= LA | TESK

Argumentos a favor de la relativizacion de la regla de
exclusion de prueba ilegal

Por: Federico Morgenstern

“Una de las desgracias del Derecho es que a veces la ideas se enquistan en frases y

por un largo tiempo dejan de provocar ulteriores analisis”.

Juez Holmes, en su disidencia en Hyde v. United States, 225 US 347, 391 (1912)

¢Cual es el camino apropiado cuando en un proceso penal se consigue prueba
incriminatoria violando un derecho individual del acusado? Las posiciones unanimes de
la jurisprudencia y doctrina argentina pueden reducirse a estas cuatro proposiciones
centrales: el Estado no se puede beneficiar de una ilegalidad propia; no excluir esa
prueba le quita integridad y credenciales éticas al sistema de justicia penal; el imputado
tiene un derecho a la exclusion del proceso de los elementos de cargo obtenidos por vias
irregulares; y la exclusion es el Gnico (o mejor) remedio para afrontar la situacion.
Permitanme levantar timidamente la mano. No estoy de acuerdo con ninguno de
eso0s enunciados. A diferencia del credo dominante en Argentina, que sélo ve bondad en
la regla de exclusién, pienso que la exclusién probatoria indiscriminada y automética®

es una solucion equivocada y que el sistema vigente debe ser reconfigurado.
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En este articulo planteo un desafio rotundo a las nociones mayoritarias.
Propongo un esquema normativo alternativo, basado en una ponderacion que incorpore
y le dé peso a factores como el descubrimiento de la verdad, la necesidad de mantener
una justicia funcional y eficaz, la existencia de cierta proporcionalidad entre la
intensidad de la lesion producida y la gravedad del delito investigado y el conocimiento
de la violacion por parte del agente publico. Mi meta es relativamente modesta. No
busco imponer una vision, sino meramente instalar el tema demostrando que la mirada
hegemdnica estd equivocada. Asi, voy a intentar articular algunas intuiciones para
promover una mayor claridad conceptual y debilitar la obsesion con la exclusion que se
instal6 con unanimidad en las Gltimas décadas.

Mi plan expositivo es este: en la seccion 1 fijo mi posicion y describo el poco
alentador panorama actual de la doctrina en torno a esta problematica, tratando de
esbozar algunas explicaciones sobre el taponamiento del debate académico en el &mbito
penal. En la vida mental, el progreso se da a través del argumento y la disputa. Para que
haya riqueza y valor, tiene que haber confrontacion de ideas. Aca, el disefio de la regla
de exclusion no fue problematizado, sino dogmatizado. Ademas, sefialo las distintas
concepciones del Derecho penal que enmarcan la discusion y hago un paralelo entre los
efectos en el sistema de justicia penal de la exclusién probatoria indiscriminada y lo que
provoca la neurosis en la psiquis individual.

En la seccion Il introduzco en el debate algunas ideas del epistemdlogo juridico
Larry Laudan y elaboro la incidencia de la regla de exclusion en la estructura de
incentivos, argumentando que le sirve solamente a los que cometieron un crimen o
tenian algo que ocultar, y que hoy, en gran medida, a la policia le es indiferente lo que
sucede con el producto de su labor investigativa. En la seccién 111 discuto la postura
sobre el tema de Alejandro Carri6, Fabricio Guariglia y Daniel Pastor, valiéndome al
final de algunas ideas de Isaiah Berlin y Genaro Carrio. Después, en la seccion 1V
desarrollo el caso “Anibal Gordon y otro s/ privacion ilegal de la libertad™?y vuelvo a

' En “Rayford” (Fallos 308:733) y “Ruiz” (Fallos 310:1847), dos fallos arquetipicos de la Corte
liberal de Raul Alfonsin presidida por Genaro Carrid, se reconocio la excepcion a la regla de
exclusion cuando existe una “fuente independiente”, es decir, un cauce de investigacion distinto
del ilegitimo, aunque sea en sentido potencial, pero que debe constar en forma expresa en el
expediente. Dejaré de lado el estudio de las excepciones a la regla de exclusién, porque
concentro mi argumentacion en objeciones a la esencia de la regla.

2 Fallos 311:2045, del 4 de octubre de 1988.
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desafiar la vision de Carrid, porque encuentro inconsistencias en su diferenciacion entre
la captura ilegal de un sospechoso y la obtencion de prueba ilegal. Considero que si se
aboga por la imposibilidad de que el Estado saque rédito procesal de una prueba ilegal,
entonces deberia procederse de igual forma si el sometimiento a proceso de un
imputado se consigue violando sus derechos.

Més adelante llega el momento de los remedios: en la seccion V afirmo,
prestando especial atencion a los remedios constitucionales, que los defensores de la
regla de exclusion dan un salto sin advertirlo, porque no hay una derivacion logica
directa entre la violacion a un derecho y la exclusién de la prueba. Sostengo que la regla
de exclusion es un remedio inspirado en la Constitucion Nacional, pero que no surge ni
se infiere necesariamente de ella.

La seccidn VI apunta a mostrar la situacion actual de la exclusion probatoria en
paises que tomaron caminos distintos al nuestro, como E.E.U.U., Canada y Alemania.
La experiencia internacional demuestra que una relajacién de los pardmetros en esta
area no conduce a una violacion masiva de los derechos individuales y que la via
argentina no es la unica posible, ni la mejor.

La seccion VI esté centrada en la integridad y la ponderacion. Busco demostrar
que uno de los problemas de una regla de exclusion ilimitada es que no le permite al
juez medir los distintos intereses y factores en juego, y postulo que la cuestion merece
una mirada holistica, no una reduccionista. Ademas, sostengo que la integridad es un
concepto evanescente y que es equivocada la creencia que indica que la exclusion de
prueba ilegal siempre protege la integridad del proceso y de la administracion de

justicia. La travesia culmina con algunos comentarios finales en la seccion V111,

*

Las caracteristicas de este texto impiden una contemplacion detallada de
cuestiones como la diferencia entre la exclusion y la nulidad, o la diferencia entre los
regimenes procesales provinciales y el nacional. Quiero ser contundente en esto: mi
oposicién a la regla de exclusion no abarca los casos de tortura y/o presion fisica o
psicologica. En Annie Hall, Alvy Singer (Woody Allen) dice: “La vida esta dividida
entre lo horrible y lo miserable, en esas dos categorias. Los horribles son los enfermos
incurables, los ciegos, los lisiados. No sé como pueden soportar la vida. Me parece
asombroso. Y los miserables somos todos los deméas”. Con ese criterio, dividiré entre los
casos en que la policia wutiliza practicas ilegales en interrogatorios de
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sospechosos/acusados (lo horrible) y aquellos en que los 6rganos de investigacion
criminal, por ejemplo, recogen pruebas violando el derecho a la privacidad del
domicilio o en conversaciones privadas (lo miserable). En consecuencia, mi propuesta
apoya la aplicacion automatica e irrestricta de la exclusion probatoria en los casos de
tortura, coaccion fisica y/o psicoldgica y engafio.

Las ideas que desarrollo sobre la regla de exclusion suelen ser ignoradas por la
doctrina y la jurisprudencia locales. Y en los casos excepcionales en las que las
analizan, producen un rechazo profundo. Sin embargo, si son aceptadas —en distinta
medida- en otras jurisdicciones como Alemania, los paises del common law, Noruega y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No tengo un plan personal de venganza
contra la regla de exclusion y sus defensores, esto no es Kill Bill ni un match de box que
nos deba deparar un vencedor. La indagacion filosofica intenta desentrafiar la verdad de
una proposicion, no integrar una lucha entre bandos o campos opuestos, cada uno
oferente de un paquete de ideas o puntos de vista que deben ganar o perder como un
combo®.

Pienso que el establishment del Derecho penal estd inmerecidamente
resguardado de la critica, tanto de las amables como de las corrosivas®, y quiero hacer
un aporte para subsanar esa situacion. No tengo inconvenientes en presentar argumentos
de lege ferenda; podra objetarse que no hay fundamentos legales que sostengan la
facultad del juzgador para ingresar en una ponderacion cuando se lesiona una norma
procesal, pero esa objecion no me preocupa. Una de las funciones principales -si no la
central- de la doctrina y de la teoria juridica es la critica del derecho vigente: cuestionar
(no reforzar) las preferencias y valores predominantes.

Considero que la regla de exclusién es una herramienta normativa contingente, y
como tal, sujeta a cambios. No voy a concluir exclusion si o exclusion no: se trata de
pensar argumentos a favor y en contra de la regla y de sus alcances y ambiciono sugerir

razones y vias para abrir una conversacion a partir de la consideracion abierta de

¥ GARDNER, John, “Why study jurisprudence?”, The Inner Temple Yearbook 2006-7 (London
2006), disponible en: http://users.ox.ac.uk/~lawf0081/pdfs/whystudyjurisprudence.pdf

* Una saludable excepcion son las intervenciones de Marcelo Sancinetti y Daniel Pastor en un
breve libro en homenaje a Julio Maier, en las que discuten y refutan algunas posiciones de
Maier. Véase CORDOBA, Gabriela (dir.), “Reflexiones sobre el procedimiento penal. Una

tarde con Julio Maier”, Ad Hoc, Buenos Aires, 2010.
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posturas alternativas, porque percibo que hay una necesidad de integrar mas
dimensiones a un (inexistente) debate®. Como dijo el juez Breyer en un diélogo ptblico
con su colega Scalia al referirse al modo en que emerge el Derecho en EE.U.U., el
Derecho consiste en una conversacion. Los jueces, abogados, profesores y estudiantes
discuten, piensan, deciden y analizan casos, Yy de esa increiblemente desprolija y gigante
conversacion emerge el Derecho.® Con esa idea en mente, me sorprende el abandono de
la controversia acerca de la regla de exclusion por parte de nuestra comunidad juridico-

penal.

> A partir de una idea de Orwell, el histérico especialista en Derecho procesal penal y en
particular en la 4ta. Enmienda Yale Kamisar dice que una gran motivacion para escribir
articulos tiene que ver con el deseo de alterar las ideas de la gente (especialmente las de los
jueces) sobre el sistema de justicia penal que nos debemos esmerar en alcanzar. Ver
KAMISAR, Yale, “Why I write (and why I think law professors generally should write)”, 41
San Diego L. Rev. 1747 (2004).

® Debate entre los jueces Breyer y Scalia en la American University el 13 de enero de 2005,

disponible en http://www.freerepublic.com/focus/f-news/1352357/posts
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La solucion al uso de prueba ilicita no es evidente, porque hay muchos intereses validos
involucrados y ademés en el plano nacional y regional no hay una prevision legal
expresa que la prohiba. No pienso que la regla de exclusion deba ser abrogada, si
reevaluada y usada en un espectro de casos mucho mas acotado que en la actualidad. Mi
oposicion a la regla es plural, pero parto de una premisa central: no hay un imperativo
constitucional que imponga la exclusion de la prueba ilegal; la exclusion es una manera
posible, pero no la Unica y claramente no la mejor, de proteger los distintos valores
constitucionales en juego. Una vez que se deja de pensar en la exclusion como un
derecho constitucional, se reflexiona con mayor desapego y apertura mental sobre la
cuestion.

Mi propdsito no es desplegar una teoria completa de como deberia funcionar la
regla de exclusion. Criticar no me obliga a ofrecer un paquete alternativo completo. La
tesis de este articulo es que puede haber otra manera, no ideal pero si mas civilizada y
pragmatica, de manejar el tema. En el clima politico, juridico y cultural actual, es
ilusorio suponer que se produciran cambios, pero voy a intentar eludir el Zeitgeist
argentino y captar algunos matices y complejidades. En nuestro pais se arrincona como
poco serio y hasta propulsor del Blumbergstrafrecht’ a quien postula modificar en
alguna medida los derechos individuales en el proceso penal. Y se proclama sin
hesitacion que la exclusion es un derecho individual y que es claro que la exclusion
probatoria es la Unica respuesta judicial posible. Pero en otras jurisdicciones nacionales

y continentales, donde las garantias individuales y la integridad judicial también son

" En referencia a un articulo de MAIER, Julio, “Blumbergstrafrecht” en “Nueva Doctrina
Penal” afio 2004-B, ps. I/VI. En aleman, el titulo significa Derecho penal de Blumberg, en
alusion a la “furia punitivista” y a las leyes penales sancionadas a partir de las protestas
lideradas en el afio 2004 por el empresario textil Juan Carlos Blumberg, tras el secuestro y

asesinato de su hijo Axel.
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tomadas muy en serio, se usan parametros distintos de los nuestros para determinar si la
prueba ilicita debe ser removida de un proceso penal.

En materia de regla de exclusién, es probable que la revision de lo producido
por los jueces y juristas argentinos pueda llevar a pensar que a partir de la primera mitad
de la década de los ’80 se renuncid a reflexionar sobre el tema en profundidad y a abrir
las mentes a experiencias distintas. No me refiero a tradiciones legales exoéticas o
retrogradas, sino a las de Europa y E.E.U.U. Como en muchos &mbitos de la vida
intelectual argentina, y especialmente la juridico-penal, con relacion a la regla de
exclusién se act(ia como si hubiera habido una discusién®,

En su estudio sobre la anomia en la sociedad argentina, Carlos Nino sugirié que
la ausencia de una verdadera comunidad académica hace que no haya discusiones
objetivas y serias. Acerca del campo del Derecho, dijo que se prefiere ignorar lo que se
escribe en el pais propio sobre el tema abordado, para citar en cambio a autores
extranjeros y asi dar un aire de erudicion y autoridad en quien escribe. No es mi caso.
Busqué doctrina local y consulté a calificados especialistas en la materia, pero no logré

hallar trabajos de juristas argentinos con posturas parecidas a la mia. Para construir mi

8 En NINO, Carlos “Un pais al margen de la ley”, Ariel, Buenos Aires, 2005, p. 119, Nino se
refiere a este mecanismo en el ambito universitario argentino, diciendo que actuamos como Si
tuviéramos universidades y comunidad cientifica, cuando en realidad no se generaron pautas de
excelencia académica y se perdieron las caracteristicas que distinguen a este tipo de
instituciones en el mundo civilizado, entre las cuales enumera las siguientes: ensefianza
interrelacionada con tareas de investigacion, dedicacion exclusiva a la docencia y a la
investigacion por académicos profesionales, dedicacion intensa a su entrenamiento por parte de
los estudiantes, deliberacién critica y no memorizacion repetitiva como método de aprendizaje,
las bibiliotecas y laboratorios como centros de la vida universitaria, etc. Pensandolo un poco
mas, la actitud del como si no es siempre negativa. Oscar Wilde vivio y escribi6 como si la
hipocresia moral no reinara en la Inglaterra victoriana, y Rosa Parks actu6 como si después de
un dia de trabajo, una mujer negra se pudiese sentar en un colectivo en Alabama en 1955.
Volviendo a las universidades iberoamericanas, comparto las criticas de Mario Bunge cuando
las asimila a las madrasas (escuelas coranicas) porque no se cultiva la inteligencia entendida no
“ya como saber sino como capacidad de pensar por cuenta propia y de abordar problemas
nuevos, en lugar de memorizar y recitar”’. Ver BUNGE, Mario, “Provocaciones”, la. ed,
Edhasa, Buenos Aires, 2011, ps. 51/66.
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argumento no me pude parar sobre los hombros de gigantes; o en realidad si, pero para
contradecirlos, no para refinar mis intuiciones.

Como contraparte positiva, al menos no podré recaer en la falacia informal de la
apelacion a la autoridad. Nigel Warburton sostiene que remitirse a la opinion de los
expertos es inapropiado cuando se busca la verdad sobre temas controvertidos en los
que no hay consenso, y comenta que algunos filosofos parecen pensar que para
demostrar que un punto de vista es verdadero, alcanza con mostrar que lo defendia
Wittgenstein.” En Derecho, el argumentum ad verecundiam (argumento de autoridad)
no es necesariamente una falacia porque en algunos contextos normativos una cita de un
fallo de la Corte Suprema finaliza un procedimiento®, pero sf lo es en el marco de un
debate de ideas. Sin embargo, los abogados estamos (mal) acostumbrados a argumentar
desde la autoridad de 6rganos jurisdiccionales o juristas consagrados.

Al igual que la defensa de la despenalizacion del aborto y la oposicién a la pena
de muerte, la regla de exclusion es una de las fortalezas de rigor de la identidad
progresista. Con relacion al problema del aborto, Eduardo Rivera Lopez dice que un
primer paso saludable es precisamente reconocer la dificultad del problema, lo cual no
es un paso trivial porque sirve para excluir actitudes extremistas, que proclaman la
obviedad de sus soluciones y caricaturizan la postura contraria.™* No pretendo ser
exhaustivo; por falta de espacio y de preparacion (intelectual, mia), ignoraré cuestiones
de gran importancia, y tampoco analizaré en profundidad la casuistica argentina. Como
dije, mi meta es horadar la creencia general de que lo Unico correcto y civilizado en una

democracia es una regla de exclusion automatica e inflexible como la que tenemos.

*

Originada en el common law, la regla de exclusion fue incorporada por la

mayoria de las jurisdicciones continentales, motivadas sobre todo por la inquietud de

9 WARBURTON, Nigel, “Pensar de la A a la Z”, Gedisa, Barcelona, 2005, p. 35.

2 Ortiz de Urbina Gimeno me sefial6 que en esos casos finaliza el procedimiento, no la
discusion; en Derecho lo que se hace cuando un tribunal decide definitivamente es aceptar su
potestad (potestas), no necesariamente su autoridad en el sentido de auctoritas.

"I RIVERA LOPEZ, Eduardo, “Problemas de vida o muerte. Diez ensayos de bioética”, Marcial
Pons, Madrid, 2011, p. 18. Acerca de las posiciones en torno al aborto, dice que es extremista
sostener que “el aborto es obviamente un asesinato, o bien es obviamente un simple ejercicio de

la libertad reproductiva de la mujer”.

TESH!



que el descubrimiento de la verdad en los procedimientos penales se hiciera a través de
vias socialmente aceptadas, luego de que varios paises sufrieron experiencias politicas
totalitarias. Sin embargo, como mostraré, algunos paises que funcionan para nosotros
como referencia en muchas areas del Derecho penal no tienen el mismo régimen en la
materia que Argentina, sino que enfocan el tema desde perspectivas distintas. Se podria
objetar que la solucidn argentina no tiene por qué ser la de los demaés paises, pero si hay
un ser humano llamado juez en un pais distinto que trata con un problema similar pero
lo aborda de manera diversa y realiza sacrificios dispares, ¢por qué no indagar qué se
hace en esos paises con este problema? Tal vez aprendamos algo. No se trata de una
cuestion puntual y arcaica, donde la variacion de un sistema legal y su historia puedan
alterar completamente la solucidn, sino de un tema candente y actual: qué cuando la
prueba conseguida de modo ilegal es fiable y sirve como elemento de cargo.

No tiene justificacion la resistencia a importar esquemas alternativos de abordaje
de la prueba ilicita. El tema viene siendo pensado por grandes jueces Yy juristas de
distintos paises, muchos de ellos con una tradicién juridica exponencialmente mas rica y
desarrollada que la nuestra, por lo que me parece estremecedor que acd se haya

instalado la idea de que el problema ya fue resuelto para siempre y que no vale la pena

9912 9513

seguir dandole vueltas al asunto. “Rayford”, “Fiorentino y “Montenegro”™, tres
fallos de la época de oro de la regla de exclusion, no clausuran el debate.

Creo que la comunidad legal penal sufre de un autismo sesgado: se nutre en
forma permanente y sistematica de los puntos de vista de la doctrina alemana y
espafiola™, pero no repara en que en Alemania y Espafia la prueba ilegal recibe un
tratamiento bastante distinto al nuestro. Los mismos doctrinarios que admiran la
doctrina penal alemana y/o espafiola excluyen su admiracion en el area de las
prohibiciones probatorias; en ese terreno, se comportan intelectualmente como si los

argentinos fuéramos los Unicos ilustrados y civilizados.

* Fallos 306: 1752.
* Fallos 303: 1938.
' La préctica de limitarse a la doctrina alemana y espafiola conspira contra la renovacion y la
oxigenacion de ideas y puntos de vista, ignorando los riquisimos debates penales que circulan
en el mundo anglosajon, que son ridiculizados (en una muestra mas del revival banal de

antiimperialismo de estos afios) y/o desconocidos por la inmensa mayoria de nuestros juristas.
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No desconozco el antecedente de “Charles Hermanos™*® del afio 1891, donde la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré (de manera undnime) que cierta
documentacién incriminante para los acusados habia sido incautada sin atribuciones
legitimas y por ello debia ser desglosada del expediente, pero pasaron casi noventa afios
hasta que se aplico nuevamente esa doctrina. La inspiracion para la aplicacion de la
regla de exclusion viene de E.E.U.U. Alguna vez Borges dijo que una biblioteca es una
especie de caverna magica llena de difuntos, que pueden ser devueltos a la vida cuando
abrimos sus paginas. A veces pasa lo mismo con los fallos de nuestro Maximo Tribunal,
pero no es el caso de la regla de exclusion con “Charles Hermanos”, donde la innegable
influencia provino de la jurisprudencia estadounidense, a la que nuestro Maximo
Tribunal siempre aludié como fuente de inspiracién y punto de referencia.'® Por eso,
resulta extrafio que la concepcion dominante -0 monolitica- en nuestro pais no matice
sus ideas sobre la cuestion a partir de los puntos de vista elaborados en la literatura
internacional, que hicieron entrar en crisis la exclusion amplia y directa de la prueba
ilicita.

La doctrina argentina nunca tomo y consider6 con seriedad las ideas disidentes
en esta area, aungue ello no deberia sorprender, porque es raro que en nuestro medio los
jueces y académicos reconozcan que hay argumentos solidos en las visiones opuestas.

Como argument6 Jaime Malamud Goti, los penalistas argentinos son reacios a la

' Fallos 46:36.

' Por otra parte, nuestra estructura constitucional de las tres ramas del gobierno viene de
E.E.U.U., al igual que la organizacion de la justicia federal y la competencia apelada de la
Corte. En el texto constitucional estadounidense, la 4ta. Enmienda consagra el derecho a la
proteccion del domicilio, papeles y efectos contra blsquedas y secuestros irrazonables. De
“Charles Hermanos”, “Fiorentino” y “Montenegro” emerge una fundamentacion centrada en lo
ético y en la legitimidad, mientras que en la jurisprudencia estadounidense, como se vera en la
seccion VI, la exclusion probatoria se basa hace tres décadas en el caracter pragmatico y

utilitario de la regla.

10
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discusion'’ y acostumbran defender sus percepciones negéndose directamente a debatir,
en contraste total con la estrategia de colaboracién adversarial practicada y pregonada
por el psicdlogo Daniel Kahneman, quien plantea que siempre hay que dialogar con
quienes mas lo critican y hasta publicar trabajos con ellos, evitando los improductivos
choques de egos que no hacen que el conocimiento avance™.

Al sugerir tomar el debate como un deporte o un juego, Malamud Goti sostiene
que el debate entre académicos es mas libre cuando los participantes comprenden que,
en el mejor de los casos, solo contribuyen a modificar la realidad a (muy) largo plazo, y
que como los juegos, los debates académicos permiten la superacion constante, porque
el atractivo es tomarse en serio la actividad competitiva, aunque no sus resultados. Por
otro lado, muchos de los méas entusiastas defensores de una regla de exclusién amplia
como la actual son abogados defensores, lo cual hace que, quieran o no, se distorsione
su punto de vista cuando abordan el problema.

Cass Sunstein explica que el extremismo se alimenta de varios fenémenos. Las
cascadas sociales son uno de ellos: hacen que las ideas y posiciones fluyan y se
desparramen de unos a otros, al punto que mucha gente toma postura en algun tema
basadndose en lo que piensan que otros piensan. Como todos los seres humanos, los
juristas son sensibles a los efectos y sefiales informativas y reputacionales, y la doctrina
legal es particularmente sensible al efecto cascada™. Los académicos, como los otros
humanos, siguen a otros que son como ellos (bandwagon effect), son permeables a las

presiones reputacionales impuestas por las creencias que perciben en los demas, y

" MALAMUD GOTI, Jaime, “Por qué resulta tan dificil tolerar a un penalista?” en Nueva
Doctrina Penal, 2002/B, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, p. 1 y, del mismo autor, “Por qué
resulta dificil —no imposible- tolerar a un penalista? Respuesta a Julio B. J. Maier”, en Nueva
Doctrina Penal, 2003/B. Ademas, mi trabajo “Acerca de la importancia del debate ptiblico entre
juristas” , La Ley (Sup. Actualidad), 9/4/09.

'8 Kahneman dice que en la adversarial collaboration lo esencial es que hay que estar dispuesto
a no ganar: “You have to be willing to accept a draw and to see that in the interest of science
and civility and other things a draw is better than a win”.

¥ SUNSTEIN, Cass, “Academics fads and fashions (with special reference to law)”, 99 Mich.
L. Rev. 1251 (2000-2001). Sunstein describe las cascadas académicas en dos variantes:
informativa y reputacional (abstenerse de producir algo que pueda ocasionar problemas a futuro
debido a las sanciones reputacionales sencillamente por haber escrito sobre ciertos topicos, o

haberlo hecho desde un punto de vista problemético).
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suelen responder a esas presiones, generalmente implicitas y a veces autoimpuestas,
amplificando ciertas ideas y corrientes.

En Argentina, aunque no resulte liberador para pensar, la gran mayoria necesita
una tradicion donde incluirse y sentirse referenciado, y en términos de gimnasia cerebral
colectiva -como se ve en el caso de la regla de exclusion- esa practica resulta
empobrecedora. Supongamos que Eugenio sugiere que el calentamiento global
producira dafios catastréficos en el futuro cercano. Raul acuerda con Eugenio, no
porque genuinamente coincida con él, sino porque no desea que él piense que ignora o
es indiferente hacia la proteccion medioambiental. Si Eugenio y Raul afirman que el
calentamiento global causard estragos en el futuro cercano, seguramente Marcelo no
querra contradecirlos publicamente y hasta aparecera compartiendo su prondéstico, no
porque crea gque estan en lo correcto, sino porque buscard evitar la hostilidad de Eugenio
y Raul o que ellos modifiquen la opinidn que tienen sobre él. Sunstein explica que este
proceso puede producir una cascada, porque inclusive si un cuarto sujeto posee datos
contrarios a la postura del grupo, es posible que no quiera darlos a conocer, y asi se va
formando una pelota uniforme que no recibe visiones diferentes®.

Mi critica, basada en los conceptos elaborados por Sunstein, no es un ataque
generalizado a la integridad, inteligencia o valentia de los penalistas, sino que se cifie a
la (inexistente) discusion acerca de la demasiado imperfecta implementacién de la regla
de exclusion. Se pretende clausurar el tema con la maxima sobresimplificadora “el
Estado no se puede beneficiar de una ilegalidad propia”, lo cual supuestamente
justificaria la exclusion indiscriminada de cualquier elemento de prueba obtenido sin
respeto por las normas procesales. Idealmente, los cientistas politicos primero piensan
en el poder, y los historiadores presentan los temas en términos de complejidad. Un
gran problema es que los abogados no solemos pensar asi, sino que reducimos la

complejidad?.

0 SUNSTEIN, Cass, “Going to extremes: how like minds unite and divide”, Oxford University
Press, 2009, p. 96.
2! probablemente, ese es uno de los factores por los cuales los abogados resultan —en términos

generales- malos presidentes. Aunque hayan sido exitosos en la actividad privada.
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Como explica Dan Kahan?, ciertos debates reflejan una interaccion entre la
influencia social y la cognicion protectora de la identidad, porque la gente percibe que
la postura que se adopte respecto de un tema muy cargado pesara en cdmo seran
evaluados por la gente de los circulos a los que pertenecen. Entonces, no sélo acataran
la posicion dominante, sino que también guardaran silencio si disienten o si albergan
dudas. Esta tendencia a suprimir dudas y puntos de vista alternativos hace que los
integrantes de los grupos se formen opiniones unidimensionales. Kahan dice que esta
dindmica puede ser revertida, y propone para ello un proceso deliberativo, en el que se
identifique la posicion propia junto con el contra-argumento mas fuerte, lo cual puede
ayudar a revelar equivocaciones u omisiones latentes.

Asi, Kahan aboga por el uso de lo que denomina compromiso aporético: “La
aporia refiere a un particular modo de compromiso filoséfico o argumentativo. Su
rasgo mas caracteristico es el reconocimiento de la complejidad...una inexorable
(quizés tragica) dificultad es una propiedad esencial del problema o fenémeno
investigado. ElI compromiso aporético no excluye un resultado definitivo. Pero
necesariamente trata como falsa cualquier resolucion del problema que pretenda ser a-
problematica”.

Imagino un interlocutor dispuesto a reconocer esa complejidad. Como dice
Kahan, los académicos deben ensefiarle a sus alumnos, mostrandoles a ellos y a los
abogados jovenes a través del propio ejemplo, que consideran admirable el
reconocimiento de la complejidad y que ven como superficiales y aburridas a las
presentaciones o defensas de posturas que desmerecen o borran las complejidades®.

Las consideraciones de Sunstein y Kahan son aplicables al tema tratado. Pienso
que otro factor por el que no hay una conversacion genuina sobre el tema en Argentina
es el chilling effect (efecto paralizante o amedrentador) que causa el temor al
etiquetamiento y a la incorreccion politica. No queda bien proponer en voz alta la
relativizacion de la regla de la exclusion, es casi una causal para convertirse en un paria.

En su altimo libro, Martin Farrell dice que “pocos autores han tenido el valor de

2 KAHAN, Dan, “The Supreme Court 2010 term. Foreword: Neutral principles, motivated
cognition, and some problems for constitutional law”, 125 Harv. L. Rev. 1 (2011-2012).

2 KAHAN, Dan, “The Supreme Court..”, cit., p. 76.

13

TESH!



decir, como lo hizo Thomas Nagel, que la correccion politica representa una fuerte
corriente antiliberal de la izquierda, pero envuelve algo todavia peor: es una corriente
que pretende convertir la vida académica en una serie ininterrumpida de lugares
comunes, reemplazando el pluralismo -vital para el intelecto- con una deprimente
homogeneidad”.?* Entiendo que en nuestro pafs sucede eso y las consecuencias se
advierten especialmente en el Derecho penal, donde no se dan las discusiones e
intercambios de ideas propias de los verdaderos debates académicos donde todo es
tentativo, hay un ida y vuelta permanente entre los participantes y se asume el salto al
vacio que implica pensar.

A esta altura, el lector perspicaz habra percibido que tengo serios desacuerdos
con la postura absolutista representada por algunos de los méas inquisitivos penalistas
argentinos, como Sancinetti, Carrio, Pastor y Guariglia. Basicamente, esa posicion
afirma que el Estado debe tener las manos totalmente limpias para poder castigar a un
imputado, razén por la cual no puede avanzar sobre la base de su propia ilicitud
anterior, y enfatiza la importancia de las credenciales éticas para reforzar el mensaje de
la pena.

La mejor sintesis de la posicién absolutista (deontoldgica) es, en palabras de
Sancinetti, que “Como la mayor parte de las garantias penales, no esta en juego una
“norma prima facie”; la doctrina de la “regla de exclusion” tiene valor como principio
deontoldgico, absoluto, porque debe ser asi. Cudles sean las consecuencias es
indiferente”®. Esa posicion llega al punto de decir que ante una infraccion a un derecho,
es exclusion o muerte, a todo o nada. Desde un absolutismo consecuencialista, Fernando
Diaz Cantdn sostiene que “Las restricciones impuestas a la actividad probatoria
perderian su sentido si la inobservancia de esos preceptos no provocara la
inadmisibilidad de incorporar al procedimiento los elementos de prueba desfavorables

al imputado, o la exclusién de los ya incorporados”.?®

» FARRELL, Martin Diego, “Una sociedad (relativamente) justa”, Lexis Nexis Argentina,
Buenos Aires, 2008, p.12.

2 SANCINETTI, Marcelo, “Andlisis critico del caso Cabezas. Tomo I. La instruccién”, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 651.

% DIAZ CANTON, Fernando, “Exclusién de la prueba obtenida por medios ilicitos. El
principio de inocencia y la adquisicion de la prueba”, Nueva Doctrina Penal, 1999/A, Buenos
Aires, 1999,
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Parto de esta intuicion: la idea de que el Estado nunca puede obtener provecho
procesal de una ilegalidad en el area de la obtencidn de pruebas en una investigacion
penal es -como mucho- un primer paso para explicar y justificar la (equivocada)
exclusion ilimitada de elementos de cargo. Creo que la argumentacion de los defensores
de la regla de exclusion en Argentina es desprolija y repleta de falacias argumentales, y
que las ideas en que se apoyan requieren una deconstruccion, porque no todo es
reducible a si el Estado se puede beneficiar de una ilegalidad en el curso de una
investigacion penal, sino que hay otras dimensiones relevantes que deben ser integradas
en la consideracion. Cuando juristas tan renombrados como los que mencioné se
refieren al tema en términos tan maximalistas, en una comunidad legal y académica tan
vertical como la nuestra se desalientan los cuestionamientos y las innovaciones, porque
el mensaje al resto de los integrantes de la comunidad juridico-penal es que la

conversacion esta cerrada y que no hay mucho mas para decir sobre el topico.

*

Aunqgue no sea el tema central de mi exposicién, es necesario explicitar que por
encima de toda la discusion subyacen distintas concepciones acerca de los fines del
Derecho penal. Disiento con el ideario que prevalece hoy en Argentina, segun el cual,
como expone Zaffaroni, la funcion principal del sistema de justicia penal es ponerle
limites a las agencias ejecutivas y el Derecho penal es basicamente un saber juridico
reductor de la violencia estatal y del poder punitivo®’.

Si, en el proceso penal deben respetarse los derechos individuales y debe
procurarse que el Derecho penal (el cafién del que dispone la sociedad para enfrentar los
conflictos sociales, segun Enrique Gimbernat Ordeig) sea un remedio de Ultima ratio,
pero ése no es un punto de partida, ni de llegada. Creo que la postura de Zaffaroni
expresa una miopia indiferente a valores distintos que deben ser perseguidos y
resguardados en el procedimiento penal, y que su coronacion como concepcion
hegeménica funciona a veces como el opio de nuestra comunidad juridico-penal. Los
limites son eso, limites, no fundamentos; hay que vincularlos y buscar una sintesis.

Prefiero otra vision del Derecho penal, como la que ofrecen los filésofos John

Gardner y R.A. Duff. Segun Gardner, la funcion primaria del Derecho penal es ser un

2" ZAFFARONI, Eugenio, SLOKAR, Alejandro y ALAGIA, Alejandro, “Derecho Penal Parte
General”, Ediar, Buenos Aires, 2000.
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medio para la identificacion publica -a traves de ciertos standards y procedimientos
probatorios- de injustos (wrongdoing) y para que los responsables -cuyos actos han sido
identificados- respondan por ellos, ofreciendo las justificaciones y excusas que a su
juicio correspondieren. Como funcion secundaria del Derecho penal, Gardner sostiene
que es un medio para reprochar, disuadir y castigar, y sefiala que la funcién primaria no
es mas importante que la secundaria, pero las funciones secundarias dependen de la
realizacion de la primaria. Asi, el Derecho penal puede ser un medio propicio para la
condena, disuasion y el castigo solamente porque es un canal para que los responsables
respondan por sus conductas.?®

Para Duff, la responsabilidad penal estd basada en las nociones de ciudadania y
comunidad politica y apunta a dar tratamiento a los comportamientos que violan valores
sobre los que se basa la empresa civica colectiva. El Derecho penal esta para identificar
y declarar la incorreccion puablica de ciertas conductas y para darle una respuesta
publica a esos sucesos. Duff piensa en el proceso penal como un fin en si mismo y dice
que el sistema de justicia penal es el mecanismo a través del cual la comunidad politica
convoca a uno de sus miembros para que responda o dé cuenta del injusto cometido y
responda las alegaciones en su contra (calling people to account)®. En la teoria de Duff,
es central el aspecto comunicativo del Derecho penal, y tanto para él como para
Gardner, el nucleo del sistema de justicia penal es el juicio, porque es la instancia donde
se demanda una explicacion a los individuos y se concreta el call to account, como
parte de lo que implica estar vinculados como agentes morales responsables. Responder
y dar cuenta por la comision de injustos (wrongdoings) es lo que hacen los agentes
morales responsables.

Cuando el Ayatollah Khomeini dictd una fatwa contra Salman Rushdie, el
escritor Christopher Hitchens debatié pablicamente con varios colegas nominalmente
progresistas que se mostraban ambiguos y se demoraban en condenarla, porque decian

estar muy preocupados por los sentimientos heridos de los musulmanes ante los

8 GARDNER, John, “Offences and defences. Selected essays in the philosophy of criminal
law”, Oxford University Press, 2007, p. 80.

» DUFF, R.A., “Punishment, Communication and Community”, Oxford University Press, 2003,
y “Answering for Crime. Responsability and Liability in the Criminal Law”, Oxford University
Press, 2007.

% Edicto religioso instando a la ejecucion.
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elementos profanos o blasfemos en Versos Satanicos, la novela de Rushdie. Hitchens
comenzaba preguntandole esto a su ocasional interlocutor/contrincante: “Necesito que
despejemos la discusion. ¢Puedo asumir que te oponés sin reservas al encargo de
asesinato de un escritor?”. Segun Hitchens, era bastante aleccionador ver como esta
afirmacion era retenida, o bien ofrecida en forma condicionada. En esos casos, se
negaba a seguir debatiendo, orgulloso de su reduccionismo en esa instancia.

Haciendo un paralelo con la regla de exclusion y los fines del Derecho penal, no
soy optimista en cuanto a la existencia de una base comdn con muchos de los penalistas
argentinos porque como en tantas otras areas de la discusion pablica, no parece haber
consensos minimos sobre la necesidad y conveniencia de un sistema de justicia penal
sobre el que nos podamos acomodar, para desde ahi buscar intercambiar visiones y
refinar posicionamientos.

Algo de lo que estoy sugiriendo se percibe en una respuesta de Guariglia a
Pastor, con relacion a la propuesta del segundo de terminar directamente con el
procedimiento penal cuando se comprueba la obtencion de prueba ilicita, para evitar que
el abuso no sea aprovechado de algin modo encubierto®. Guariglia dice: “Esta posicion
solo puede ser explicable desde el prisma de una completa desconfianza hacia el
sistema de justicia penal (..) Una dogmética procesal fundada no ya en una sana
desconfianza hacia los érganos de la persecucién y justicia penales, sino en la lisa y
[lana presuncion de su deshonestidad no puede conducir a ningun resultado
fructifero”.®

El Derecho penal no es el resultado de un plan cuidadosamente disefiado y
aplicado, sino el resultado desprolijo de desplazamientos cambiantes y variados que
determinan su desarrollo historico. En el Eclesiastés, el Rey Salomon dice que hay un
tiempo para cada cosa; la idea, trasladada a mi punto sobre la regla de exclusion, es que
si bien hace tres décadas fue comprensible y necesaria la implementacion de una
exclusion probatoria automatica e ilimitada debido al contexto de ilegalidad estatal y

descontrol violento del que se provenia, ahora es un momento propicio para buscar

3L En la seccion 111 trato con detenimiento (y un poco de ferocidad) esta idea de Pastor.

% GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion
probatoria en el procedimiento penal. Una propuesta de fundamentacion”, Del Puerto, Buenos
Aires, 2005, ps. 193.

17

TESH!



mayores equilibrios normativo a partir de la consideracion de la pluralidad de valores
que se debe proteger y apuntalar en el proceso penal. Hay que pensar en las
instituciones y mecanismos existentes en un momento especifico al proyectar
posibilidades de cambio, pero el tiempo actual no demanda posiciones extremas. La
historia argentina en materia de abusos estatales y excesos policiales es tremenda, pero
no acabamos de salir de una dictadura militar, sino que transcurrieron treinta afios en los
que se dieron evoluciones institucionales, subordinaciones de las fuerzas de seguridad al
poder civil y concientizacion acerca de los peligros de un Leviatan investigador.

Como en tantas otras areas de la vida nacional, el péndulo se desequilibré y
nuestros paradigmas mentales no evolucionaron; no podemos pensar los problemas y
desafios que presenta la criminalidad de hoy como si recién acabaramos de salir de un
horroroso régimen militar. Sin duda, el Estado policial acecha, pero los resguardos y las
realidades institucionales y culturales de hoy no son los de hace treinta afios, cuando se
decidieron “Rayford” y “Fiorentino”. No estoy diciendo que el peligro de los desbordes
y autoritarismos desaparecié porque hay cursos de D.D.H.H. en los institutos policiales,
sino simplemente que transcurrieron 30 afios desde que terminé la dictadura militar y
que deberiamos reformatear nuestras mentes para pensar algunos disefios institucionales
a partir de las condiciones vigentes, sin olvidar lo sucedido pero teniendo en cuenta que
tenemos un Estado democratico y que si solamente miramos por el espejo retrovisor,
tenemos serias posibilidades de chocar de frente.

Es probable que el efecto ancla (anchoring bias) desarrollado por Kahneman
sirva para explicar por qué la regla de exclusion funciona como el punto de referencia
para valorar todo lo que puede decirse sobre la obtencidn irregular de prueba. No se
trata de que haya sido una decision racional y meditada, sino que fue la primera
respuesta con la que se tomo contacto. El problema, en este caso, es que se trata de una
posicion extrema, entonces cualquier intento por ponerla en perspectiva es visto como
una resignacion de derechos. Si fuese asi, tal vez quienes defienden a ultranza la regla
de exclusion no estén realmente dando una respuesta a la pregunta sobre la
razonabilidad de esa regla, sino a otra pregunta (por ejemplo, si desconfian de la
policia) que podria estar vinculada a lo acontecido hace tres décadas pero que no
responde a la pregunta sobre la razonabilidad de la exclusion probatoria, sino a la

desconfianza casi innata hacia la institucion policial®>.

3 Agradezco esta idea a Alfredo Urteaga.
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En un texto sobre la basqueda de la verdad en el proceso penal, Mirjan Damaska
sugirié que cuando el ello del proceso penal es reprimido en exceso por su superyo,

aparecen sintomas neuréticos en la administracion de la justicia penal®

. Quiero pensar
sobre eso. Freud tenia una percepcion fundamental: las personas son seres en conflicto,
con una psiquis que contiene elementos discordantes, en pugna. El psiquismo esta
compuesto por distintas instancias: yo, ello y superyo, cada una con distintos objetivos
que se negocian de manera constante, y cuyos cruces permiten formular hipétesis sobre
el malestar y los sintomas que se generan como consecuencia. La nocion de neurosis
implica a la de choque, en el sentido de que hay aspiraciones y condiciones en nuestro
interior que colisionan y originan sintomas neuroticos. Para Freud, nos amenazan tres
peligros: el mundo externo, la libido del ello y la severidad del superyd.

El ello, una de las tres instancias de la psiquis, contiene las fuerzas instintivas, es
puro deseo y busca satisfacer esas pulsiones, para lo cual no cuenta con una fuerza
mediadora que le permita atenerse a las normas ni a la realidad. Para eso esta el
supery0, un agente interno de autoridad que erige barreras a la satisfaccion sin normas a
la que empuja el ello. Sin embargo, el superyd tiene otra faceta menos feliz. Su
conformacién rigida y severa, con ideales imposibles de alcanzar, deviene muy
destructiva para un sujeto. El superyd puede ser sadico y exigir lo imposible, lo cual
resulta complicado porque el yo (la instancia que busca mediar y sintetizar entre las
exigencias de las otras instancias y de la realidad) se mide constantemente con este
ideal. Un supery6 excesivamente severo y cruel funciona como un caldo de cultivo para
la aparicion de sintomas neurdticos que generan padecimiento. Paraliza las posibilidad
de actuar del yo, exigiéndole siempre mas y mas y paraddjicamente, cuanto mas
renuncia la persona para satisfacer a esta instancia, mas aumenta la exigencia.

Se espera que el Derecho penal sirva para mantener un orden y una coherencia
gue hagan posible vivir en sociedad sin atacarnos segin nuestros impulsos, y por lo
tanto que permita vivir en libertad, dentro de los caminos que exige la cultura. El
castigo es la consecuencia y no la causa de este ejercicio, y en eso se diferencia de la

venganza. Para que haya una sancion represiva, debe establecerse la existencia de un

¥ DAMASKA, Mirjan R., “Truth in adjudication”, 49 Hastings L.J. 289, (1998).
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ilicito, y la “adscripcion” del mismo a una determinada persona, para poder decir “este
hecho es de X”. Asi como Freud creia que la psiquis sana no es siempre aquella que esta
tranquila y se siente bien, las tensiones en el proceso penal entre la eficiencia y las
garantias también son necesarias, porque su ausencia es una alternativa peor.

Pero volviendo al esquema freudiano, en las condiciones descriptas el yo se ve
muy debilitado y menospreciado, porque se ve compelido a actuar en condiciones en las
que de antemano esta destinado al fracaso. El supery6 sano normativiza al individuo y a
la sociedad cuando establece limites coherentes, y si no lo hace debido a conflictos
neuréticos, deja vacia la letra de la ley y el desamparo consecuente genera angustia y

agresividad.
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Laudan distingue tres “familias” de objetivos o valores que motorizan el sistema penal.
Primero, lo que llama reduccion del error, que consiste en la meta de conocer la verdad
sobre un hecho y evitar falsos veredictos®. Después, la distribucién de los errores,
partiendo del reconocimiento de que el error es inevitable, de tanto en tanto, porque el
sistema penal no es una maquina perfeccionada en el conocimiento de la verdad. En
tercer lugar, Laudan incluye una serie de preocupaciones que no se vinculan
explicitamente con el error judicial, sino con otras facetas nucleares del Derecho penal
como el respeto por los derechos y garantias de los imputados, el uso eficiente de los
recursos y otros valores como la preservacion de los vinculos familiares (que veda
testificar contra un familiar directo) o las buenas relaciones con otras naciones
(inmunidades diplomaticas). A estos, los llama valores no epistémicos y dice que se
enfrentan con la busqueda de la verdad, que es su obsesion.

Para Laudan, el proceso penal es, primero y sobre todo, una ingenieria

epistémica, una herramienta para conocer la verdad.*® Busca equilibrar la balanza: su

% para Laudan, los falsos veredictos son aquellos que absuelven a quien efectivamente cometi6
un delito o condenan a quien no lo hizo.

% LAUDAN, Larry, “Truth, error, and criminal law. An essay in legal epistemology”,
Cambridge University Press, 2006. Agradezco a Marcelo Sancinetti haberme sefialado la
importancia de esa obra de Laudan para este tema. El interés de Laudan estd puesto en el
malfuncionamiento del Derecho como un sistema para hallar la verdad y evitar el error.
Propiamente concebida, segin Laudan, la epistemologia juridica involucra la mision
descriptiva, que implica establecer las reglas que promueven la basqueda de la verdad y cuéles
la boicotean, y el prop6sito normativo, que consiste en proponer cambios en los esquemas
vigentes para eliminar o modificar los obstaculos serios en la busqueda de la verdad. Una vision
opuesta se encuentra en SCHAUER, Frederick, “In defense of rule based evidence law- and

epistemology too”, 5 Episteme 295 (2008).
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meta es lograr que la ciencia del conocimiento y la busqueda de la verdad tengan un
papel més relevante que el actual en los sistemas penales. En su obra, analiza el sistema
de justicia penal norteamericano y quiere demostrar que en su forma actual no es un
sistema que alguien cuya preocupacion central sea establecer la verdad hubiese
deliberadamente disefiado, y enfatiza que se discute mucho menos de lo que seria
saludable acerca de algunas practicas (ya sea de origen legal o de creacion
jurisprudencial, como los remedios para los abusos policiales) que son intrinsecamente
saboteadoras de la meta de establecer la verdad.

Su objetivo es producir una apertura conceptual para discutir con libertad ciertas
cuestiones sin que inmediatamente le digan “pero X es un derecho” o “X esté prohibido
(o viene requerido) por la Constitucién™®. Se ataja y contraataca pidiendo que no le
tiren objeciones relacionadas con derechos, porque en las obras de Hart, Kelsen o Rawls
se analiza el Derecho pero se ignora totalmente el conocimiento de los hechos y la
busqueda de la verdad, asi que plantea que no es ilegitimo mirar la ley exclusivamente
con los lentes de la epistemologia y la teoria del conocimiento.

Cuando expone la situacion de quienes sufrieron una violacion de sus derechos
sin que hayan surgido evidencias incriminatorias, Laudan opina que la regla de
exclusion no es solo un insulto hacia la basqueda de la verdad, sino también a los
standards basicos de fair play y proteccion de los inocentes porque no hace nada para
castigar la conducta policial ilegal, salvo la cometida en contra de un acusado que tenia
algo que ocultar®. Ante esa objecién (que la regla de exclusién no protege a los
inocentes), podria responderse que si protege indirectamente a posibles futuras victimas
de la ilegalidad policial, al disuadir la inconducta de los agentes estatales, pero ahi nos
movemos al terreno de la disuasion.

Laudan brinda algunas potenciales justificaciones de la regla de exclusion: a) si
no se excluye la prueba obtenida de modo ilegal, no se protegen los derechos de los
acusados; b) los tribunales no deben ser vistos como complices o beneficiarios de actos
ilegales, sino que debe fortalecerse la integridad judicial; y c) la negativa a admitir

prueba conseguida de manera ilicita le envia a la policia un fuerte mensaje, haciéndole

% LAUDAN, Larry, “Truth, error...”, cit., p. 6.
% LAUDAN, Larry, “Truth, error...”, cit., p. 187.
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saber que deben ser muy escrupulosos en torno a la forma en que adquieren material
incriminatorio®.

Cuando se ocupa de refutar esas justificaciones, dice que la dicotomia derechos
vs. intereses epistémicos es falsa, porque muchos derechos sirven —aunque sea
indirectamente- al objetivo de conocer la verdad, como el derecho a un juicio pablico, a
citar testigos, a confrontar a los testigos de cargo, a la defensa en un sentido amplio, etc.
Después afirma que la Constitucion norteamericana no dice nada sobre cuél es el
remedio apropiado para lidiar con la prueba ilegal en un proceso penal, y que no tiene
mucho sentido negar que hay otros remedios posibles. Hay un salto 16gico, que no es
explicitado por los defensores deontoldgicos de la regla de exclusion, entre —por
ejemplo- tener un derecho a la intimidad y un supuesto derecho adicional a que la
prueba inculpatoria sea apartada del proceso. Son cuestiones separadas®.

Las alusiones de Laudan a los mensajes a la policia hacen pensar en la
estructura de incentivos vinculada con la exclusién probatoria, tanto con relacion a la
policia pero también con los jueces y la sociedad en general, especialmente respecto de
la gente que sufre una violacién de sus derechos sin que se encuentren pruebas de cargo.
La distribucion de beneficios de la regla de exclusion esta mal disefiada: los beneficios
van a quien tenia algo para ocultar y aquel a quien se le infringe algin derecho
individual pero no tenia en su poder algo a excluir no obtiene nada. En cierta forma, se
da una dindmica similar a la generada como consecuencia de la disposicion de nuestro
esquema procesal penal que permite al imputado mentir en su declaracion indagatoria
porque quien puede mentir no serd tomado en serio, en virtud de lo cual dicho disefio
normativo hace que el sospechoso “inocente” que cuenta la verdad se vea

desfavorecido, porque su voz no seré atendida seriamente®’.

% LAUDAN, Larry, “Truth, error...”, cit., ps. 190/233.

0 profundizo esta linea argumental en la seccién V, dedicada a los remedios constitucionales.

*! Guillermo Orce construye esta idea en un articulo cuya tesis central es que la falta de una
regla que imponga responsabilidad al imputado por la falsedad de sus dichos en la declaracion
indagatoria le impide —via despersonalizacion- convertirse en objeto de prueba a su favor. Para
Orce, quien no es suficientemente tenido en cuenta como para ser responsable por sus dichos
simplemente no puede ser tenido en cuenta en absoluto; si el rol del imputado no tiene respaldo
de deber dentro del mismo sistema, lo hecho sin la contrapartida de la responsabilidad no tiene
apoyo real. Ver ORCE, Guillermo, “Despersonalizacion del imputado: la desconsideracion de

su defensa como consecuencia de su falta de responsabilidad al declarar” en BRUZZONE,
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Un esquema compensatorio le daria fuertes incentivos a todas las victimas de las
ilegalidades policiales para que presenten reclamos, en oposicion a la regla de exclusion
que solamente le confiere legitimacién a quienes se encuentran imputados en una causa
penal y tenian elementos ilegales en su ambito de competencia. El sistema actual no
promueve la responsabilidad individual, ni para los criminales ni para los policias que
violan la ley, y no reparte eficaz o justamente los costos. De acuerdo a la eficiencia
econdmica, una regla basica es que quien crea costos debe asumirlos*? y cuando ello no
sucede se forman externalidades negativas porque la sociedad debe asumir esos costos.
Al no ser estos costos internalizados por su creador, este no tiene incentivos para
cambiar su conducta.

Todos los derechos (a la libertad de expresion, a ser juzgado en un plazo
razonable, a la salud, etc.) crean externalidades negativas y/o positivas en otros actores,
como terceros, el medio ambiente, o el gobierno; la Unica manera de eliminar
completamente las externalidades seria a través de la imposicion de un sistema
totalitario, donde no sea posible el ejercicio de derechos individuales. En las
investigaciones penales, una externalidad negativa —entre varias posibles- es que los
delincuentes no sean condenados debido a una ilegalidad policial o judicial, pero en
esos casos es la sociedad la que asume los costos, no el funcionario que causé ese
estado de cosas.

El impacto de la exclusién en la policia es indirecto, en el mejor de los casos. Si
un policia irrumpe ilegalmente en un domicilio y secuestra un cargamento de armas
ilegales 0 de cocaina, o encuentra nifios enjaulados con fines de abuso sexual,
tendremos culpables de distintos ilicitos, pero por medio de la regla de exclusion
ninguno de los intervinientes sufrira consecuencia normativa alguna. Uno de los
presupuestos de la jurisprudencia consecuencialista estadounidense es que en materia de
incentivos a la policia le es suficiente saber que hizo bien su trabajo cuando su
actuacion contribuye a la condena de un culpable de un delito. Si no nos convence ese
argumento, debemos concluir que no se generan incentivos para que a la policia le
importe los resultados judiciales que genera la forma en que cumple su labor, al no

haber sanciones monetarias o administrativas previstas para la violacion de derechos en

Gustavo (coord.), “Cuestiones penales. Homenaje al Profesor Doctor Esteban J.A. Righi”, Ad
Hoc, Buenos Aires, 2012, ps. 549/64.
2 DEMSETZ, Harold, “Toward a theory of property rights”, 57 Am. Econ. Rev. 347 (1967).
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el marco de una investigacion; ni siquiera existe un mecanismo formal a través del cual
la policia sea anoticiada de los casos en que se produce una exclusion probatoria por
una inconducta policial y sea apercibida cuando ello sucede.

Filésofos como Michael Sandel alegan que hoy se confunde razonamiento de
mercado con razonamiento moral y que se cree que la eficiencia economica define el
bien comun. Para Sandel, la mirada econémica es corrosiva hacia la vida democrética y
empobrece el discurso publico; propone deshacernos del verbo incentivar para poder
recobrar mejores formas para conseguir el bien comun, a través de la deliberacion y la
persuasion®,

En algunos aspectos el argumento de Sandel triunfa, pero como dice Farrell
cuando despedaza el velo de ignorancia rawlsiano, el tema de los incentivos es el
problema central de cualquier teoria que involucre el comportamiento humano; es muy
sencillo construir teorias para mundos ideales ignorando o despreciando los incentivos,
pero las teorias del mundo real tienen que tener en cuenta este problema, proponiendo
principios que contemplen el mundo y el ser humano como realmente es, no como
deberia ser*.

Los policias tienen una medida del éxito laboral muy distinta de la de los
funcionarios judiciales. El policia tiene un sueldo fijo, no cobra premios por tener éxito
en el hallazgo de pruebas, y le importa mucho més el reconocimiento institucional
interno que evitar la invalidez probatoria de los frutos de su trabajo. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que si se aplican sanciones monetarias individuales, si el impetu
investigativo o la negligencia profesional lleva al policia a violar un derecho, el remedio
de la compensacién individual (no institucional) hara recaer sobre él todo el costo del
problema, lo cual para muchos policias significara un golpe mortifero a su patrimonio.
Por eso, y partiendo de la base de que actlan en defensa de intereses colectivos, tal vez
sea deseable que los costos sean asumidos por la institucion policial o por la sociedad.

El problema de las multas pasa por los incentivos. El peligro de la
sobredisuasion (overdeterrence) es alto y teniendo en cuenta que no hay mecanismos de
responsabilizacion y rendicion de cuentas (accountability) respecto de la efectividad de

su trabajo, si los policias se ven ante la posibilidad de enfrentar sanciones pecuniarias,

* SANDEL, Michael, “What money cant buy: the moral limits of markets”, Farrar, Straus &
Giroux, 2012, Nueva York.
“ FARRELL, Martin Diego, “Una sociedad...”, cit., p. 4/5.
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van a comprometerse mucho menos con la bdsqueda de pruebas y como resultado de
ello se corre el peligro de que el servicio de seguridad decaiga notablemente.

William Stuntz desarrolla esa idea y pone como ejemplo el caso de las piletas
municipales. Si un gobierno enfrenta responsabilidades civiles altas por mantenerlas y
esas piletas se encuentran en barrios pobres, es probable que decida cerrar ese servicio.
En paralelo, si un gobierno sufre duras sanciones econémicas por la conducta de su
policia en un territorio puntual, la reaccion instintiva tal vez sea reducir la presencia o
los operativos policiales en las areas conflictivas®.

A quienes tenemos entrenamiento legal nos resulta complicado interpretar y
decidir, a la luz de la jurisprudencia, en qué situaciones se violan o respetan las
garantias individuales. Muchas veces, la policia debe actuar con rapidez y sin guia
judicial. En caso de trasladar a los policias el costo de las infracciones de derechos,
probablemente cobren relevancia las causas de exculpacion como el error de
prohibicion ante la imprecision de las pautas relativas a los limites y permisos de la
actuacion policial, porque la presuncion de que la ley es clara y que la policia puede
tomar decisiones sencillas entre lo correcto y lo incorrecto es falsa.

Por otro lado, la regla de exclusion le da a la policia o a peritos contables y/o
tecnoldgicos un inmenso poder para que por razones politicas, monetarias o afectivas
inmunicen criminales. Supongamos que por algiin motivo un policia o un perito desean
gue no prospere una investigacion judicial contra un sospechoso puntual. Es realmente
facil, demasiado simple, hacer que un proceso penal fracase y brindarle asi impunidad al
mayor criminal. La potencial connivencia entre abogados defensores y policias o peritos
corruptos serfa (o mejor dicho es) dificil, casi imposible de probar*. En casos de
connivencia, cuando la ilegalidad se debe a un arreglo entre el funcionario policial o
judicial y el imputado para luego poder excluir esa prueba, se daria una estructura en
cierta forma parecida a la actio libera in causa, y si el Estado excluye ese material
probatorio también se esta contaminando moral y politicamente porque el juez pasaria a

ser un encubridor obligado de la maniobra.

4 STUNTZ, William, “The virtues and vices of the exclusionary rule”, 20 Harv. J. L. & Pub.
Pol'y 443 (1996-1997).

*® Estimo que el descubrimiento de esa connivencia después del dictado de un sobreseimiento

resultaria un motivo valido para aplicar la cosa juzgada irrita.
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A) Seguramente Alejandro Carrid es quien mas contribuy6 al estudio y la
sistematizacion de las garantias constitucionales en el proceso penal en Argentina.
Carrié argumenta que no es la regla de exclusion la que determina que ciertos culpables

no sean penados, sino que lo hace la Constitucion Nacional*’

, 'y dice que si aceptar la
prueba ilegal equivale a otorgar valor al resultado de un delito y a comprometer la
buena administracion de justicia, “da la impresion de que la erradicacion de estos
males s6lo quedara asegurada si queda claro que es la Constitucion misma la que
impone la exclusion de tales pruebas™®.

Para Carrio, el examen de la jurisprudencia nacional demuestra que la
inexistencia de la regla de exclusion en el pasado trajo como consecuencia que los
argentinos desconociéramos a ciencia cierta el alcance de nuestro derechos, y en forma
paralela los policias ignoraron el alcance de sus obligaciones®. Asi, resalta como uno de
los aspectos positivos que la regla permitié un rico desarrollo jurisprudencial y la
delimitacién del alcance de las garantias.

En su obra, Carri6 se concentra en las criticas que cuestionan el efecto
disuasorio, pero no profundiza el tratamiento de los cuestionamientos al fundamento
ético, referido a la integridad del proceso y de la justicia penal. Reconoce que la regla

de exclusion es un ataque directo al establecimiento de la verdad objetiva, pero enfatiza

" CARRIO, Alejandro, “Garantias constitucionales en el proceso penal”, Hammurabi, 5a. ed.,
Buenos Aires, 2007, p. 312.

“8 CARRIO, Alejandro, “Garantias constitucionales...”, cit., p. 343.
9 CARRIO, Alejandro, “Garantias constitucionales...”, cit., p. 314.
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que el fundamento de la regla reside en las motivaciones éticas y educativas y que “la
decision de adoptarla tiene que ver con las opciones de vida que una sociedad desea”°.

Segun la argumentacion de Carrio, si la Constitucion Nacional garantiza la
inviolabilidad del domicilio, que s6lo se produciran arrestos en ciertas condiciones, que
no se nos coaccionara para que declaremos en nuestra contra, etc., “parece razonable
inferir de todo ello que la Constitucion no puede permanecer indiferente ante la

violacién de tales garantias™

y entonces la reaccion judicial no se puede reducir a
disponer el procesamiento y castigo de los eventuales responsables de aquellas
transgresiones sino que debe excluirse la prueba obtenida por vias ilegitimas, porque lo
contrario supone el desconocimiento del derecho al debido proceso.

Carri6 también expresa que “el valor justicia se ve seriamente resentido si
quienes deben velar porque las leyes sean cumplidas —los policias- son los primeros en
violarlas, y quienes tienen como funcion aplicar e interpretar la ley —los jueces- basan
un juicio de reproche penal en la prueba obtenida mediante la comision de otro
delito”®?. En cuanto a las alternativas a la regla de exclusion, sefiala que tanto la
denuncia civil o penal o la sancion disciplinaria a los policias tienen algunas falencias,
pero admite que representan un remedio posible, aunque dirige su critica a la sancion
monetaria individual al policia, en lugar de la institucional.

Tengo divergencias con la argumentacion de Carri6. Primero, creo que da un
salto injustificado porque no hay una derivacion ldgica entre la violacién de un derecho
individual y la exclusién de la prueba, y no aporta fundamentos normativos
constitucionales suficientes para apoyar su postura. Falta un nexo necesario entre las
garantias constitucionales y la exclusion probatoria, que no es impuesta por la
Constitucidén Nacional. En realidad, a diferencia de otras instancias en las que la Carta
Magna se pronuncia con claridad (por ejemplo la indemnizacidn por expropiacion), en
esta materia no dice nada sobre el tema, a diferencia de otros textos constitucionales
latinoamericanos que explicitamente mandan remover del proceso las pruebas obtenidas

por vias irregulares. La Convencion Americana de Derechos Humanos tampoco brinda

0 CARRIO, Alejandro, “Garantias constitucionales...”, cit., p. 339.

> CARRIO, Alejandro, “Garantias constitucionales...”, cit., p. 343.

2 CARRIO, Alejandro, “Garantias constitucionales...”, cit., p. 311.
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una solucion especifica y el art. 18 CN es explicito en torno a otras facetas del debido
proceso como la prohibicion de la autoincriminacion o las condiciones para producir
arrestos, pero es mudo respecto del camino a seguir con la prueba ilegal.

Aunque visto en su mejor luz, el argumento de Carrio tiene su cuota de razon.
Lo que insinda Carrio se vincula con la concepcion de las reglas y standards como
implementacién de las normas legales, en este caso de la Constitucién Nacional. En

“Implementing the Constitution™®

Richard Fallon argumenta poderosamente que el rol
esencial de los jueces de la Corte Suprema no es interpretar la Constitucion sino
implementarla, haciendo de “abogados practicos” que desarrollan standards, formulas y
reglas que reflejen valores y sentidos presentes en el texto constitucional pero no
previstos expresamente en él. Asi, la funcion de la Corte Suprema es implementar las
normas constitucionales, poniéndolas en practica: como la Constitucion brinda un ideal
pero no los detalles de como se debe alcanza o aproximar esa vision, los jueces elaboran
e implementan estrategias para concretar los valores constitucionales, teniendo en
cuenta para ello factores como la psicologia humana, la sociologia institucional, los
distintos intereses en pugna, la historia, la economia, etc. En ese sentido, que la real
malicia, el control judicial de constitucionalidad de las leyes o la regla de exclusién no
aparezcan explicitamente en el texto constitucional no compromete su status
constitucional, ya que a través del tiempo la CSIN implement6 los valores y normas
constitucionales mediante este tipo de doctrinas y reglas.

Probablemente el temor a otorgar un permiso para que el Estado se mueva fuera
de ciertos limites se basa en la presuncion de que el Estado ira mucho mas alla. Pero mi
punto es que se pueden imponer pautas y controles, tanto institucionales como
normativos, para que al buscar pruebas la actuacion estatal no se desborde. Creo que la
argumentacion de Carri6 se veria fortalecida si en vez de adscribirle un valor de verdad
a la exclusion probatoria, pensara en ella como un limite politico o institucional para
determinadas practicas.

Carri6 dice que si aceptar la prueba ilegal equivale a comprometer la buena
administracion de justicia, ese mal se erradica con vigor si queda claro que es la
Constitucién misma la que impone la exclusion. Es probable que en su razonamiento
haya una falacia argumental. En sentido amplio, el non sequitur (no se sigue) abarca

todas las falacias informales, porque en cada una de ellas la conclusion no se sigue

> FALLON, Richard H., “Implementing the Constitution”, Harvard University Press, 2001.
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I6gicamente de las premisas ofrecidas. En el non sequitur propiamente dicho, la premisa
puede ser relevante para la conclusion, pero esta no se sigue I6gicamente de aquella, es
decir, no hay una relacién ldgica entre dos proposiciones y se relacionan con el uso
espurio del entonces y el por lo tanto®. Conjeturo que metiendo el tema en la
Constitucion Nacional, Carrié busca garantizar que la regla de exclusion no pueda ser
reformada o suprimida por via legislativa.

Una peticiéon de principio, o argumento circular, se da cuando el proponente
asume la conclusion del argumento y la usa como premisa del mismo. En lugar de
probar o demostrar la conclusion, el argumento la asume; los argumentos circulares
suelen estar disfrazados, porque la proposicion que sirve como premisa y conclusion se
enuncia de modo distinto®. La peticién de principio es una falacia informal interesante
porque es un argumento formal valido, pero el problema es que en realidad no es una
argumentacion, en la que una conclusion se sigue de una o unas premisas, Sino una
degeneracion de un argumento, porque se limita a replantear la conclusion como una
premisa. Claro que si las premisas son verdaderas, entonces la conclusion sera
verdadera. Sin embargo, al dar por sentada la veracidad de lo que se intenta probar, la
peticidn de principio no sirve para persuadir al que piensa que el punto en discusion adn
debe ser probado, como en mi caso.

Carrié da por sentado lo que intenta probar: en el argumento que sostiene que
hay un derecho individual a la exclusion de prueba ilegal en funcion del derecho al
debido proceso hay una circularidad. Que deba aplicarse dicho remedio depende de si el
acusado sufrié una violacion que amerite la eyeccion del proceso de la prueba reunida.
Ademas, encarar una violacion a un derecho individual a través de un instrumento legal
distinto a la exclusién no significa que la Constitucion permanezca indiferente ante la
violacion de las garantias, como lo postula Carri6, cuya argumentacion es insuficiente
cuando intenta conectar la no exclusion con el desconocimiento del debido proceso.

En Derecho, la primera consecuencia que el sistema toma respecto de algo que
sucede en transgresion de una norma es que los efectos de esa transgresion se borren.

De ahi, por ejemplo, que cuando algo fue robado ese algo no queda en poder del ladron.

> SAUNDERS, Kevin W., “Informal fallacies in legal argumentation”, 44 S.C.L. Rev. 343
(1992-1993). Agradezco a Hernan Gullco haberme sugerido este texto.

% SAUNDERS, Kevin W., “Informal fallacies...”, cit.
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Otra cuestion es si es necesario penar para estabilizar la norma, si alcanza con un reto o
si no necesito nada porque el autor ya esta socializado (saltando con ello a otra teoria de
la pena) o si, de acuerdo con las teorias contrafacticas, no se necesita una sancion
porque el sistema no fue afectado en su estabilidad. Pero la idea es que no se debe poder
aprovechar el producto de un ilicito.

La postura de Carrid parece seguir este razonamiento: el Estado obtuvo un bien
(informacién) violando una norma. La primera consecuencia es que esa informacion,
como bien, como valor, le sea sustraida a quien la obtuvo sin derecho, siendo superfluos
los argumentos deontoldgicos y consecuencialistas, porque uno no se pregunta con
argumentos deontol6gicos o consecuencialistas sobre la conservacion del objeto robado
por el ladron. Se lo priva de ello, solo porque él no tiene derecho a tener la cosa. Podria
contraargumentarse que un deontologista que tiene algo que obtuvo ilicitamente deberia
usarlo de todas maneras si tiene por delante otra norma imperativa categorica que
cumplir. Pero eso seria incorrecto, porque desconsidera que el deontolégico no lo es
solo antes de la accién (¢puedo obtener la evidencia?) sino después de la accion (¢qué
hago con la evidencia que obtuve en violacion de mis deberes?). Y en todo caso el
conflicto de deberes no es sincronico, sino progresivo: primero hay que resolver la
violacion del primer deber.

También me parece problematica la justificacion de la regla de exclusion en
funcién de que consiguié que los argentinos estemos al tanto del alcance de nuestros
derechos y que los policias conozcan sus limites, y que permitié un rico desarrollo
jurisprudencial en materia de garantias. Ademas de ser un dato absolutamente
contingente para sustentar la exclusion probatoria, estas afirmaciones no son
contrastables por via empirica, y de todas formas esos resultados se pudieron haber
alcanzado con otras herramientas.

Comparto el nacleo de las ideas de Carrid sobre la denuncia civil o penal a los
policias. En estas situaciones se vislumbra el problema de las asimetrias informativas: si
las instituciones en general, y las argentinas en particular, no se caracterizaran por su
opacidad y la falta de accountability, la regla de exclusion como estd disefiada no
tendria mucho sentido, porgque alcanzaria con sancionar a la persona fisica responsable
de la violacion en el caso puntual. EI problema es que en general no se sabe quién
cometid la lesion y por eso tiene sentido atacar o sancionar a la institucion (con la
misma logica que en la responsabilidad penal de las personas juridicas), porque ésta

tiene mucha mas informacidn que el observador externo.
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En el caso de la exclusion, no es justificable que por la falta de una o varias
personas tenga que responder toda la comunidad, que tiene claramente un interes en que
el delito efectivamente cometido no quede sin castigo porque la impunidad se lleva mal
con todas las finalidades de la pena, salvo tal vez con la prevencion especial positiva, en
el caso de que la persona no necesite ser resocializada. Por eso, el régimen actual podria
sustituirse por uno en el que la persona individual infractora del derecho fundamental
sea sancionada y también lo sea el ente colectivo al que pertenece, si es que tuvo algun
tipo de culpa in eligendo/vigilando.

Si no se puede determinar la responsabilidad individual, siempre que se conceda
que la exclusion es un remedio apropiado y necesario (cosa que no hago), entonces si se
justificaria excluir la informacion obtenida mediante infraccion de derechos, porque en
caso contrario se favoreceria que los entes colectivos pueden tolerar excepcionalmente
tales infracciones y “repartir/fraccionar el dafio”, pero si hay un infractor individual y el
ente colectivo no participé de la lesion, el argumento a favor de la exclusion se debilita

muchisimo.>®

B) Guariglia (quien dedico su tesis doctoral a las prohibiciones de valoracién
probatoria en el ambito penal) descarta que puedan existir opciones intermedias a partir
de la existencia de un ambito de interseccion de distintos valores y principios en
juego®”’.

Para Guariglia, el juez debe rechazar la prueba o anular la condena fundada en
ella, o de lo contrario acepta la tesis que sostiene que la vulneracién de las disposiciones
reglamentando la recoleccion de prueba no es una cuestion fundamental para la
determinacion de la admisibilidad de esa prueba. Basicamente, opina que la
invalorabilidad de la prueba ilicitamente adquirida es una consecuencia natural e
inevitable del deber estatal de observar las normas de adquisicion de prueba,y si hay
costos por su aplicacion, ellos son imputables a la misma reglamentacion legislativa
acerca de la recoleccion de prueba.

Discrepo con las ideas de Guariglia. Plantear el tema en términos de

exclusion/invalorabilidad vs. olvido y desprecio de las normas es reduccionista, porque

% |_e debo esta idea a Ortiz de Urbina Gimeno.
" GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance...”, cit., ps. 122/4.
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hay varias posibilidades intermedias ante la produccion de prueba en violacién de un
derecho individual. Es falaz sostener que rechazar la exclusion implica aceptar que la
reglamentacién procesal no es fundamental, porque se puede aceptar su caracter
fundamental pero no excluyente de otras cuestiones centrales. Como se verd en la
seccidn VI, en muchos paises se usan estas opciones sin que el resultado sea la ley de la
selva. El hecho de que el juez no decida rechazar la prueba ilicita o anular la condena
basada en ella no implica que la vulneracion de los procedimientos probatorios no sea
una cuestion fundamental para decidir acerca de la admisibilidad de la evidencia.
Simplemente, se ingresa en el area de los remedios y la ponderacion, que a Guariglia no
le resultan apropiados en este &mbito.

Guariglia advierte a quien propugne la valoracion de prueba irregularmente
adquirida —aunque sea solamente en determinadas circunstancias- que debera hacer las
paces nada menos que con el hecho de que esta favoreciendo o al menos tolerando la
inobservancia por parte del Estado de normas vinculantes®, y sefiala que “cuando la
justicia penal no esté a la altura de su propia retérica y las normas que reglamentan su
actuacion son circunvaladas o ignoradas sin mayores consecuencias, el derecho
simplemente se vuelve deshonesto. Y un derecho deshonesto es un mal derecho.”®
Imaginemos: en el caso de un juicio a un genocida como los que persigue Guariglia en
la Fiscalia Penal Internacional, ¢seré posible hacer los paces con la exclusion probatoria
cuando, por ejemplo, se escuchd ilegalmente una conversacion telefonica entre el
genocida y un lugarteniente que resulta decisiva para probar una acusacion por la
participacién en la masacre de 40.000 civiles? Ademdas, como argumentaré mas
adelante, es bastante contradictorio indignarse por la introduccion y valoracion de
prueba ilegal pero no reclamar la nulidad de un proceso cuando se captura de manera
ilicita a un sospechoso.

Contra la segunda afirmacion de Guariglia, contesto lo siguiente: jel Derecho

penal casi nunca esta a la altura de su propia retorica! Sin dudas Guariglia lo sabe por su

* GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance...”, cit., ps. 250/1.
* GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance...”, cit., ps. 124. Ultimamente, estd oracion

se esta convirtiendo en una especie de estandarte de la argumentacion de los tribunales

argentinos cuando fundamentan las exclusiones probatorias.
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complejisima labor profesional. Tal vez debamos pensar en ajustar la retorica
pretenciosa del Derecho penal argentino, o sino en hacerle lugar en esa retdrica a los
fines distintos y contradictorios que persigue el Derecho penal. La posibilidad de que la
prueba ilegal sea admitida y se aplique una sancion penal o administrativa a los
responsables de la violacion, o se disponga una compensacion econOmica para el
acusado por la infraccion a sus derechos desvirtta la conclusion de que el Derecho se
vuelve deshonesto y malo porque supuestamente las normas se ignoran sin mayores
consecuencias.

Cuando piensa y discute sobre la exclusion de prueba ilegal, creo que alguna
gente incurre en lo que Kahneman denomina ilusion de focalizacion, un sesgo cognitivo
en el que cualquier aspecto de la vida al que se pone atencion tiene un peso tremendo en
una evaluacion global. Para Kahneman, la esencia de la ilusion de focalizacion se
describe con la sencilla frase “ninguna cosa de la vida es tan importante como
pensamos cuando pensamos en ella”®. Por ejemplo, si pensamos en la felicidad de
quienes residen en California, es muy probable que la ilusion de focalizacion deforme
nuestros juicios y creamos que el clima fabuloso hace que sean felices, cuando en
realidad los californianos pasan realmente poco tiempo pensando en ese aspecto de sus
vidas. Asi, se conjura una imagen considerando (en realidad, sobredimensionando) un
aspecto distintivo. Con esto no estoy insinuando que los aspectos que resalta Guariglia
son menores 0 anecdoticos, simplemente quiero apuntar que a veces se le otorga a una

situacion una magnitud que en realidad no posee.

C) Quien mas lejos llevé la postura deontoldgica es Daniel Pastor, quien
propone el principio de la descalificacion procesal del Estado, segun el cual la
violacion de los derechos fundamentales debe conducir inevitablemente a la cancelacion
de la autorizacién juridica que facultaba al Estado para perseguir penalmente®.

Pastor cree que la Unica forma enérgica de la que dispone el Derecho procesal

penal para “lograr eficazmente la interdiccion de la arbitrariedad consiste en la

% KAHNEMAN, Daniel, “Pensar rapido, pensar despacio”, Debate, Barcelona, 2012, ps.
523/9, y “This will make you smarter”, John Brockman (ed.), Harper Collins, 2012, ps. 49/50.

1 PASTOR, Daniel, “El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho”, Ad Hoc,
Buenos Aires, 2009, ps. 561/85.
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aplicacion irrestricta del principio de descalificacion procesal: cada vez que el Estado
desarrolle su actividad procesal de un modo contrario a lo exigido por las normas
siempre potestativas del sistema de garantias de los derechos fundamentales de los
individuos debera perder toda autorizacion juridica para seguir persiguiendo a la
persona afectada”®.

Como en otras cuestiones fundamentales, en la exclusion probatoria los
penalistas argentinos son mas kantianos que Kant, como si en la adolescencia sus
habitaciones hubiesen sido intrusadas por sus padres y desde ese momento para ellos
fuese anatema cualquier obtencion irregular de elementos incriminantes.

Por algin motivo, las ideas del gran historiador de las ideas y filésofo liberal
Isaiah Berlin no resuenan en los desarrollos tedricos del Derecho penal. Berlin escribio
sobre muchas cosas, pero tal vez se puedan resumir torpemente sus esfuerzos diciendo
que su obra es una rebelion contra el monismo. Berlin describio6 el pensamiento monista
como un dogma central de la tradicion intelectual de Occidente, enraizado en Platon, y
resumio esa posicion en base a tres caracteristicas. Primero, encarna la creencia de que
todos los interrogantes y encrucijadas tienen que tener una sola respuesta correcta;
luego, que hay un solo camino para alcanzar esa respuesta, y tercero, que una vez que se
alcanzan las verdaderas respuestas, éstas necesariamente tienen que ser compatibles
entre si y formar un todo coherente.®®

En contraposicion, Berlin enarbol6 el pluralismo, bajo la creencia de que los
fines humanos son diversos y muchos de ellos son incompatibles entre si. Es imposible
eliminar la posibilidad de conflicto y tragedia, porque la necesidad de elegir entre
valores absolutos es una caracteristica inevitable de la condicion humana, en el plano
individual y en el social. Estamos condenados a elegir, y cada eleccién puede conllevar

una pérdida irreparable. Usando la obra de Maquiavelo como ejemplo®, Berlin

62 PASTOR, Daniel, “El plazo razonable...”, cit., p. 572.

% BERLIN, Isaiah, “The decline of utopian ideas in the West” y “The pursuit of the ideal”, en
“The crooked timber of humanity”, Princeton University Press, 1998, ps. 5/6 y 23/6.

% BERLIN, Isaiah, “The originality of Machiavelli” en “Against the current”, Princeton
University Press, 2001, ps. 25/79. Para Berlin, la genialidad de Maquiavelo radica en que
reconocio —involuntariamente- la existencia de verdades contradictorias, a partir de dos sistemas
morales con dos clases de virtudes (las del mundo pagano y las del mundo cristiano), validos

pero enfrentados. Maquiavelo, segin Berlin, expresé que hay obstaculos conceptuales y
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demostro que tenemos que convivir con el hecho de que en nuestras vidas publicas y
privadas tenemos que hacer elecciones agonizantes entre alternativas validas e
incompatibles.

Creo que la mayoria de los penalistas argentinos son tremendamente monistas,
en el sentido de que se reconfortan pensando que hay una sola respuesta valida para los
dilemas del Derecho penal y procesal penal y que no hay casos tragicos por la
contradiccion entre valores validos. Ademas, son erizos. En El erizo y la zorra Berlin
dice que una de las diferencias mas profundas entre los seres humanos consiste en el
gran abismo “entre, por un lado, quienes lo relacionan todo con una Unica vision
central, con un sistema mas o menos congruente o integrado, en funcioén del cual
comprenden, piensan y sienten —un principio Unico universal y organizador que por si
solo da significado a todo cuanto son y dicen-, y, por otro, quienes persiguen muchos
fines distintos, a menudo inconexos y hasta contradictorios” y perciben el mundo como
una compleja diversidad.®® A partir de un verso del poeta griego Arquiloco que dice “La
zorra sabe muchas cosas, pero el erizo sabe una importante”, Berlin (un tremendo
zorro) distingue entre erizos (Platon, Hegel, Marx, entre otros) y zorros (Shakespeare,
Montaigne, Joyce, etc.), pero lo importante para mi argumento es que la vision del erizo
es totalizadora y rigidamente unilateral.

Desde esta resefia reduccionista de la obra de Berlin, encuentro puntos de
contacto entre las concepciones monistas y los desarrollos tedricos sobre la exclusion de
prueba ilegal de algunos de los penalistas argentinos. No parecen considerar seriamente
los intereses y valores distintos que chocan con los derechos individuales y con
frecuencia adoptan posturas inflexibles, sin darle un lugar importante en su
argumentacion a los fines diversos del Derecho penal y sin contemplar las potenciales
tragedias que podrian provocar las politicas y principios que pretenden imponer.
Ademas, aunque sea dificil de aceptar, olvidan que no todo lo que no gusta o parece
indeseable es inconstitucional.

En el esquema que imagina Pastor, toda infraccién por parte del Estado de una
regla vinculada a las garantias individuales hace nacer un impedimento juridico para

continuar con el proceso y descarta soluciones alternativas como la reparacion de los

materiales para la nocion que sostiene que hay una solucion dltima que, de ser aplicada,
producira una sociedad perfecta.
% BERLIN, Isaiah, “El erizo y la zorra”, Muchnik Editores, Barcelona, 1998, ps. 39/40.
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perjuicios o el castigo de los responsables, porque “un sistema procesal que tome en
serio el fin de cumplir sus metas acusatorias solo con pleno respeto de los derechos
individuales debe demostrar que las violaciones de los derechos fundamentales
acarrean consecuencias juridicas también para el procedimiento mismo”®.

Pastor se equivoca. La mayoria de las reglas y principios no son absolutos y
pueden ser superados en ciertas circunstancias, pero siguen siendo reglas. El uso de
prueba obtenida de modo ilegal en ciertas situaciones limitadas normativamente (por
supuesto ex ante) no significa desgarrar el Estado de Derecho ni un ultraje al debido
proceso.

H.L.A. Hart dice que los absolutistas de las reglas, que descreen que las reglas
tienen una textura abierta y excepciones a su aplicacion que no estan exhaustivamente
especificadas, ignoran cémo funcionan las reglas en cualquier &ambito de la vida, porque
sugieren que siempre estamos ante el dilema “o las reglas son como se imagina en el
paraiso del formalismo o no hay reglas, solamente decisiones predecibles”. Hart dice
que ese es un falso dilema y da el siguiente ejemplo: prometemos visitar a un amigo al
dia siguiente, pero cuando llega el momento, se dan las cosas de forma tal que cumplir
con la promesa implicara descuidar a alguien que gravemente enfermo. El hecho de que
se acepte este factor como una razén adecuada para no cumplir con lo prometido
seguramente no quiere decir que no haya una regla que requiera el cumplimiento de las
promesas, y de que haya excepciones a las reglas que no puedan ser exhaustivamente
estipuladas con anterioridad no se sigue que en cada situacion no tengamos que seguir
nuestras promesas y todo quede librado a nuestra discrecién. Dice Hart: la existencia de
una clusula “a menos que” no obsta a la existencia de una regla®’.

Para Joseph Raz, las reglas tienen peso y la interaccion entre ellas hace que
choquen y sean modificadas y cualificadas por otras, a partir de la ponderacion del
juzgador, comparando la afectacion y el beneficio a los valores que protegen. En
sintonia con la postura de Hart, Raz afirma que los principios a veces funcionan como

fundamento de excepciones particulares a leyes generales y que a veces una ley no se

% PASTOR, Daniel, “El plazo razonable...”, cit., p. 570.
* HART, H.L.A., “The Concept of Law”, Oxford University Press, 1997, 2da. ed., p. 139.
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aplica a un caso debido a que aplicarla a ese supuesto en esas circunstancias sacrificaria
importantes principios, pero eso no hace que se modifique la ley®.

Las reglas deben ser consideradas como razones perentorias dentro de su
alcance justificado, en relacion con todos los casos (la gran mayoria) que no estan fuera
de su alcance. Pero en otros supuestos, la regla fracasa como tal y la coherencia
valorativa del sistema juridico exige ponderar los principios aplicables al caso para
elaborar un nuevo balance de razones que se exprese en una nueva regla. Entonces,
cuando el resultado de aplicar una regla resulta inaceptable a la luz de los principios del
sistema que determinan la justificacion y el alcance de la propia regla, la pretension
concluyente y excluyente de la regla fracasa y lo ordenado o permitido por ellas alcanza
solo un valor (que puede ser llamado prima facie) que es desplazado, una vez
consideradas todas las circunstancias del caso. Como en el Derecho tenemos
compromisos morales y politicos diversos, la razén no concluyente no desaparece
cuando se ve superada por razones de mayor peso, Sino que una razon puede ser
suficiente en ciertas circunstancias pero insuficiente en otras.

Hay factores y valores que desplazan la aplicacion de una regla, y reconocer una
excepcion es muy distinto a modificar una regla. Una excepcion aparece cuando hay un
conflicto implicito de principios: el principio que encuentra expresion en la primer regla
entra en conflicto con el segundo principio, que es distinto de la regla®. Seguir una
regla puede requerir ignorarla en el caso puntual y decidir de acuerdo con una
excepcion en vez de una regla aplicable, lo cual no es necesariamente un rechazo de la
regla, sino que refleja el reconocimiento del peso o la importancia de una regla o
principio opuesto.

A toda generalizacion contenida en una regla imperativa (no se debe usar
prueba conseguida ilegalmente) subyace un proposito o justificacion. El predicado
factico de una regla es una generalizacion respecto de alguna justificacion; el predicado
es verdadero para la mayoria de los casos pero no para todos y las generalizaciones

pueden ser sobreincluyentes o subincluyentes. La justificacion de una regla es el mal

% RAZ, Joseph, “Legal Principles and the Limits of Law”, The Yale Law Journal, VVol. 81, No.
5 (1972) ps. 823/854.

% FINKELSTEIN, Claire Oakes, “When the rule swallows the exception”, 19 Quinnipiac L.
Rev. 505 (2000).
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que se pretende erradicar o la meta que se busca lograr; por ejemplo, evitar que el
Estado haga cualquier cosa para acreditar la responsabilidad penal de un acusado.

Sin el limite de la regla de exclusion, se corre el riesgo de que se deterioren las
garantias individuales. Pero en muchos casos la regla es supraincluyente en relacién con
las exigencias de los principios que constituyen su justificacion subyacente o con las
exigencias de otros principios del sistema. Del balance entre esos principios relevantes
surge una nueva regla prohibitiva, y aun siendo prima facie subsumibles en la exclusién
probatoria, respecto de ciertas situaciones no deberia ser aplicable la justificacion
subyacente o esta se ve desplazada por algun otro principio que, en relacién con el caso,
tiene un peso superior, porque su operatividad exige efectuar una ponderacién que tenga
en cuenta todos los factores del caso.

Algunas de las objeciones que desarrollé a las ideas de Carrié y Guariglia son
trasladables al analisis de la argumentacion de Pastor, pero ademas creo que en alguna
medida su razonamiento carece de proporcionalidad con las posibles consecuencias de
su planteo. Imaginemos una investigacion penal por una violacion, o una cadena de
asesinatos seriales 0 un megacaso de corrupcion gubernamental. De acuerdo con Pastor,
cualquier infraccién a un derecho individual de cualquier imputado tumbaria la potestad
punitiva estatal. Ademas, si recordamos los supuestos potenciales de connivencia entre
agentes publicos (policiales y/o judiciales) e imputados, el principio de descalificacion
procesal del Estado funcionaria alli para los abogados defensores como una solucion
sofiada.

En “Sobre las creencias de los juristas y la ciencia del derecho”™, Genaro
Carri6 revela algunas de las estructuras mentales con las que opera el jurista continental.
Dice que los dogmaticos creen en la existencia de un mundo juridico autbnomo que
tiene sentido en si mismo y que se levanta por encima de la sociedad. Los juristas
continentales creen que “uno es el reino de los hechos, otro el del Derecho” y ellos
estan vueltos a este ultimo y se sienten con titulo para dejar a un lado, como cuestiones
de hecho, aquellos ingredientes que desde el otro reino presionan por ingresar en el
dominio del Derecho, donde impera el rigor de los conceptos coherentemente
organizados y se eliminan las contradicciones. Por ello, los juristas dogmaticos prestan

escasa atencion al funcionamiento real de las instituciones juridicas y se desinteresan de

® CARRIO, Genaro, “Sobre las creencias de los juristas y la ciencia del derecho”, en Lecciones
y Ensayos, vol. VI, ps. 27/37, (1957).
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las consecuencias de la aplicacion de los preceptos que defienden. Carri6 afirma que en
nuestro medio no se considera de buen tono hacer jugar como elemento de juicio
interpretativo las consecuencias de la solucion que se postula, porque “las
consecuencias son hechos y un jurista no puede decidirse por razones de hecho sino
por razones de Derecho”.

Maés alla de mi desacuerdo sustantivo, creo que el argumento de Pastor requiere
mayor elaboracién. ¢Por qué compensar econémicamente en el plano civil y/o sancionar
penalmente a la institucién policial significaria no tomarse en serio el respeto de los
derechos individuales? La Unica consecuencia posible no es la exclusién. Si la Gnica
herramienta de la que uno dispone es un martillo, tenderd a ver todos los problemas
como clavos. La exclusion es una herramienta valida ante ciertas violaciones a derechos
individuales, pero para otros casos el Derecho dispone de otros remedios.

Pastor sefiala que la finalidad del Derecho procesal penal de respetar las
garantias judiciales de la persona sometida a persecucion penal tiene un rango
privilegiado frente a la tarea de realizar el Derecho penal sustantivo, y funda la solucion
descalificatoria en dos principios: el de prioridad de los derechos individuales y el de
autorizacion limitada del poder penal del Estado. De esta manera, explica que la
exclusion probatoria es insuficiente porque satisface solamente el primer principio, pero
no el segundo: “Si realmente se quiere dar efectivo valor a los derechos fundamentales
es preciso concebir un sistema que contenga una reaccion adecuada y enérgica contra
su violacion. Esto no se cubre con la sancion penal de los funcionarios involucrados en
la infraccién, cuando ella constituye, ademas, un delito o una falta. Es necesaria una
medida mas vigorosa como la que aqui se propone y que, en parte, esta fundada en la
idea de ver al proceso penal como una carrera de obstaculos. En pos de la sentencia el
Estado debe dar determinados pasos y de determinada manera. Otros caminos u otras
formas, distintos de los permitidos y que allanan ilicitamente los obstaculos,
constituyen una prohibicién para lograr el fin propuesto™’™.

Considero que el argumento de Pastor es excesivamente sesgado, porque
tampoco explica qué se debe hacer “si se quiere dar efectivo valor” a la aplicacion del
derecho sustantivo, a las expectativas normativas del resto de la sociedad, a los intereses

de las victimas, etc. Conociendo el afecto que (como veremos en breve) tiene Pastor por

" PASTOR, Daniel, “El plazo razonable...”, cit., ps. 565/6.
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el Derecho penal estadounidense, tal vez otro enfoque para discutir sus puntos de vista
sean algunas de las apreciaciones volcadas por la Corte Suprema de E.E.U.U. en
California v. Minjares. Alli, el juez Rehnquist (en ese momento todavia no era Chief
Justice) dijo que los eventos transcurridos desde Weeks v. United States”y Mapp V.
Ohio™ lo persuadieron de que era hora de hacer una revaloracion de las justificaciones
de la regla de exclusion. Rehnquist afirmé que si bien es cierto que los tribunales no
deben participar en asuntos sucios (dirty business), tampoco deben ser virgenes etéreas
de otro mundo, como Calpurnia”, al punto de que dejen de ser foros efectivos en que
los imputados de haber cometido actos criminales y la sociedad que los acusa puedan
tener un juicio justo en donde la evidencia relevante y competente sea recepcionada
para determinar si los cargos son ciertos. Afadié Rehnquist que si bien alguien tiene
que ser disciplinado cuando ocurre una violacion deliberada de la 4ta. Enmienda, esa
proposicion no requiere concluir que la totalidad de la persecucion penal deba ser
abortada para preservar la integridad judicial.

La idea de que el Estado debe presentar ante el acusado -en cada momento del

proceso- buena conciencia con la pretension de superioridad moral"®

no puede llevarnos
a exigir una santidad total. Como dijo el juez Stone en McGuire v. United States’’, un
proceso criminal es mas que un juego en el que se puede hacer jaque mate y ganarle el
juego al Estado por la sola circunstancia de que uno de sus oficiales no sigui6 alguna de
las reglas. Por momentos, pensar en el principio de descalificacion procesal del Estado
ideado por Pastor recuerda a la idea de tolerancia cero pero a la inversa, porque condena
y cercena la actuacion estatal ante cualquier desviacion de las reglas procesales.

Pastor practica un deontologismo hardcore, sin rodeos. Quiere que no haya “un

margen de juego para un decisionismo judicial que justifique, a pesar de todo, la

72 443 US 916 (1979).
3232 U.S. 383 (1914).

367 U.S. 643 (1961).
’ Calpurnia Pisonis, noble romana y tercera y (ltima esposa de Julio César.
"® Ver también GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance”, cit., p. 63, citando una idea

de Eberhard Schmidt.

7273 US 95 (1927).
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valoracién de la prueba prohibida o ilicitamente obtenida, o que, aunque la excluya,
encuentre remedio para mantener viva, por via indirecta, su fuerza probatoria”®y
evitar asi pautas indeterminadas, vagas y ambiguas que permitan “a los jueces resolver
con libertad cada caso sin estar vinculados a reglas fijas, abstractas, generales e
infranqueables, esto es, sin sentirse en la obligacidn de respetar el principio del Estado
de Derecho™®.

Siguiendo la linea argumental de Pastor, ¢si el proceso no se clausura, eso quiere
decir que no se respeta el Estado de Derecho? Su planteo carece de matices. Es a todo o
nada, no distingue grados o tipos de afectaciones a derechos individuales; en el resto del
mundo hay paises que otorgan margenes de decision al juzgador ante estas situaciones,
y no se cae el Estado de Derecho. ¢Acaso debido a la exclusion probatoria vigente los
tribunales y jueces argentinos son mas éticos e integros que los ingleses, espafioles,
alemanes, estadounidenses, australianos y noruegos? No parece.

¢Puede el juez neutralizar y ahuyentar el efecto psicoldgico de la informacion
que brinda la prueba ilegal, cuando ya mordi6 “la manzana del conocimiento
prohibido”? Pastor tiene un punto importante cuando advierte que la cuestion de la
contaminacion del juzgador y su consecuente pérdida de imparcialidad no puede
solucionarse con reglas de no consideracion normativa del material externo; aunque se
excluya una prueba, dice Pastor, el Estado puede llegar a mantener —ilegitimamente-
viva la fuerza probatoria de ese elemento®. Cuesta admitir que un ser humano que tuvo
contacto con la prueba en cuestion pueda sustraerse mentalmente cuando valora el resto
del material probatorio. Cuando el juzgador es expuesto a informacion creible pero cuya
valoracion queda vedada, deberia suplantarse al adjudicador original por otro que no
haya sido contaminado por esos elementos.

Damaska explica que si el juez alcanza su veredicto en forma atomizada
atribuyendo fuerza probatoria a distintas piezas y agregando los componentes
separados, el objetivo de la ley puede ser logrado; pero si el juez razona y valora el

8 PASTOR, Daniel, “El plazo razonable...”, cit., p. 567.

" PASTOR, Daniel, “El plazo razonable..”, cit., p. 568.

% Este problema esta desarrollado en GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance...”, cit.,
ps. 193/8.
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cuadro probatorio de manera holistica, la aspiracion de la ley respecto de la formacion
del juicio individual del juzgador es quijotesca®. Para Damaska, es poco plausible
desde lo intuitivo que los jueces puedan identificar y descartar el impacto mental que les
producen elementos persuasivos pero normativamente inadmisibles y cuando es el
mismo funcionario el que debe decidir acerca del valor y la admisibilidad de una
prueba, la implementacion de la regla de exclusion a la luz de las exigencias de
imparcialidad del juez adquiere un aura de irrealidad.

Pastor también dice que para el Estado de Derecho la proliferacion de axiomas
disefiados para resolver un punto de afectacién de garantias constitucionales es un
sintoma claro del fracaso de sus principios, porque en una materia que deberia estar
regulada del modo mas claro y predecible posible s6lo ocupa el lugar de esta
reglamentacion “la discrecionalidad mas absoluta”. Despotrica contra los paises que
tienen un sistema distinto al nuestro, afirmando que el sistema del precedente no esta en
condiciones de brindar la seguridad y prediccién requeridas y agrega que “no se debe
olvidar que es precisamente en los paises de derecho casuistico y de derecho de
precedentes donde mayores violaciones judiciales a los derechos de los acusados
(arbitrariedad estatal), muchas de ellas inconcebibles para la mentalidad juridica de
los Estados de Derecho avanzados, han sido denunciadas desde la Academia y los
organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos, empezando por los
modelos inconstitucionales de pena de muerte y condena sin juicio para la enorme
mayoria de los casos”®.

En este punto tengo otro serio desacuerdo con Pastor. Comparto con él que la
pena de muerte y la condena sin juicio son horribles desprop6sitos, pero me aparto de su
argumentacién cuando descalifica un sistema juridico y se niega a emular sus aciertos
porque dos o tres politicas criminales le provocan rechazo. Lo que acabo de decir es
relativo. De acuerdo a la sharia, a los ladrones se les debe cortar la mano y a los
adulteros hay que lapidarlos, y yo creo que no hay ensefianzas provechosas en la sharia.
Pero del sistema juridico de E.E.U.U. hemos copiado muchos lineamientos centrales y

algunos de ellos son de lo més rescatable de nuestra tradicién legal e institucional. En

8 DAMASKA, Mirjan R., “Free proof and its detractors”, (1995), 43 Am. J. Comp. L. 343
(1995).

82 PASTOR, Daniel, “El plazo razonable...”, cit., p. 569.
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Alemania, por ejemplo, para resolver las exclusiones probatorias se usa una
ponderacién que incluye como factor clave la necesidad de mantener una
“administracion de justicia penal funcional y eficaz”. A Pastor eso le debe resultar
inadmisible, pero no por eso descalifica al Derecho procesal penal aleman, sino que lo

usa como fuente vital para sus ricos desarrollos tedricos.

V.

¢Es igual, menos o més grave capturar a un sospechoso de manera ilegal que obtener
prueba incriminatoria por los mismos medios, ya sea una agenda personal 0 una
interceptacion de una comunicacion telefénica? En ambas situaciones hay una conducta
ilegal de un funcionario estatal, pero en el primer caso no hay consecuencias procesales
dafiosas para la parte que sacé rédito procesal de una conducta ilegal. La idea, mas o
menos, se resume en lo que dijo el juez Brennan en United States v. Crews®®: no se
puede pretender tener inmunidad simplemente porque se logré la comparecencia de
modo ilegal, porque la persona no es un fruto que pueda ser excluido.

De acuerdo con la doctrina Ker-Frishie®  la jurisdiccion penal no queda
invalidada si la captura y comparecencia del acusado se obtiene de manera ilegal. Segun
esta doctrina, un juicio justo satisface la garantia del debido proceso, con independencia

de los caminos seguidos por el Estado para asegurar la presencia del imputado.®

83 445 U.S. 463 (1980).

8 Generada a partir de los casos Ker v. lllinois, 119 U.S. 436 (1886) y Frishie v. Collins, 342
U.S. 519 (1952). En Frisbie, el juez Black sostuvo que el debido proceso se satisface cuando el
acusado es condenado después de haber sido informado (apprized) de los cargos en su contra y
de que se haya desarrollado un juicio justo (fair trial), pero no hay nada en el texto
constitucional que requiera que un tribunal permita que un convicto escape de la justicia porque
fue llevado a juicio contra su voluntad.

8 LANDIS, Kristin T., “The seizure of Noriega: a challenge to the Ker-Frisbie doctrine”, 6 Am.
U.J. Int'l L. & Pol'y 571 (1990-1991).
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Solamente la Corte Federal de Apelaciones del 2do. Circuito en United States v.
Toscanino® introdujo una excepcion, con el argumento de que el gobierno no debe
explotar los frutos de su conducta ilegal, estableciendo que la jurisdiccion obtenida
sobre un fugitivo es invalida cuando se logra con métodos que en forma deliberada,
innecesaria e irrazonable invaden los derechos constitucionales del individuo capturado,
como asi también que el requisito del debido proceso se extiende a la conducta estatal
anterior al juicio propiamente dicho. Més alld de los hechos de “Toscanino”, lo
importante es que alli se hizo uso del principio que indica que el gobierno no debe
poder aprovechar su propia conducta ilegal.

Veamos qué pasé en Argentina en el caso “Gordon”, donde la CSJIN sefial6 que
lo que se discutia era la legitimidad del sometimiento a juicio del imputado, no la
posibilidad de hacer valer en el proceso pruebas adquiridas con violacion de garantias
constitucionales.®’

La policia detuvo a los Gordon (padre e hijo) en una vivienda que ocupaban
temporariamente en una zona rural de Cérdoba. Existia una orden de captura anterior al
ingreso, dando cuenta de que los Gordon disponian de sofisticados medios técnicos
defensivos. Pero cuando fueron detenidos, los policias intervinientes omitieron cumplir
con la normativa procesal aplicable al caso, que determinaba que cuando para la
aprehension de un delincuente fuera necesario penetrar en el domicilio de algun
particular, el funcionario policial debia recabar del juez competente la respectiva orden
de allanamiento. La policia detuvo a los Gordon a partir de una orden de captura

preexistente, pero sin requerir la orden judicial de allanamiento prescripta, vicio que,

8500 F. 2d 267 (1974). Sin embargo, el holding del caso es sumamente estrecho. Toscanino
fue secuestrado, golpeado y luego torturado, drogado y privado de comida por varios dias.
Posteriormente, la Corte Suprema estadounidense anuld Toscanino, afirmando que las reglas
articuladas en Ker y Frisbie no pueden ser reconciliadas con la expansion del debido proceso a
las ilegalidades previas al juicio. En United States v. Alvarez Machain, 504 U.S. 655 (1992), la
Corte sigui6 esa linea jurisprudencial, expresando que la regla de Ker-Frisbie es aplicable a un
caso en el que un ciudadano mexicano fue apresado ilegalmente, aunque la captura haya
shockeado la conciencia y haya sido violatoria de principios internacionales de derecho.

8 La CSJN puede enmarcar la resolucion de un caso como prefiera, pero si la categorizacion
que hace el Alto Tribunal es erronea, no hay seguirle la conversacion como a los locos. Si
quiere, la Corte puede escribir que 2+2=5. Al resto de la comunidad le compete corregir y

criticar esos muy excepcionales desatinos cuando se presentan.
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para la defensa de Gordon, habia provocado una transgresion a la garantia que consagra
la inviolabilidad del domicilio. Ademas, la defensa alegd que no se estaba ante una
situacion de persecucion ininterrumpida (hot pursuit) del delincuente, lo cual fue
compartido por la Corte.

La Corte sefial6 que la orden de captura de Gordon existia con anterioridad al
ingreso a la morada y que no se verifico violacion alguna a la garantia constitucional de
la defensa en juicio, que exige que el arresto se funde en una atribucion o disposicion de
autoridad competente. Ademas, la Corte dijo que la supuesta transgresion a la
inviolabilidad del domicilio y la eventual exclusion de prueba no tenian nada que ver
con el caso, porque la condena dictada se apoyd en pruebas totalmente autdbnomas e
independientes de la irregularidad denunciada por Gordon. Para el Alto Tribunal, las
reglas de la logica se verian alteradas si se anulase un procedimiento como
consecuencia de supuestas irregularidades cometidas en la detencion de una persona en
casos como el de Gordon.

Asi, la Corte sostuvo que “si la orden de captura existia con anterioridad al
ingreso a la morada, el que se produjo después de haberse frustrado su aprehensién
durante registros domiciliarios, como consecuencia de la disposicion de medios
técnicos poco comunes por parte del procesado, el que fue puesto a disposicién del juez
inmediatamente después del procedimiento impugnado, no se verifica violacion alguna
a la garantia de la inviolabilidad del domicilio”. Méas importante aun, se refirid
puntualmente a la regla de exclusion, afirmando que ella procura evitar “desde un punto
de vista eminentemente axioldgico, que el Estado otorgue valor al resultado de un
delito y apoye sobre €l una sentencia judicial, construyendo a la justicia en beneficiaria
del hecho ilicito, lo que no ocurre en el caso si la condena del acusado reposa en
evidencias cuya legitimidad no ha sido cuestionada”.

En el considerando 9, citando al juez Powell en Stone v. Powell® la Corte dijo
que una aplicacion erronea de la regla de exclusion “puede desviar al proceso de la
busqueda de la verdad, y torcer injustificadamente el principio de justicia que debe
primar en todo pronunciamiento judicial. De este modo se resuelve el conflicto, al que
ha aludido esta Corte tantas veces, entre dos intereses fundamentales de la sociedad: su

interés en una rapida y eficiente ejecucion de la ley y su interés en prevenir que los

% 428 U.S. 465, 492 (1976).
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derechos de sus miembros individuales resulten menoscabados por métodos
inconstitucionales de la ley (Fallos 303:1938)”.

En un comentario al fallo®, Carrié formulé una serie de interrogantes que la
Corte no respondio: Si la presencia misma del imputado ante el juez de la causa fue
producto de una detencion irregular, ;puede sostenerse que esa ilegalidad afecta la
validez del proceso subsiguiente? ;Hay alguna diferencia entre declarar la nulidad de un
allanamiento, por ejemplo, por falta de orden judicial e invalidar la prueba asi obtenida,
o declarar igualmente tal nulidad y sostener entonces que ni la detencién del imputado
ni el proceso que se le sigue son conforme a derecho? ¢Debe juzgarse a un detenido
olvidandose de cdmo se logré su presencia ante la Justicia? ¢Importa como ha sido de
grosero e ilegitimo el acto presuntamente irregular? ¢Podria un juez iniciar una causa
contra una persona —existiendo prueba incriminatoria a su respecto- si es llevada
encapuchada por un grupo comando que actla totalmente al margen de la ley?

Comparto el razonamiento de Carrio: “;No podria sostenerse que también
compromete la buena administracion de justicia, y también importa aprovecharse del
resultado de un delito, el hecho de que un proceso penal se lleve a cabo luego de haber
logrado la presencia del acusado por un procedimiento ilegal? Con otras palabras, ¢es
axiolégicamente distinto condenar a una persona sobre la base de prueba obtenida
ilegalmente, que condenarla luego de haberla hecho comparecer de manera ilegal?”
Carrio dice que no parece que las garantias de la defensa en juicio y debido proceso
deban ser ajenas a la forma en que los tribunales de justicia acceden al imputado, con
miras a su posterior juzgamiento.

¢(Por qué en materia de prueba obtenida en violacién de garantias
constitucionales la regla sera su exclusion por estar en juego el debido proceso, mientras
gue algunas transgresiones en la forma en que se logra la presencia del imputado ante
los jueces determinaran la nulidad del proceso y otras no? Carrié considera que no es
cierto que la exclusion sea procedente en todos los casos de evidencia obtenida de modo
ilegal, ya que en “Rayford” y “Ruiz” la Corte avalé la doctrina de la fuente
independiente. En segundo lugar, para Carrid, quizas a los ojos del debido proceso “si
sea axiolégicamente distinto condenar a un individuo por una prueba obtenida de

manera ilegal, que condenarlo por pruebas técnicamente inobjetables, pero luego de

% CARRIO, Alejandro, “Gordon: un caso problematico sobre allanamiento y detencion”, La

Ley 1989-B, 446. Agradezco al autor haberme sugerido su lectura.
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que su arresto se cumplié de manera irregular. En el primer caso, parece que no hay
duda de que la sentencia misma se apoya en la ilegalidad estatal, al fundarse en prueba
ilegitima. En el segundo —el del arresto ilegal-, tal vez quepa hablar de grados de
irregularidad, con mas o menos posibilidad de afectar las mencionadas garantias de la
defensa en juicio y del debido proceso”®.

El razonamiento de Carrid, para quien “Gordon” no estuvo mal resuelto, me
parece poco convincente, porque en ambos casos el Estado toma provecho procesal de
una ilegalidad, y si sigo la logica de quienes rechazan ponderaciones de costos y de
proporcionalidad para las exclusiones probatorias, no logro encontrar una explicacion
inteligente para justificar la exclusion de prueba ilegal, pero no de una detencién ilegal.
Carri6 sostiene que anular todo el proceso era una solucion demasiado extrema para lo
que habria sido la transgresion constitucional invocada, y apela a una ponderacion en
este caso, cuando en el resto de su obra fundamenta con razones deontoldgicas que el
Estado no se puede beneficiar de una ilegalidad propia.

Sobre el final de su andlisis, la vision de Carrid se acerca en cierta forma al
standard presentado en el voto de la mayoria de la Corte Suprema de E.E.U.U. en
Herring v. United States™ (decidido en 2009), al afirmar que asf como en materia de
validez de prueba ilegal la Corte admitié excepciones, quizas también quepa hablar de
supuestos en los cuales una detencion ilegitima habra de traer consecuencias
invalidantes, y otros no: “Pautas tales como si existio una deliberada, innecesaria o
irrazonable invasién de los derechos de los ciudadanos (para usar la terminologia del
derecho judicial norteamericano) pueden constituir guias utiles al respecto®.

Creo que “Gordon” fue bien decidido, pero por los motivos incorrectos. Pero mi
argumento no se fortalece meramente por demostrar que los “deontoldgicos” son
incoherentes en esta materia. /O si? ¢Sumo puntos para mi propuesta por sefialar una
inconsistencia de Carrio, quien en un analisis posterior del caso dejo entrever que la
solucién pasa entonces por una cuestién de grados™? En realidad, mas alla del posible

acierto de mi analisis, estoy incurriendo en una deliberada falacia del tu quoque (y tu

%0 CARRIO, Alejandro, “Gordon...”, cit., p. 454.
%1 555 U.S. 135 (2009). Sera analizado en la seccion V1.

% CARRIO, Alejandro, “Gordon...”, cit., p. 456.
% Ver CARRIO, Alejandro, “Garantias constitucionales...”, cit., p. 405.
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también), una variedad de la falacia ad hominem, pero ademas de eso, estoy
demostrando que la integridad del proceso, el compromiso hacia la buena
administracion de justicia, y la prohibicion de que el Estado saque réditos procesales de
sus ilicitudes no son parametros validos para cerrar la discusion sobre la exclusion, o, al
menos, que no son los Unicos standards correctos.

Podria esgrimirse que “Gordon” es un caso tan atipico que no alcanza para
derribar la ratio de la exclusién probatoria® y que como se dice en E.E.U.U., hard cases
make bad law. No es asi; como explica Leo Katz al referirse al estudio del estado de
necesidad a partir del caso de los exploradores de cavernas y otros absurdos hipotéticos,
los casos dificiles e inusuales sirven para desenmascarar las malas leyes y reglas. Las
leyes y reglas “buenas” tienen sentido no solamente en los casos faciles, sino también
ante los dificiles, que sirven para revelar las deficiencias de las reglas que son atractivas
desde una mirada superficial. Asi, Katz sefiala que los casos y supuestos construidos
con astucia e ingenio son Utiles para exponer la ineptitud oculta de una regla o un
principio aparentemente sensatos.”

Si la ratio de la regla de exclusion es que el Estado no debe beneficiarse de una
conducta ilegal, es por lo menos inconsistente que la captura ilegal de un sospechoso no
sea visto por los defensores de la aplicacion irrestricta de la regla de exclusion como un
obstaculo para el avance del proceso, y también, por qué no, como una contradiccion
fulminante a su argumentacion sobre la integridad del proceso judicial y a la negativa
respecto de la introduccion de una ponderacion.

Finalmente, creo que “Gordon” demuestra que no hay que caer en
exageraciones, al punto de que el Derecho no funcione. No creo que las formas sean

secundarias en ningun aspecto de la vida, desde una propuesta matrimonial hasta un

% Aunque como me sugirié Guillermo Orce, podria concebirse que una solucién coherente con
la posicion clasica sobre la regla de exclusion consistiria en que si alguien fue detenido
ilegalmente y de su detencién no se derivo ninguna prueba ni ningin acto posterior, la detencién
deberia ser deshecha, por ejemplo, soltando al detenido y dandole unas horas de ventaja. Orce lo

Ilamo —creo que con cierto aire risuefio- el “argumento del escape hacia la victoria”.

% KATZ, Leo, “Bad acts and guilty minds: conundrums of the criminal law”, University of
Chicago Press, 1987, p. 15.

49

TESH!



festejo deportivo y menos todavia en el proceso penal. Comparto con Lucas Grosman
que un aspecto central de la tragedia argentina es el desprecio por las formas y los
procedimientos, por todo aquello que obstaculice la consecucion de los objetivos
siempre impostergables que queremos alcanzar.*®

Pero a veces el respeto por las formas se convierte en perversion de las mismas;
es paraddjico que en muchas instancias los mismos sectores (nominalmente entregados
a la lucha a favor de los derechos individuales y a reducir el poder punitivo estatal, pero
en los hechos dedicados en los dltimos afios a fortalecer estrategias de imputacion
contrarias a las garantias individuales y a festejar prisiones preventivas y condenas a
cadena perpetua”) que en ciertas situaciones de la vida institucional menosprecian las
formas como pura cosmética de un esquema burgués o liberal, alegan que la valoracién

de pruebas ilicitas es un ultraje a la integridad judicial y el Estado de Derecho.

% GROSMAN, Lucas, “Elogio de las formas”, diario La Nacién, lunes 2/3/09.
%" Ver el discurso pronunciado por el Dr. Marcelo Sancinetti en el acto de colacion de grados del
7/12/2005 en la  Facultad de Derecho de la UBA, disponible en

http://www.derecho.uba.ar/institucional/colacionesdegrado/marcelo-sancinetti-20051207.php y

PASTOR, Daniel, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del
desprestigio actual de los derechos humanos”, Nueva Doctrina Penal, 2005 / A, Del Puerto,
Buenos Aires, 2005.
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V.

¢La Constitucion requiere remedios particulares para violaciones a derechos contenidas
en ella? ;Debe haber un remedio efectivo para cada violacion? De ser asi, ¢qué significa
“efectivo” en el contexto de una violacion a una garantia por parte del Estado en la
bldsqueda de pruebas en un proceso penal?

Cuando se verifica una violacién de derechos, se ingresa en un terreno de la
actividad judicial que corporiza la tension entre lo ideal y lo real: la creacion vy
aplicacion de remedios®. La funcion de los remedios es realizar una norma legal; se
trata de las medidas que deben cumplirse a favor de un titular de un derecho vulnerado.
Pese a que nuestra Corte Suprema no distingue explicitamente entre derechos y
remedios, ciertos casos pueden ser comprendidos desde esa perspectiva®.

En el caso de la regla de exclusion hay una especie de indefinicidn, porque no se
sabe si es un remedio individual o colectivo o si se trata de una forma de procurar la
preservacion de la virtud judicial. No es claro si se la aplica como remedio a un dafio
pasado sufrido por el imputado en sus derechos, si se apunta meramente a que la prueba
obtenida no pueda funcionar como elemento de cargo, o si es un medio para evitar la
vulneracion futura de derechos por parte de las fuerzas de seguridad. O tal vez no sea
nada eso y ni siquiera se la apliqgue como remedio, Sino como una reaccion histérica de
los tribunales para hacer alarde de virtud intacta.

Mi punto es que no necesitamos la exclusion para mantener la vigencia de las
reglas procesales que se violaron para obtener la prueba ilicita, porque en ciertos casos
produce un mal mayor al que implicé la transgresion a las normas. Sin embargo, €so no
explica cdmo protegemos las reglas constitucionales, no de exclusién (que no tiene ese

status), sino de privacidad. La Constitucién Nacional protege ciertos derechos e

% GEWIRTZ, Paul, “Remedies and resistance”, Yale Law Journal V. 92, N. 4, 1983.
% URTEAGA, Alfredo, “Remedios constitucionales”, SJA 30/09/2009.
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intereses como la privacidad, pero pensando desde la perspectiva norma juridica-
consecuencia “sancionatoria”, la exclusion no estd en ese programa normativo.

Desde el punto de vista de la validez, una prueba si podria ser nula si no se
cumplio con los requisitos legales de su obtencidn, pero se trata de un imperativo legal,
no constitucional. Es cierto que tiene que haber una correspondencia légica entre
transgresion y respuesta, pero no es solamente a través de una reaccion dréstica como la
exclusion que se consigue la estabilidad de la norma protectora de la privacidad. Se
podria objetar que solo la exclusion brinda un mensaje lo suficientemente fuerte ante la
violacion de un derecho, lo cual resuena a la teoria de la pena funcionalista de Jakobs,
para la cual solamente la pena contradice la negacién de la norma y ella se determina en
funcion de la necesidad de estabilizacion del orden social; pero creo que se trata de una
intuicion equivocada, porgue en las situaciones que trato hay muchos otros intereses en
juego, que desautorizan el uso Unico de la exclusion como remedio para neutralizar la
infraccion normativa del agente publico que obtuvo una prueba sin seguir las reglas.

Hay muchos abordajes posibles para decidir acerca de los remedios y evaluar sus
imperfecciones, pero puede distinguirse entre el enfoque que prioriza la maximizacién
de derechos, que adopta el punto de vista de la victima; y el que considera otros
intereses sociales, conocido como ponderacion o balancing de intereses. En el primero,
ante una violacién a un derecho, el juez se pregunta exclusivamente cuél sera el remedio
més efectivo’® para la victima, y los costos ajenos a ella son irrelevantes. En el segundo
enfoque, la efectividad del remedio para la victima es solo un factor mas a mensurar,
porque intervienen otros intereses sociales en la decision y se hace un balance entre los
beneficios hacia la victima y los costos que se imponen a los restantes intereses.

Bajo la maximizacion de derechos, un remedio incompletamente efectivo es
aceptable solamente si no se puede aplicar un remedio mas efectivo para las victimas,
mientras que segun la ponderacion de intereses un remedio imperfecto es admisible
cuando se presume que una mas efectiva remediacion es demasiado costosa para
intereses ajenos a los de la victima. De esta manera, el primer enfoque reconoce como
fuente a los limites inevitables, mientras que el segundo permite soluciones de

compromiso (trade-off) con otros valores*™ que no fueron considerados en la etapa de

100 £n este marco, efectivo alude al éxito en eliminar las consecuencias adversas de la violacion
en cuestion.
%8 GEWIRTZ, Paul, “Remedies...”, cit.
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asignacién o reconocimiento de derechos (es decir, que no son relevantes para
considerar si se viol6 o no un derecho) y admite ciertas brechas entre derechos y
remedios cuando surgen costos excesivamente molestos a intereses distintos a los de la
victima. Pensemos, por ejemplo en casos como “Verbitsky”!%? donde se concluyé que
habia una violacion colectiva a los derechos de los reclusos pero sin embargo no se
dispuso la liberacion en masa, porque los efectos sistémicos de ese remedio serian
intolerables.

En materia de remedios constitucionales, la cuestion central que enfrentan los
tribunales consiste en seleccionar el remedio que mejor concilie los diferentes intereses
y valores en juego, para lo cual debe tomarse en cuenta no sélo las clausulas
constitucionales invocadas por el demandante a su favor, sino todos los aspectos del
caso que tengan relevancia constitucional. Urteaga alude al conocido principio

plasmado por Marshall en Marbury v. Madison'® (

para cada violacion de un derecho
hay un remedio), pero aclara que alli Marshall acudi6 a la Constitucion no para asegurar
un remedio a favor de los derechos de Marbury, sino para explicar por qué no podia
otorgarle el sillon de juez. Segun Urteaga, si alli no se otorgd ningun remedio pese a
reconocer el derecho del demandante, fue porque se ubicé el principio donde hay un
derecho, hay un remedio, al menos en ese caso, fuera de la Constitucién.*®

Es probable que Fallon y Daniel Meltzer sean los mas interesantes especialistas

actuales en la teoria de los remedios constitucionales'®

. A veces escriben juntos sobre
el tema y otras por separado, pero su idea basica es que tiene que haber una fuerte pero
no irreductible presuncion a favor de la aplicacion de un remedio para cada violacion de
un derecho individual y que debe existir un esquema de remedios disponibles para
asegurar que los derechos constitucionales no se vacien y que haga que los funcionarios
estatales tengan que responder ante la ley. Los remedios constitucionales apuntan al

objetivo doble de rectificar violaciones a derechos individuales y reforzar valores

%2 Disponible en
http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/fallos.do?usecase=mostrarHjFallos&fallold=70648
1835 U.S. 137 (1803).

" URTEAGA, Alfredo, “Remedios...”, cit.
1% FALLON, Richard H. y MELTZER, Daniel J., “New law, non retroactivity and
constitutional remedies”, 104 Harvard Law Review, (1991). Agradezco a Alberto Garay

haberme sefialado el camino hacia Fallon.
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estructurales para asegurar que el Estado respete la ley, porque seria intolerable un
régimen normativo en el que la administracion publica pueda eludir sistematicamente
las restricciones legales sin sufrir consecuencias normativas'®.

Sin embargo, el sistema tolera la negacion de remedios particulares y hasta de
reparaciones individuales. Fallon y Meltzer aclaran que aun cuando no haya un remedio
efectivo en el caso individual para cada violacion de derechos, tiene que haber un
esquema de remedios disponibles para asegurar la vigencia de los derechos
constitucionales y asi evitar que sean nulidades. Remediar las violaciones a derechos
constitucionales es una meta apoyada por una serie de intereses, pero ese objetivo con
frecuencia cede ante razones como el mantenimiento de la estabilidad fiscal, evitar
litigios costosos y masivos o posibilitar que agentes publicos actlen sin temor a tener
que responder personalmente’®’.

Como explica Fallon, los intereses de un individuo en la remediacion pueden ser
sacrificados, pero el interés sistémico en procurar que el poder estatal no se desvie
demasiado hacia la ilegalidad, no’®. Fallon dice que es equivocado asumir que los
derechos operan como limites independientes de los poderes del gobierno. Lo correcto
es sostener que los derechos estan conceptualmente interconectados con los poderes
gubernamentales, e inclusive a veces se subordinan a ellos. Los derechos reflejan
intereses que a veces compiten entre si, y entre las distintas categorizaciones de
intereses que fundamentan los derechos constitucionales estan los intereses sistémicos,
dirigidos a evitar y contener abusos del poder estatal*®.

En cuanto al famoso dictum de “Marbury”, Fallon sostiene que refleja un
principio y una aspiracién, no una regla inmutable y ejecutable de derecho

constitucional, y aclara que la asercién de Marshall debe ser entendida en el contexto

% FALLON, Richard H. y MELTZER, Daniel J., “New law...”, cit.
Y FALLON, Richard H. & MELTZER, Daniel, “New law...”, cit.
% FALLON, Richard H., “Some confusions about due process, judicial review, and

constitutional remedies”, 93 Colum. L. Rev. 309, 337/9, 369/72,(1993).

% FALLON, Richard H., “Further reflections on rights and interests: A reply”, 27 Ga. L. Rev.
489 (1992-1993).
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constitucional norteamericano como una declaracion no sobre la Constitucion, sino
sobre el sistema legal mas amplio en el que esta situado el texto constitucional ™.

En la Constitucion Nacional se preven remedios especificos, como por ejemplo
la indemnizacidn por expropiacion o en el parrafo 3ero. del art. 43, cuando se establece
que el juez puede disponer la “supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion” de los datos concernientes a las personas que asi lo demanden y que
obren en registros publicos o privados. La exclusion probatoria vendria a ser un remedio
vinculado con el espiritu del enriquecimiento sin causa; busca proteger valores
establecidos constitucionalmente, pero es un instrumento que no forma parte del texto
constitucional. Hay una gran diferencia en ese punto. La regla de exclusion no repara ni
remedia, sino que excluye la verdad del proceso penal en los supuestos en que el
material reunido tiene un valor probatorio seguro, salvo, claro, en los casos en que la
prueba reunida no sea fiable''!. Estamos ante un conflicto con valores antagénicos,
donde es admisible la atenuacion o incluso el bloqueo de la asignacion de un remedio
por la lesion de un derecho constitucional de un individuo.

Una vez que reconocemos que la regla de exclusion no aparece mencionada en
nuestra Carta Magna, a diferencia de la portuguesa, la mexicana, la brasilefia, o la
costarricense'?, o el cédigo procesal penal colombiano de 2004, que incorporé la
clausula de exclusion en su art. 23 en términos expresos™'; que no hay equivalencias

perfectas entre violaciones a derechos y los remedios; y que puede haber grietas o

"0 FALLON, Richard H., “Jurisdiction stripping reconsidered”, 96 Va. L. Rev. 1043 (2010).

" Como puede ser el caso de los e-mails descubiertos en la casilla de Ricardo Jaime, que a
pesar de contener informacion relevante fueron excluidos del proceso penal debido a que no se
podia aseverar con certeza su fiabilidad, tras haberse roto por un lapso determinado la custodia
del equipamiento informatico perteneciente a un asesor del ex Secretario de Transporte.

2 ARMENTA DEU, Teresa, “La prueba ilicita (un estudio comparado)”, Marcial Pons, 2da.
ed., Madrid, 2011, ps. 35/42.

13 Articulo 23. “Clausula de exclusion. Toda prueba obtenida con violacién de las garantias
fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal.
Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las

que solo puedan explicarse en razon de su existencia”.
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brechas entre unas y otros, se debe analizar si la regla de exclusién es la Gnica manera
posible de reforzar la nocién de debido proceso y de reparar/restituir al individuo que
sufrié la violacién de su derecho, aunque una respuesta afirmativa a esa indagacion no
implicara que la regla de exclusion posea fuerza constitucional.

El concepto de debido proceso introduce tensiones y ambivalencias, pero es
importante reiterar, en consonancia con Fallon, que no hay un derecho a un remedio
individual efectivo para cada violacion constitucional, sino que el compromiso del
debido proceso sustantivo en torno a los remedios apunta a la creacién de esquemas e
incentivos adecuados para que, en términos globales, la actuacion del poder estatal se
mantenga dentro de la legalidad. Es decir, la idea de que por cada derecho violado tiene
que existir un remedio se concibe como un principio normativo flexible; no hay un
derecho individual absoluto a la justicia correctiva, pero si hay un interés social en la
existencia de mecanismos de supervision judicial para mantener —en niveles tolerables,
no perfectos- al Estado dentro de las fronteras de la ley.

Pero no excluir de cuajo ante la ausencia de una reglamentacion constitucional
especifica no significa permanecer indiferente a la lesién de normas que reglamentan la
recoleccion de prueba. Es una falacia pensar que es exclusion total o nada, o que la
remocioén de la exclusion probatoria indiscriminada como instrumento comunicara que
al Estado no le interesa la legalidad de los procedimientos de investigacion penal.
Denegar todo tipo de remedio es una cosa y sustituir uno por otros, algo diferente;
inclusive en casos en que la Constitucion requiera un remedio, hay un elemento de
discrecion y flexibilidad de parte del Congreso en torno a la eleccién puntual del
remedio y es discutible que la protesta sobre la sustitucion de un remedio por otro posea
dimension constitucional.

En el marco estadounidense, pero con ideas trasladables al argentino, John
Greabe sostiene que remedios como la regla de exclusion son contingentes y
susceptibles de cambio legislativo o de expansion, contraccion o suplantacion judicial,
de acuerdo al interés pablico™*, ya que ademas de carecer de pedigri histérico y textual,
trasladan costos muy altos al resto de la sociedad.

La decision relativa a si los costos aludidos pesan méas que la efectividad del

remedio requiere realizar una serie de juicios normativos, en los que desempefian un rol

Y GREABE, John, “Constitutional remedies & public interest balancing”, Wm. & Mary Bill
Rts. J. (2012).
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importante el beneficio colectivo del derecho y la motivacién de deshacer (en la medida
de lo posible) los efectos de la infraccion. Meltzer se refiere a los “remedios
disuasorios”, en los que el litigante obtiene mas de lo que le corresponde, otorgados
ante la necesidad de proporcionar un remedio que se extiende mas alla de la
rectificacion concreta o de la proteccion de un derecho individual del litigante, porque
apunta a prevenir la mala conducta estatal. El proposito exclusivo de los “remedios
disuasorios” es beneficiar a la poblacion general al disuadir al gobierno para que no
viole los derechos constitucionales de otros.'™ En su analisis sobre los “remedios
disuasorios” Meltzer niega que la exclusion probatoria tenga una fundamentacion
deontoldgica, pero la justifica cuando sirve para disuadir.

Por el caracter relativo de los principios delineados por Fallon y Meltzer, no hay
resultados obligados en estos casos, sino que la exclusién es una manera (defectuosa)
mas de remediar una violacién de derechos. Puede suceder que los remedios disponibles
no satisfagan a quienes sufrieron una violacion de sus derechos, pero esa situacion no es
asimilable a la que se presenta cuando directamente no se prevén remedios. Cuando los
jueces aplican remedios, tienen que hacerse cargo de los intereses individuales y

sociales en juego, y adoptar soluciones equilibradas.

"5 MELTZER, Daniel, “Deterring constitutional violations by law enforcement officials:

plaintiffs and defendants as private attorneys general”, 88 Colum. L. Rev., 247 (1988).
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VI.

La Convencién Europea sobre Derechos Humanos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos no contienen reglamentaciones expresas acerca de la ilicitud
probatoria. En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sus
lineamientos jurisprudenciales también son muy acotados, hasta para aquellos que en un
estilo similar al de los libros juveniles de hiperficcion explorativa Elige tu propia
aventura encuentran todo tipo de soluciones imaginables a través de lecturas
hiperbdlicas de sus fallos. Lo concreto es que la doctrina especifica de la CIDH sobre la
prueba ilicita y la regla de exclusion es minima, limitada a los casos de tortura y
violacién de la garantia contra la autoincriminacion™*®.

El fallo mas resonante y explicito de los Gltimos afios es Cabrera Garcia y
Montiel Flores c. México'’, donde la CIDH excluyé testimonios autoinculpatorios
obtenidos a través de torturas y amenazas. Cabrera y Montiel, que no sabian leer,
estamparon sus huellas dactilares al pie de declaraciones en las que se confesaban
actividades delictivas en tres oportunidades procesales, y con posterioridad a esas
declaraciones, nunca volvieron a reconocer el haber cometido un hecho punible. La
defensa de Cabrera y Montiel alego esto: “Se desprende que mis representados fueron
obligados a firmar papeles, sin saber el contenido de los mismos, los cuales resultaron
ser sus declaraciones ministeriales autoinculpatorias, después de que fueron
incomunicados, torturados fisica y psicolégicamente con la amenaza de causar dafio a

sus familias si no lo hacian”.

' Fallos CIDH: Cantoral Benavides c. Per, del 18/08/2000; Lori Berenson Mejia c. Perd, del
25/11/2004; Castillo Petruzzi y otros c. Pert, del 30/05/1999; Manuel Manriquez ¢. México, del
22/02/1999; Tibi c. Ecuador, del 07/09/2004.

117 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 26/11/10,especialmente los
parrs. 163-177.
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La decision es interesante, por lo que dice pero también por lo que no dice. En
sus sentencias, es usual que la CIDH se extralimite sin timidez, pero en esta
oportunidad, con argumentos utilitarios (no deontoldgicos, sin mencionar la integridad
judicial y la afectacion a la buena administracion de justicia) y haciendo uso ademas de
parametros propios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos™*®, emitié un holding
bastante estrecho: el uso de tratos crueles con el fin de doblegar la resistencia psiquica y
obligar a Cabrera y Montiel a que firmaran un autoinculpacion o a confesar
determinadas conductas delictivas inhabilita el uso probatorio de esas evidencias, en
virtud de lo normado por los arts. 8.3 y 1.1 de la Convencion Americana.

La CIDH observo que la regla de exclusion de pruebas obtenidas mediante la
tortura o tratos crueles e inhumanos fue reconocida en diversos tratados y 6rganos
internacionales de proteccién de derechos humanos que establecieron que dicha regla es
intrinseca a la prohibicion de tales actos, a lo cual agregé que ostenta un caracter
absoluto e inderogable. En ese sentido, dijo que la anulacion de los actos procesales
derivados de la tortura o tratos crueles constituye una medida efectiva, pero no extendio
a otras violaciones a garantias individuales la aplicacién de la regla de exclusion y
ademas usO fundamentos consecuencialistas, como se lee en el parrafo 166: “La regla
de exclusion no se aplica sélo a casos en los cuales se haya perpetrado un acto de
tortura o trato cruel, sino que se extiende a cualquier tipo de coaccion. En efecto, al
comprobarse cualquier tipo de coaccion capaz de quebrantar la expresion espontanea
de la voluntad de la persona, ello implica necesariamente la obligacion de excluir la
evidencia respectiva del proceso judicial. Esta anulacién es un medio necesario para
desincentivar el uso de cualquier modalidad de coaccion”.

Después, en el parrafo 167 dijo que “las declaraciones obtenidas mediante
coaccion no suelen ser veraces...Por lo anterior, para el Tribunal, aceptar o dar valor
probatorio a declaraciones o confesiones obtenidas mediante coaccion, que afecten a la
persona o a un tercero, constituye a su vez una infraccion a un juicio justo”, y admitid
en forma explicita la doctrina del arbol envenenado, pero limitada a los casos de prueba
encontrada o derivada de la informacion lograda mediante coaccién. Aca, lo relevante
es que la Corte no considera que la exclusion de prueba sea una conclusion inevitable de

la afectacion de un derecho fundamental establecido en la Convencién, al basar la

8 Invocando el caso Harutyunyan v. Armenia, resuelto el 28 de junio de 2007 por el TEDH.
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exclusion en los arts. 5y 8.3 (prohibicion de tortura y coaccion en general), sin extender

la exclusion a los restantes derechos protegidos en la CADH.

*

Cuando en la literatura y en la jurisprudencia local se alude a la jurisprudencia
extranjera referida a la exclusion de prueba ilegal, generalmente las referencias se
circunscriben al surgimiento de la regla en los fallos de la Corte Suprema
estadounidense y a dar cuenta del supuesto oscurantismo de la evolucion jurisprudencial
norteamericana, que afio tras afio limita la aplicacion de la exclusionary rule invocando
como motivos de peso el impacto disuasivo, la busqueda la verdad, los costos, etc. Es
cierto que en E.E.U.U. hay una erosion sostenida de la regla de exclusion y que la
version actual de la regla es totalmente instrumental, basada -en términos generales- en
un crudo analisis costo-beneficio y en un flexible standard subjetivo. Pero es falso que
por fuera de la solucion estadounidense no haya otras alternativas a la regla de
exclusion, como se verd en los casos de Canada, Inglaterra, Alemania, etc.

Una de las grandes virtudes de la jurisprudencia estadounidense en esta materia
es que los distintos votos discuten y se aluden, y el lector contempla una contienda viva
de ideas y tradiciones donde los jueces argumentan y contraargumentan a través del
tiempo. Un lado piensa en el rol grandioso de los tribunales y otro en cuestiones méas
pedestres, pero casi todos revisan exhaustivamente los precedentes y encuentran
similitudes facticas antes de considerarlos aplicables al caso a decidir. Después de ser
sometida a un estrangulamiento gradual pero persistente, la visién acerca de la
exclusion como una regla de origen constitucional perdié en forma contundente el
debate en la Corte Suprema estadounidense y desde United States v. Calandra'*® muy
pocos magistrados le adjudicaron raigambre constitucional a la regla. En ese fallo, la
Corte Suprema dijo con claridad que la exclusion probatoria no es un derecho
constitucional individual del afectado y describid los costos que causa la exclusion al
sistema de justicia penal y a la basqueda de la verdad.

Si bien la ratio disuasiva (deterrence) habia aparecido en un fallo como Wolf v.

120

Colorado™", “Calandra” marcO el ascenso de la justificacion utilitaria como factor

19414 U.S. 338 (1974).
120338 U.S. 25 (1949).
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primordial para decidir si la exclusion probatoria debia ser aplicable a situaciones
especificas. No hay coincidencia intertemporal acerca de los fundamentos de la
exclusion probatoria, y desde Stone v. Powell se anuncié que la nocién de integridad
judicial tiene un rol limitado en la determinacion acerca de si debia aplicarse la regla en
un contexto especifico'?!. Desde ahi, hace cuatro décadas que se viene profundizando e
imponiendo el analisis de costo-beneficio.

En general, la doctrina norteamericana sostiene que si bien en Weeks v. US'#

y
Mapp v. Ohio*® se sugirié que la regla de exclusién deriva del derecho individual
previsto en la 4ta. Enmienda, el desarrollo de la exclusion probatoria por parte de la
Corte Suprema se basé mas en la concepcion de la misma como una herramienta para
limitar los poderes del gobierno que en la idea de que se trata de un derecho del
individuo cuyas garantias fueron agredidas. También se la pensé y defendié como la
manera de preservar la integridad judicial, con la idea de que el gobierno no debia tener
provecho de su propio ilicitud. Como sefial6 el juez Brandeis en su famosa disidencia en
Olmstead v. United States'?*, “el crimen es contagioso. Si el gobierno viola la ley,
genera desprecio hacia ella”. La retdrica de Brandeis tiene fuerza, pero al igual que mi
opinidn sobre los incentivos que da la exclusion probatoria a la policia, descansa sobre
una razén empirica sin apoyo respecto de los efectos de la mala conducta
gubernamental. Ademas, un régimen legal que obliga a absolver criminales también
puede generar desprecio hacia la ley.

Pero en “Mapp”, como dije, se adicion6 otro argumento, el preventivo o
disuasorio respecto de la ilegalidad policial. Luego, la ratio de la integridad judicial fue
enteramente desalojada por la ratio disuasiva, y hasta “Herring”'?® fue reducida a

121 428 U.S. 465, 485 (1976). En el voto mayoritario de “Stone”, escrito por el juez Powell, se
destaca el rol limitado de la justificacion referida al imperativo de la “integridad judicial”

cuando se debe determinar la aplicacion de la regla de exclusion en contextos puntuales.
122

232 U.S. 383 (1914).
123367 U.S. 643 (1961).

124277 U.S. 438 (1928).

125131 S. Ct. 2419 (2011).
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menciones a pie de pagina*®

. Asi, se introdujo cada vez mas la idea de especular con
los incentivos que supone excluir una cierta prueba ilegal y de sopesar en cada caso el
resultado del balanceo entre la exclusidn y sus costos.

Hoy, una mayoria de la Corte Suprema norteamericana se opone enérgicamente
a la regla de exclusion, que sobrevive apenas porque el juez Kennedy no se sumé a los
otros cuatro integrantes del bloque conservador (Roberts, Thomas, Alito y Scalia) que

buscan abrogarla del todo. En Hudson v. Michigan**’

Kennedy afirmé que “no esta en
duda la supervivencia de la regla de exclusion, tal como fue definida en nuestros
precedentes. La decision de hoy determina solamente que en el contexto del requisito de
knock and announce, la violacion no esta lo suficientemente relacionado con el
descubrimiento posterior como para justificar la supresion probatoria”. A Kagan y
Sotomayor, las dos juezas nombradas por Obama, tampoco se las ve muy
enfervorizadas con la regla de exclusién. En Davis v. United States'?®, el mas reciente
fallo sobre el tema, la jueza Sotomayor dijo en un voto concurrente que el propdsito
central de la regla es la disuasion pero no identifico otros objetivos.

En “Hudson” los votos mayoritarios ni siquiera discutieron el argumento ético y
el juez Scalia rechazé la idea de que la exclusién sea el remedio adecuado “solamente
porque concluimos que era necesariamente disuasorio en diferentes contextos y hace
bastante tiempo”. Ademas, sefialdé que la supresion de evidencia genera costos sociales
sustanciales y que fue “siempre nuestro altimo recurso, no el primer impulso”. Scalia
agregd que “no siempre hablamos con tanta cautela. En Mapp, a través de dicta

expansivos se sugirio una amplia aplicacion de la regla...Pero hace tiempo que hemos

12 para Scott Sundby (profesor de la Universidad de Miami) desde los "70 la Corte “redirigio el
didlogo legal hacia la disuasion”, una manera elegante de dar cuenta del triunfo abrumador de
la posicion opuesta a la de Sundby. Ver SUNDBY, Scott, “Everyman’s exclusionary rule: the
exclusionary rule and the rule of law (or why conservatives should embrace the exclusionary
rule)”, Ohio State Journal of Criminal Law, V. 10. N. 2, (2013), donde Sundby argumenta a
favor de la regla, entendiéndola como la vindicacion del rule of law.

2747 U.S. 586 (2006). “Hudson” tuvo como objeto el principio del knock and announce, segun
el cual al realizarse un allanamiento, los policias deben otorgar un tiempo razonable para que
los ocupantes de un inmueble respondan, antes de ingresar a la fuerza. La mayoria considerd

que la supresion probatoria no rige para violaciones a este principio.
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rechazado ese enfoque”. En “Hudson” la mayoria empled una ponderacion explicita y
Breyer (a cuya disidencia se unieron Stevens, Souter y Ginsburg) ni siquiera esboz6 el
fundamento de la integridad judicial, sino que razon6 con base en incentivos, motivos
empiricos y falta de precedentes para apoyar la decisién contraria.'*®

En “Herring” el Chief Justice Roberts (autor del voto de la mayoria) afirmoé que
para que entre en juego la regla de exclusion, la conducta policial debe ser lo
suficientemente deliberada para que la exclusion efectivamente funcione de forma
disuasiva y lo suficientemente culpable (es decir, no es aplicable para los errores
aislados y negligentes) para que el precio de esa funcién preventiva/disciplinaria tenga
que ser soportado por el sistema de justicia.

De esta manera, dada la dificultad de probar que una violacion constitucional se
debidé a algo mas que a una negligencia aislada, “Herring” transformé la regla de
exclusion desde un remedio standard a un remedio excepcional. Roberts sefialé que los
abusos policiales que hicieron que surgiera la regla de exclusion eran conductas
intencionales y patentemente inconstitucionales e introdujo un novedoso requisito para
aplicar la regla: que las infracciones o equivocaciones policiales sean el resultado de un
error sistémico o de una imprudencia temeraria de los requerimientos constitucionales,
en vez de un mero descuido negligente.

Ademas de lo referido, “Herring” fue crucial porque generd un contragolpe
(backlash) e hizo resurgir el debate sobre el fundamento y el futuro de la regla de
exclusion. Se enfrentaron dos narrativas enfrentadas, con visiones diametralmente
opuestas sobre la exclusionary rule. Roberts la desarroll6 como una regla procesal de
creacion judicial, disefiada exclusivamente para disuadir a la policia y para ser aplicada
solamente cuando hubo una actuacién grosera, y enfatizé que la Corte reiteradamente
rechaz6 el argumento que sostiene que la exclusion es una consecuencia necesaria de
una violacion a un derecho.

Pero en “Herring” los cuatro jueces que formaron la minoria parecieron revivir

el otro fundamento de la regla, mencionado en “Mapp” pero descuidado hace décadas:

129 “For another thing, the driving legal purpose underlying the exclusionary rule, namely, the
deterrence of unlawful government behavior, argues strongly for suppression”. Ademas, Breyer
dijo que “The upshot is that the need for deterrence —the critical factor driving this Court’s
Fourth Amendment cases for close to a century- argues with at least comparable strength for

evidentiary exclusion here”.
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aquel que sostiene que la exclusion preserva la integridad judicial al evitar su
complicidad con la violacion de un derecho. Por primera vez en décadas, un miembro
de la Corte —Ginsburg, a quien se le unieron otros tres jueces- sugirio que detras de la
4ta. Enmienda y la regla de exclusion subyace algo mas amplio e importante (“una
concepcién mas majestuosa”) que la ratio disuasiva*®. Ginsburg no se refirié a fallos

seminales como “Weeks”, “Mapp” o “Silverthorne”*

, Sino que respaldd su postura en
unas pocas disidencias. En una nota al pie en el voto mayoritario, Roberts le contestd
que “Majestuosos 0 no majestuosos, nuestros casos rechazan esa vision y tal vez por
ese motivo la disidencia de la jueza Ginsburg se apoya exclusivamente en disidencias

previas para desarrollar su analisis™*.

130 a disidencia de Ginsburg dice esto acerca de los fundamentos de la exclusion probatoria:
“Others have described “a more majestic conception” of the Fourth Amendment and its
adjunct, the exclusionary rule. Protective of the fundamental “right of the people to be secure in
their persons, houses, papers and effects”, the Amendment “is a constraint on the power of the
sovereign, not merely on some of its agents” I share that vision of the Amendment. The
exclusionary rule is “a remedy necessary to ensure that” the Fourth Amendment’s prohibitions
“are observed in fact”. The rule’s service as an essential auxiliary to the Amendment earlier
inclined the Court to hold the two inseparable. Beyond doubt, a main objective of the rule “is to
deter —to compel respect for the constitutional guaranty in the only effectively available way- by
removing the incentive to disregard it”. But the rule also serves other important purposes: It
“enables the judiciary to avoid the taint of partnership in official lawlessness” and it “assures
the people —all potential victims of unlawful government conduct- that the government would
not profit from its lawless behavior, thus minimizing the risk of seriously undermining popular
trust in government”.

131251 U.S. 385 (1920).

32 \/er SUNDBY, Scott & RICCA, Lucy, “The majestic and the mundane: the two creation
stories of the exclusionary rule”, Texas Tech Law Review, Vol. 43, p. 391 (2010). Sundby me
sefialé lo extrafia y desacertada que fue la decision de Ginsburg de apoyar su postura majestuosa
en disidencias de precedentes, porque como demostré el propio Sundby en su articulo con
Ricca, antes de los 70 la Corte Suprema utilizd la concepcion majestuosa de la regla de

exclusion en lugar de basarse en la ratio disuasiva.
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En el plano académico, notables profesores y jueces como Richard Posner™,
Guido Calabresi ** y Akhil Amar *®* plantean objeciones a la aplicacién de la
exclusionary rule.

Amar dice que la exclusién probatoria en el proceso penal debe estar regida por
dos factores: a) si la introduccién de X —sea X un testimonio o una evidencia material, 0
sea palabras o cosas- provoca el riesgo de que el veredicto se aleje sustancialmente de la
verdad; y b) la prioridad de los privilegios referidos a la privacidad para proteger otros
valores y relaciones sociales, distintos a la verdad. Amar piensa que el argumento de la
integridad judicial es poco serio, porque la exclusiébn no rige en sede civil o
administrativa y ademas otros paises con sistemas integros no excluyen evidencias.

En realidad, la integridad queda amenazada cuando se excluye prueba verdadera,
porque se niega al juicio y a la sociedad hechos y datos relevantes. Para Amar el non-
profit principle (que el Estado no se beneficie de su propia ilicitud) es incorrecto y su
argumento es que el Estado siempre ha sido capaz de aprovecharse de sus actos ilegales.
Da un ejemplo pobre: dice que no se le devuelven elementos robados a un ladrén, o
drogas a un traficante, o0 mercaderia a un contrabandista. Pero no es lo mismo incautar
el cuerpo del delito y evitar que se tenga un provecho econdémico, que usarlo como
prueba y obtener una condena a partir de un secuestro ilegal.

A grandes rasgos, Posner cree que las sanciones procesales que provoca la regla
de exclusién son excesivas y que la regla causa una sobredisuasion (overdeterrence) al
imponer costos sociales desproporcionados en relacion con el dafio concreto a intereses
legitimos. Desde el analisis econémico del derecho™®, Posner sugiere que el (nico
proposito de la regla es disuadir y dice que el valor de librarse del castigo penal es

desproporcionadamente favorable hacia el delincuente, comparado con la violacion a su

33 POSNER, Richard, “Excessive sanctions for governmental misconduct in criminal cases”, 57
Wash. L. Rev. 635 (1981-1982).
3% CALABRESI, Guido, “The exclusionary rule”, 26 Harvard J. L. & Pub. Poly 113 (2003).

% AMAR, Akhil Reed, “Against exclusion (except to protect truth or prevent privacy
violations”, (1997), 20 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 457 (1996-1997).

136 Simplificando, a Posner le interesan los resultados, los incentivos, y la maximizacion de la

eficiencia, aunque concede que las normas y valores que subyacen a la ilegalidad

gubernamental en esta area no son meramente econémicas.
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privacidad y propiedad. Ademads, cree que la regla de exclusion ilimitada no es
paretaniamente eficiente, y como alternativa propone compensaciones econémicas, para
que el costo de la infraccidn recaiga sobre la institucion policial. Sin embargo, reconoce
que hay tipos de violaciones de derechos (confesiones forzadas) en las que la disuasion
a través de la demanda civil no sera exitosa, y por lo tanto en esos casos debe usarse la
regla de exclusion.

Paradojicamente, Calabresi plantea que los progresistas deberian odiar la regla
de exclusion, dado que su existencia es la responsable de la declinacion de la proteccion
de la privacidad. ¢Por que? Los jueces no son proclives a exculpar en funcion de
minucias técnicas o procesales, y en casos cuestionables los jueces prefieren decidir que
una invasion de la privacidad o un allanamiento son razonables. Asi, los precedentes se
van acumulando y se forma una pendiente resbaladiza a través de la cual, dado que la
4ta. Enmienda requiere que las pesquisas y aprehensiones estén justificadas por una
causa razonable, la jurisprudencia termina expandiendo el concepto de reasonable
search or seizure.

Calabresi enfatiza que la exclusion de la prueba no afecta al cowboy cop (policia
sin frenos) que reuni6 la prueba, detuvo a los criminales, recibid la publicidad, y piensa
asi: “Atrapé a los ladrones, hice mi trabajo y los jueces los liberaron”. En cuanto a lo
propositivo, sugiere que se le otorgue peso en el momento de mensurar la pena al modo
ilegal en que se obtuvo la prueba, ademas de aplicar sanciones institucionales para los
policias. Es decir, propone una reduccion del castigo y la justifica sefialando que
implica darle un incentivo significativo a los acusados para que informen y denuncien

las conductas policiales que violan sus garantias.

*

Pasemos a Europa. Nuestra Corte Suprema dijo muchas veces que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es una “guia muy valiosa” a
los fines de interpretar las normas de la Convencién Americana que eran equivalentes a
su igual europea, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos aplicd en varias

ocasiones las doctrinas elaboradas por su equivalente europea.'®’

" GULLCO, Hernan y HENDLER, Edmundo, “Casos de Derecho penal comparado”, Del
Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 33.
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El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no contiene reglas que
regulen la administracion, admisibilidad y eficacia de las pruebas, ya que se le confia al
legislador nacional la tarea de disefiar la organizacion del proceso penal, pero la
jurisprudencia del TEDH es constante en que los ordenamientos nacionales deben
permitirle a los imputados cuestionar la validez de la introduccion de prueba ilegal. Es
decir, la discusion no se centra en si tiene que haber una regla de exclusién, sino acerca
de su naturaleza y alcance, y el andlisis a nivel continental se subsume dentro de la
consideracion integra acerca de la existencia de un proceso justo (fair trial). El articulo
6.1 CEDH no define ese concepto, pero reconoce a toda persona el derecho a que su
causa sea oida equitativa y publicamente por un tribunal independiente e imparcial, en
un plazo razonable, etc.

La aplicacion del CEDH por el TEDH tiende a conservar la tradicion liberal del
proceso penal y elabor6 una especie de modelo procesal europeo, estableciendo con la
aplicacion del art. 6 CEDH un conjunto de principios del proceso penal que configuran
el standard minimo de derechos fundamentales en el debido proceso penal europeo.**®

En cuanto a las condiciones de legitimidad del proceso, se impusieron criterios
que tienen en cuenta la totalidad del mismo: del s6lo hecho de la obtencion ilicita de las
pruebas no debe inferirse una violacion del art. 6 o del 8 CEDH, sino que debe
recurrirse a la abstraccion y hacer una evaluacion global del proceso, sin perjuicio de
que un elemento puntual pueda resultar decisivo para estipular si se observaron las

reglas del debido proceso™®. Es interesante vincular ese abordaje con lo dicho por la

38 BACIGALUPO, Enrique, “El debido proceso penal”, Hammurabi, Buenos Aires, 2007, ps.
31/33.

139 Veo un fuerte vinculo entre el abordaje europeo y los enfoques matizados que el penalista y
escritor aleman Ferdinand von Schirach plantea ante sus casos (y en general ante la condicion
humana): “Entre los abogados penales hay algunos que se han vuelto cinicos, pero no es la
solucion. Hay que querer al ser humano si ejerces una profesion asi. Al final, todo el mundo
tiene un lado oscuro y otro luminoso. Y tu tienes que ver el conjunto. Cuando somos jovenes
tendemos a hacer juicios muy rotundos, pero la vida no es asi. Al hacerte mayor ves mas
facetas”. En el prologo a “Crimenes” (Salamandra, Barcelona, 2011) su primera obra, von
Schirach cita a su tio juez, que se suicidd en un bosque con una escopeta y siempre repetia la
siguiente maxima: “La mayoria de las cosas son complicadas, y la culpabilidad es siempre un

asunto peliagudo”.
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Corte Suprema norteamericana en Delaware v. Van Arsdall*’: “La Constitucion le
garantiza al imputado un juicio justo, no uno perfecto”, y contrastarlo con las pautas
inmaculadas que exige Pastor para que sea legitimo el avance del poder punitivo.

Como dijo el TEDH en Schenk c. Suiza'*, “aunque la Convencién garantiza en
su articulo 6 el derecho a un proceso equitativo, no regula la admisibilidad de las
pruebas, en cuanto tal, materia que corresponde ante todo al derecho interno”. Es
decir, al Convenio le interesa un auténtico fair trial y pese a que son las jurisdicciones
nacionales quienes deben apreciar los elementos probatorios, el TEDH comprueba que,
considerando en su conjunto, el procedimiento -incluyendo el modo y la presentacion de
la prueba- sea equitativo'*?. En “Schenk” el demandante alegd que el uso de la
grabacion mediante la cual se escuchaba cémo le habia encargado a un sicario que
matara a su esposa era contraria al art. 6.1 CEDH porque habia sido obtenida sin
autorizacion judicial. EI TEDH concluy6 que se imponia una consideracion global del
proceso, lo cual en el caso de Schenk excluia la vulneracion de un proceso equitativo,
porque para declarar su culpabilidad se habian tenido en cuenta otros medios de prueba
obtenidos validamente.

Desde esa mirada, el TEDH fij6 que debe excluirse la evidencia alcanzada a
partir de una violacion del derecho del acusado a permanecer en silencio y a no declarar
contra si mismo, y también cuando se obtiene una prueba por una provocacion
policial®®. El art. 6.2 CEDH exige que la culpabilidad sea establecida legalmente, lo
cual ha sido interpretado como determinante para la exclusion de la prueba ilegal, pero
se rechazo la inclusion de la regla de exclusién en el contenido de la presuncion de
inocencia. La garantia del proceso equitativo es incompatible con la violencia o el
engafio en el modo de adquisicion probatoria, pero la relacion entre prueba ilegal y fair
trial es considerada globalmente. Puede ser que en un sistema nacional la consecuencia

de una ilicitud en la obtencion de una prueba sea su exclusion, pero en el sistema

10475 U.S. 673, 681 (1986).

' Sentencia del TEDH del 12 de julio de 1988.

142 Sentencias del TEDH: Unterpentiger c. Austria del 24/11/1986, Kostovski c. Holanda del
23/05/1989 y Windisch c. Austria del 27/09/1990.

'3 Sentencias del TEDH Texeira de Castro c. Portugal del 09/06/1998 y Vayans c. Rusia del
15/12/2005.
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europeo la regla es otra, y del mero hecho de que la prueba se haya conseguido
ilegalmente no se infiere una violacion al art. 6 CEDH.

¢A qué se alude con el término fair? George Fletcher cuenta que en la redaccion
de los tratados internacionales siempre hubo problemas para traducir ese término a otros
idiomas, debido a la confusion entre justicia y fairness. Fletcher explica que un proceso
fair no significa necesariamente un proceso justo, en el que el inocente sea absuelto y el
culpable condenado. Los procesos fair a menudo son injustos, sobre todo, cuando existe
el riesgo de que el culpable no sea condenado. Para Fletcher, las diferencias entre
justicia y fairness son evidentes “si se analizan estos términos desde los puntos de vista
opuestos de las partes del proceso penal. Las victimas piden justicia. Los acusados ser
tratados con fairness”, y sefiala que un proceso fair es aquel en el que las partes
contendientes tienen las mismas oportunidades de ganar, en un terreno equilibrado™*.

¢En qué situaciones se excluye directamente la prueba en el sistema europeo?
Cuando las pruebas son obtenidas a partir de una provocacion policial o violando el
derecho del acusado a permanecer en silencio y a no declarar contra si mismo, o si las
declaraciones de coimputados o las confesiones fuera del juicio -que después no son
ratificadas en él- no cumplen con los requisitos de un proceso equitativo, al ser el juicio
el Gnico lugar donde cabe realizar prueba valida'*®. Por ejemplo, en Barbera, Messegué
y Jabardo c. Espafia'*® el TEDH decidié que la acumulacién -pero no la consideracién
aislada- del conjunto de incidencias que rodearon el desarrollo del juicio (traslado tardio
de los acusados al lugar del juicio, inesperada modificacién de la composicion del
tribunal, extraordinaria brevedad en la duracién de la etapa oral y sustraccién de gran
parte de la prueba al debate publico y contradictorio) hacian que exista una violacion a
la garantia del proceso equitativo.

En el common law predomina un criterio casuistico para apreciar la validez de la
prueba ilicita, que pondera todas las circunstancias concurrentes y los intereses en
juego, sin un criterio genérico. Algunos paises (Canada, Nueva Zelanda, Inglaterra,

Australia) ofrecen perspectivas distintas para encontrar un equilibrio mas refinado entre

Y FLETCHER, George, “Gramética del Derecho penal”, 1a. ed., Hammurabi, Buenos Aires,
2008, ps. 194/197.

> ARMENTA DEU, Teresa, “La prueba ilicita (un estudio comparado)”, 2da. ed., Marcial
Pons, Madrid, 2009, ps. 158/9.

146 Sentencia TEDH del 6 de diciembre de 1988.

69

TESH!



los derechos individuales y los intereses publicos. Inglaterra, por ejemplo, privilegio el
descubrimiento de la verdad por encima de las infracciones constitucionales, sin que
ello obste al castigo —administrativo o penal- de quienes consiguieron en forma ilegal el
material incriminatorio.

En Inglaterra y Gales, el articulo 78 (1) de la Police and Criminal Evidence Act
(PACE) de 1984 establece que se pueden rechazar pruebas de cargo si se considera que
tomando en cuenta todas las circunstancias —gravedad del delito investigado, buena fe
del policia interviniente, existencia de pruebas corroboradoras, tipo de derecho
infringido, circunstancias en que la prueba fue recogida- la admision de la prueba
tendria un efecto tan adverso sobre la fairness del proceso que no deberia ser tenida en
cuenta.

El Alto Tribunal de Australia también adopté una regla de exclusion
discrecional; una ponderacion general obliga al juez a comparar y decidir entre dos
intereses que compiten entre si: el objetivo de condenar a quien delinque y el efecto
indeseable de alentar la ilegalidad estatal. Alli, la exclusién probatoria es obligatoria
cuando lo requiere el interés publico en mantener la integridad de los tribunales y en
asegurar la observancia de la ley y los standards minimos de comportamiento por parte
de quienes deben aplicar la ley.**’

En Canada la exclusién se prevé en la Constitucion* pero no en términos

absolutos, sino que hay una especie de tercera posicion entre la admisibilidad y la

" Bunning v. Cross, (1978) 141 C.L.R. y Ridgeway v. the Queen, (1995) 184 C.L.R. 19,38,
citados en BRADLEY, Craig, “Mapp goes abroad”, 52 Case Western Res. L. R. 375, 380
(2001).

148 Seglin el articulo 24 (2) de la Carta de Derechos y Libertades de Canad4, “Cuando una corte
averigue que la prueba fue conseguida de un modo que viol6 o negé alguno de los derechos o
libertades garantizados por esta Carta, la prueba deberd ser excluida si se establece que,
tomando en cuenta todas las circunstancias, su admisién en el procedimiento resultara en el
descrédito de la administracién de la justicia”. La Corte Suprema canadiense dijo en Queen v.
Collins (33, CCC, (3d) 1, 12, 1987) sobre esa norma: “La decision depende de todas las
circunstancias, incluso la naturaleza de la prueba, qué derecho de la Carta fue violado, si la
violacion era grave o técnica, intencional o imprudente, si ocurrié en una situacion de
urgencia, si la prueba hubiera sido descubierta a pesar de la violacion, si se trata de un delito
grave, si la prueba era necesaria para demostrar la verdad de la acusacion, y si hay otros

remedios disponibles”. Dos décadas mas tarde, en R. v. Grant (2009) el mismo Tribunal
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exclusion automatica, que habilita el uso de una metodologia discrecional para que los
jueces decidan si la admision de pruebas ilicitas desprestigiara la administracion de
justicia.

James Stribopoulos resalta cuatro aspectos benéficos de este sistema, que al ser
comparado con la exclusién automatica**® demuestra que lidia mejor con los intereses
opuestos en juego: evita injusticias que despiertan criticas airadas y peérdida de
confianza en el sistema; no sufre de una reduccion progresiva en su aplicacion, que hace
gue muchas actividades no estén controladas; no provoca una resistencia de los jueces a
reconocer violaciones constitucionales por temor a provocar una exclusion probatoria, y
asegura que los policias internalicen valores constitucionales y actlien en consecuencia;
y conduce a una definicién mas expansiva y honesta de los derechos constitucionales.

En Alemania se usa una amplia ponderacion casuistica, a partir de factores como
la seriedad del crimen, la gravedad del vicio probatorio, el valor demostrativo de la
prueba en cuestion, la fortaleza de la sospecha y los intereses constitucionales en juego,
destacandose el interés en que la violacion de los bienes juridicos tutelados por el
Derecho penal no queden impunes y se sacrifique la verdad real, que no puede ser
investigada a cualquier precio.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal indica que el Estado debe
garantizar una administracién funcional, sin la cual la justicia no puede ser realizada™®.
Para los tribunales germanos no es indiferente la gravedad del delito para decidir sobre
la exclusién de prueba. En un caso donde hubo una violacion del derecho a desarrollar

la personalidad por via del secuestro y uso de entradas en un diario intimo, el BGH'**

simplifico el andlisis y explico que al decidir sobre la exclusion de prueba, el juez tiene que
balancear los efectos en la confianza publica en el sistema judicial a partir de la admisibilidad
de esa prueba, en funcion de tres factores: la seriedad de la infraccién publica, el impacto de la
violacion en los derechos del acusado, y los intereses de la sociedad en la resolucion del caso.

1 STRIBOPOULOS, James, “Lessons From the Pupil: a Canadian Solution to the American
Exclusionary Rule Debate”, 22 B. C. Int'l & Comp. L. Rev. 77 (1999).

%9 BGHSt 38, 214 del 27 de febrero de 1992 y BGHSt 19,325 del 21 de febrero de 1964, en
THAMAN, Stephen, “Comparative criminal procedure. A casebook approach”, Carolina
Academic Press, 2002, ps. 104/7.

51 Bundesgerichtshof, con sede en Karlsruhe. Es el mas alto drgano jurisdiccional en materia

penal y civil.
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expreso que “Si la acusacion es de leve gravedad, entonces los intereses de privacidad
de autor en los escritos prevaleceran frecuentemente. Pero en casos en que hay causa
probable de que una agresion grave contra la vida, contra otros intereses legales
importantes, contra el Estado u otros ataques serios contra el orden legal ha sido
cometida, entonces la proteccion de la privacidad debe ceder”.*>

Como explica Kai Ambos, al final todas las decisiones se basan en una
ponderacion entre los intereses de la persecucion penal y los del imputado, “con lo cual
la doctrina de la ponderacion deberia ser concretada a fines de evitar una impresion de
arbitrariedad...La decision “correcta” tiene que darse caso por caso, por lo que una
cierta casuistica no parece evitable**. Como directriz general, Ambos sefiala que se
puede suponer una prohibicién de utilizacion cuando se trate de una infraccion legal de
especial gravedad en el sentido de los standards de los derechos humanos y/o si la
infraccién se manifiesta como un consciente desprecio por las disposiciones procesales.

Guariglia destaca que la doctrina alemana distingue entre prohibiciones de
valoracion dependientes e independientes: las primeras son las que se apoyan en una
lesion a una prohibicién de adquisicion o incorporacion de prueba para obtener
determinado conocimiento, que proviene de una disposicién legal, mientras que las
segundas (por ejemplo, la invalorabilidad de los diarios personales) se desprenden de
los derechos constitucionales de las personas; son aquellas “injerencias estatales
regulares en la esfera de derechos de un individuo y que resultan excluidas del
procedimiento Unicamente debido a que su valoracion lesionaria otros derechos
constitucionalmente garantizados, como el derecho a la intimidad o a la
personalidad”™*.

Basicamente, en esta materia rigen dos doctrinas constitucionales relevantes: el
principio de sometimiento del Estado al Derecho, encaminado a preservar la pureza del
proceso judicial; y el principio de proporcionalidad, a partir del cual los jueces
germanos balancean caso por caso los intereses del imputado referidos a su privacidad

contra la importancia de la prueba obtenida y la gravedad del delito endilgado. Los

2 BGHSt 19, 325,331.

53 AMBOS, Kai, “Las prohibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso penal aleman —
fundamentacion tedrica y sistematizacion”, disponible en Politica Criminal nro. 7, 1-56, 2009.
1% GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance...”, cit., p. 21.
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tribunales alemanes efectian un analisis de dos pasos al decidir sobre un planteo
constitucionalidad relativo a la admisibilidad de una prueba. Primero, el juez determina
si la evidencia fue alcanzada mediante una violacién del principio de sometimiento del
Estado al Derecho, y si se supera ese filtro, se considera la proporcionalidad. Para las
prohibiciones de valoracion independientes, hay que llevar a cabo una ponderacién
entre el interés particular vulnerado y el interés estatal en la persecucion penal, usando
como parametro el principio de proporcionalidad, pero en las prohibiciones de
valoracion dependientes no es admisible la ponderacion. Asi, se procura alcanzar un
equilibrio 6ptimo entre los derechos constitucionales y los deberes estatales en torno a
la bisqueda de la verdad y el combate contra la criminalidad.*

También Noruega aplica un sistema similar al del TEDH, en el que la ilegalidad
del modo en que se alcanz6 una prueba no es una condicion necesaria ni suficiente para
la exclusién. **® La Constitucién noruega no incluye cléusulas sobre la exclusion de
prueba ilegal aunque si prohibe la interrogacion mediante torturas y prescribe que hay
un deber general de buscar y alcanzar la verdad. La jurisprudencia y la doctrina
desarrollaron una regla de exclusion que en realidad es un pragmatico balancing test
caracterizado por parametros inciertos. Tiene que haber un nexo causal entre la
infraccion a la ley y acceso a la pieza probatoria, y luego entran a jugar ciertos factores
como la confiabilidad de la evidencia, la necesidad de “disciplinar” a las partes que
violan la ley, la proteccion de los derechos violados, la naturaleza de la ilegalidad, la
importancia de la prueba, la seriedad del crimen investigado, y la existencia de remedios

alternativos.

5 BRADLEY, Craig, “The exclusionary rule in Germany”, 96 Harvard Law Review 1032
1982-1983; GLESS, Sabine, “Truth or due process? The use of illegally gathered evidence in
the criminal trial —Germany-* disponible en
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1743530;  JAGER,  Christian,  “El
significado de los llamados “cursos de investigacion hipotéticos” en el marco de la teoria de
prohibicion de empleo de la prueba”, en “Nuevas formulaciones en las ciencias penales.
Homenaje a Claus Roxin”, Marcos Lerner Editora Cordoba, p. 757/775; y AMBOS, Kai, “Las
prohibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso penal alem&n —fundamentacion tedrica y
sistematizacion”, disponible en Politica Criminal nro. 7, 1-56, 20009.

' TORGERSEN, Runar, “Truth or due process? The use of illegally gathered evidence in the
criminal trial in Norway?”, disponible en

http://folk.uio.no/giudittm/IACL_Truth%200r%20due%20process.pdf
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Podria seguir durante muchas paginas con los variados sistemas que se usan en
distintos paises ante la obtencién de prueba ilegal, pero supongo que se entiende la idea.
No quiero terminar esta seccion sin resaltar que en los tribunales penales internacionales
se fijaron regimenes muy permisivos de presentacion y admision de prueba, con
amplios poderes discrecionales de los tribunales de juicio. Ello se debe, entre otros
motivos, a que las reglas negativas que impiden el acceso al proceso de cierta prueba
“serian disfuncionales a la efectiva persecucion y juzgamiento de casos de competencia
de estos tribunales, al establecer obstaculos adicionales e innecesarios”. ™’

Asi, en consonancia con las pautas establecidas por el TEDH, los tribunales
penales internacionales deben considerar si la admision del medio de prueba
cuestionado resultara perjudicial para el aseguramiento de un juicio justo, y como
explica Guariglia, el sistema esta regido por un principio de inclusion, que tiende a
asegurar un abundante flujo de pruebas al juez.

El actual inciso 7 del art. 69 del Estatuto de Roma estipula que “No seran
admisibles las pruebas obtenidas como resultado de una violacion al presente Estatuto
o de las normas de derechos humanos internacionalmente reconocidas cuando: a) Esa
violacion suscite serias dudas sobre la fiabilidad de las pruebas; o b) Su admisién
atente contra la integridad del juicio o redunde en grave desmedro de éI”. Cuando
analiza esta norma, Guariglia sefiala que le da el golpe de gracia a “ciertas teorias

s> 158

fundamentadoras de las prohibiciones probatorias porque se desvanece la

fundamentacion preventiva'®® y “tampoco la teoria de la ponderacién alemana la saca

" GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance...”, cit., ps. 211/20.

%8 GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance...”, cit., ps. 236/47.

9 Guariglia razona asi: como la CPI funciona sobre la base de la cooperacién de las
autoridades nacionales, que son las encargadas de ejecutar los actos de investigacion requeridos,
no hay nadie a quien disciplinar mediante la exclusion de la prueba, ya que no serian los
organos de persecucion penal de la Corte los destinatarios de la eventual sancion (porque no
hicieron més que tramitar el pedido de asistencia judicial) sino los mucho més remotos
funcionarios nacionales que ejecutaron ese pedido. Para Guariglia, “que a pesar de esta
ausencia de efectos preventivos esperables en el contexto de la CPI la comunidad internacional
decidiera incorporar una regla de invalorabilidad de prueba ilicita, demuestra que el

fundamento de las prohibiciones de valoracion radica en otro lugar, o, como minimo, que
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barata, ya que al hacer depender la existencia de la prohibicion de valoracion de la
consideracion de la gravedad del hecho ilicito perseguida, ella deberia conducir,
consecuentemente desarrollada, a negar practicamente en todos los casos la existencia
de una prohibicion de valoracion para crimenes de la gravedad de aquellos abarcados
por el Estatuto de la Corte”™.

Sin embargo, Guariglia critica el requerimiento adicional de que la violacion del
Estatuto de los derechos humanos internacionalmente reconocidos afecte la fiabilidad
de la prueba o la integridad del procedimiento, porque —afirma- da lugar a la
interpretacion de que violaciones “menores” a las fuentes normativas no quedan
comprendidas dentro del &mbito de la prohibicion de valoracion. Si ese es el caso, dice
Guariglia, “la Corte estaria en condiciones de embarcarse en cada caso concreto en un
egjercicio de “pesaje” de la gravedad de la infraccion cometida, con el fin de
determinar si ella es capaz de producir alguno de los efectos descriptos en la
norma”.*®

Guariglia admite que el régimen probatorio de los tribunales penales
internacionales es sumamente flexible y esta estructurado a partir de amplias facultades
discrecionales, para que los jueces admitan —si asi lo desean- cualquier medio de prueba
que parezca tener algin valor probatorio (principio de inclusion), sin perjuicio de la

existencia de reglas que limitan fuertemente esa discrecionalidad.

distintos tipos de fundamentacion son posibles”. Ver GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin'y
alcance...”, cit., ps. 240/1.

0 GUARIGLIA, Fabricio, “Concepto, fin y alcance...”, cit., p. 245.
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VII.

a) El concepto integridad es usado y abusado en muchas instancias juridicas,
pero en lo que atafie a la regla de exclusién no se encuentran explicaciones —siquiera
superficiales- en la jurisprudencia y doctrina locales acerca del significado de la
expresion “integridad del proceso” e “integridad de la administracion de justicia”. La
CSJIN dijo que valorar la prueba ilegal y apoyar sobre ella una sentencia judicial
“compromete la buena administracion de justicia al pretender constituirla en

beneficiaria del hecho ilicito por el que se adquirieron tal evidencias”®

pero no
elabord el concepto de integridad judicial ni como y cuéanto lo afecta el uso o la
exclusion de la prueba ilegal.

Lo curioso es que se suele perder de vista que se trata de un concepto normativo,
al igual que el de fruto venenoso; Sancinetti explica que en lugar de fruto del arbol
venenoso seria mas apropiado decir fruto del arbol prohibido, porque se trata de una
infraccion de reglas, de un “pecado original en el tramite del procedimiento”, no de un
peligro fisico para la sociedad, sino normativo.'®?

No pretendo elaborar con detenimiento el concepto de integridad, pero entiendo
que el uso comun del término alude a pureza, completitud, armonia, coherencia y falta
de inconsistencias y estimo que podria implicar aferrarse con firmeza a los
compromisos y objetivos individuales o colectivos, que (como vimos con Berlin) se
pueden superponer Yy contradecir. Integridad también implica integrar valores e
intereses, ser fiel a los compromisos y proyectos constitutivos que le dan sentido y
estructura a la vida propia. Asi entendida, la integridad protege los compromisos
normativos y demarca la linea entre lo permitido y aquello que desvirtda quien se es, 0
quien se pretende llegar a ser.

Para Meltzer, las apelaciones a la integridad judicial tienen una cualidad
evanescente porque son ilimitadas; no indican qué es necesario hacer para restablecer la

163

integridad una vez que fue mancillada™°, y ademas la integridad puede tener un doble

161 yer “Montenegro”, consid. 5to. y “Fiorentino”, consid. 7mo.
162 SANCINETTL Marcelo, “Andlisis critico...”, cit., p. 632.
' MELTZER, Daniel, “Deterring constitutional violations by law enforcement officials:

plaintiffs and defendants as private attorneys general”, 88 Colum. L. Rev., 247 (1988).
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filo, no funciona de manera unidireccional. En ocasiones, la consecuencia de la
aplicacion de la regla de exclusion por una negligencia policial serd que crimenes
horribles y masivos queden impunes, lo cual afectara negativamente la integridad del
sistema judicial, si no para los jueces, al menos ante los ojos de la sociedad. Los costos
de la impunidad y de la frustracion de las aspiraciones punitivas (cuando son legitimas)
también deben ser incorporadas a la ecuacion, porque afectan a la integridad judicial. Lo
importante, creo, es recordar que salvo en situaciones excepcionales (por ejemplo, la
tortura) la integridad de un proceso o de la administracion de justicia en general son
conceptos muy maleables y amplios, que necesariamente deben incorporar los distintos
compromisos y valores contemplados en un ordenamiento normativo.

Sancinetti insiste en que la admision de pruebas ilicitas implica buscar la pena a
cualquier precio y por cualquier medio, y crea la secuencia irracional de dos males. Sin
embargo, refiriéndose a la pérdida de vigencia del valor de la norma quebrantada admite
que hay costos en la impunidad de un hecho culpable, pero sostiene que no es correcto
creer que es la regla de exclusion la que lo produce, sino el hecho de que el delito no se
comprobd por medios legitimos®.

En ese punto, creo que resultan aplicables algunos conceptos del esquema
freudiano: si se paraliza las posibilidad de actuar del Estado cuando debe descubrir la
verdad e investigar el vinculo de un sujeto con un suceso, exigiéndole siempre mas y
mas, ese impulso se ve muy debilitado y menospreciado, porque se ve compelido a
actuar en condiciones en las que muchas veces esta de antemano destinado a fracasar, y
en esos casos no se produce la estabilizacion de la norma quebrada.

Algunas decisiones y arreglos —sustantivos y procesales- tienen la fuerza
suficiente para dafiar la legitimidad del sistema de justicia penal, pero visto su estado
actual, no parece que una matizacién de la regla de exclusion sea un motivo de peso
para temer. La nocién general de legitimidad del sistema judicial implica que éste es
justo y merece respeto y acatamiento. El sistema de justicia penal deriva valor préactico a
partir de la generacion de percepciones positivas de la sociedad respecto de la
adjudicacién de casos. La vision general de que el sistema de justicia penal decide
injustamente (procesal y sustantivamente) erosiona su capacidad de generar influencia

normativa y social.

164 SANCINETTL Marcelo, “Andlisis critico...”, cit., ps. 647/9.
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En Why People Obey the Law'®, el psicélogo e investigador empirico Tom
Tyler argumenta que hay una asociacion robusta entre la percepcion de legitimidad y el
cumplimiento de la ley por parte de la gente. Tyler argumentd persuasivamente que la
legitimidad de la ley (o al menos la percepcidn social acerca de ella) es critica para
promover los objetivos centrales de la relacion de la sociedad con la justicia penal:
cumplimiento con la ley y cooperacion con las instituciones.

Segun Tyler, el respeto a la ley no se genera tanto por el temor al castigo, sino
cuando se piensa que el sistema judicial es justo y que la ley es aplicada
equitativamente. Para Tyler, los ciudadanos obedecen principalmente al Derecho por su
percepcion sobre la legitimidad del sistema juridico, que parece depender sobre todo del
grado de justicia procedimental. Su argumento se enfoca en dos valores que sirven
como base para una sociedad que respeta y cumple la ley (law abiding society): la
creencia de que las leyes describen comportamientos moralmente inapropiados y que la
autoridad legal es legitima porque aplica la ley con justicia y equidad y emite directivas
con peso, que deben ser obedecidas.

Es dificil de congeniar un standard alto de pureza judicial (como el que articulo
el juez Brandeis en “Olmstead’) con algunas practicas que los jueces penales argentinos
admiten diariamente. No se trata solamente de sefialar la inconsistencia de quienes
endiosan el concepto de integridad judicial, sino de argumentar que el dilema de
permitir 0 no que el Estado sea “complice” o “beneficiario” de un ilicitud en aras de la
salvaguarda del proceso y de intereses distintos a los derechos individuales se presenta
reiteradas veces y muchas veces se elige la primera opcién. Ademas de capturas ilegales
como las de los Gordon, pienso en la proliferacion de la prision preventiva y en las
violaciones al derecho a ser juzgado en un plazo razonable, entre otros casos de la
jurisprudencia argentina. Si practicas como estas no son un limite infranqueable, es
tenue la logica argumental segin la cual la no remocién de una prueba de cargo
obtenida en violacion de -por ejemplo- el derecho a la intimidad fracturara la integridad
del procedimiento penal y destruira el Estado de Derecho.

Soy consciente de que a esto se le podria oponer la objeciébn Cambalache:
“¢ Entonces todo da lo mismo y como se viola la ley en A lo permitimos en B, C y D?”
Es una objecion sensata y atendible, pero no letal. En todo caso, al menos reconozcamos

que los términos de la discusion acerca de lo permisible se dan, en ciertos casos y desde

' TYLER, Tom, “Why people obey the law”, Princeton University Press, 2da. ed., 2006.
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los mismos sectores que defienden a ultranza la exclusion probatoria, en términos
utilitarios, no absolutos y deontoldgicos.

En el experimento del gorila invisible realizado por Christopher Chabris y
Daniel Simons se convoco a un grupo de estudiantes, los dividieron en dos equipos
(unos de remera blanca, otros negra) y los filmaron mientras les pidieron que se pasaran
una pelota unos a otros, mezclandose. Chabris y Simons hicieron muchas copias del
video y lo difundieron por el campus de Harvard. Después, consiguieron voluntarios y
les encargaron que vieran el video (que duraba alrededor de un minuto) y contaran
cuantos pases hicieron los del blanco, sin prestar atencion a los de negro. La mayoria
contestd bien, pero cuando les preguntaron si notaron un gorila, todos respondieron:
“1Un qué!?” Sucede que, en cierto momento del video, una estudiante disfrazada de
gorila irrumpia en escena, se paraba entre los jugadores, miraba a camara y levantaba el
pulgar durante nueve segundos'®®.

El punto demostrado por el experimento es que cuando le prestamos mucha
atencion a un area o aspecto de nuestro campo visual, en general no advertimos objetos
inesperados; nuestra vision encubre una notable ceguera mental, al suponer que los
objetos especiales o inusuales llaman nuestra atencion, cuando en realidad a menudo
nos pasan inadvertidos por completo. Si extrapolamos el concepto del campo visual, la
idea es que cuando las personas dedican su atencién a un area o aspecto particular,
tienden a no advertir objetos no esperados, aun cuando estos sean prominentes,
potencialmente importantes y aparezcan justo alli adonde estdn mirando.
Experimentamos nuestro mundo mucho menos de lo que creemos, somos muy
selectivos y no vemos defectos o irregularidades que en otros contextos nos resultan
evidentes.

Chabris y Simons plantean que es comdn que olvidemos las limitaciones de
nuestros cerebros y que cuando la mente estd muy concentrada en algo, se puede perder
otra cosa muy importante que sucede frente a nuestros ojos. Para nuestra tematica, una
explicacion posible es que hay tanta focalizacion en la meta Unica de contener (o abolir)
el poder punitivo, que se pierden de vista muchos otros gorilas invisibles que estan muy

presentes en el proceso penal.

1% CHABRIS, Christopher y SIMONS, Daniel, “El gorila invisible”, Siglo XXI, 2011. Debo a

Leonardo Pitlevnik la referencia a este libro.
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b) Los limites que pueden imponer los intereses publicos a los derechos
individuales es un tema antipatico y subteorizado -al menos explicitamente- en nuestra
cultura juridica penal. La ponderacion se usa para denominar un método de
interpretacion que, ante la presencia de intereses contrapuestos, apela a resolver la
controversia mediante reglas o principios que explicita o implicitamente reflejen el
valor de los intereses y derechos en juego.

Acerca de la posibilidad de instaurar una ponderacion en este &mbito, Diaz
Canton piensa que el modelo garantista consagrado en nuestra Constitucién Nacional ya
opto por “el interés que debe prevalecer en todos los casos: el Estado de Derecho y el
principio de inocencia por sobre la razén de Estado. No cabe lugar a la ponderacion en
este juego, donde la busqueda de la verdad debe hacerse respetando determinados
parametros y la duda siempre debe favorecer al imputado‘®’. Como en algunos de los
ordenamientos que resefié, entiendo que la mejor solucién al acertijo que supone
enfrentarse con una prueba confiable que fue obtenida ilegalmente podria ser el
reemplazo de la regla de exclusion indiscriminada por un standard indeterminado de
admisibilidad, basado en el grado y seriedad de la violacién constitucional, la gravedad
del crimen investigado, si la violacion hace sospechar sobre la confiabilidad de la
prueba y si el ingreso al proceso de la evidencia dafiara seriamente la integridad global
del procedimiento.

La ponderacién expresa la complejidad humana y legal; parte de la idea de la
pluralidad de valores y el conflicto entre ellos como un rasgo inevitable de la vida. Es
berliniana, no kantiana, sin calculos ni determinaciones precisas; no hay un
ponderémetro. EI modelo de la ponderacion no implica el sacrificio rutinario de los
derechos individuales a favor de consideraciones utilitarias, porque solamente objetivos
publicos puntuales relevantes justifican que aquellas prevalezcan sobre los derechos.
Cuando se toma una decision, aceptar tener menos de una cosa para obtener mas de otra
implica un trade-off. La construccion de standards es un trabajo juridico temporal para
perfeccionar posiciones normativas, y estimo que en el rechazo terminante a la
ponderacion hay algo de Ulises y el canto de las sirenas.

Como apunta Carlos Rosenkrantz, no puede decirse que Ulises no sucumbio al

canto de las sirenas por su propia decision, pues antes de estar en las circunstancias de

7 DIAZ CANTON, Fernando, “Exclusion de la...”, cit.
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tomar la decisién de sucumbir o no sucumbir, se habfa inhibido de decidir*®®, aunque en
realidad creo que no se inhibio, sino que adoptdé un precompromiso porque decidid
previamente obligarse a no actuar en un sentido concreto. EI mismo mecanismo mental
es aplicable a ciertas oposiciones rotundas a la ponderacion: se prefiere no tener que
decidir, por miedo a lo que puede venir.

¢Cudles serian algunos puntos débiles de un enfoque casuistico basado en la
consideracion global de las circunstancias del proceso? Se argumenta que la aplicacion
del principio de proporcionalidad y de la ponderacion puede poner en riesgo la real y
efectiva vigencia de la Constitucion y los tratados internacionales, dado nuestro pasado

reciente 1

. No pienso que todas las reservas hacia la ponderacion son infundadas.
Algunas son atendibles: apuntan a que el andlisis de costos y beneficios en realidad
debe ser asumido por los legisladores; que puede disminuir el status de los valores y
derechos; y que sus resultados son producto de la subjetividad judicial.

La ponderacion implica comparar la importancia social de diferentes valores en
un caso concreto, y en ese punto la discrecién judicial es inevitable, pero no por eso
ilimitada; hay distintos modelos con diversos grados de libertad para el juez y ademas
una vez que se explicitan criterios, se limita la discrecion hacia delante. Se trata de
desafios validos, pero que no llegan a descalificar la ponderacion sino a obligarla a ser
lo més profesional posible. La ponderacion esta presente en forma implicita en los
razonamientos actuales de los jueces y explicitarlos puede servir para limitar la
discrecionalidad, en vez de agigantarla. El valor justicia se representa con dos platillos
en una balanza, pero si se ignora que hay informacion moralmente relevante en ambos
lados, el problema es presentado y elaborado de manera parcial e incompleta.

El modelo de la ponderacion es decididamente consecuencialista. Pone el foco
en los resultados y sostiene que deben sopesarse las consecuencias de proteger un
derecho frente a las de restringirlo, siempre con la mira en promover el mayor balance

de buenos resultados: cree que el juez debe promover las mejores consecuencias

1% ROSENKRANTZ, Carlos, “Advertencias a un internacionalista (o los problemas de Simén y
Mazzeo)”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 8, nro. 1, septiembre de 2007,
Buenos Aires.

' HAIRABEDIAN, Maximiliano, “Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso
penal”, 2da. ed., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2010, p. 262.
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posibles en un determinado caso, y para ello, trata a los derechos y al interés publico
como conmensurables.

En general, los derechos no deben ser entendidos como derechos absolutos, sino
que son definidos con mayor justeza como derechos prima facie, que se permite ejercer
pero que pueden ser superados por otros derechos. Es decir, los derechos son
derrotables. Cuando hay conflictos de derechos, se hace una ponderacién y uno de ellos
resulta, en esa situacion, el derecho prevalente y efectivo'™®. Como dice Schauer, los

derechos importan, pero los derechos no son lo tnico que importa*™

y aun para quienes
los derechos tienen un rol casi excluyente, consideraciones consecuencialistas y de
prudencia deben ocupan un lugar no desdefiable en el anélisis.

En el &mbito continental, Robert Alexy apoya el modelo de la ponderacion. En
su concepcion, “los principios tienen el cardcter de mandatos de optimizacion. Ademdas,
los bienes colectivos pueden también ser objeto de regulacion de los principios. Eso nos
lleva a que en la contestacion a la pregunta de si se ha lesionado un derecho
fundamental juegue un papel central el principio de proporcionalidad y, con ello, la
ponderacién”.!"

Alexy se aproxima el enfoque dworkiniano en que ambos mantienen que los
principios tienen un mayor peso que las reglas, pero no resuelven de igual forma como
se debe determinar qué principio debe prevalecer cuando hay un conflicto, porque
considera que los principios fijan deberes condicionales, dependientes de las
circunstancias facticas o normativas especificas. Para Alexy, los derechos pueden
aparecer en forma de principios, y en ese sentido pueden ser restringidos si chocan con
otros derechos o intereses (como la seguridad publica). Alexy pone al principio de
proporcionalidad en el centro de la dogmatica de los derechos fundamentales, lo que
hace que en muchos casos lo decisivo sobre el contenido definitivo de los derechos
fundamentales sea la ponderacion entre el derecho a llegar a la verdad procesal y la

obligacion de acceder a la misma a través de caminos legales.

O MENDONCA, Daniel, “Los derechos en juego. Conflicto y balance de derechos”, Tecnos,
Madrid, 2003, ps. 39/56.

"M SCHAUER, Frederick, “A comment on the structure of rights”, 27 Ga. L. Rev. 415 (1992-
1993).

12 ALEXY, Robert, “Constitutional rights, balancing, and rationality”, (2003) Ratio Juris 131.
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En nuestro sistema actual, el requisito de la proporcionalidad no se cumple, al no
ser graduable la relacion entre el delito investigado, la infraccion legal cometida en la
investigacion, y las consecuencias posibles de la exclusién. Si la severidad del dafio
causado por el delito investigado es desproporcionadamente superior a la irregularidad
cometida por el agente estatal, se impone una matizacion. Distinguir entre regimenes
procesales para distintos delitos tiene complicaciones, pero también las tiene tratar a
todos los crimenes por igual.

Las distinciones acerca de la severidad de los delitos son problematicas pero no
insolubles, y la consideracion de la severidad de un delito no puede conmover todos los
presupuestos procesales y sustantivos del Derecho penal, pero si posibilitar que el
Estado pueda investigar y actuar con menores limitaciones en ciertos casos, basandose
en la violencia generada por el delito, o si —por ejemplo- afecta a la administracion
publica. La ponderacion aludida existe hoy en nuestro Derecho penal; por ejemplo, es la
ponderacién de distintos fines (realizacion del Derecho penal) sobre otros (libertad
individual, presuncion de inocencia) la que autoriza la detencion preventiva de algunos
imputados.

Al evaluar la restriccion de ciertos derechos de los funcionarios publicos en el
contexto de la investigacion del delito de enriquecimiento ilicito como contrapartida de
la posicion de poder gozada por un segmento de ellos, Hernan Gullco y Gustavo
Bruzzone consideraron que la inversion de la carga de la prueba, como afectacion de las
formas del debido proceso, es “aceptada” por el funcionario publico al ingresar a la
funcion publica, “disponiendo” de su derecho anticipadamente como una carga o

174

condicion implicita”*™. Y en Gertz v. Robert Welch, Inc.*”* (un fallo de la Corte

Suprema estadounidense citado por nuestro Alto Tribunal en “Costa™'"

) se dijo que un
individuo que decide buscar un cargo en el gobierno debe aceptar ciertas consecuencias
necesarias que surgen de involucrarse en los asuntos publicos, y corre el riesgo de un

escrutinio publico mas estricto de lo que ocurriria en otro caso.

1% BRUZZONE, Gustavo y GULLCO, Hernan, “Acerca de la controvertida adecuacion
constitucional del tipo penal del enriquecimiento ilicito de funcionario publico”, en “Teoria y
préactica del delito delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico”, Ad Hoc, Buenos
Aires, 2005, ps. 13-31.

174418 U.S. 323 (1974).

175 Fallos 310:508.
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No sugiero la aplicacion analogica directa de esa doctrina en el ambito de las
prohibiciones probatorias para los delitos contra la administracion publica, pero estimo
que tal vez debamos reparar en las dificultades investigativas que suponen estos ilicitos,
el peso del interés publico en la investigacion y el descrédito que supone para la
administracion de justicia la casi sistematica impunidad de estos sucesos.

En nuestra jurisprudencia y literatura directamente se niega la presencia de un
interés en una administracion de justicia funcional y eficaz. Mi punto no es que este
interés debe prevalecer sobre los derechos individuales, sino que no debemos
descartarlo como una cuestion insignificante. ;Hay un derecho al descubrimiento de la
verdad? En el &mbito de los crimenes contra la humanidad'’® emergieron dos doctrinas
con bastante resonancia teorica y practica: la de la lucha contra la impunidad y la del
derecho de la victima al castigo del culpable.*’” Fletcher apuntd que en los nuevos
tratados internacionales la nocion de justicia, entendida como el derecho de la victima a
que el criminal reciba el castigo merecido, ha tomado preeminencia respecto de la
nocién del juicio justo (fair trial).*"

Independientemente de la valoracion que se tenga de algunas decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y/o de su aplicacion posterior por parte de
tribunales nacionales, en ellas hay algunas consideraciones relevantes para esta
discusion. Por ejemplo, en Barrios Altos c. Pert la CIDH dijo que “el derecho a la
verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener
de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y
las responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento

»179 'y en Bulacio c. Argentina™®

que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién
dijo que los 6rganos jurisdiccionales deben recordar que su funcién no se agota en

posibilitar un debido proceso que garantice la defensa en juicio, sino que debe ademas

178 por ejemplo, del Predmbulo del Estatuto de la C.P.1., la jurisprudencia de la CIDH y de una
nutrida doctrina.

" SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “Doctrines regarding the fight against impunity and the
victim’s right for the perpetrator to be punished”, Pace Law Review, vol. 28, nro. 4, ps. 865/84
(2008).

18 FLETCHER, George, “Justice and fairness in the protection of crime victims”, 9 Lewis &
Clark L. Rev. 547 (2005).

1" Sentencia de la CIDH del 14/3/01, especialmente el parrafo 48.

1% Sentencia de la CIDH del 18/9/03.
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asegurar en tiempo razonable el derecho de la victima o de sus familiares a saber la
verdad de lo sucedido y que se sancione a los eventuales responsables.

En los intersticios de nuestra jurisprudencia también asoma la importancia de los
distintos intereses y metas involucrados en el proceso penal. Por ejemplo, en Fiscal c.

Fernandez'®

el Alto Tribunal dijo que en el proceso penal tiene excepcional relevancia
y debe ser siempre tutelado el interés publico que reclama la determinacion de la verdad
en el juicio, pues aquél no es sino el medio para alcanzar los mas altos valores de la
verdad y la justicia, y en el considerando 14 de “Daray”*®? la Corte afirmé que debia
concertar la garantia individual en juego (inviolabilidad del domicilio) con el interés
social en la averiguacion del delito y el ejercicio adecuado de las potestades estatales
respectivas, “que al final y al cabo, es el logro del delicado equilibrio entre tan
preciados valores que esta Corte siempre ha procurado resguardar”.

Como vimos, la Corte Interamericana aludio al derecho de las victimas a obtener
justicia, vinculado a su derecho a la investigacion, identificacion y juzgamiento de los
responsables individuales, y al derecho a la verdad como parte integral de los derechos
de las victimas y de sus parientes. ¢Es factible pensar que estas doctrinas se limitan a
combatir la impunidad en torno a las violaciones masivas a derechos humanos? Creo
que aun si asi fuera no estarian justificadas, pero ademas el efecto metastasis que
conllevan es inevitable.

Comparto el espiritu de las ideas de Sancinetti acerca de lo equivocado que
resulta dejar librada la configuracion del Derecho penal a la reaccion de la victimay a la

entronizacion de ésta en el proceso penal*®

, pero entre eso y considerar irrelevantes sus
intereses hay un espacio grande.

Volvamos al psicoanalisis. Ser victima de un crimen ubica al sujeto en una
posicién de vulnerabilidad extrema, que se potencia si esta vulnerabilidad se repite en
una instancia posterior, a partir de la falta de respuestas del sistema de justicia penal. La
sensacion de abandono, desaliento e injusticia se incrementa, dejando al sujeto a merced
de la falta de normas que regulen y sancionen las conductas. Cuando el sistema de

justicia penal no tiene en cuenta su importante mision de estabilizacion normativa

181 Fallos 313:1305, considerando 14.

' Fallos 317:1985.

18 SANCINETTIL, Marcelo, “Casos de Derecho penal”, 3a. ed., Hammurabi, Buenos Aires,
2005, ps. 45/7.
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mediante la pena y la necesidad que tiene de la sociedad de conocer la verdad de lo
sucedido (obviamente no a cualquier precio), deja a la victima y a la sociedad con una
vivencia de desamparo. Por algo para el psicoandlisis la funcion de la ley esta tan
vinculada a la del padre. Cuando una persona queda en estado de desproteccion,
abandonado por el padre simbdlico que son la ley y las instituciones, la sensacion de no
tener a quién acudir puede provocar sentimientos hostiles como bronca, resentimiento,
odio y deseo de venganza, o también sentimientos depresivos, en una dindmica en la
que los mencionados sentimientos hostiles retornan sobre el mismo sujeto. Si bien es
esperable que la justicia penal, como cualquier institucién que se propone actuar con
racionalidad y sensatez, busque dejar de lado las pasiones violentas que despierta la
comision de un delito, también puede suscitar las mas negativas si claudica en su

funcién de reguladora de las conductas.
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VIII. Conclusion

Segun Posner, el juez Cardozo comprimid todo el caso contra la regla de exclusion en
una linea de su voto en People v. Defore’®, de 1926: the criminal is to go free because
the constable has blundered (el criminal sale absuelto porque el gendarme/comisario se
equivocd)'®®. En esa opinién, Cardozo también dijo que poco podria agregarse a lo ya
escrito sobre la regla de exclusion.

Estoy seguro de que, al menos en el segundo comentario, Cardozo se equivoco.
Lo maravilloso del Derecho es que la gran mayoria de los temas y argumentos no se
esfuman; siguen ahi, esperando ser repensados y discutidos otra vez. En Derecho, a
diferencia de la ciencia, no hay sistemas explicitos de validacién, lo cual hace que —para
el pesar de muchos- a veces se tenga que admitir que uno se equivoc6é 0 que omitid
considerar variables importantes para dilucidar la mejor solucion a un problema.

No estoy del todo seguro de la correccion o viabilidad de mi posicion. Tampoco
pretendo que mi argumentacién sea, en su conjunto, persuasiva. La mayoria no
cambiara su opinion sobre la regla de exclusion a partir de algun punto leido en este
articulo. No tengo problemas con eso, pero creo que no sirve sostener algunas ficciones
que se repiten hace afios sin controversia en Argentina. También siento que argumentar
y debatir tiene un valor en si mismo y que quienes trabajamos con el Derecho tenemos

la tarea de enfrentar la complejidad, no de barrerla bajo la alfombra. Como decia

184 150 N.E. 585, 587 (N.Y. 1926).

185 para Posner, el poder de sintetizar una tradicion de pensamiento juridico en una sola oracion
es dado a pocos jueces; en gran medida, “es el poder de un retérico -un poeta- mas que el de un
analista 0 un jurista practico”. Otro ejemplo famoso que cita Posner es la afirmacion de
Holmes en Lochner v. Nueva York: “La decimocuarta enmienda constitucional (equal
protection clause) no promulgoé la estatica social de Herbert Spencer”. Ver POSNER, Richard
A. “Cardozo: a study in reputation”, University of Chicago Press, Chicago, 1990, ps. 55-57. Sin
embargo, posteriormente Posner dijo que el peligro cuando los jueces tratan de ser literarios es
que embarraran la ley (they will muddy the law) usando metaforas ingeniosas que eluden el
proceso de razonamiento legal. Pero dijo algunas cosas mas sobre la frase de Cardozo en People
v. Defore: para Posner, el uso del término constable (gendarme) en vez de policia es inspirado y
no solo mejora el ritmo de la frase y la hace m&s memorable, también hace que el abuso de
poder policial parezca trivial. Ver “Law and literature”, Harvard University Press, 1998

(edicidn revisada y aumentada), ps. 279/280.
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Popper, son escasas las discusiones en las que uno de los antagonistas convence o
“convierte” al otro, pero es raro que en un debate inteligente y propiamente conducido
los intervinientes mantengan una posicion idéntica a la cual con la que comenzaron;
habra concesiones, refinamientos y ajustes y las posturas iniciales atravesaran
modificaciones, aun si en lo sustantivo siguen siendo las mismas.

En el epilogo a Risks and Wrongs, Jules Coleman sefiala que la importancia de
Hart en la teoria juridica desde los “70 hasta hoy se debe, en parte, a la extraordinaria
atencion critica que recibi6é de parte de Dworkin. De ahi, Coleman extrae una leccion
que deberia ser atendida por nuestra academia: el trabajo filoséfico y legal se mantiene
vivo alentando la critica, respondiendo a ella con simpatia y apreciando el rol que
desempefia en la creacion del legado propio. En sentido contrario —dice Coleman-
quienes sofocan y suprimen las objeciones y los cuestionamientos se mantienen
vigentes solamente debido a sus seguidores, y en consecuencia su influencia declina®®.

Aunque sea impopular, es necesario reiniciar una conversacion que genere una
comprension y aplicacion més sofisticada de la regla de exclusion, sacindola del
pedestal en el que se la colocd y reconociendo la colision de principios y valores.
Espero haber sido claro: no me opongo irrestrictamente a la regla de exclusion, si a su
aplicacion indiscriminada, porque creo que es necesario introducir la nocién de
proporcionalidad y una matizacion con factores como el impacto de la violacion legal,
la culpabilidad del funcionario policial o judicial y la gravedad del delito investigado al
decidir si la prueba debe ser excluida.

Es muy dificil identificar una alternativa superior a la exclusion probatoria, pero
deberia apuntarse a un mayor equilibrio normativo que haga lugar a la pluralidad de
valores en juego en el proceso penal, entre el modelo de Laudan, centrado
exclusivamente en preocupaciones epistemoldgicas, y aquel que desdefia la centralidad
del objetivo de descubrir la verdad y asignar responsabilidad penal a quienes
cometieron delitos.

Recordemos que en lugares respetables del mundo occidental con ricas
tradiciones legales se responde de manera distinta a la nuestra ante la obtencién de
prueba ilicita. Hay construcciones legales y jurisprudenciales variadas, como la teoria
de la valoracion integral del proceso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la

teoria alemana de las tres esferas, la doctrina de la conexion de antijuridicidad elaborada

18 COLEMAN, Jules, “Risks and wrongs”, Oxford University Press, 2002.
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en Espafa, el balancing test anglosajon, etc. Es poco serio afirmar que los paises que
tienen una regla de exclusion mas flexible y matizada tienen, por ello, sistemas de
justicia no integros o inmorales.

Aunque me parece que es mas sélida que la que defienden los penalistas
argentinos que mencioné, mi propuesta fue meramente esbozada, por razones de espacio
y porque tal vez pase mas tiempo del necesario leyendo sobre el tema que pensando en
él, lo cual hace que haya pensado sobre todo en pequefias variaciones sobre lo existente,
en vez de intentar soluciones distintas.

El juez Scalia suele contar un chiste para defender el originalismo como método
de interpretacién constitucional, no ideal, pero si superior a los restantes. Dos
acampantes se despiertan en sus bolsas de dormir y ven que se acerca, amenazante, un
oso pardo gigante. Corren a toda velocidad. Uno de los dos, que venia més rezagado, le
pregunta a su compariero que sentido tiene seguir corriendo; el 0so es demasiado rapido,
los alcanzara igual. “No necesito ganarle en velocidad al 0so. S6lo necesito correr mas

répido que vos”.
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