestro puede ser ordenado por el juez para investigar
cualquier conducta delictiva. Esta postura sufre un vuelco, pues
en el voto N° 3444-97, la mayoria (con voto salvado del magistra-
do Solano Carrera) razond que si bien el referido listado constituia
un documento, éste mantenia la particularidad de que asentaba
una comunicacion privada que se encuentra protegida por el arti-
culo 9 ibidem, esto es, que -entonces- ese listado sélo podria
secuestrarse por orden judicial, en aquellos supuestos en los que
se investiguen los delitos de narcotrafico y secuestro extorsivo
(ahora, con la reforma que se menciond, ampliado a la persecu-
cion de otros delitos).

De nuevo esta tesis se varid, no sélo regresando a la original
(del voto N 4454-95), sino que, incluso, se fue mas alla, pues en
el pronunciamiento N* 7239-98 no sélo se admitio que el listado
de beepers se regulaba por el articulo 2 citado, sino que, ademas,
se acepta su secuestro aun tratandose de una simple invesliga-
cién administrativa tendiente a establecer una responsabilidad dis-
ciplinaria de un funcionario judicial.

Estimamos que esta ultima posicién no resulta acorde con un
sistema democratico de Derecho, por cuanto se aprecia como
desproporcional y excesivo que se sacrifique el derecho a la inti-
midad y privacidad de las comunicaciones en aras de establecer
una simple responsabilidad disciplinaria para efectos laborales.

Aqui también se hace una distincién entre una intervencion
propiamente dicha, en la que hay imposicién del contenido de la
comunicacion, y el simple rastreo, donde sdlo se conoce la identi-
dad de los intervinientes o destinatarios de la comunicacion, sin
conocerse el contenido de ésta. En cuanto a este tema, la Sala
Tercera ha establecido en el voto 698-01 lo siguiente: «... Lo incor-
porado no son las llamadas telefénicas, sino su enumeracion. En

s Chinchilla Calderon (Rosaura), «LEY SOBRE REGISTRO, SECUESTRO Y
EXAMEN DE DOCUMENTOS PRIVADOS, E INTERVENCION DE LAS CO-
MUNICACIONES-, editado por Investigaciones Juridicas S A, San José. 1a
edicion, 2000. Pagina 12

ningun momento se violent la privacidad de las comunicaciones,
lo cual ciertamente se habria opuesto a la garantia constitucional
y a los preceptos de la Ley de Intervencion de las Comunicacio-
nes. El contenido de ellas permanecio intacto y no fue vulnerado.
Lo que se tomd en consideracion fue el origen, destino, hora y
fecha de las llamadas, no su contenido, como reconoce el propio
rgcurrente en el motivo siguiente. En tanto es asj, no se transgre-
dio (sic) el dmbito de intimidad de los interesados ...», con lo cual
también se hace la distincion entre el simple rastreo (sin imposi-
cion del contenido de la comunicacién) y la intervencion propia-
mente dicha.

2.- PROHIBICIONES DE VALORACION DE LA PRUEBA.

ngo que en algunos casos no ha bastado las prohibiciones
de utilizacion de medios probatorios, también existe proteccion
contra la prueba ilicita a través de la imposibilidad de utilizar esta
prueba para justificar un fallo.

Sobre el particular se han elaborado tres posiciones basicas
que han sido estudiadas en nuestro medio por ARMIJO SANCHO
CORTES COTO y otro*, y DOBLES OVARES*. i

A.- La doctrina tradicional.

Esta fue desarrollada por el juez Cardozo (U.S.A), y consistia
en que debia admitirse y valorarse la prueba espuria con funda-
n}ento en el interés superior de la colectividad en que no quedara
sin castugp una conducta delictiva por un formalismo procesal.

Se_ afirmaba que en estos casos el castigo debia recaer sobre
el particular o el funcionario publico (policia), que habia infringido
el ordenamiento.

B.- Doctrina del fruto del arbol envenenado.
Se relaciona con las decisiones del Juez Holmes y la Corte

Warre;n en Estados Unidos de América. Esta posicién sefala que
constituye prueba espuria (y por ello excluida del proceso) no sélo

‘*  Armijo Sancho, (gult;enobwcrt pp. 207 a 210.
7 Cortés, op. cit.
“  Ibid, pagina.
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la que corresponde a la violacion directa e inmediata de normas
constitucionales, sino también el fruto de esa trasgresion* | es decir,
correra la misma suerte la prueba refleja o derivada de esa viola-
cion a garantias reconocidas en la Carta Fundamental.

Por ejemplo, no podria utilizarse como prueba el decomiso de
una droga producto de una detencion ilegitima, aunque (aislada-
mente considerado) en el mismo no se haya incurrido en vicio
alguno y, por ello, como tal pudiera estimarse como valido y legiti-
mo.

C.- La doctrina Intermedia.

Sostiene que no puede asumirse exactamente una de las dos
posiciones referidas. Indican que debe revisarse caso por caso,
tomando en cuenta diversos factores para establecer si la viola-
cion es tan grave que amerita el rechazo de la prueba.

En Costa Rica se han emitido algunos pronunciamientos de la
Sala Constitucional que parecen acoger esta teoria. Se sefala
que hay que distinguir entre la prueba ilegitima por violar princi-
pios constitucionales y la prueba legitima que carece de algunos
requisitos de validez. En tal sentido Sala Constitucional ha re-
suelto: “... Este Tribunal determiné en la sentencia 04636-97 de
las dieciséis horas doce minutos del doce de agosto de mil nove-
cientos noventa y siele lo siguiente: «Con relacion al principio de
legitimidad de la prueba debe realizarse una distincion importan-
te. Conforme sefald esla Sala en la resolucion 0556-91 de las
catorce horas diez minulos del veinte de marzo de mil novecien-
tos noventa y uno: «Ha de diferenciarse entre la prueba que es
ilegitima en si misma por ser contraria a los principios constitucio-
nales -como es el caso de la confesion por medio de tortura- y la
que aun cuando en si misma considerada es un medio de prueba
legitimo -un decomiso practicado por autoridad competente- no
retine los requisitos formales de validez, por ejemplo, la falta de la
firma en la respectiva acta de decomiso de uno de los testigos de
actuacion. En este ultimo caso solo habria violacion al debido pro-
ceso si con ello se causara indefension al acusado, de lo contra-
rio, seria un aspecto de mera legalidad que debe ser aducido en el
momento procesal oportuno...” (voto 08591-98, 15:30 horas del

1/12/1998. En igual sentido 1192-99).

“  Consultese supra, pagina 4.
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3.- Efectos de la prueba ilicita en Costa Rica
A.- Efectos de la prueba ilicita.

Como se indicé oportunamente en nuestro medio, con las ex-
cepciones ya citadas, se ha estimado que la prueba directamente
ilicita no tiene valor, es decir, no puede ser utilizada para funda-
mentar una decisién. En este punto parece no existir mayor discu-
sion.

Asi lo han dispuesto la Sala Constitucional, entre otros, en los
votos: 1739-92, 1422-94, 2529-94, 5347-98, 522-99, 523-99, 2605-
99, 9127-01, 9373-01. Lo propio ocurre con la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia: votos 121-F-92, 137-F-92, 298-F-95,
614-95 y el Tribunal de Casacion Penal (voto 422-00).

Esta posicién es acorde con los principios constitucionales y
la exclusién que ahora regula expresamente el Cédigo Procesal
Penal. Hay consenso en el sentido de que la averiguacion de la
verdad real o material no autoriza el valerse de medios probato-
rios ilegitimos y que cuando ello ocurra no debe otorgarse valor al
apreciar la prueba. La utilizacion de prueba espuria implica au-
sencia de fundamentacion, lo que autoriza el recurso de casacién
para gestionar su declaratoria (articulo 369 inciso d del cpp).

Es importante insistir en que en nuestro medio se niega todo
valor a la prueba espuria, a menos que favorezca al imputado,
tesis defendida por MAIER y que ha sido acogida por la Sala Cons-
titucional en un reciente voto (6511-02), cuyos fundamentos se

desconocen por no estar redactado a la fecha del presente traba-
jo.

B.- Efecto de la prueba derivada de la ilicita.

De gran valor resulta el trabajo de DOBLES OVARES sobre el
particular®, quien ya habia destacado la ausencia de una posi-
cion clara sobre el tema en la jurisprudencia de la Sala Constitu-
cional y en menor medida de la Sala Tercera.

*  Dobles Ovares (Victor Alfonso), * -
", “Reflexio-
nes sobre sl nuevo Codigo Procesal Penal’, San José. Editado por la Asocia-
cién de Ciencias Penales de Costa Rica y el Colegio de Abogados de Costa
Rica. 2" edicion actualizada, abril de 1997, Paginas 909 a 920,
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En algunos casos la Sala Constitucional ha aplicado la teoria
del fruto del arbol envenenado, es decir, rechaza la posibilidad de
utilizar prueba que deriva de una violacién a derechos fundamen-
tales. Esto se aprecia, entre otros, en los votos: 540-91, 52299,
4526-00. En similar sentido la Sala Tercera ha acogido este crite-
rio en los votos: 407-F-94, 456-F-94 y 291-02.

En otras ocasiones se ha acudido a la excepcion de la fuente
independiente. Se indica que, a pesar de la existencia de prueba
ilicita o espuria, no se declara la invalidez del acto si se cuenta
con otros elementos probatorios ajenos a dicha ilicitud que sirven
de sustento a la decisién. Esta excepcion se aprecia en los votos
de la Sala Constitucional: 1739 92, 2529-94, 3306-94, 522-99,
1192-99, 2834-00, 4526-00, 9127-01, 9373-01 y también en reso-
luciones de la Sala Tercera: 456-F-94, 819-98, 1125-00, 180-00,
212-02 y 291-02, entre otros.

Otra de las excepciones tomadas en cuenta es el descubri-
miento inevitable, es decir, que ain cuando la prueba provenga
de una infraccion a derechos fundamentales, no tiene interés de-
clarar su invalidez si inevitablemente la investigacion estaba diri-
gida de tal forma que dicha prueba iba a ser obtenida siempre por
medios licitos. En tal sentido se ha pronunciado la Sala Tercera
en votos 125-01 y 514-02. En el primer caso se trata de una cau-
sa en que la policia descubri6 la existencia de droga en una male-
ta del imputado y le solicitd la llave a este para abrirla. Luego se
reclamé que la apertura del bien era ilicito, pero la Sala sefalo
que inevitablemente se iba a descubrir la existencia de la droga,
aun abriendo la maleta por la fuerza, cuando se presentara el juez
a la escena.

Finalmente se ha utilizado las teorias de la supresion o la in-
clusién hipotética para determinar si la inclusién de pruebaiilicita o
el rechazo de prueba o pretericién de prueba tiene algin efecto
sobre lo resuelto. Se examina si la eliminacién o inclusién de prueba
puede variar la decision, con lo cual también se verifica la esen-
cialidad del vicio. Esta posicién ha sido adoptada por la Sala Cons-
titucional en sus fallos: 1739-92, 3306-94, 5100-95, 2834-00; por
la Sala Tercera en los votos: 53-F-92, 47-F-92, 456-F-94 y 171-F-
95 y el Tribunal de Casacién Penal en voto 66-F-99, entre otros.

En el voto sobre el debido proceso, el 1739-92, la Sala Cons-
titucional resume los alcances de esta figura al sefalar. “...esta
Sala ha venido adoptando una posicion, si no unanime, al menos
constante, sobre la base de la supresion hipotética de la prueba
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espuria, en el sentido de que, amén de negarle todo valor proba-
torio en si —sobre lo cual parece no haber ninguna discusién-, se
suprima del proceso, es decir, se suponga que no hubiera existido
¥, por ende, se invaliden también otras pruebas, no legitimas per
se, en cuanto que hayan sido obtenidas por su medio. Las dife-
rencias entre la mayoria y la minoria de la Sala han sido mds bien
de matiz y del grado atribuidos a dicho principio de supresion hi-
potética, por lo que puede decirse que éste es el criterio respalda-
do por el valor vincular erga omnes de los precedentes y jurispru-
dencia de la Jurisdiccion Constitucional, ordena por el articulo 13
de su Ley — en este sentido, ver, por todas, por ejemplo las sen-
tencias No. 802-90, No. 1298-90, No. 1345-90, No. 1417-90, No.
1855-90, No. 280-91, 556-91, No. 701-91, No. 885-91, No. 1409-
91 y No. 1578-91, entre otras muchas...".

Esto tiene relacién con la reiterada jurisprudencia de la Salas
Constitucional y Tercera, en cuanto a que no procede la declarato-
ria de nulidad por la nulidad misma. No procede la declaratoria
de invalidez si el fallo subsiste con fundamento en otros elemen-
tos de prueba validos, es decir, obtenidos por los medios legal-
mente establecidos.




CONCLUSIONES

No existe un acuerdo absoluto a nivel doctrinario ni jurispru-
dencial sobre el tema de la prueba espuria, sobre todo la derivada
de una infraccién constitucional (prueba refleja). Conforme se
constatd en el curso del trabajo, se han desarrollado varias teo-
rias, a las cuales -sobre la marcha- se les incluyeron ajustes en
forma de excepciones, que vendrian a limitar sus efectos, las que
han obedecido a cuestiones particulares del caso concreto y lue-
go, de ahi, se extraen principios generales.

No hay discusion sobre el rechazo de la prueba espuria por
violacién directa a derechos fundamentales, mediando acuerdo
en nuestro medio tanto por las Salas Constitucional y la Tercera,
asi como por el Tribunal de Casacién Penal. Donde si se han
presentado problemas es a nivel de la prueba derivada (refleja o
indirecta) de una violacion constitucional. En algunos casos se
ha aplicado la teoria del fruto del arbol envenenado y en olros se
ha atenuado dicha posicion a través de las excepciones de la fuente
independiente y el descubrimiento inevitable, rechazandose olras
creadas por la jurisprudencia norteamericana, como la excepcion
de la buena fe o la excepcion del standing.

Conforme al destacado tratamiento de las nulidades y -
hoy- de la actividad procesal defectuosa, se ha incrementado la
teoria de la supresion y la inclusién hipotéticas, como uno de los
medios para determinar el efecto de la prueba espuria, es decir,
para establecer si se afecta o0 no la decisién con la exclusion de
dichos elementos de conviccién, obtenidos a través del irrespeto
de los medios probatorios fijados por la legislacién procesal.

En el estudio se ha descrito y analizado ei tratamiento que
ha dado la jurisprudencia a algunos medios de prueba en particu-
lar, destacando aspectos de ilicitud, y externando nuestra opinién
sobre el particular Esperamos que de alguna forma contribuya a
un tema tan escabroso e importante a la hora de resolver los asun-
tos sometidos a conocimiento de los tribunales.
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