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AFECTACION DE LA DIGNIDAD
EN LA PRUEBA OBTENIDA
ILEGALMENTE

Florencia Belén Zanca

La prueba ilicita y el analisis del fallo “Vergara”

INTRODUCCION

En el presente trabajo se abordara el rol que cumple la prueba obtenida ilegalmente
en el proceso penal, con el respectivo planteo de nulidad, y principalmente cuando
la prueba se obtiene no solo de forma ilicita sino ademas vulnerando la dignidad de

la persona acusada en el proceso.

En el fallo “Vergara”, sentencia emitida por la Sala IV de la Camara Nacional de
Casacion Penal, se observa una clara vulneraciéon a la dignidad y un evidente
atropello de derechos y garantias, como el debido proceso, siendo que el mismo se
encuentra contemplado en el art. 18 de nuestra Carta Magna. Sumado a ello, cabe
destacar que en el procedimiento penal, la ley vigente no se deberia limitar al
Cédigo Procesal Penal sino que, deberfa comprender la Constituciéon Nacional y

los Pactos Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitucional.

Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 393 1
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Florencia Belén Zanca

Lo relevante del presente fallo es que, a mi entender se logré un perfecto avance en
materia de responsabilidad estatal, toda vez que si el Estado se comprometi6
internacionalmente a los efectos de cumplir y garantizar los derechos humanos,
aqui en “Vergara” los magistrados realizaron un analisis exhaustivo a fin de cumplir
con los estandares de convencionalidad y no solo limitarse a lo dispuesto en el
Codigo Procesal. Por consiguiente, resulta inaceptable convalidar un acto procesal
de semejante magnitud, donde se obtuvo prueba material sometiendo a la persona
sospechada de un delito de accién publica a un trato degradante, cruel e inhumano,
que produce indefectiblemente una opresion o padecimiento indebido desde el
punto de vista psicolégico, moral o fisico, afectando gravemente su dignidad,

cuestion que se encuentra vedada en nuestra legislacion actual.

PALABRAS CLAVE: prueba, nulidad, allanamiento, registro, dignidad, debido
proceso, garantias, ilicitud, proporcionalidad, estupefacientes, intimidad,
inviolabilidad, constitucional, autonomia, prohibiciones, tormento, coaccion,
tuerzas de seguridad.

DESARROLLO

Breve exposicion del fallo:

Previo a analizar cada aspecto relevante del fallo en cuestion me remitiré a narrar
brevemente dicha resolucion, la cual se dict6é en el afio 2012 por la Sala IV de la

Camara Nacional de Casacidén Penal.

La resolucion que originé el respectivo recurso a la Camara fue la sentencia del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal de la Provincia de Neuquén, donde el a quo
condend a Néstor Fabian Vergara por considerarlo autor penalmente responsable
del delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacién, con una

pena de cuatro afios de prision. En relacion a ello, la defensa del acusado interpuso
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recurso de casacion contra dicha sentencia, fundando la pertinente apelaciéon con
los motivos previstos en los incisos primero y segundo del art. 456 del CPPN,
seflalando a su vez que se habia vulnerado el debido proceso, toda vez que Vergara
no habia sido invitado a presenciar el allanamiento de su domicilio en el que se
secuestrd la sustancia ilicita, y se habia violado el derecho de defensa en juicio por
no haberle dado al imputado la oportunidad de controlar el presente

procedimiento.

La realizacion del allanamiento fue llevada a cabo por el personal policial de turno
en completo estado de ebriedad, con una clara intimidacién y abuso de poder
contra la Sra. Claudia Valdebenito, conyuge del imputado. Sumado a ello, durante
el procedimiento el personal policial lleg6 incluso a hurtar mercaderia del kiosco —
propiedad del Sr. Vergara- como también el causante fue victima de apremios
ilegales, prueba que fue probada con la documentacién acreditada al respecto, es
decir, certificados médicos que acreditaban en qué condiciones habria ingresado Sr.

Vergara a las Unidades Penitenciarias pertinentes.

Por ende, el recurso ataca la sentencia del Tribunal Oral en cuanto el 2 guo no
declaré nulo el allanamiento —por resultar ilicito conforme las normas procesales-,
condenando a Vergara por el hallazgo de la sustancia estupefaciente, y sin tener en
cuenta las demas irregularidades contemporaneos y posteriores al desarrollo del
procedimiento concretado en el domicilio donde habitaban tanto el encartado

como su conyuge.

Lo mas impactante de este fallo es que al momento del allanamiento, el imputado
se encontraba encapuchado sin poder presenciar el acto procesal, tal como fuera
atestiguado por la declaracién de un testigo quien afirmé que el Sr. Vergara se
encontraba boca abajo con el rostro tapado por una remera. Asimismo, del tramo
inicial del acta surge que, tanto el encartado como su conyuge habian sido
inmediatamente reducidos e inmovilizados por dos agentes, quienes justificaron su

accionar desmedido alegando que los denunciados se habian resistido a la pesquisa
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insultando y gritando al personal policial, cuestion que fue desmentida por los
testigos, pero, sin perjuicio de ello, es menester considerar que, en el supuesto caso
de que ambos hayan proferido gritos e insultos, dicho accionar no es ébice para
configurar “resistencia”’, ni mucho menos una de tal entidad para justificar que se
los encapuchara durante el transcurso del procedimiento siendo victimas de tratos

humillantes y vejatotios.-

Otra cuestion no menos relevante es que, en el allanamiento mismo llegaron a
haber CINCO vehiculos policiales con su correspondiente personal, por ende,
cualquier intento de resistencia por parte del encartado y su cényuge hubiese
resultado estéril. Sumado a ello, a mi entender, por la calidad del delito considero
que era innecesario movilizar tantos agentes policiales, cuando en realidad con un
movil bastaba. Entiendo que, desde que inici6 el acta de procedimiento hasta el
tinal result6 todo bastante desproporcional, sin que exista alguna circunstancia que
amerite la intervencion de cinco vehiculos policiales, teniendo en consideracion la
desproporcion entre la magnitud de la vulneracion de derechos del imputado y su parea, frente a la

infima cantidad de sustancia secuestrada.'

Por consiguiente, si traslado a la balanza los tratos crueles y la humillaciéon que
padecieron estos sujetos y el delito mismo, esta perfectamente claro que resulta ser

mas grave el accionar de los agentes policiales que la accion tipica per se.

Finalmente, la Sala interviniente de la Camara fall6 a favor del Sr. Vergara haciendo
lugar al recurso de casacién interpuesto, y absolviendo al mismo en base a las

cuestiones expuestas en los parrafos que anteceden.

Fallo Vergara, Néstor Fabian s/ Recurso de Casacion.- Sala IV Camara Nacional de Casacion
Penal, 11/09/2012.-
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Allanamiento ilegal junto con la afectacion de Ila Iiberta, Ia intimidad y la

inviolabilidad de domicilio:

Tal como surge del presente fallo, el art. 151 del Cédigo Penal prevé la pena de
prision —de seis meses a dos afios- e inhabilitaciéon especial —por igual término-
para el funcionario puiblico o agente de la autoridad que allanare un domicilio sin

las formalidades prescriptas por la ley o fuera de los casos que ella determina. 2

Este tipo penal fue ubicado dentro de los delitos contra la libertad (libro segundo,
Titulo V), siendo que la libertad se define en principio como “la facultad de todo
individuo de poder conducirse de un modo o de otro, o de abstenerse de hacetlo,
conforme con sus propias determinaciones”.” A su vez, podtiamos sefialar que
existen dos tipos de libertades, por un lado, la libertad fisica o ambulatoria que
encuadra el desplazamiento del individuo y por otro lado, la libertad psiquica o
psicologica, es decir, las creencias, la libertad de expresarse libremente, derechos
que son constitucionales y que se encuentran en el art. 14 de nuestra Carta Magna.
Por ello, en el fallo en cuestién, ademas de haberse vulnerado la dignidad de la
persona, tal como desarrollaré mas adelante, se ha vulnerado la libertad del
individuo, en primer lugar por haber sido inmovilizado al inicio del allanamiento
por las fuerzas de seguridad, y en segundo lugar por haber sido coaccionado,

intimidado, y humillado por las mismas autoridades.

En tal sentido, y conforme lo expuesto en el parrafo que antecede, es notoria la
vulneraciéon de ambas libertades del sujeto. Sumado a ello, otro derecho
constitucional que se vulnera es la intimidad domiciliaria, porque “protege la

incolumidad de un ambito material de intimidad personal, el mantenimiento de una

*Capitulo XVII El Allanamiento Ilegal. El Registro y el Allanamiento en el Proceso Penal,
Maximiliano Hairabedian, 2° edicién actualizada y ampliada. Alberoni Ediciones.

’ Buompadre, Jorge e., Delitos contra la libertad, Mave, 1999, ps. 24 y 25. Sefiala también que “la
libertad individual puede ser entendida en un doble aspecto, como libertad fisica (ambulatoria o
de movimientos) y como libertad psiquica (actuaciéon sobre la voluntad o psique del sujeto
pasivo).
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esfera de reserva vinculada a las afecciones, a la familia o a los asuntos, dentro de la

cual el ciudadano puede desenvolverse sin intromisiones de terceros. *

Claro esta que, lo que ocurrié principalmente con Vergara —en el marco de una
investigacion penal- fue un evidente abuso de la autoridad, y que la norma protege
la inviolabilidad del domicilio, en su art. 17 de la CN. Aun asi, ante tal abuso, hoy
dia en distintas sociedades todavia continta observandose el uso de la intimidacion
y del allanamiento ilegal —en muchos casos sin orden judicial pero que tampoco
encuadre en el marco legal del art. 227 del CPPN- como método de persecucion y

de amedrentamiento politico.

Aqui el punto mas relevante es la mayor dificultad en que se encuentra un
particular de defenderse contra una violaciéon de domicilio cometida bajo el
pretexto de un acto de justicia °, siendo menester mencionar la intimidacién que
padecen estos sujetos ante las fuerzas de seguridad y los operadores del poder
judicial cuando estos ultimos ejercen abuso de poder. ;Entonces, cuando existe el
respectivo abuso de poder? ¢Cual es ese limite? El limite es la afectacion del bien
juridico, en este caso la inviolabilidad del domicilio, la libertad, entre otros
derechos constitucionales. Se ha dicho que un allanamiento es legitimo cuando la
autoridad lo practica en los casos determinados por la ley y con las formalidades
requeridas por ella. Sin embargo, no cualquier inobservancia de formalidades sera
configurativa del ilicito bajo estudio. Deberan ser las que se relacionen con la
proteccién del domicilio®, y no las que estén establecidas con fines meramente

probatorios, (por ejemplo, no labrar el acta pertinente) porque en el ultimo

supuesto no se afecta el bien juridico involucrado.

“Balcarce Fabian I. Derecho Penal, patte especial, t. I, Advocatus, Cérdoba, 2007, ps. 345 y 350.
> Breglia Arias Omar, “El delito de violacién de domicilio, Depalma, Buenos Aires, 1968, p. 7

® En este punto me refiero por ejemplo a ingresar sin orden judicial cuando ésta es requerida
b
allanar sin motivo fundado, entre otras posibilidades.
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En cuanto a los casos previstos por ley que pueden generar un allanamiento, esta

claro que si el fin es contrario a derecho podria configurarse el ilicito bajo analisis.

Ahora bien, atendiendo a lo que surge del art. 228. Del CPPN; intitulado como
“Formalidades para el allanamiento”. El mismo reza lo siguiente: “La orden de
allanamiento serd notificada al que habite o posea el lugar donde deba efectuarse o, cuando esté
ansente, a su encargado o, a falta de éste, a cualquier persona mayor de edad que se hallare en el
Iugar, prefiriendo a los familiares del primero. Al notificado se le invitara a presenciar el registro.

Cuando no se encontrare a nadse, ello se hara constar en el acta. (...).

Es notable la irregularidad procesal que padeci6 el encartado en cuanto a que en
ningin momento se lo invité a presenciar el allanamiento en su morada. En este
sentido, el domicilio por excelencia a los fines del allanamiento es la morada, por
ser éste el reducto mas intimo de la intimidad personal’. Resulta ser el lugar donde
se concentra en mayor medida la intimidad, derecho constitucional receptado no
solo en nuestra Carta Magna, sino en los tratados internaciones de Derechos
Humanos. No obstante, el concepto no se limita alli, toda vez que la casacién
provincial expuso en una oportunidad que se integra, ademas la casa de negocio,
sus dependencias, y recinto habitado. ® Y siguiendo doctrina penal sustancial,
caracteriza a la morada como el lugar de habitacion, el hogar o casa de la persona;
lugar donde no solo el individuo mantiene la intimidad de su persona fisica, sino
también sus afecciones o cosas, con un propdsito mas o menos prolongado. Por
ende, cuando nos referimos a la morada se debe entender como lugar habitado y
sus dependencias cerradas, es decir, espacios que sin ser parte del sitio habitado per
se, lo complementan en su conjunto como unidad, estos espacios pueden ser:

terrazas, patios, garajes, jardines cercados, entre otros, de tal forma que la orden

"Capitulo VII Lugar pg. 112. El Registro y el Allanamiento en el Proceso Penal, Maximiliano
Hairabedian, 2° edicién actualizada y ampliada. Alberoni Ediciones.

*TSJCba., S. 89, 25/09/1998, “Garcia, Semanatio Juridico” N° 1222, 24/12/1998.
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dirigida a la casa abarca e incluye tales dependencias, salvo disposicién o falta total

de necesidad.

Con lo referido en el parrafo que antecede quiero decir que no es menos relevante
que sea una ‘“‘casa de familia” o un departamento donde viva una sola persona, si o
si gozan de una proteccion constitucional. De hecho, el Tribunal Supremo Espanol
se pronuncié en contra respecto a un departamento que la imputada usaba para
guardar ropa y muebles, valorando que los policias declararon en el debate que no

se hall6 “en el recinto signo alguno de constituir hogatr” ?

FEscenario constitucional:

A partir de las clausulas constitucionales mas relevantes, de las normas procesales
reglamentarias de ellas y de algunos principios expuestos por la Corte Suprema de
la Nacioén en el pasado, es posible pensar que tanto en materia de restricciones a la
libertad como de invasiones a la intimidad, nuestro sistema legal exhibe una
preferencia porque las decisiones trascendentes en estas areas queden en manos de

los jueces.

En atencién a las normas constitucionales, el art. 18 de nuestra Constitucion
Nacional se limita a sefialar que, “nadie sera arrestado sino en virtud de una orden
escrita de autoridad competente”, existiendo cierto acuerdo doctrinario en que esa

autoridad competente es en verdad la judicial.'

Otras clausulas razonablemente aplicables son las que consagran que es “inviolable
de la defensa en juicio de la persona y los derechos”, haciendo mencién al Sr.
Vergara, en cuanto su abogado defensor en la apelacién pertinente alegé que se

habia violado la garantia de contar con un abogado defensor, y que, en otro orden

’S. 3049, Res. 323, 18/02/2009.-

" Julio Maier, Cuestiones Fundamentales sobre la libertad del imputado, Editorial Lerner,

Buenos Aires, 1981, p. 27
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de ideas “ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo

tundado en ley ...”

En materia de allanamientos y registros de domicilios, papeles privados, y
correspondencia, a su vez, se sabe que la Constituciéon se limité en el art. 18 a
consagrar su inviolabilidad, sefialando que serfa “una ley” la que determinaria en

qué casos y con que justificativos puede procederse a este tipo de medidas.

Ahora bien, si se repasan las principales normas reglamentarias de estas garantias
contenidas en los ordenamientos procesales, es notoria la preferencia exhibida por
los legisladores tanto nacionales como provinciales porque las medidas coercitivas
que afecten a esas garantias sean, en la medida de lo posible, dictadas por los

jueces.!!

El esquema que preside en general los ordenamientos procesales es que, salvo
supuestos de urgencia en los que no seria practicable la obtencién de la orden
judicial, las decisiones que impliquen afectar la libertad personal de los individuos o

avanzar sobre dreas de su intimidad, pertenecen al ambito de los magistrados.'

Como corroboracién de estos principios, la Corte Suprema de la Nacién sefalo
que en el caso Fiorentino'’, referido a la interpretacion de la clausula constitucional
sobre inviolabilidad del domicilio, que “aunque en rigor no resulta exigencia del art.
18 de la CN que la orden de allanamiento emane de los jueces, el principio es que
solo ellos pueden autorizar esa medida, sin perjuicio de algunos supuestos en que

se reconoce a los funcionarios la posibilidad de obviar tal recaudo”.

"', Art. 284 CPPN, autoriza detenciones policiales sin orden judicial pero solo para supuestos
taxativamente contemplados tales como flagrancia, fuga, peligro inminente de fuga, etc.

'? Requisas policiales, interceptaciones en la via publica y la era de los estindates light. Alejandro
Carri6. Revista judicial de la Universidad de Palermo.

", Fallo 306:1752
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Afectacion de Ia dignidad.

Previo a analizar la dignidad de la persona, es menester destacar que la dignidad per
se no es un derecho humano, sino un atributo de la personalidad. No obstante, la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, con jerarquia constitucional,
conforme el art. 75 inc. 22 de nuestra Constituciéon Nacional prevé un
reconocimiento y hace mencién a la dignidad en su art. 11 del mencionado
instrumento internacional, y la Carta de las Naciones Unidas, incorpora el
concepto de dignidad humana en su preambulo: “[...] los pueblos de las Naciones
Unidas resueltos a afirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la ignaldad de los derechos de hombres y mujeres y de las naciones

grandes y pequenias”, decidieron annar ‘sus esfuerzos para realizar estos designios”.

En otro orden de ideas, la dignidad también deviene de un concepto kantiano,

siendo que la define como un fin en s{ misma.

Respecto de los principios que rigen la prueba penal, y por razén del ideal que
persigue —es decir, averiguar la verdad obijetiva, real o material- en Derecho
procesal penal toda la regulacion juridica de la prueba, como método para alcanzar
ese objetivo, es que ella favorece la investigacion del caso, diferencia con otras
areas del derecho, donde /a investigacion oficial de la verdad ha sido considerada como
maxima y/o principio fundamental del derecho procesal penal durante siglos,
porque, al contrario de lo que sucede en el derecho procesal civil, la actividad
probatoria no depende, en el proceso penal, de la autonomia de la voluntad de las
pattes que intervienen en el proceso', y esto es asi debido a que como sucede con
la persecucion penal, el interés publico por la pena estatal ha destituido al interés
particular, incluso en materia probatoria. De tal manera, es el propio Estado, por

intermedio de sus 6rganos competentes, el interesado en averiguar la verdad acerca

" En el derecho procesal civil rige el principio dispositivo, detivado de la autonomia de la
voluntad de las partes.

10 Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), septiembre de 2021, No. 402
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Afectacion de la dignidad en la prueba obtenida ilegalmente

de la existencia o inexistencia de un hecho, para aplicatle sus reglas penales, y

eventualmente, actuar la consecuencia juridica, prescindiendo del interés particular.

No obstante lo expuesto, segun la nueva reforma del Cédigo Procesal Penal
Federal, particularmente la reforma del sistema acusatorio, hoy dia el derecho penal
debe estar destinado a buscar el consenso y la paz social, y ya no a buscar la verdad
material. Es decir, que el juez al tomar conocimiento del caso concreto, debe
sentenciar conforme al compromiso con la pacificacion y que las garantias sean
protegidas invistiendo al imputado de ellas como una especie de armadura. A eso
se le lama DEBIDO PROCESO LEGAL, es decir, en relacién a la condena justa
y aquella que ingrese violando las garantias judiciales tendran que existir las

nulidades pertinentes.

A todo esto, respecto a la eficiencia versus las garantias procesales, Roxin ha
mencionado que los Estados totalitarios exageraran facilmente la importancia del
interés estatal en la realizacioén del proceso lo mas eficaz posible del procedimiento
penal. Y en relacion a ello, Julio Maier ha expuesto que, en un Estado de Derecho,
el propio Estado esta obligado por dos fines, uno es el aseguramiento del orden a
través de la persecucion penal, y el segundo, es el procedimiento de la esfera de
libertad del ciudadano.” Por consiguiente, se deben respetar no solo el
procedimiento penal en la persecucion de los delitos sino los derechos y garantias

en juego.

Otro principio es la /bertad probatoria, toda vez que las reglas del Derecho penal no
someten la conviccidn acerca de determinado hecho, circunstancia o elemento, que
ellas contienen en sus descripciones, a su comprobacién como medio de prueba
determinado en la misma ley. Asimismo, no contienen tampoco reglas de

valoracion probatoria —prueba legal-, que indiquen cuando un elemento definitorio

> Doctrina de la doble eficacia.
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de sus normas debe ser tenido por cierto o por incierto'®. Entonces, al decir
“libertad probatoria” nos referimos a todo hecho, circunstancia o elemento
contenido en el objeto del procedimiento e importante para la decision final, lo

cual debe ser probado y por cualquier medio de prueba.

Sin embargo, la regla no es absoluta y solo constituye un principio “orientador” en
cuanto a la admisibilidad y la produccién, por consiguiente, aun considerando la
libertad de la prueba, ningtin principio es absoluto toda vez que al mismo tiempo
tienen limitaciones, a los efectos de no vulnerar derechos fundamentales, tal como
ocurrio en el fallo puesto en analisis. Estas limitaciones también son llamadas

9917

“prohibiciones probatorias”'’, existiendo clasificaciones segun su alcance, es

decir, pueden ser tanto absolutas como relativas.

En el fallo en cuestion, la limitacién o prohibicién probatoria que se refiere a los
métodos utilizables para la busqueda de la verdad, se dan aquellas prohibiciones
referidas al uso de la coaccién, de la fuerza o de la violencia. Tales limitaciones
provienen, principalmente, del respeto por la dignidad del ser humano individual
y que es propia de un Estado de Derecho. Ellas determinan que los 6rganos de
prueba —personas con el conocimiento pertinente- sean, en ultima instancia,
medios voluntarios de la inclusién de informacién al procedimiento penal, toda vez
que no debe obtenerse su versiéon de los hechos por métodos coactivos, o que
supriman la libre y consciente expresion de su voluntad e intimidad. Por ende, al

imputado, como 6trgano de prueba, la ley le concede un derecho al silencio™, que no

' La averiguacion de la verdad como meta del procedimiento penal... Los medios y métodos para
averiguar la verdad. Cap. Principios politicos del Derecho procesal penal argentino, pag. 819.
Derecho Procesal Penal- Tomo I, Fundamentos. Julio B. J. Maier

" En el derecho procesal penal aleman se pueden clasificar segin su alcance en absolutas,
referidas al objeto de prueba y relativas porque el hecho puede ser probado, pero por medios de
prueba determinados por ley o en su caso con ciertos impedimentos relativos a la produccion de
prueba, a los 6rganos de prueba o a los métodos empleados para indagar la verdad.

'® Asi como la garantia de no auto incriminarse, garantia protegida constitucionalmente —art. 18
CN-.
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puede ser avasallado por el uso de la violencia o la coaccién a los efectos de que el
propio imputado confiese', como asi tampoco puede utilizarse la coaccién ni otros
métodos coercitivos que corrompan la libre expresiéon de su autonomia de la
voluntad al momento mismo de la declaracion®, es decit, para lograr una

declaracién, y/o durante ella.

De todos modos, aun con limitaciones, el procedimiento penal es, desde cierto
punto de vista, un método regulado juridicamente para averiguar la verdad acerca
de una imputacién?. Para cumplir esa misién nos remitimos a la prueba, siendo la
“prueba” todo lo que en un procedimiento representa el esfuerzo de incorporar los
rastros, sefiales, evidencia que conducen al conocimiento cierto o probable de su

objeto.*

Ahora bien, ¢la averiguacién de la verdad es un fin absoluto? Muy complejo seria
delimitar cuestiones juridicas en verdaderamente absolutas, y esto resulta asi toda
vez que, principalmente existen las limitaciones, en este caso, la proteccion de la
dignidad individual, derechos constitucionales, y valores reconocidos en la persona.
La averiguaciéon de la verdad, entonces, recorre una especie de ideal genérico a

alcanzar, como un cierto valor positivo de la resolucién judicial final que coexiste

" Conforme Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, Pacto de San José de Costa Rica
(Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), Declaraciéon Universal de derechos y
deberes del hombre, Declaracion Universal de Derechos Humanos.

* Para peritos y testigos dicha proteccion es mas débil toda vez que el deber de informar la
verdad estd impuesto por la ley, incluso bajo la amenaza de una sancién penal en el caso de
inobservancia de la misma, pero de todos modos, eficaz porque tampoco puede emplearse
método coercitivo alguno, ni dispositivo alguno que coarte la libre expresiéon de su voluntad. la
unica coaccién posible —que podria darse como advertencia durante la declaraciéon o aplicada
después de la misma si se comprueba que el sujeto miente es la pena estatal.

*' Principios politicos del Derecho procesal penal argentino. l.os medios y métodos para

averiguar la verdad, pag. 814. Derecho Procesal Penal- Tomo I, Fundamentos. Julio B. J. Maier

*Cuando alegamos el concepto de “prueba” solo nos referimos a un sentido del concepto
porque también podria darse otro sentido de la prueba, es decir, que acudimos a ella para sefialar
el resultado de la actividad probatoria.
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claramente con otras funciones el procedimiento, es decir, las limitaciones que
acabo de mencionar. Julio Maier, en su tratado de Derecho Procesal Penal expresa
lo siguiente: “un procedimiento concreto alcanza su meta con la decision sobre el conflicto y es
perfectamente vilido, atin cnando no haya alcanzado el ideal de proporcionar un conocimiento
suficiente acerca de la verdad real, material o bistrica objetiva. ... El orden juridico proporciona,

para ese caso, un criterio de solucion”.

Ademas de las limitaciones que ya he abordado, asimismo, se agregan una serie
mas con respecto a la proteccion de la intimidad, la vida privada, la salud, e incluso,
la propiedad particular, bienes cuya afectacion solo esta permitida bajo condiciones
formales rigurosas, o para el supuesto que colisione con otro derecho de igual
raigambre constitucional. En el fallo mencionado, tenemos, en primer lugar, la
proteccion del domicilio, mediante la regulacién de las condiciones del
“allanamiento de morada”; en la proteccion del secreto de las comunicaciones con
otras personas, mediante la regulacién de las condiciones para interceptar y abrir la
correspondencia, o comunicaciones telefénicas o mediante el deber impuesto por
la propia ley penal de “guardar el secreto”; en la proteccion de la integridad fisica e
intelectual, mediante reglas que impiden la investigacién o examen corporal o
mental, cuando implique un riesgo para la salud; en la proteccion del pudor, por
intermedio de la reglamentacién del examen corporal®; en la proteccién de la

propiedad, mediante las reglas que reglamentan el secuestro®,

Afectacion de derechos amparados en la normativa internacional

En el ambito internacional, tenemos la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos que protege derechos ante la vulneracién o limitacién ilegitima, al

2 Ver “Arena” informe nro. 38/96 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos —
OEA-, caso 105006, Argentina.

** La averiguacion de la verdad como meta del procedimiento penal... Los medios y métodos para
averiguar la verdad. Cap. Principios politicos del Derecho procesal penal argentino, pag. 824.
Derecho Procesal Penal- Tomo I, Fundamentos. Julio B. J. Maier
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constituir fuentes o medios de prueba que incidirfan directamente en casos de
eventual prueba ilicita. A tal efecto, el art. 8 de la CADH reza lo siguiente: “[...]la
confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coacciéon de ninguna
naturaleza ...”; tal garantia judicial se veria afectada si las autoridades pertinentes
no respetan el derecho a la integridad personal, y la prohibicién de someter a
torturas o a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes que implicaria la

ilicitud de cualquier confesion obtenida sirviéndose de practicas tan detestables.

Con todo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que el
articulo al que hice mencion en el parrafo que antecede se aplica al conjunto de los
requisitos que deben observarse en las instancias procesales, cualesquiera que ellas
sean, a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante
cualquier acto del Estado que pueda afectar a sus derechos.” Sin embargo, la
propia Corte no ha dictado doctrina especifica sobre la prueba ilicita, sin perjuicio,
existen diversos pronunciamientos, uno de ellos, “prueba de confesiéon obtenida
bajo tortura” sefiala la violacién de la garantia contra la autoincriminacion,

declarando la responsabilidad internacional del Estado —art. 8 de la CADH-*.

En cuanto a las garantias que se contemplan en los arts. 8.2 y 8.3 de la mencionada
Convencion, la Corte observa que si bien parecen contraerse al amparo de
personas sometidas a un proceso judicial —art. 8.2- o inculpadas en el marco del
mismo —art. 8. 3- también se tienen que respetar en procedimientos o actuaciones
previas o concomitantes a los procesos judiciales que, de no someterse a tales

garantias, pueden tener un impacto desfavorable no justificado sobre la situacién

* Conviene subrayar que el proceso penal es uno solo a través de sus diversas etapas, tanto la
correspondiente a la primera instancia como las relativas a instancias ulteriores. En consecuencia,
el concepto de juez natural y el principio de debido proceso legal rigen a lo largo de las etapas y
se proyectan sobre las diversas instancias procesales. Cap. V, Elementos para el contraste. Punto
3. La prueba ilicita en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La prueba Ilicita. Teresa
Armenta Deu. —Segunda Edicién-.

 Caso Cantoral Benavides vs. Peru, sentencia del 18/08/2000 Corte Interamericana de DDHH.
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juridica de la persona de que se trata. Este es el caso “Tibi vs. Ecuador. Sentencia
de fecha 7 de septiembre del ano 2004, donde la tribunal atirma “estd demostrado que
el serior Daniel Tibi fue victima de torturas por parte de los agentes estatales, que afectaron su
derecho a la integridad personal, asi como sus garantias judiciales basicas. Se lo sometio a dichos
actos con el propdsito de doblegar su resistencia psiquica y obligarlo a autoinculparse por

determinadas conductas delictivas.’ %’

Principio de proporcionalidad

Este principio, tal como lo nombraron los camaristas en el fallo “Vergara”,
también se denomina clearing de valores o balancing test en el derecho
norteamericano.”® Dicho principio supedita la aplicacion de la exclusion a la
relacién de importancia y gravedad que tengan el acto ilegal y las consecuencias
negativas de su eventual ineficacia. A modo de ejemplo, en un allanamiento ilegal
sin orden se secuestraron bombas y se desbaraté una célula terrorista y de excluir la
prueba, se derivarfa la impunidad de los autores. Distinto es el caso que analizo en
el presente, toda vez que el tormento y la afectacion de la dignidad que ha padecido
el inculpado son mucho mayores al delito por el cual se lo pretendia imputar. En el
ultimo caso esta bastante clara la desproporcion entre el accionar de la autoridad

policial y el delito investigado.

La realidad es que, intentando hacer una analogfa, bien sabemos que la pena debe

ser proporcional al injusto cometido, por ende, en mi opinién, esto también

" Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, fecha
7/09/2004. Serie C, num. 114.

*® Nuestra Corte ha admitido que la gravedad del hecho es un factor a tener en cuenta a la hora
de ponderar una declaracion de nulidad. ... “Desde ya que dicha magnitud no debe ser entendida
en modo alguno como salvoconducto para vulnerar los derechos de los imputados. Sin embargo,
ello no autoriza a descartar con ligereza parte de las pruebas acumuladas, sin que a su respecto se
hubiera comprobado violaciéon de garantia constitucional alguna, puesto que en el caso, la
extrema gravedad de los hechos asi como su repercusion y desgraciadas consecuencias, imponen
el mayor de los esfuerzos en la recolecciéon de evidencias en pos de arribar a la verdad material”
... (CSJN, 27/05/2009, “Telleldin™).
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deberfa aplicar con la investigacion penal, ya que la investigacion deberia ser
proporcional al injusto, sin embargo, esto no resulta Obice para justificar un

accionar desmedido cuando el tipo penal sea un delito grave.

En la jurisprudencia alemana, este principio se limita a situaciones excepcionales e
inusuales, siempre que la admisiéon de la prueba ilicita constituya el tnico camino
posible y razonable para proteger otros valores fundamentales y mas urgentes, y
ademas que, importa un examen entre el medio empleado y la finalidad a la cual se
tiende, de forma que, la prueba obtenida por medios inconstitucionales sera
admisible cuando consista en el dnico medio de evitar un desastre de grandes

propotciones.”’

Sumado a lo expuesto, adhiere a este principio de proporcionalidad el Tribunal
Federal de Casaciéon Penal suizo en el caso “Schenk” en el sentido que “[...] se
debe examinar caso a caso si la violacion legal es tan grave que no permite utilizar
la prueba obtenida ilegalmente, para cuya determinacién hay que ponderar los
intereses y los derechos en juego ...”. Entonces, esto es guia para determinar
cuando una infracciéon constitucional puede ser tolerada, tomando en cuenta si la
medida probatoria viciada es de las que puede ser dispuesta con orden judicial,
como ocurre con los registros domiciliarios, a diferencia de una confesion forzada.
Por ende, el presente fallo se esta refiriendo a aquellos derechos y garantias
constitucionales que no son absolutos porque admiten su quebrantamiento
mediando ciertos requisitos sobre los cuales el proceso penal ofrece una
“proteccion de segundo nivel”. Por ejemplo, siguiendo con la linea del fallo

“Vergara” en materia de estupefacientes, la jurisprudencia espafiola en una

* Capitulo IV Consecuencias de los allanamientos ordenados o ejecutados en infraccién a la
constitucion. Pg 93. El Registro y el Allanamiento en el Proceso Penal, Maximiliano Hairabedian,
2° edicién actualizada y ampliada. Alberoni Ediciones.

% Capitulo IV. Consecuencias de los allanamientos ordenados o ejecutados en infraccion a la
constituciéon pg. 94. El Registro y el Allanamiento en el Proceso Penal, Maximiliano Hairabedian,
2° edicién actualizada y ampliada. Alberoni Ediciones.
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sentencia dictada por el Tribunal Superior Espanol, ha considerado que seria
desproporcionado declarar la nulidad de un registro en el que se secuestraron 43
kgs. de hachis, si se hubiese practicado de noche en el marco de una orden sin la

cotrespondiente habilitacién®.

Ahora bien, hay casos en los que existe una especie de publicidad, es decir, que
cuentan con relevancia social y que podria darse que, quiza no se declare la nulidad
del procedimiento cuando por ejemplo al personal de la fuerza de seguridad le
resulte imposible obtener la revalidacion de la orden judicial de allanamiento,
puesto que puede suceder que los hechos se precipiten repentinamente, y en ese

caso concreto no se declare la nulidad del procedimiento.

Distinto fue un fallo federal donde rechazaron planteos de nulidad sobre un
procedimiento en un campo en el que se interceptd una avioneta cuando aterrizo
con un cargamento de marihuana, deteniéndose a los traficantes que al momento
de llevarlo a cabo no contaban con la correspondiente autorizacion de entrada, ya
que las fuerzas de seguridad tenfan solo una orden de allanamiento vencida. El
Tribunal Oral que sentenci6 alegd que ponderando los intereses en juego, hay una
minima injerencia por parte del Estado en la privacidad de los imputados a causa
del ingreso de los policias a un terreno rural de grandes dimensiones, cuya
titularidad ni siquiera les pertenecia, y por el otro el ingreso al pais de una
considerable cantidad de droga, con el singular dafio social que genera la comision
de estos delitos, el notable y evidente crecimiento de estas actividades criminales, y
la implicita y extrema potencialidad lesiva para la salud publica que acarrean, y para
las cuales, el Estado Argentino ha asumido compromisos internacionales por
medio de la ley 24.072, al ratificar la Convencién de las Naciones Unidas contra el

trafico de estupefacientes y sustancias psicotropicas”.-

''TSE, Sala Penal, S. N° 2466, 17/04/1993.-

2TOC F1 Cba., 13/03/2019, “Vargas Hurtado”.
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Con esto se plasma la claridad de que en el fallo “Vergara”, a diferencia de todo lo
expuesto, debe regir el principio de proporcionalidad al entender que, no existe

afectacion del bien juridico.

Leading case:

Sin lugar a dudas el fallo “Fiorentino” fue el leading case para resolver los
posteriores planteos de nulidad ante la exclusion de la prueba obtenida ilegalmente.
Luego de que la Corte Suprema de Justicia se expidiera al respecto, los tribunales
inferiores comenzaron a ocuparse de las consecuencias de los allanamientos
cumplidos sin orden judicial, y la defensa empez6 a plantear la ilegalidad de los
procedimientos. Es de relevancia destacar que previo a Fiorentino, la propia Corte
negaba los allanamientos ilegitimos y por consiguiente se violaban derechos de

jerarquia constitucional, como hemos visto al principio del presente trabajo.

Uno de los considerandos que fueron aplicados en distintos planteos fue que la
CSJN en materia del consentimiento que podria llegar a prestar el encartado, fue
que “pretender del destinatario de la medida una actitud de resistencia importaria reclamar una

postura no exigible con arreglo a la conducta ordinaria de las personas™.

Reflexiones finales:

Si nos detenemos un momento y reflexionamos acerca de estas practicas
terminamos dandonos cuenta que, hoy dia existen muchas cuestiones impensadas
por la época actual en la que vivimos, por ejemplo, cuestiones de género, nifiez,
derechos humanos, y como las expuestas en el presente trabajo, que por mas que
las tengamos internalizadas y que no las naturalicemos en el contexto actual

continuan ocurriendo.

» Ver considerando nro. 5 del fallo Fiorentino. CSJN.
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Se contintan dando situaciones desagradables, como agentes de las fuerzas de
seguridad, en los que es menester depositar confianza, sin embargo, hoy
observamos el actuar desmedido, e injusto en el que dos sujetos fueron victimas,
uno de ellos humillado, coaccionado y agredido, y su coényuge siendo victima de la

intimidacién y sometida a un trato vejatorio y degradante.

Aqui podemos observar una metodologia de coacciéon en la que las fuerzas de
seguridad ejercen intimidacion, incrementando el estado de indefension a punto de
generar una sensacion de panico que, en la sentencia referida, los sentenciantes la

llaman "tormento".

Asimismo, es evidente que, en casos similares, no existe un consentimiento para la
requisa o allanamiento, y eso se confunde muchas veces con el abuso de poder por
parte de las autoridades, como también de la intimidacién que se ejerce sobre los

sujetos.

Es por ello que, a los efectos de evitar que se propaguen practicas de ese estilo y se
vulneren derechos constitucionales, existe un remedio procesal que es la "nulidad
de la prueba obtenida ilegalmente". Por consiguiente, ese fue el remedio que acabd
con una practica tan injusta como es la violacion de la dignidad y de la intimidad

del ser humano.

Bien sabemos que, cuando existen derechos constitucionales en juego, como en
este caso, la inviolabilidad de domicilio y el derecho a la intimidad, los mismos
podrian suspenderse siempre y cuando existan motivos urgentes e inminentes que
atenten contra el orden publico, y que esos "motivos" quedarian sujetos al analisis

de los magistrados, pero siempre que se respete el principio de proporcionalidad.
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