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RESUMEN
Se analizan en el texto dos fallos recientes del Tribunal Europeo sobre Derechos Humanos
y de la Corte IDH, respectivamente, en orden al alcance de la prohibicién de la imposiciéon
de tormentos, por un lado, y respecto de la operatividad de la denominada regla de exclu-
sién de las pruebas obtenidas merced a aquella practica ilegal. Al advertir que en los ulti-
mos tiempos se ha producido una relativizacién de la prohibicién de la tortura, el objeto
del trabajo es analizar si las pruebas obtenidas con base en confesiones forzadas pueden
ser usadas en relacién con la entidad de los hechos endilgados al imputado y cudles son
las formas argumentativas que han permitido sustentar aquella hipétesis (con especial
énfasis critico en la doctrina de la ponderacion o balancing test). Se postula que la regla
de exclusién, incluso por fuera de los casos mas atroces (tortura), resulta un remedio indis-
pensable para la vigencia de la prohibicién de los medios ilegales de obtencion de prueba.
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schen und des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zur Reichweite des
Folterverbots und geht andererseits auf die unmittelbare Wirksamkeit der sogenannten
Ausschlussregel fur Beweise ein, die aufgrund dieser unzuldssigen Praxis erlangt wurden.
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Angesichts der in jlingster Zeit zu beobachtenden Relativierung des Folterverbots be-
absichtigt der Beitrag zu klaren, ob die aus erzwungenen Gestandnissen resultierenden
Beweise unter Verweis auf die Schwere der dem Beschuldigten angelasteten Straftaten
verwendet werden diirfen, und welche Argumentationsmuster zur Unterstiitzung die-
ser Hypothese herangezogen werden (unter ausdriicklich kritischer Bewertung der Ab-
wagungsdoktrin, des balancing test). Dabei wird die Auffassung vertreten, dass die Aus-
schlussregel, selbst wenn einmal von besonders grausamen Fallen (Folter) abgesehen
wird, ein unerldssliches Rechtsmittel darstellt fiir den Verbot der Anwendung illegaler
Mittel zur Beweisaufnahme.

Schlagwarter: Rechtsprechung; Internationales Recht der Menschenrechte; Ausschluss-
regel; Folter; grausame, unmenschliche und erniedrigende Behandlung; Verfahrensga-
rantien; mehrheitsunabhangiges System; Interamerikanischer Gerichtshof fir Menschen-
rechte; Deutschland; Mexiko.

ABSTRACT

The text analyzes two recent decisions from the European Court of Human Rights and the
Inter-American Court of Human Rights, respectively, concerning the scope of the ban on
the use of torture, on one hand, and the operation of the so called “rule of exclusion” of
evidence obtained from such illegal practice, on the other. Since in recent times there has
been a toning down of the ban on torture, the object of this paper is to analyze whether
the evidence extracted through forced confessions can be used depending on the signifi-
cance of the facts attributed to the accused, and to identify the argumentative forms that
have allowed the defense of such an hypothesis (with special emphasis on the “balancing
test”). It is put forward that the exclusionary rule, even when dealing with the most atro-
cious cases (torture), constitutes an essential remedy to ensure the operation of the ban
on illegal means of obtaining evidence.

Keywords: case law; international human rights law; rule of exclusion; torture; cruel,
inhuman and degrading treatment; procedural rights; counter-majority system; Inter-
American Court of Human Rights; Germany; Mexico

1. Introduccion

Una de las garantias procesales de mayor raigambre en la cultura humanista ha sido la
que veda toda forma de compulsién destinada a obligar a una persona a autoincriminar-
se. Esta maxima ha traspuesto las fronteras de los Estados nacionales para formar parte
del sistema internacional de protecciéon de los derechos humanos, como lo demuestran,
inter alia, el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), articulo
14.3.g, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), articulo 8.2.g.

Un supuesto especialmente grave de lesion a tal garantia ocurre cuando la autoincri-
minacion involuntaria es precedida por la imposicion de tormentos o tratos crueles o
inhumanos.
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Si bien la prohibicion de la tortura atiende también al respeto por la dignidad e inte-
gridad fisica de las personas, la experiencia histérica demuestra que la imposicion de do-
lores fisicos 0 mentales tiene especial relevancia cuando se trata de examinar la actividad
de los 6rganos estatales encargados de la investigacion penal.

Este ligamen entre proceso penal y tortura aparece confirmado por la norma consa-
grada en el articulo 15 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes (CIDT), que prescribe la no utilizacién como prueba en un
proceso de las declaraciones obtenidas como resultado de tortura.

En su aparente simplicidad, esa regla presenta un problema complejo: no solo recono-
ce que una informacion autoincriminatoria suele provenir de actos de tortura, sino que
también impone, como consecuencia de esta circunstancia, la prohibicion de uso de la
prueba obtenida como consecuencia de tales actos.

En lo que sigue se analizaran dos casos recientes de la jurisprudencia internacional:
por una parte, del Tribunal Europeo sobre Derechos Humanos (TEDH) y, por el otro,
de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos (Corte 1DH). Ambos 6rganos han
resuelto casos de confesiones prestadas luego de interrogatorios desarrollados al margen
de las prescripciones contenidas en los respectivos convenios —europeo y americano—
sobre derechos humanos.

El uso de la tortura como mecanismo para obtener confesiones del imputado en sede
penal exige afrontar diversos problemas que aqui seran analizados a la luz del conflicto
de valores que se suscita indefectiblemente entre el interés publico que por un lado busca
perseguir y sancionar las conductas delictivas y por el otro procura proveer al imputado
de una serie de salvaguardas que, en definitiva, hacen a la legitimidad de todo juicio o
proceso penal.

Ya sea en orden a la efectiva inderogabilidad de la prohibicién de tortura o respecto de
la operatividad plena de la denominada regla de exclusion, la tarea de los tribunales —tan-
to locales como supranacionales— exige soluciones razonables para los casos llevados a
su conocimiento, que las mds de las veces han dado pie al uso de métodos interpretativos
criticables.

2. Planteo del problema: los casos analizados

2.1. El caso Gdfgen contra Alemania’

En un hecho que suscitd la atencidn de la opinion publica alemana, un nifio de 11 afos
fue secuestrado y se pidio rescate por su liberacién. Se monté un dispositivo de vigilancia
en el lugar previsto para retirar el dinero del rescate y se identificé alli a Magnus Géfgen,
a quien se detuvo mds tarde en el aeropuerto de la ciudad alemana de Francfort, donde
habian ocurrido los hechos.

1 TEDH, caso Gdfgen contra Alemania, decidido el 1.° de junio de 2010 (demanda n.° 22978/05).
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Luego de su detencion, a tres dias de la desaparicion del nifio, Gifgen fue llevado a la
sede central de la policia, donde un detective comenz6 a interrogarlo respecto de la ubica-
cién del menor, mientras otros agentes de policia revisaban su departamento. Alli encon-
traron parte del dinero del rescate y anotaciones vinculadas con la planificacion del hecho.

Antes de entrevistarse con su abogado, en la madrugada del dia de su detencion, Géf-
gen habia insinuado a la policia que el nifio seguia vivo y era retenido por otros de sus
captores en una cabafia a las afueras de la ciudad.

Al dia siguiente llegd al cuartel el jefe de la Policia local, Wolfgang Daschner, quien
ordend a otro agente que amenazara a Géfgen con someterlo a dolor fisico si no revelaba
la ubicacién del nifio y que, de ser necesario, concretara esa amenaza infligiéndole dolor
pero sin provocarle lesiones. El agente en cuestion cumplio6 la orden y amenazé a Gafgen,
quien finalmente confesé que el nifio ya estaba muerto e indicé el lugar donde se hallaba
su cuerpo. Aun a disposicion de la policia, Géfgen llevé a los agentes al lugar en cuestion
donde, efectivamente, se encontré el cuerpo, asi como marcas correspondientes a las
ruedas del auto de Géfgen.

En el viaje de regreso confesé haber sido quien secuestré y maté al nifo y, forzado por
la policia, segun dijo luego, indico el sitio donde encontrar las pertenencias del nifio y la
maéquina de escribir con la cual habia redactado la carta pidiendo rescate.

No fue sino hasta que regresé al cuartel de policia que el acusado pudo entrevistarse
nuevamente con su abogado, quien lo habia estado buscando infructuosamente durante
la manana de ese dia.

El 1.° de octubre de 2002, Daschner agregé al expediente policial una nota con su
firma, en la cual dejaba constancia de que, considerando que el menor aun vivia y que
corria gran peligro —al estar sin alimento y a la intemperie—, ordené se amenazara a
Géfgen con miras a salvar la vida de aquel.

En posteriores ocasiones —ante la propia policia, el fiscal y un juez de distrito—,
Gifgen confirmé su confesion.

Sin embargo, en la audiencia preliminar al juicio ante el Tribunal Regional de Fran-
cfort, el abogado solicité la clausura del proceso o, en su defecto, que las declaraciones
vertidas por su defendido no fueran tenidas en cuenta, todo ello con base en las amena-
zas de tortura que habia sufrido.

Mas aun, solicitd que se aplicara al caso la doctrina del fruto del drbol envenenado y se
prohibiera el uso de la prueba material obtenida con base en la confesién obtenida forza-
damente, ante lo cual el tribunal declar6 la inadmisibilidad de las confesiones pero no de
los elementos obtenidos con base en ellas, especialmente el hallazgo del cuerpo del menor.>

El Tribunal Regional consider6 que la exclusion de esa evidencia resultaria despro-
porcionada, ya que Géifgen solo habia sido amenazado con sufrir violencia fisica, mien-
tras que la conducta imputada consistia en el asesinato consumado de un nifio. Continud

2 Se declar6 que el obrar de la policia habia sido, en efecto, lesivo de las normas locales que prohi-
ben la amenaza de un dafo para obtener una confesion del imputado (articulos 136.a de la Ordenanza
Procesal Alemana y 1y 104 de la Constitucion Federal), asi como del articulo 3.° de la Convencion
Europea sobre Derechos Humanos. Se valord en especial que, al momento de recibirsele las declaracio-
nes posteriores a su primera confesion coacta, Gifgen no habia sido suficientemente advertido de que
aquella no seria admisible en el procedimiento posterior.
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asi el proceso, a cuyo fin se condené a Géfgen a la pena de prisién perpetua por la muerte
y el secuestro extorsivo del menor, declarando ademas que el hecho era especialmente
grave, lo cual en el derecho alemédn imposibilita el cumplimiento de la pena bajo un régi-
men mads leve (véanse los § 33 y 63 del fallo del TEDH).

La particularidad presentada en la instancia de debate fue que Géafgen, ante el pano-
rama que enfrentaba en virtud del rechazo a sus pedidos de exclusion de la evidencia,
admitidé en las audiencias iniciales y conclusivas su responsabilidad por la muerte del
menor, como modo de disculparse por el hecho. Esta confesion, ahora si, habia sido
precedida por una informacion calificada del Tribunal advirtiéndole que sus anteriores
declaraciones —obtenidas de modo ilicito— no iban a ser valoradas.

La defensa de Géfgen recurrid ulteriormente la decision del Tribunal Regional de no
concluir el proceso en su contra, asi como la de no excluir la evidencia material fruto de
la confesion obtenida ilegalmente. Tanto la Corte Federal de Justicia, primero, como la
Corte Constitucional, luego, rechazaron estos planteos. El segundo tribunal argumenté
que la exclusion de las declaraciones obtenidas de modo prohibido habia sido suficiente
remedio para preservar sus derechos.

Planteado el caso ante el TEDH, la mayoria de ese tribunal contempld y se pronuncid
sobre los siguientes puntos:

a) Si bien no se habian llegado a producir los actos amenazados, ello no impedia que,
en términos generales y segun el caso, los hechos pudieran calificarse como tortura, ya
que la amenaza de producir dolor puede implicar la imposicién de un sufrimiento men-
tal que si resulta cubierto por el concepto en cuestion.

Si bien el TEDH declaré que Géfgen no habia sufrido un supuesto de tortura, recono-
cié que el método de interrogatorio podia ser calificado como trato inhumano, conforme
prescribe el articulo 3.° del CEDH (§ 91-108, in fine). El TEDH parecio reafirmar que se
trata de un derecho absoluto que no admite derogaciones ni excepciones y, en orden a los
motivos esgrimidos por los agentes policiales, declaré expresamente que la prohibicién
en cuestion no puede ser dejada de lado, por importantes que sean los valores en juego.’

b) El Estado aleman aleg6 que el peticionante habia perdido su estatus de victima,
conforme lo exige el procedimiento ante el TEDH, ya que habia existido un reconoci-
miento suficiente de la violacién de sus derechos por cuanto en el proceso penal seguido
en su contra se habia excluido la evidencia ilicitamente obtenida y, por otra parte, los
agentes policiales responsables del interrogatorio habian sido juzgados y condenados.

Al respecto, el TEDH consider6 que, si bien los autores de tal trato prohibido fueron
condenados, la pena que se les impuso fue demasiado leve (multas, cuya ejecucion fue
luego suspendida). Por tratarse de la violacién de uno de los derechos fundamentales de

3 Dijo el Tribunal: “La tortura, el trato inhumano o el degradante no pueden ser inflingidos, incluso
en circunstancias en las que la vida de un individuo se encuentra en riesgo [...] el articulo 3.°, que fue
redactado en términos claros, reconoce que todo ser humano posee un derecho absoluto e inalienable a
no ser torturado o sometido a un trato inhumano o degradante bajo cualquier circunstancia, incluso las
mas dificiles. La base filosofica que apuntala la naturaleza absoluta del derecho consagrado en el articulo
3.° no permite ninguna excepcion o factores justificantes ni ponderacién de intereses [balancing of inter-
ests, en la version original en inglés], sin importar la conducta de la persona involucrada ni la naturaleza
del delito en cuestion” (TEDH, caso Gifgen contra Alemania, § 107).
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la CEDH, el castigo impuesto fue evidentemente desproporcionado y carecia del efecto
preventivo necesario para evitar tales tratos ilegitimos en ulteriores situaciones dificiles
($ 124). Ademas, si bien los agentes policiales fueron sancionados disciplinariamente,
Daschner fue nombrado mas tarde jefe de Policia (§ 125) y, por otra parte, la demanda
civil interpuesta por Gifgen, a la fecha de la sentencia del TEDH, se encontraba atin pen-
diente (§ 126).

¢) Luego de tratar los puntos referidos aqui como a y b, el TEDH concluyé que el Es-
tado aleman habia incurrido en violacién al articulo 3.° de la CEDH respecto de Gifgen.
Ahora bien, la peticion también se habia fundado en el articulo 6.° del mismo Convenio,
que garantiza que toda persona acusada en un juicio criminal tiene derecho a un juicio
justo. Se alegd asi que la violacion del articulo 3.°, al tornar invalida la confesion prestada
por Géfgen, debia impedir también la admisibilidad de la evidencia obtenida como con-
secuencia de aquella.

A efectos de lidiar con este planteo, eje del presente trabajo, el TEDH aclard que, si bien
el articulo 6.° de la Convencion garantiza el derecho a una audiencia justa (the right to a
fair hearing, en el texto inglés), no establece ninguna regla respecto de la admisibilidad
de la evidencia, asunto que es materia de regulacién de cada Estado parte. Por ende, no
correspondia al TEDH decidir qué tipos de evidencia resultaban o no admisibles, sino si
en su totalidad, incluida la forma en que se habia obtenido la evidencia, el proceso habia
sido justo o no.

Mas alla del conjunto de factores que debian ser analizados para llegar a una decision
—oportunidades de la defensa para oponerse a la incorporacion de la prueba, la calidad
de la evidencia y su importancia (§ 164 y 165)—, el aspecto que particulariza el caso es
que la evidencia habia sido obtenida merced una violacion al articulo 3.° de la CEDH.

Esta cuestion tenia un antecedente en la jurisprudencia del TEDH. En efecto, en el caso
Jalloh contra Alemania, del afio 2007, se habia sostenido que, sin importar su verosimili-
tud, nunca podia ser considerada prueba de la responsabilidad del imputado la evidencia
obtenida como consecuencia de un acto de tortura.

En el caso Gifgen, y con base en la declaracion de hechos efectuada por el Tribunal
Regional alemdn que juzgd su caso, el TEDH concluyd que entre el interrogatorio sufrido
por el denunciante en violacién al articulo 3.° y la evidencia obtenida por la policia —
esto es, el descubrimiento del cuerpo del nifio, su autopsia, sus pertenencias, las huellas
dejadas por el auto de Géifgen y la maquina de escribir que usé este tltimo— existia una
relacion causal (§ 171).

La jurisprudencia del TEDH no registraba a la fecha del caso comentado, sin embargo,
una respuesta clara a la pregunta de si la exclusiéon de la prueba obtenida de modo vio-
latorio de la clausula del articulo 3.° también era aplicable para tratos que no revestian
la gravedad necesaria para ser considerados como tortura y si, en definitiva, a pesar de
no ser un supuesto de tortura, el proceso debia ser considerado, de todos modos, injusto
(§167y173).

Para resolver, el TEDH aclaré que el alcance de la regla de exclusion en los sistemas
juridicos de los Estados parte no era uniforme (§ 174).

Aun asi, el elemento de interés para el trabajo propuesto comenzé a develarse en la
redaccion del paragrafo 175, donde el TEDH continud efectuando referencias claras a
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argumentos atinentes a la ponderacion de los intereses comprometidos en procura de
una solucion al caso:

El Tribunal esta al tanto de los diferentes derechos e intereses en juego. Por un
lado, la exclusion de la evidencia —frecuentemente fiable— obstaculizard la per-
secucion efectiva del delito. No cabe duda de que las victimas y sus familias, tanto
como el publico, tienen un interés en la persecucion y castigo de los delincuentes,
y en este caso ese interés era de alta importancia. Mds aun, este caso es particular
en tanto la evidencia derivé de un método ilegal de interrogatorio que no esta-
ba dirigido a la continuacién de la investigacion penal, sino que fue aplicado con
propositos preventivos, a saber: para salvar la vida de un nifio, para salvaguardar
otro derecho fundamental garantizado por la Convencién en su articulo 2. Por
otro lado, el imputado en un proceso penal tiene derecho a un juicio justo, que
puede ser puesto en crisis cuando un tribunal local usa evidencia obtenida como
resultado de una violacién de la prohibicién de trato inhumano bajo el articulo 3,
uno de los derechos fundamentales y absolutos de la Convencién. En efecto, existe
también un interés vital por preservar la integridad del proceso judicial y, asi, los
valores de una sociedad civilizada fundada en el principio de legalidad.

El TEDH recalcé asi que el derecho consagrado en el articulo 3.° es absoluto, y la serie-
dad del delito imputado o el interés publico en la persecucion del delito no pueden ser
ponderados en su contra. Para el Tribunal Europeo:

[...] nila proteccion de la vida humana ni el aseguramiento de la condena del
delincuente pueden ser obtenidas a expensas del compromiso del derecho absoluto
a no ser objeto de malos tratos, prohibido por el articulo 3.° ya que ello [...] des-
acreditaria a la administracion de justicia.

Sin embargo, el TEDH, al tener que analizar si en el caso se habia lesionado también el
derecho a un juicio justo, recogido por la CEDH en su articulo 6.°, restringié bastante el
alcance de su decision.

Es que para el TEDH, aunque el uso de la evidencia obtenida como resultado de una
violacién al articulo 3.° supone un serio cuestionamiento a la legitimidad del proceso
penal en cuestion, desde su Optica, el articulo 6.° no consagra un derecho absoluto. Para
estimar entonces si el juicio ha sido, o no, justo habra que considerar cuales son las medi-
das necesarias para garantizarlo. Para la mayoria del TEDH, las garantias para un proceso
justo y una efectiva vigencia de la prohibicion establecida por el articulo 3.

[...] solamente se encuentran en peligro si se ha demostrado que la violacién
del articulo 3.° tiene peso en el resultado del procedimiento en contra del imputa-
do, es decir, en su condena.’

Es en este punto donde el razonamiento del TEDH asume sus caracteres mas criticables.

4 TEDH, caso Gdfgen contra Alemania, § 176.
5 Ibidem, § 178.
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El argumento que esgrimi6 para considerar que no habia habido violacién al articulo
6.° se basa en que el tribunal que impuso la condena a Géifgen basé su decision, en cuanto
a los hechos, en la nueva confesion del imputado en el juicio. La restante evidencia, a la
que se llegé a partir de las confesiones viciadas, fue, segun el TEDH, evidencia adicional
que “no fue usada por la corte local en contra del imputado y para probar su culpabili-
dad, sino solamente para poner a prueba la veracidad de su confesion” (§ 179).

Esa prueba no era otra que la de los resultados de la autopsia sobre el cuerpo del me-
nor y las marcas de las ruedas dejadas cerca del estanque donde se encontr6 el cuerpo.
Ademas, dijo el TEDH, existia prueba independiente de la primera confesién de Gafgen:
la vigilancia sobre él desde que recogi6 el rescate y el allanamiento de su departamento
poco después de su arresto, donde se encontraron notas y el dinero del rescate, entre
otras cosas. Esta prueba, dijo el TEDH, no estaba manchada por la violacién al articulo 3.°
del cepH (untainted, en el original en version inglesa).

Como podra advertir quien esté familiarizado con el devenir de la exclusionary rule
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, el len-
guaje del TEDH se le asimila.

Confirmando tal analogia, en el paragrafo 180, la mayoria declar6 que existia un quie-
bre de la cadena causal que ligaba los métodos prohibidos de investigacién con la con-
dena del imputado.

Ya que en aquella ltima confesion se habia instruido a Géfgen respecto de su derecho
a guardar silencio y se le habia hecho saber que sus declaraciones anteriores no iban a po-
der ser usadas en su contra, con lo que se lo restituyd, segtn el derecho local y la postura
del TEDH, a la situacion previa a sufrir el maltrato policial (§ 182) la condena sostenida en
esa declaracion era valida.

Ademads, dijo el TEDH, Géfgen habia estado representado por su abogado al momento
de prestar sus declaraciones en juicio (§ 183).

En definitiva, el derecho a no autoincriminarse habia sido respetado y la no exclusién
de la evidencia obtenida luego de la confesion invalidada no tuvo peso en su condena;
de alli que el juicio, como conjunto, debia ser declarado como acorde con el articulo 6.°
de la ceDH (§ 187).

2.2. El caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México®

Conforme surge del relato efectuado por la Corte 1DH, los peticionantes habitaban
una comunidad del municipio de Ajuchitlan, del estado de Guerrero, en la que ingresé
una fuerza militar destacada en dicha regidn alegando la ejecucion de un operativo de
lucha contra el narcotrafico. Durante tal operativo, Cabrera Garcia y Montiel Flores se
escondieron por horas entre arbustos y rocas hasta que fueron finalmente detenidos y
posteriormente llevados hasta las instalaciones de aquella fuerza militar (40.° Batallon de
Infanteria, en la ciudad de Altamirano).

Los peticionantes fueron denunciados por portacién de armas de uso exclusivo del
Ejército, sin licencia, y por siembra de amapola y marihuana. Luego de la investigacion

6 Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, serie C, n.° 220, del 26 de noviembre de 2010.
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penal, el 28 de agosto del 2000, ambos fueron condenados, respectivamente, a penas de
6 anos y 8 meses y 10 afios.

Al declarar ante las autoridades del Ministerio Fiscal que se sucedieron durante el
proceso, Cabrera y Montiel alegaron que, tanto mientras se encontraban detenidos cerca
de su comunidad (poblado de Pizotla) como durante su estadia en la sede del 40.° Bata-
116n, habian sido sometidos a torturas (cf. § 112). Si bien en las declaraciones prestadas
por ambos se presentaron contradicciones, la Corte 1pH tuvo por suficientemente acredi-
tado que habian sido sometidos a tortura en instalaciones del Ejército mexicano.

En aquel pais, conforme surge del fallo comentado, tanto la Corte IDH como otros
organismos habian advertido la situacion de riesgo (para los derechos y garantias consa-
grados en la cADH) y vulnerabilidad (para la poblacién afectada) que genera en el estado
de Guerrero la presencia del Ejército de México, a cuyos miembros se han atribuido fun-
ciones policiales, especialmente en relacion con la detencion y el interrogatorio de civiles
(cf. § 85-89 y sus citas).

En lo que a aqui importa, los ataques contra la integridad fisica de Cabrera y Montiel
sirvieron para que estos confesaran su responsabilidad, con lo cual debia resolverse si la
prueba en cuestion podia servir de base al proceso penal y la posterior condena recaida
sobre ellos.

Si bien aquellas declaraciones habrian sido prestadas unos dias después de los tor-
mentos sufridos, la Corte 1pH destacé que fueron vertidas “bajo los efectos del miedo,
la angustia y sentimientos de inferioridad” generados por los tratos recibidos. Indicd
ademas que fueron expuestas ante el Ministerio Fiscal y no ante el juez del caso, quien
las recibi6 posteriormente, pero cuyo tenor ratificatorio no debia ser tenido en cuenta
por cuanto subsistian los efectos de las torturas recibidas y los imputados desconocian el
alcance de aquel acto (cf. § 163).

Dadas estas circunstancias, la Corte IDH —que ya habia declarado la violacién por el
Estado mexicano de los derechos a la libertad” e integridad® personales de los peticio-
nantes— debia atender el problema de si el proceso penal a resultas del cual habian sido
condenados Cabrera y Montiel era respetuoso de las garantias judiciales consagradas en
los articulos 8 y 25 de la caDH. Para ello debia analizarse la validez de las confesiones en
que se habia sustentado la condena contra los peticionantes, de conformidad con la regla
del articulo 8.3 de la caDH.

A tales efectos, la Corte 1DH declar6, de modo concluyente, que la regla es la exclu-
sién de las pruebas obtenidas mediante tortura o tratos crueles e inhumanos, la cual es
“intrinseca a la prohibicién de tales actos” y “ostenta un cardcter absoluto e inderogable”

Si bien la aplicacidn de esta regla (de exclusion) apareceria fundada en las disposicio-
nes de la Convencién (de las Naciones Unidas) contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (articulos 2, 15 y 16) y de lo prescrito por el articulo

7 En orden a la falta de remision de los detenidos, sin demora, a la autoridad judicial y la falta de
informacion sobre las razones de la detencion y la notificacién de los cargos (articulos 7.4. y 7.5 de la
CADH).

¢ En aplicacion de los articulos 5.1y 5.2 de la capH. La Corte IDH consider6 también que México
habia violado los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
(en orden a la investigacion sobre la comision de los hechos de tortura denunciados).
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10 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, razén por la
cual serfa operativa solamente cuando de este tipo de conductas estatales se tratara, la
Corte I1DH parece haber ido mas alla:

166. En este sentido, la Corte ha sostenido que la anulacién de los actos proce-
sales derivados de la tortura o tratos crueles constituye una medida efectiva para
hacer cesar las consecuencias de una violacién de las garantias judiciales (Cf. Caso
Bayarri vs. Argentina, Serie C, No. 187, del 30 de octubre de 2008, parr. 108). Ade-
mas, el Tribunal considera necesario recalcar que la regla de exclusiéon no se aplica
solo a los casos en los cuales se haya cometido tortura o tratos crueles. Al respecto,
el articulo 8.3 de la Convencion es claro al sefialar [...] que no se limita el supuesto
de hecho a que 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 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 cual-
quier modalidad de coaccion.

En el caso citado por la Corte IDH, Bayarri contra Argentina, el tribunal local habia
excluido del proceso la confesion obtenida ilegalmente, decision que se considero efectiva
para hacer cesar las consecuencias de la violacion de las garantias judiciales de Bayarri
(§ 108). Sin perjuicio de que el Estado habria remediado asi parte de su responsabilidad
internacional, en el parrafo siguiente la Corte 1pH declard que se habia violado el articulo
8.2.g dela capH, disposicién que contempla la prohibicién de autoincriminacion forzada.

Profundizando atin mas y, como veremos, matizando la anterior justificacion de la re-
gla consagrada (anulacién de los actos viciados para desincentivar el uso de la coaccion),
en el parrafo 167 la Corte 1pH dijo:

[...] las declaraciones obtenidas mediante coaccién no suelen ser veraces, ya
que la persona intenta aseverar lo necesario para lograr que los tratos crueles o
la tortura cesen. Por lo anterior, para el Tribunal, aceptar o dar valor probatorio a
declaraciones o confesiones obtenidas mediante coaccion, que afecten a la persona
0 a un tercero, constituye a su vez una infraccién a un juicio justo.

Al concluir la dltima de las frases transcritas, la Corte 1DH cité la jurisprudencia del
TEDH que sustentaria la conclusion efectuada. Sin embargo, como hemos visto, la cita
es por lo menos equivoca, ya que, si bien el TEDH ha interpretado la cuestion en debate
desde la perspectiva de la clausula del fair trial, la jurisprudencia reciente de ese Tribunal
no parece sostener, incluso en supuestos de tratos inhumanos, que la regla de exclusién
sea, en términos generales, un remedio ante una infraccidn al juicio justo.

Antes de concluir esta seccidn, es necesario resaltar que la Corte destaco que el carac-
ter absoluto de la regla de exclusion “se ve reflejado en la prohibicion de otorgarle valor
probatorio no solo a la prueba obtenida directamente mediante coaccidn, sino también a
la evidencia que se desprende de dicha accion” (cf. § 167). Esto, segiin parece, no es mas
que la aplicacion de la llamada teoria de los frutos del drbol venenoso.
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3. Larelativizacion de la prohibicion de tortura

El caso Gdfgen habia sido motivo de analisis por la doctrina especializada aun antes de
conocerse la resolucion definitiva del TEDH, tal era la repercusion generada por la decision
del agente policial que ordend la amenaza de imponer tormentos. Su postura se procurd
justificar y se desarrollaron diversos planteos tendientes a exculparlo de un hecho que,
relevando la normativa internacional, es uno de los mas gravemente rechazados por la
generalidad de los paises. Los planteos, ademas, también se dirigian a establecer si, a pesar
de aquella violacidn a los derechos del imputado, el proceso podia considerarse legitimo.

La discusion, en definitiva, gira en torno a la posibilidad de ponderar los elementos
en conflicto: la vida de la persona victima de un secuestro y la dignidad de la persona a
quien se atribuye la responsabilidad por el delito en cuestion.

Algunos autores, como Eisele, distinguen entre el derecho policial a la defensa contra
peligros y el derecho del procedimiento penal para la persecucion de delitos: mientras
que en el primer caso los agentes actuan preventivamente, en el segundo lo hacen repre-
sivamente, bajo la direccion de los funcionarios que representan a la Fiscalia.’

En el caso Gifgen, reconoce el autor, incluso teniendo por vélida aquella distincion,
las dos alegadas funciones policiales concurrian, ya que las amenazas habian servido
tanto para que el imputado confesara el lugar donde podia hallarse al nifio como para
que las actuaciones judiciales en su contra pudieran proseguir.”®

Para propiciar tal delimitacion los criterios predominantes plantean atender al objeti-
vo perseguido por el agente policial o bien al juicio que, respecto del supuesto de hecho
concreto, pudiera formular un espectador objetivo.

Ya fuera por la entidad de los bienes juridicos en riesgo —la vida e integridad fisica
del menor— o por la situacion de urgencia que experimento6 el agente policial implicado,
la funcién preventiva adquirié prioridad ante la necesidad de atender las funciones pro-
cesales que la ley ritual encarga a la policia.

Esta opcidn, en el derecho alemdn, parece justificada, nuevamente, a partir de la dis-
tincion entre esas dos esferas juridicas: la policial-preventiva y la policial-represiva.

Resulta claro, a mi entender, que la prohibicién de tortura rige cualquiera sea la jus-
tificacion que se brinde: la prescripcion sobre como debe ser interrogada una persona
detenida por sospecharsela responsable de un ilicito rige tanto para el policia que actua
preventivamente como para el que lo hace con el objetivo de recoger y obtener la prueba
a utilizar en el juicio.

Mas alla de ello, Eisele aclara que la aplicacion de la doctrina de los frutos del drbol
envenenado no rige de modo absoluto en el ambito aleman: ademas de las excepcio-
nes prototipicas del desarrollo norteamericano sobre la doctrina en cuestion (la teoria
del descubrimiento inevitable, por ejemplo), existen criterios para relativizar la absoluta

o Jorg Eisele: “Derecho y tortura. Entre la defensa policial contra peligros y la persecucion penal.
Hacia la utilizacién en el proceso penal de una declaracién obtenida bajo amenaza de tortura’, en Iusta,
n.° 28, 2008, Departamento de Publicaciones de la Universidad de Santo Tomas, Colombia, p. 119. Dis-
ponible en <http://www.usta.edu.co/otras_pag/revistas/iusta/iusta_28/contenido.pdf> (19/7/2011).

 Ibidem, p. 120.



296 LA REGLA DE EXCLUSION DE LA PRUEBA PROHIBIDA EN LA JURISPRUDENCIA.../ MARIANO GABRIEL JUAREZ

extension de la prohibicién de uso, entre ellos, la ponderacion entre el derecho vulnerado
y la gravedad del delito sospechado y, fundamentalmente, “la situacion excepcional de la
defensa policial contra peligros™”

Resulta complejo rebatir la clara prohibicion que surge, por ejemplo, de los articulos
3.° de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos y 7.° del PIDCP, pero ciertos au-
tores, como el también aleman Karl Heinz Gossel,” han argumentado que no es posible
sostener el caracter absoluto de la prohibiciéon de tortura.

Sin perjuicio de sostener a priori que el derecho constitucional aleman prevalece so-
bre la normativa internacional, Gossel considera que la prohibicion de tortura consagra-
da en ese cuerpo de normas es solo relativa y reconoce excepciones.

Asi, con referencia directa al caso discutido antes (caso Gdfgen), Gossel considera
posible que el legislador aleman introduzca ciertos supuestos, hoy calificables como
tortura, dentro de la excepcidn prevista por el apartado n.° 1, in fine, del articulo 1. de
la cIDT, esto es, formas sancionatorias. La prohibicion proveniente del pIDCP no seria
aplicable, a su entender, en la medida en que el propio preambulo de la ciDT le atribuye
a este instrumento especifico una funcién complementaria, a efectos interpretativos del
propio Pacto.

El eje del planteo seria que la legislacion interna puede excluir de la definicion (inter-
nacional) de tortura ciertas medidas, conceptualizadas desde ese momento como “san-
ciones o relacionadas con tales sanciones” para que con ello la cipT también deba inter-
pretarlas “como acordes al Derecho, es decir, como legitimas™*

Lo propio podria ocurrir si el derecho nacional del Estado parte también incluyera
como supuestos de estado de necesidad legitimos los padecimientos corporales que pu-
dieran infligir los particulares, calificables en abstracto segtn los parametros del articulo
1. dela cIDT, en tanto ni los particulares son agentes publicos ni la situacion de necesidad
es publica, con lo que también se evade la clara limitacién que expresa el articulo 2.°,
inciso 2.°, de la cipT.*

En tren de rechazar el caracter absoluto de la prohibicién, y ya respecto de la CEDH,
Gossel destaca que el orden europeo ha prohibido las penas corporales, con lo que su
argumento expuesto en el parrafo anterior no seria aplicable. Sin embargo, si seria posi-
ble aplicar medidas, ya reguladas en las naciones europeas, que admiten intervenciones
administrativas o policiales, e incluso procesales, como el arresto del testigo reacio a
presentarse para declarar o la internacién forzosa para el intoxicado, por ejemplo. En
tanto estas medidas pueden ser entendidas como contrarias a la dignidad de la persona,
entiende Gossel que sirven también de baremo para rechazar el caracter absoluto de la
prohibicién de tortura.

Es al referirse a la posibilidad de admitir lesiones a la dignidad donde los argumentos
de Gossel se hacen mas peligrosos. En efecto, dice que el CEDH solo obliga a los paises

» Ibidem, p. 124.

2 Karl Heinz Gossel: “;Contiene el derecho alemédn prohibiciones ‘absolutas’ de tortura, que rigen
sin excepcién?” (traduccion de Dirk Styma), en Revista de Derecho Procesal Penal (“La injerencia en los
derechos fundamentales del imputado, iii”), tomo 2007-1, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, pp. 9-40.

 Ibidem, p. 17, numeral 2.

* Ibidem, p. 18, numeral 2.
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miembros a respetar los derechos humanos enumerados en los articulos 2.° a 18.° de su
texto, entre los cuales no se encuentra referida la dignidad humana, de lo cual se conclu-
ye que no existe un derecho absoluto a su salvaguarda.

Asimismo, Gossel, tomando como indicio el valor de la vida humana y la circuns-
tancia de que el Tribunal Constitucional aleman ha declarado que ningun derecho es
ilimitado, sostiene que debe admitirse el recurso a la ponderacién —prohibido en apa-
riencia por la normativa internacional, al menos respecto de la tortura—, en cuyo caso la
dignidad de quien fuera sometido a torturas, y no solamente por un particular, resultaria
justificada.

El recurso a la ponderacion, para todos los derechos, es endeble en sus fundamentos,
como se advierte al desbrozar el razonamiento de Gossel, pero no es una postura en ab-
soluto solitaria. Como refiere Jessberger, incluso se ha considerado que hasta la omision
de tortura, en casos como el de Gifgen, resultaria contraria a la dignidad humana del
rehén —no ya de la victima de los tormentos.'

En la posibilidad de justificar la “tortura preventiva’ con miras a resolver situaciones
de peligro para bienes individuales o pablicos confluyen dos desarrollos tedricos propios
de las ultimas décadas: el derecho penal del enemigo y la idea de una sociedad de riesgo.

El caso norteamericano, por ejemplo, en el contexto de los hechos de terrorismo de
septiembre de 2011, sirve de estandarte para quienes procuran rechazar el caracter inde-
rogable de la prohibicién absoluta de la tortura.

En ese pais, el uso mas recurrente ha sido su empleo contra personas retenidas en
prisiones administradas por el Ejército norteamericano fuera del territorio nacional, con
el objetivo primordial de obtener informaciéon tendiente a detener a otros sospechosos de
actos de terrorismo u obtener datos para evitar atentados.”

Mas alla de esta hipotesis, otra version de esta relativizacion se exterioriza en aquellos
casos en los que el objetivo si es el uso de la evidencia obtenida en un proceso penal, pero
cuando estos actos han sido ejecutados en un pais distinto de aquel donde se celebrara
el juicio. Se conoce este caso como un supuesto de uso transnacional de la evidencia
prohibida.

Sin intencién de agotar la cuestion, resulta necesario indicar que la cIpT impediria tal
opcioén, habida cuenta de los términos generales en que ha sido redactada. Kai Ambos* ha
tratado la cuestion cuando se plantea tanto ante tribunales locales como internacionales.

5 Cf. pp. 26 ss. del texto citado.

* Florian Jessberger: “Bad torture - Good Torture: What international criminal lawyers may learn
from the recent trial of police officers in Germany”, en Journal of International Criminal Justice, n.° 3,
2005, Oxford University Press, p. 1064.

7 Para un trabajo que atiende a este supuesto en particular y a otros de relativizacion de derechos
humanos luego del 11 de septiembre de 2001, véase Stephen Thaman: “La situacién precaria de los de-
rechos humanos en Estados Unidos en tiempos normales y después del 11 de septiembre de 2001”, en
Derecho Penal y Criminologia. Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, vol. 30, n.° 89,
2009, Universidad Externado de Colombia, pp. 163-207. Disponible en <http://portal.uexternado.edu.co/
irj/go/km/docs/documents/UExternado/pdf/5_derechoPenalyCriminologia/numero89/Stephen%20
Thaman%202.pdb> (19/7/2011).

® Kai Ambos: “El uso transnacional de la prueba obtenida por medio de tortura’, en Kai Ambos
et al. (eds.): Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacio-
nal, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho
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Resta indicar que muchos autores han debatido en derredor de casos hipotéticos
como aquel en que una bomba cuya detonacion estuviera cronometrada y pudiera poner
en peligro la vida de multiples personas debiera ser localizada, a expensas de someter a
torturas a quien la ha activado para que informe de su ubicacion.

En la medida en que estos escenarios (de bombas de relojeria o ticking-time-bombs)
han sido objeto de ardua discusion, es necesario al menos dar cuenta de su existencia. Sin
embargo, mas alla de que, en efecto, se trata de supuestos en los que se pone en duda la
efectiva existencia de un derecho absoluto —es decir, ilimitado e inderogable para todos
los casos—, lo cierto es que en el plano deontoldgico, como sostiene Greco, cualquier argu-
mento que se esgrima para justificar la imposicion de tormentos reduce a la persona a un
mero instrumento de las necesidades colectivas o la priva de su dignidad —ya sea por su
conducta anterior o por la necesidad de resguardar la del resto de las personas—: cualquie-
ra fuera la razon, el individuo dejara de ser tomado en cuenta como un sujeto con voluntad
¥, por ende, perdera su estatus ante el Estado, que al mismo tiempo perdera “el titulo que
otorga legitimidad a su existencia [...], presupuesto del ejercicio legitimo de su poder”*

4, La relativizacion de la aplicacion de la regla de exclusion

La exclusionary rule, concebida por la Suprema Corte de los Estados Unidos de Nortea-
mérica, ha influido notablemente en la practica de los tribunales nacionales de todo el
mundo. Esta influencia se ha extendido, a su vez, a los 6rganos internacionales de protec-
cién de los derechos humanos, como surge del relato efectuado en el apartado 2.

Ahora bien, ni en el ambito americano ni en el europeo, cuyos érganos de control po-
seen una extendida y consolidada experiencia en la resolucion de peticiones individuales,
se encuentra regulada expresamente una regla de no utilizacién o valoracién de la prueba
obtenida en violacion a los derechos consagrados en sus respectivas Convenciones.

Como se ve, aun superada la discusion sobre el caracter absoluto e inderogable de la
prohibicién de tortura, resta resolver si el remedio para su violacién o incumplimiento
sera aplicable en todos los casos o, por el contrario, si es posible rechazar su aplicacion.

En el ambito europeo, la discusion ha sido ciertamente profunda. Por ejemplo, Tha-
man da cuenta de que el TEDH, como se ha dejado entrever al analizar su fallo en el caso
Gdfgen, ha rechazado reiteradamente que exista una obligacién de excluir pruebas. Ya
que la decision sobre la cuestion reposa mas bien en el analisis en conjunto del proceso, a
laluz del articulo 6.° de la CEDH, y ello supone verificar si cabe calificarlo como justo, una
ponderacién entre el derecho lesionado y su gravedad se impondria.>

Penal Internacional, 2010, pp. 449-490. Disponible en <http://www.kas.de/wf/doc/kas_21284-1522-4-30.
pdf?110324191124> (19/7/2011).

¥ Luis Greco: “Las reglas detras de la excepcion. Reflexiones respecto de la tortura en los grupos de
casos de las ticking time bombs”, en InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 4, Madrid, 2007, p. 14.
Disponible en <http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/78592/102668> (19/7/2011).

2 Stephen Thaman: “Verdad o legalidad: los limites del blanqueo de pruebas ilegalmente recogidas
en un Estado de derecho’, en Derecho Penal y Criminologia. Revista del Instituto de Ciencias Penales y
Criminolédgicas, vol. 30, n.° 89, 2009, Universidad Externado de Colombia, pp. 120-121, con cita de los
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Por su parte, en una obra lucida que dedica considerable espacio a muchos de los
temas aqui tratados, Ashworth advierte también el problema referido por Thaman. Re-
conoce que un derecho a excluir la prueba ilegalmente obtenida no se encuentra recogi-
do por la CEDH, pero agrega que existiria un acuerdo en que “[...] cuando la evidencia
ha sido obtenida mediante tortura o conductas inhumanas o degradantes, contrarias al
articulo 3.° de la Convencion, un juicio debera declararse injusto dentro del significado
del articulo 6.° si esa evidencia sostuvo la acusaciéon™* La resolucion del caso Giifgen pa-
reciera limitar el alcance de la conclusion.

En el dmbito interamericano la discusion apenas ha comenzado. En efecto, en un tra-
bajo muy reciente, el Instituto Brasilero de Ciencias Criminales (1Bccrim) ha tratado el
asunto desde la perspectiva internacional.

Uno de los problemas de posturas como las sostenidas por el TEDH que advierten los
autores consultados es que dejan un espacio demasiado amplio para la ponderacién en-
tre los intereses involucrados, a fin de determinar si un juicio ha sido o no justo. Si bien el
criterio de la proporcionalidad resulta util para delimitar la validez de las restricciones a
los derechos, ese criterio resulta demasiado incierto y propenso a la subjetividad cuando
se lo aplica al estimar si cierta prueba es o no licita. Mas aun tratandose de un remedio
para una violacién a un derecho convencional, se corre el riesgo de una “banalizacion de
la proteccién de los derechos fundamentales”

Debe tomarse en cuenta, ademds, que el derecho a no ser obligado a autoincriminarse
ya habia sufrido relativizaciones en la jurisprudencia del TEDH, ya fuera con base en la
necesidad de atender a la diferencia entre compulsiones a ofrecer pruebas en el marco
de procesos administrativos o penales, o bien distinguiendo la provisiéon de evidencia
real o material de la estrictamente testimonial (Saunders contra el Reino Unido, de 1996).
Pero, en lo que aqui importa, las limitaciones mas criticables resultan ser aquellas que,
planteadas originalmente por los Estados parte denunciados, fueron otorgando espacio
ala necesidad de evaluar la proporcionalidad de formas lesivas al derecho, en funcion de
la seriedad o gravedad del interés publico comprometido.

Ashworth recoge esta tendencia, advertida en varias decisiones del TEDH. La primera
de ellas, en orden de importancia, fue de la Gran Camara del TEDH en el caso O’Halloran

casos Schenk contra Suiza, Khan contra el Reino Unido y Allan contra el Reino Unido, entre otros. Dispo-
nible en <http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derpen/article/viewFile/522/500
(19/7/2011).

= Andrew Ashworth: Human rights, serious crime and criminal procedure, Londres: Sweet & Max-
well, 2002, p. 35. Disponible en <http://socialsciences.exeter.ac.uk/media/universityofexeter/schoolofhu-
manitiesandsocialsciences/law/pdfs/Human_Rights_Serious_Crime_and_Criminal_Procedure.pdf>
(19/7/2011). Este texto es previo a la resolucién del TEDH en Gifgen y recoge la conferencia dictada por
el profesor Ashworth en el marco de las Hamlyn Lectures correspondientes al ailo 2002. El caso citado
por el autor en el original es Austria contra Italia, que no pertenece al TEDH sino a la Comisién Europea
sobre Derechos Humanos (véase la nota n.° 103, en la pagina 48).

2 Maria Thereza Rocha de Assis Moura et al. (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais [IBCCRIM]):
“Provas ilicitas e o sistema interamericano de protecao dos direitos humanos. Relatério-Brasil 20097, en
Kai Ambos et al. (eds.): Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y derecho penal
internacional, Montevideo: Fundaciéon Konrad Adenauer, Grupo Latinoamericano de Estudios sobre
Derecho Penal Internacional, 2010, p. 320. Disponible en <http://www.kas.de/wf/doc/kas_21284-1522-4-
30.pdf?110324191124> (19/7/2011).
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y Francis contra el Reino Unido, de 2008. En el caso, ambos duefios de un auto que habia
sido filmado excediendo los limites de velocidad fueron intimados a indicar a las autori-
dades cual de ellos lo habia manejado. La sancién era de multa y de pérdida de puntos.

El TEDH consider6 aqui que no habia existido violacién al articulo 6.° del CEDH, para
lo cual considerd las caracteristicas del régimen regulatorio cuestionado y la naturaleza
limitada de la informacién requerida, pero, en esencia, dejé establecido que el derecho
a no ser obligado a autoincriminarse no era absoluto y que podia ser limitado al tomar
en cuenta factores como el grado de compulsidon impuesta, el uso que pudiera darse a la
evidencia obtenida y la existencia de salvaguardas dentro del proceso.”

En un caso previo, Jalloh contra Alemania, ya citado, la conclusion fue la opuesta, en
tanto se considerd que habia existido una forma de compulsién que permitia calificarla
segun los parametros del articulo 3.° de la cEDH —los policias sostuvieron al denunciante
mientras un médico le administraba un emético para que expulsara el material estupe-
faciente—. Ashworth advierte de todos modos que uno de los factores que, a modo de
obiter dictum, se habian expuesto a efectos de delimitar el cardcter no absoluto del dere-
cho era el del “peso del interés publico en la investigacion y castigo del delito en cuestion”

Este criterio, advierte el autor, permite evaluar el grado de garantia que recibe un de-
recho, con base en la entidad o seriedad del delito que se le atribuya a su titular. Mas alla
de la posibilidad de restringir el derecho por si, lo cierto es que restaba por identificarse
en la jurisprudencia del TEDH, de modo consecuente, si la entidad de los factores que
hacen al “interés publico” puede servir de baremo para la vigencia del articulo 6.° de la
Convencion Europea. Dice Ashworth:

En Jalloh, la Gran Camara [...] introdujo una forma de “ponderacion” o test de
proporcionalidad que no debiera encontrar lugar en un derecho tan fundamental
como es el derecho a contar con un juicio justo. Sugerir que el privilegio contra la
autoincriminacién debe ser mantenido cuando al imputado se lo acusa de un tra-
fico de droga al menudeo pero (por inferencia) disminuirlo o derogarlo cuando se
lo acusa por un crimen mas serio contradice [...] [laidea de que] el privilegio tiene
un lugar en el grupo de los derechos consagrados por la Convencion en orden a la
justicia penal.**

Anticipaba Ashworth al concluir el texto transcrito que el fallo del TEDH en Jalloh de-
jaba abiertas varias posibilidades respecto del alcance que deberia atribuirse al derecho a
no ser obligado a incriminarse, cuestién que confirma, lamentablemente, el caso Gdfgen
ya tratado.

En este ultimo caso, los magistrados que suscribieron el voto disidente* rechazaron
tajantemente la postura mayoritaria del TEDH, la cual sostuvo que en el caso Gdfgen no

= Andrew Ashworth: “Self-incrimination in European human Rights Law_A pregnant pragma-
tism’, en Cardozo Law Review, vol. 30, n.° 3, 2008, pp. 763-764. Disponible en <http://www.cardozolawre-
view.com/content/30-3/ASHWORTH.30-3.pdb (19/7/2011).

4 Ibidem, p. 773.

» Seis de los diecisiete que compusieron la Gran Cdmara al momento de resolver, a saber: Christos
Rozakis, Frangoise Tulkens, Sverre Erik Jebens, Ineta Ziemele, Ledi Bianku y Ann Power.
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habia existido violacién al juicio justo a pesar de haberse incorporado al proceso eviden-
cia obtenida como consecuencia de la confesion forzada a través de un trato inhumano.

Estos jueces lamentaron que el TEDH hubiera dejado pasar la oportunidad de fijar un
estandar para los supuestos de exclusion de evidencia —incluso material y no solamente
testimonial— en aquellos supuestos que cayeran dentro de la esfera del articulo 3.° de la
CEDH (§ 2y 3), y que se hubieran establecido distinciones, en orden a la incorporacion o
no de evidencia, segtn la calificacion del acto como tortura o solo como un trato inhu-
mano (§ 3y 9).

Pero mas lamentaron estos jueces que el TEDH no hubiera fijado una regla clara que
seguir en supuestos de violacién al articulo 3.° de la cEDH, como se habia acreditado en
el caso:

El Tribunal podria haber respondido al problema de modo categérico, afir-
mando de manera inequivoca que, sin importar la conducta del acusado, la justi-
cia, a los efectos del articulo 6.°, presupone que se respete la legalidad y requiere,
como una proposicion evidente, la exclusién de toda la evidencia que hubiera sido
obtenida en violacion al articulo 3.°. Un juicio penal que admite y se basa, en cual-
quier medida, en evidencia obtenida como resultado de la lesion a una regla tan
absoluta de la Convencién no puede ser a fortiori, justo.?®

Estos mismos jueces, luego, rechazaron el razonamiento de la mayoria del TEDH que
considerd que la nueva confesion en el juicio configuraba un quiebre en la cadena causal
(del vicio) que permitia concluir que la condena no habia sido afectada por la admision
de la evidencia en cuestidn: ese razonamiento omitia considerar al proceso penal como
conjunto organico, obviaba la practica habitual del juicio y no consideraba que la con-
fesion habia sido brindada inmediatamente luego de haberse frustrado el intento por
excluir la prueba incriminante ($ 6).

En definitiva, este grupo de jueces concluy6 que la aplicacion estricta de la regla de
exclusién era la medida mas efectiva para garantizar la vigencia de la prohibicion absolu-
ta consagrada en el articulo 3.°, ya que priva de incentivos a quienes pudieran infligir ese
tratamiento a los sospechosos (§ 10).

Para concluir el tratamiento de la jurisprudencia del TEDH, resulta util destacar que
los magistrados disidentes en el caso Gdfgen tuvieron en cuenta que una de las criticas
dirigidas a la aplicacion estricta de la regla de exclusion es que con ella pueden afectarse
otros derechos o valores, en particular al comprometer o restar eficacia a la persecucion
y el enjuiciamiento de los delitos. En efecto, ese es uno de los aspectos en torno al cual
gravitan muchas de las decisiones judiciales que se valen de argumentos de ponderacién
o proporcionalidad para relativizar la implementacion de dicha regla.

Al respecto, en orden principalmente a los derechos de las victimas del delito, a la par
del interés en el castigo de los delitos:

¢ Voto disidente del caso Giifgen, § 2.
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[...] existe un interés publico igualmente vital y convincente por preservar
los valores de una sociedad civilizada, fundada bajo el principio de legalidad. En
sociedades como esa, el recurso a la sujecion de individuos a trato inhumano o
degradante, sin importar su objetivo, nunca puede ser permitido. Existe, ademas,
un interés elemental en asegurar y mantener la integridad del proceso judicial y la
admision, en un juicio, de evidencia obtenida en violacién a un derecho humano
absoluto debilitarfa y haria peligrar la integridad de dicho proceso.*”

En cuanto al sistema interamericano, Rocha de Assis Moura, Coelho Zilli y Girao
Monteconrado Ghidalevich han analizado tanto las reglas probatorias merced las cuales
la propia Corte 1DH decide los casos traidos ante ella, como el modo en que evalua las
reglas probatorias que aplica cada Estado miembro.

La Corte 1DH, desde su propio reglamento, adscribe a cierta flexibilidad e informali-
dad en materia probatoria y no tiene previstas reglas de exclusion de la prueba. Mas aun,
en los casos en los que se han planteado incumplimiento de las formas procesales se ha
ocupado de distinguir entre el proceso ante los 6rganos internacionales de protecciéon de
los derechos humanos y los desarrollados ante la justicia penal de cada pais.?®

Respecto de los casos contenciosos ante la Corte 1DH, los autores resaltan la falta de
profundidad al decidir sobre el respeto y la garantia de los derechos humanos compro-
metidos cuando se debia analizar la validez de la obtencién del material probatorio. En
los casos Lori Berenson Mejia contra Perti (serie C, n.° 119) y Garcia Asto y Ramirez Rojas
contra Perti (serie c, n.° 137), en efecto, la Corte IDH nada dijo al respecto, pese a que
existian vicios que reclamaban una mencion.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) registra, sin embargo,
antecedentes de relevancia.

En el Informe n.° 1/95, respecto de los hechos denunciados por el expresidente del
Perd, Alan Garcia Pérez (caso n.° 11.006), se tratd la cuestién de los allanamientos ile-
gales sufridos por el denunciante en el contexto de la decision del entonces presidente
Fujimori (abril de 1992) de suspender la vigencia de la Constitucion Nacional, disolver
el Senado y la Camara de Diputados, disponer el receso del Poder Judicial y, entre otras
cosas, ordenar la detencién de varios lideres politicos.

En un proceso penal abierto en contra del Sr. Garcia por la alegada tenencia ilegal de
armas se produjeron allanamientos en su domicilio particular y en la sede del Partido
Aprista, del cual era secretario general.

Ya que la tinica prueba que existia respecto de la responsabilidad de Garcia era la ob-
tenida en virtud del allanamiento en cuestion, y este no habia sido dispuesto del modo
que lo exigia la legislacion interna y su ejecucién habia sido puesta en manos del Ejército,
se debia analizar la validez del acto y, en lo que aqui interesa, sus consecuencias. Dijo
entonces la CIDH:

77 Ibidem, § 12.
» Rocha de Assis Moura et al.: o. cit., pp. 327-328, con cita de los casos Veldsquez Rodriguez (serie c,
n.° 4, § 132-134) y Hermanos Gémez Paquiyauri contra Peru (serie ¢, n.° 110, § 58), entre otros.
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El articulo 8 de la Convencién Americana [...] en su inciso segundo prevé que
durante el tramite del proceso toda persona tiene derecho a que se respeten cier-
tas garantias minimas. La enumeracién contenida en esta clausula ha sido inter-
pretada como una ndmina de garantias minimas no taxativas. De este modo, se
ha considerado que existen otras garantias reconocidas en el derecho interno de
los Estados que, si bien no estan incluidas explicitamente en el texto de la Con-
vencion, igualmente se encuentran amparadas por el contenido amplio del inciso
1 del articulo 8 de la Convencién. La inviolabilidad del domicilio es una de las
garantias implicitas del mencionado articulo. En efecto, ademas de operar como
una garantia del derecho a la privacidad, es una garantia del debido proceso en
tanto establece un limite legal a la recoleccion de la prueba incriminatoria de un
individuo imputado de un delito. Para el caso que se realice el allanamiento de
un domicilio incumpliendo con los procedimientos constitucionales apropiados,
tal garantia impide que la prueba obtenida sea valorada en una decision judicial
posterior. De este modo, en la practica opera como una regla de exclusiéon de la
evidencia obtenida ilegalmente. La razon de ser de esta garantia y de la regla de
exclusion de la prueba obtenida a partir de su violacion se encuentra fundada en
[...] [que] [l]a justificacion de los métodos para averiguar la verdad depende de
la observancia de las reglas juridicas que regulan cémo se incorpora validamente
conocimiento al proceso, de manera tal que no todos los métodos estan permitidos
y que a los autorizados se los debe practicar segun la disciplina de la ley procesal.
Las formas judiciales no son una categoria formal sino que, en tanto sirven direc-
tamente a la proteccion de la dignidad humana, se comportan como una categoria
material. [...] Por este motivo, la Comision considera que las “debidas garantias”
amparadas por la Convencion Americana no han sido respetadas en la tramitacién
de las causas penales en contra del ex-Presidente Alan Garcia.

Resulta interesante advertir que, si bien la regla de exclusidon no se encuentra prevista,
de modo expreso al menos, en la cips, la Comisidn interpreta que la regulacién (tam-
bién implicita) de la garantia contra las afectaciones indebidas a la intimidad, mediante la
garantia de la inviolabilidad del domicilio, es al mismo tiempo garantia de que la prueba
obtenida no serd utilizada. Asi, la existencia del derecho a la inviolabilidad del domicilio
es coextensiva con la de su remedio.

Este estandar fue reiterado por la cIDH en su Informe sobre la situacién de las defenso-
ras y defensores de los derechos humanos en las Américas, del 7 de marzo de 2006 ($ 97) ,
mas recientemente, en el Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, del 31
de diciembre de 2009 ($§ 176).

5. Los limites a los derechos humanos y la ponderacion
como mecanismo de interpretacion

Como se ha visto en las secciones precedentes, las discusiones en torno a la vigencia ab-
soluta de la prohibicion de tortura y la aplicacion estricta de la regla de exclusion se han
hecho depender de la necesidad de balancear las exigencias que sostienen estos principios
con la necesidad de reprimir las conductas delictivas que anteceden a ambas decisiones.
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Subyace a dicha discusiéon una teoria que propicia la implementacién de una técni-
ca de interpretacion que, entre principios o valores en conflicto, permitiria seleccionar
aquel o aquellos que cabe privilegiar, no de modo absoluto para todos los casos posibles
sino en concreto y para circunstancias especificas.

Esa técnica —de ponderacién o balancing test— se extiende tacita o expresamente
a muchas de las soluciones que en cada ambito jurisdiccional se debe aplicar a casos
complejos o dificiles. Si la prohibicién de autoincriminacion forzada estuviera asociada a
actos inhumanos, crueles o de tortura, la postura tradicional habia considerado indero-
gable su vigencia y la de los medios para prevenirla y sancionarla.

Ya sea con motivo de la situaciéon de emergencia que muchos paises han decidido
declarar o bien en funcién de reflexiones mas profundas sobre el alcance de los derechos
humanos, maxime en el terreno de la seguridad publica, la evolucién de la jurispruden-
cia especializada sobre la cuestion evidencia un mayor nivel de critica (y hasta rechazo)
hacia aquellas posturas tradicionales.

En el ambito doctrinario, bajo el nombre de neoconstitucionalismo se ha formado en
el derecho continental europeo una corriente iusfiloséfica que propicia un nuevo para-
digma epistemolégico, enfrentado al positivismo juridico estricto.

Esta teoria, o conjunto de ellas, se caracteriza por la prioridad que otorga al estudio
de las consecuencias que una constitucion rigida produce en un sistema normativo, ello
en orden al fundamento de los derechos humanos que en aquella aparecen consagrados
y, en lo que aqui interesa, en la posibilidad de distinguir, dentro de los sistemas juridicos
de uno u otro pais, reglas de principios.

Merced los trabajos de Dworkin, se ha podido construir una concepcién bastante
unitaria de lo que, desde esta perspectiva, diferencia a los Estados modernos de las for-
mas de gobierno basadas en la mera legalidad. Aparece asi como hito fundamental la
consagracion de instrumentos internacionales sobre derechos humanos en el ambito in-
ternacional y la restauracion de las democracias europeas en el periodo de posguerra.

La referida distincion entre reglas y principios permite atender un problema que, a
tenor del tema que nos ataiie, ha posibilitado una salida alternativa a los conflictos que
pudieran darse entre derechos humanos, bienes publicos o intereses legitimos, todos
ellos consagrados en los Estados de derecho modernos.

En todo caso, de lo que se trata en la evolucion experimentada por las democracias
constitucionales, en el proceso por el cual se han transformado en tales, es de garantizar
—en la mayor medida posible— los derechos de las personas, en los distintos ambitos en
que se desarrolla la vida social y conforme las particularidades que cada ambito posee.

Uno de los mas prominentes exponentes del neoconstitucionalismo, de amplia difu-
sidn en nuestro contexto, es Robert Alexy.

En su exposicién y con remision a la obra de Dworkin, este autor distingue reglas
de principios. Mientras las primeras establecen un deber, los segundos solo lo hacen de
modo condicional, mediante un mandato de optimizacién, cuya realizacién dependera
de condiciones de hecho o juridicas variables segtin las circunstancias.

En la medida en que la obra de Alexy reconoce inspiracién en la de Dworkin, cabe
referir aqui cdmo este ultimo autor describe los casos de conflictos entre normas (reglas,
en nuestro analisis):
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Las normas son aplicables a la manera de disyuntivas. Si los hechos que esti-
pula una norma estan dados, entonces o bien la norma es valida, en cuyo caso la
respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces nada aporta a la
decisién. [...] La norma puede tener excepciones, pero si las tiene es inexacto e
incompleto enunciarla de manera tan simple, sin enumerar las excepciones [...]

Pero no es asi como operan los principios [...].%
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En efecto entonces, a diferencia de lo que ocurre en el campo de las reglas, dice

Dworkin:

Cuando decimos que un determinado principio es un principio de nuestro de-
recho, lo que eso quiere decir es que el principio es tal que los funcionarios deben
tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio que los determine a inclinarse en
uno u otro sentido. [...] Los principios tienen una dimension que falta en las nor-
mas: la dimension del peso o la importancia. Cuando los principios se interfieren
[...] quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de

cada uno.*

En definitiva, se diferencia de las normas que imponen determinado resultado cuan-
do se presentan los presupuestos que la tornan aplicable y, en su defecto, “[...] cuando se
ha alcanzado un resultado contrario, la norma ha sido abandonada o cambiada [,] [1]os
principios no operan de esa manera; orientan una decision en un sentido, aunque no en

forma concluyente, y sobreviven intactos aun cuando no prevalezcan™*
Ampliando el concepto ha dicho Borowski, discipulo a su vez de Alexy:

Cuando una regla vale y es aplicada, siempre se imputa una consecuencia juri-
dica. A diferencia de los principios, las reglas no pueden simplemente ceder ante
otras reglas en los casos individuales. La forma de aplicacion de los principios es
la ponderacion, mientras que bajo las reglas solo se subsume. Los conflictos entre
principios se deciden en la dimensién del peso, los conflictos entre reglas en la

dimensién de la validez.?

Como se ve, la diferencia entre ambos conceptos —reglas y principios— no radica
tanto en las caracteristicas adscritas a cada uno sino, por el contrario, en la diferente téc-
nica de interpretacion a la que se deberd recurrir de estarse en presencia de un conflicto

entre pares de situaciones ubicadas en uno u otro extremo del binomio.»

» Ronald Dworkin: Los derechos en serio, Barcelona: Planeta- Agostini, 1993, p. 75.
° Ibidem, p. 77.
» Ibidem, p. 1.

2 Martin Borowski: La estructura de los derechos fundamentales, Bogota: Universidad Externado de

Colombia, 2003, pp. 48-49.

# La distincion entre los principios y las reglas “no aludiria a dos clases de enunciados normativos,
sino a dos tipos de estrategias interpretativas” Luis Arroyo Jiménez: “Ponderacion, proporcionalidad
y derecho administrativo’, en InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, 2/2009 (mayo), Madrid, p. 7,
con cita de Luis Prieto Sanchis: Ley, principios, derechos, Madrid: Dykinson, 1998, p. 52. Disponible en

<http://www.indret.com/pdf/621_es.pdf> (19/7/2011).
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Alexy parte de la base de que los derechos individuales puedan aparecer descritos en
forma de principios y asi, como no definitivos, en la medida en que, al colisionar con
otros derechos o bien con ciertos intereses, puedan ser restringidos.

Entre dichos intereses reconoce Alexy el concepto de bien piiblico, que ajustadamente
ejemplifica con la seguridad publica, sea esta externa o interna. Al caracterizar dicho
concepto, profundiza el autor con el ejemplo prototipico de aquella idea de seguridad:

La seguridad colectiva es un caso relativamente claro de un bien colectivo por-
que, primero, nadie (mds exactamente: nadie que se encuentre en el respectivo
territorio) puede ser excluido de su uso y, segundo, el uso por parte de a no afecta
ni impide el uso por parte de b.**

Sin perjuicio de la validez de esta teoria, maxime para enfrentar los problemas vin-
culados con la vigencia de los derechos sociales, lo cierto es que la admision de la teoria
supone también la del enfrentamiento, a un mismo nivel, de derechos humanos y bienes
publicos.

En lo que hace al derecho procesal penal, este conflicto se plantea entre el ideal de la
seguridad publica y el del respeto y la garantia de los derechos humanos comprometidos
en la tarea de llevar adelante el juicio. Este conflicto, cuando de hechos de tortura se trata,
es paradigmatico del alcance real de los derechos consagrados a escala internacional.

No se ha pretendido atribuir aqui a una corriente filoséfica en pleno proceso de con-
solidacion ni, por cierto, a todos sus integrantes una postura que admita la relativizacién
dela tortura, a través de su prohibicion o su remedio (1éase, la regla de exclusién). Lo cier-
to es que esta forma de razonamiento encuentra su base en doctrinas como la expuesta,
maxime cuando exhibe referentes de la calidad de los citados.

La idea detras del interés publico, como limite a los derechos humanos, no requiere,
sin embargo, de un caudal tedrico extenso. Ashworth, analizando tanto la jurisprudencia
de los tribunales ingleses como del propio TEDH, ha destacado el creciente papel que
juega en la argumentacion judicial.

Este autor, lucidamente, advierte que si una funcién cabe atribuir a los derechos hu-
manos, esta es la de ser, en esencia, “un concepto contramayoritaro o anti-utilitarista” y
que, aunque en cierta medida los derechos humanos aparezcan como contrarios al espi-
ritu democratico (en tanto privilegio de la voluntad de la mayoria), no lo son en realidad,
sino que, por el contrario, realzan la democracia “al incrementar su legitimidad”*

Citando a Dworkin, el autor concede que pueda ponderarse el interés publico con un
derecho humano, segin los parametros de necesidad y proporcionalidad ciertamente,
pero ello en casos excepcionales (preferentemente contra otros derechos individuales) y
siempre que se tenga en cuenta que existe una jerarquia de derechos. Asi, existen: a) cier-
tos derechos inderogables, ejemplificados por el derecho a no ser sujeto a tortura u otros
tratos degradantes o inhumanos, consagrado en el articulo 3.° de la CEDH, b) en un nivel
inmediatamente inferior, derechos fuertes, y en un tltimo nivel, ¢) derechos prima facie,

3 Robert Alexy: El concepto y validez del derecho, Buenos Aires: Gedisa, 2008 (1992), p. 186.
» Ashworth: Human rights..., o. cit., pp. 71-72.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 307

como el derecho a la vida privada o a la libertad de expresion o asociacion, que, también
previstos en la CEDH, contemplan al ser consagrados la posibilidad de ser interferidos por
necesidades propias de “una sociedad democratica”

Es justamente el nivel intermedio (b) el mas dificilmente clasificable, y en el que As-
hworth ubica el ya referido derecho a un juicio justo, consagrado en el articulo 6 de la
CEDH. Los derechos de este grupo exigirfan una argumentacion adicional y la alegada
existencia de intereses publicos en conflicto deberia ceder el paso a (verdaderos) dere-
chos en colision.

Ashworth ejemplifica su razonamiento con el caso Doorson contra Holanda, de 1996,
del TEDH. Alli se convalido la restriccion al derecho del imputado a confrontar los testi-
gos de cargo, en un caso en que los testigos habian sido amenazados y atacados por aque-
llos en cuyo perjuicio declararon. A fin de poder privilegiar validamente la seguridad
personal de los testigos, la restriccién a un derecho de la importancia del mencionado, en
cuanto integra la nocion de juicio justo, debia ser objeto de justificacion especial: se exige
alta probabilidad de que el procedimiento normal no garantizaria la integridad de los
testigos y debian concederse salvaguardas al imputado para “contrabalancear” la merma
en sus facultades.*

Como se ve, se trataba de un riesgo cierto e inminente que exige un nivel de argumen-
tacion y razonamiento estructurado.

Por otra parte, y ya en especial respecto de los derechos a guardar silencio y no ser
obligado a autoincriminarse, Ashworth destaca que cualquier limite que se pretenda im-
poner a su goce, admitiendo su caracter no absoluto pero sosteniendo que no pueden ser
ponderados libremente con cualquier consideracion de interés publico, debe ser analiza-
do, no ya en funcién de consideraciones sobre la entidad o seriedad del delito atribuido,
sino con base en la situacién concreta sobre la prueba que exista en el caso.”

Al menos en lo que atafie a la prohibicion de tormentos o tratos crueles o inhumanos,
aun cuando, en términos generales, las garantias judiciales resulten sujetas a limitacion
ante un derecho en conflicto, lo cierto es que en estos casos el remedio para su garantia
plena (la regla de exclusién) deberia asumir los mismos caracteres que el derecho que
procura resguardar.

Mas alla de esta circunstancia, a la que me referiré en las conclusiones, es claro que,
en los hechos, la idea de ponderacion se habia infiltrado prontamente para restar opera-
tividad a la regla de exclusion.

El primer obstaculo, como ha ocurrido en el ambito europeo y en el interamericano,
es que el lugar de la regla y su derivada (teoria de los frutos del drbol venenoso) no se en-
contraba previsto como derecho del imputado, sino que fue elaborado, al principio para
el ambito federal exclusivamente, a través de la jurisprudencia de la Suprema Corte de
los Estados Unidos.*®

3¢ Ibidem, pp. 77-80.

7 Ibidem, pp. 128-129.

3 Perfecto Andrés Ibafiez: Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Buenos Aires: Hammu-
rabi, 2009, p. 192.
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Asi, la elaboracion de la regla como remedio til a fin de evitar que los agentes poli-
ciales incurrieran en una conducta ilegal (deterrent effect) fue asumiendo cada vez mayor
importancia, a consecuencia de lo cual la idea de efectuar un balancing test o pondera-
cién se impone, en la resolucion caso por caso, segiin qué tan necesario sea para desalen-
tar la lesion de derechos fundamentales.

En la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema estadounidense, este paradigma se
ha consolidado, elevando la excepcion de la buena fe policial a piedra de toque para el
andlisis de la operatividad de la regla.»

En el caso Herring, en efecto, la Suprema Corte de los Estados Unidos refirio:

El hecho de que haya ocurrido una violacién a la Cuarta Enmienda —por
ejemplo, si una requisa fue irrazonable— no implica necesariamente que la regla
de exclusion se aplique. Illinois vs. Gates, 462 U.S. 213, 223 (1983). Es mads, la ex-
clusién “ha sido siempre nuestro ultimo recurso, no el primer impulso’, Hudson
vs. Michigan, 547 U.S. 586, 591 (2006), y nuestros precedentes establecen princi-
pios importantes que restringen la aplicacion de la regla de exclusion.

En el caso referido recientemente, la Corte estadounidense sostuvo, en términos ge-
nerales, que la regla de exclusion solo resultara operativa alli donde se verifique que, de
utilizarse, se evitaran futuras violaciones a los derechos individuales.

Guariglia, por su parte, ha advertido que la prevision por el legislador de los supuestos
en los que cierta prueba no es admisible —en su adquisicién o su valoracion, sin atenerse
a la distincién propia de la doctrina alemana— impide que el juez recurra al ejercicio
de la ponderacion a efectos de otorgar mayor alcance a los intereses de la persecucion
penal.«

El autor citado atiende asi a ciertos argumentos que propician el uso de criterios de
proporcionalidad para evadir la aplicacidon de prohibiciones probatorias en casos de cri-
minalidad especialmente grave. Siguiendo a Guariglia en este punto, cabe decir que el
principio de proporcionalidad (mas alla de su fundamento filoséfico, anado yo) no puede
operar “‘como un fundamento apto para justificar o ‘sanar’ la actividad estatal irregular, ni
tampoco para crear una facultad de injerencia no prevista legislativamente”*

Esta discusion atribuye asi relevancia al debate referido por Ambos en orden a las
distintas finalidades u objetivos que los tribunales internacionales penales para la antigua
Yugoslavia y para Ruanda —TPIY y TPIR, respectivamente— otorgan a la regla de exclu-
sidn (evitar pruebas que no sean fiables o que el proceso se vea dafiado en su integridad).*

Es que si nos volcamos por la segunda opcion, es decir, la integridad del proceso
(privilegiandola ante la cuestion de la fiabilidad de la prueba obtenida luego de la im-
posicion de tormentos o la ausencia de necesidad de prevencion de nuevas conductas
lesivas a los derechos en juego), deberiamos tomar la conclusién originalmente adoptada

» Cf. caso Herring v. United States; 555 U.S. 135 (2009).

4 Fabricio Guariglia: Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion probatoria en el pro-
cedimiento penal: una propuesta de fundamentacion, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2005, p. 73.

4 Ibidem, p. 75.

4 Kai Ambos et al. (eds.): o. cit., pp. 458-464.
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por el TEDH, hasta el caso Gdfgen al menos, de que jamas puede un juicio ser justo si la
evidencia que le ha servido de base ha sido obtenida mediante tortura.

6. Conclusiones

1. Uno de los problemas que presenta el neoconstitucionalismo, con las aclaraciones he-
chas antes, es que omite considerar de modo suficientemente claro que existen ambitos
en los que no puede siquiera contemplarse la posibilidad de confrontar un derecho sin
consideracion de su contenido.

Admitir que los derechos no solo aparecen previstos en reglas sino que también pue-
den representar principios y, ademas, que en tal condicién pueden ser puestos en un
mismo nivel de relevancia (argumentativa) que valores o intereses ptblicos, como la se-
guridad o la persecucion del delito, supone conceder que pueden existir conflictos entre
ellos y, como consecuencia, que “remit[a]n su configuraciéon completa y definitiva a un
juicio de ponderacion efectuado, en cada caso, a la vista de los derechos en pugna’.*

El andlisis que se ha hecho de esta cuestion en el contexto europeo deberia servir de
referencia. El estudio de la jurisprudencia del TEDH puede ser realizado, como demuestra
Croquet, recurriendo a los criterios de proporcionalidad o ponderaciéon que ha elabo-
rado la doctrina filoséfica citada escuetamente en este texto. Mas alla de la diversidad
de perspectivas entre uno u otro autor, las corrientes filosdficas que parecen sostener
tedricamente las posturas referidas coinciden en la idea de que los derechos —como el
de guardar silencio o el de no estar obligado a autoincriminarse— no tienen preponde-
rancia en abstracto sobre otros valores. Corresponde al intérprete, en este modelo, esta-
blecer los limites de los derechos, conforme su naturaleza, la entidad de su limitacion y la
importancia y necesidad de lograr el objetivo pretendido, entre otros factores.

Incluso se admite que, mas alla de la obvia necesidad de definir con cierta precision
cudl es el contenido del interés publico que se busca garantizar, como refiere Ashworth,
cualquier jerarquia que se pretenda establecer entre un derecho y un interés publico de-
pendera del resultado de un ejercicio de ponderacion.*

Este paradigma, de aplicarse a situaciones como las de la tortura y su correlato —in-
admisibilidad de la prueba obtenida de aquella, asi como la derivada causalmente— tor-
naria ineficaz un principio de la jerarquia del analizado hasta aqui.

2. En el ambito interamericano, la doctrina que surge de la resolucién por la Cor-
te IDH del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores parece establecer un estandar irrebatible:
la regla de exclusion es, efectivamente, la medida correcta ante supuestos de violacion al
derecho a no ser objeto de tortura o tratos crueles o inhumanos.

4 Luis Prieto Sanchis: “Principia iuris: una teoria del derecho no (neo)constitucionalista para el
Estado constitucional”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 31, Madrid-Alicante: Marcial
Pons - Universidad de Alicante, 2008, p. 351.

# Nicolas A. J.Croquet: “The right of silence and not to self-incriminate under the European Con-
vention on Human Rights:to what extent are they qualified?”, en Cambridge Student Law Review, vol. 4,
n.° 2, 2008, p. 220. Disponible en <http://www.srcf.ucam.org/cslr/index.php?option=com_journal&task
=article&mode=pdf&format=raw&id=60> (19/7/2011).
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Esta doctrina, cuya vigencia para todos los Estados partes de la cApH que hayan acep-
tado la competencia de la Corte 1DH vendria dada por su propia interpretacion del texto
convencional, al que deben acogerse las autoridades nacionales en el marco del control de
convencionalidad,® requiere, sin embargo, mayores precisiones.

La Corte 1DH, en los dos parrafos centrales de su resolucion sobre el tema (§ 166 y
167), es decir, al construir el dictum de su sentencia, enumerd como fundamento de la
exclusion de la prueba las tres variables mas utilizadas para ello: 1) desincentivar el uso de
la coaccion, 2) que las declaraciones obtenidas mediante coaccidn no suelen ser veraces
y 3) que la coaccién supone una infraccién a un juicio justo.

Si bien la importancia del fundamento de la regla de exclusién conlleva una largui-
sima discusion que no es el caso reflejar aqui, si debe resaltarse que, al menos en lo que
hace al supuesto particular de la tortura, la adjudicacion del sentido de la regla a todos y
cada uno de los fundamentos no resulta adecuada.

En cuanto al propdsito desincentivador o desalentador de actuaciones similares, he-
mos visto aqui como el propio tribunal al que le cabe el mérito de haber desarrollado la
doctrina —la Suprema Corte estadounidense— ha profundizado de modo tal la llamada
excepcion de la buena fe, en tanto paradigma de la finalidad de la exclusionary rule, que
propicia que esta vaya perdiendo campo de actuacién, dejando de ser un mecanismo
para proteger los derechos individuales de los ciudadanos y convirtiéndose en un medio
para limitar los efectos de lo que, en sus principios, era una prohibicién absoluta de uso.

Esto debe apreciarse especialmente al considerar los planteos, también analizados
aqui, que permiten justificar el accionar policial segiin cual haya sido su objetivo: pre-
ventivo de dafos para otros o represivo, cuampliendo funciones procesales en auxilio de
las autoridades legitimas.

En orden a la veracidad o no de los dichos, una discusion sobre este aspecto de la
prohibicién da pie a que, validamente, se arguya que, en algin caso, la verosimilitud de la
informacién brindada no puede ser puesta en duda.*® A ese tipo de razonamiento parecié
haberse dirigido la mayoria del TEDH al resolver el caso Gdfgen, apelando a la restante
evidencia como prueba adicional para la condena con base exclusiva en la confesion del
imputado.

Ya en su conferencia de 1903 Beling se habia ocupado de destacar que resulta un error
ligar la razén de ser de las prohibiciones probatorias con las cuestiones atinentes a la
busqueda de la verdad, por cuanto aquellas justamente sirven de limite para ese objetivo:

Estas prohibiciones de prueba son completamente diferentes de las limitacio-
nes que estan ligadas al conocimiento humano. En efecto, sea de nuestro agrado o
no, hay que aceptar que la investigacién humana tiene sus limites naturales, que no

4 Cf. Almonacid Arellano y otros contra Chile, del 26 de septiembre de 2006 (serie C, n.° 154) y Tra-
bajadores cesados del Congreso contra Perti, del 24 de noviembre de 2006 (serie ¢, n.° 158).

4 Véase,aunque con un andlisis basado en situaciones excepcionales, Luis E. Chiesa: “Beyond torture:
the Nemo Tenetur principle in borderline cases”, en Boston College Third World Law Journal, vol. 30, 2009,
p- 45. Disponible en <http://digitalcommons.pace.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=16 42&context=lawfa
culty&sei-redir=1#search=%22Luis%20E.%20Chiesa%3A%20%C3%A2%C2%80%C2%9CBeyond%20
torture%22> (19/7/2011).



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 311

llega hasta las estrellas. Por el contrario, las prohibiciones de prueba son limitacio-
nes autoimpuestas al conocimiento. Se trata de aquellos casos en los que no se debe
probar, y no de los que no se puede probar.*’

La cuestion sobre los fundamentos de la regla de exclusiéon adquiere relevancia, ade-
mas, al tomar en consideracion que, a falta de una regulacion especifica —a excepcion de
la cAT, e incluso para ella, en lo que atafie no a supuestos de tortura sino de trato inhuma-
no o cruel, en los que la exclusiéon como regla no parece ser tan clara—, se ha propuesto
que la aplicabilidad de la regla de exclusion vendria dada por la existencia de ella en la
legislacion interna de los paises.

En efecto, se ha entendido que, de comprobarse su existencia en un nimero y cali-
dad considerables —ejerciendo una forma de investigacion de derecho comparado—, la
regla de exclusion podria regir, en el ambito internacional, como un principio general
del derecho, conforme se lo reconoce en las naciones civilizadas. Se trata de una de las
fuentes del derecho internacional (cf. el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia) que permitiria encontrar un sustento juridico a la regla, a falta de una con-
vencién general que la prevea e incluso, como se ha dicho, para salvar la deficiencia en
la redaccidn legal del caT que haria inferir que se pretendi6 excluir los tratos crueles o
inhumanos de la regla de exclusion consagrada en el articulo 15 de la cAT.*

En todo caso, de sustentarse un tal andlisis, habra que considerar la diversa funda-
mentacion que en cada pais se ha atribuido a la regla de exclusién, ya que ello, como se
ha referido al dar cuenta de lo que ocurre en los Estados Unidos de Norteamérica, ha
devenido determinante de la suerte de la propia regla.

3. Resultan escasos los planteos que sostengan que, en verdad, existe un derecho a la
exclusion de la prueba viciada.** Sin embargo, sin pretender agotar las argumentaciones
posibles sobre tal posibilidad, de la lectura del material recogido considero posible soste-
ner, a titulo de propuesta, que la regla de exclusion y la teoria de los frutos del arbol vene-
noso deberian considerarse garantias necesarias a fin de que los derechos consagrados en
los distintos instrumentos internacionales sobre derechos humanos resulten operativos.

En primer lugar, como sostiene la mejor doctrina, en orden al examen de la respon-
sabilidad internacional del Estado respecto del individuo protegido por aquellos instru-
mentos, resulta util distinguir dos tipos de obligaciones en cabeza del primero: de respeto
y de garantia.

La segunda de esas categorias presupone la existencia de la primera y la complementa,
en funcion de lo cual se ha consolidado ya la idea de que los Estados deben organizar

+ Ernst Beling: “Las prohibiciones de prueba como limite a la averiguacion de la verdad en el pro-
ceso penal” (1903), en Kai Ambos et al.: Las prohibiciones probatorias, Bogota: Temis, 2009.

# Para ambas cuestiones véase Akmal Niyazmatov: “Evidence obtained by cruel, inhuman or de-
grading treatment: why de Convention against torture’s exclusionary rule should be inclusive”, en Cor-
nell Law School Inter-University Student Conference Papers, 2011. Disponible en <http://scholarship.law.
cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1073&context=Ips_clacp&sei-redir=1#search=%22Akmal%20
Niyazmatov%3A%20%C3%A2%C2%80%C2%9CEvidence%200btained%20by%20cruel%22> (19/7/2011).

4 En doctrina, por ejemplo, Ashworth: Human rights..., o. cit., pp. 35-36. En jurisprudencia co-
rresponde destacar el voto mayoritario en la sentencia del Tribunal Constitucional peruano, relativa a
Alberto Quimper Herrera (expediente 00655-2010-PHC/TC) del 27 de octubre de 2010 (fundamento 7.°).
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toda la estructura a través de la cual se manifieste su poder de modo tal de asegurar el
pleno ejercicio de los derechos consagrados en el plano internacional

De alli que la consagracion del derecho a no ser torturado demanda de cada Estado
el cumplimiento del deber de asegurar (garantizar) que ello no ocurra, obligacién que
no se agota mediante medidas de prevencion e investigacion, sino que requiere la total
inutilizacidon del beneficio obtenido, para el propio Estado, de aquel proceder irregular
de uno de sus agentes.

Este razonamiento, por lo demas, coincide con el sostenido por Ferrajoli en orden al
concepto de las garantias secundarias, cuya existencia, a su vez, es complementaria de las
primarias. En la concepcion del autor citado, mientras las segundas hacen a las expectati-
vas de los individuos relativas a las obligaciones y prohibiciones que recaen en el Estado,
las primeras hacen “a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones a
los derechos, es decir, las violaciones de sus garantias primeras”>

En prieta, y por ende deficiente, sintesis del pensamiento de tan genial jurista, la vigen-
cia de los derechos fundamentales no puede ser avalada o justificada por la ausencia de
las garantias necesarias para tal fin, lo que supondra que exista una laguna que debera ser
colmada por el legislador y, en lo que aqui interesa, existira una antinomia, que debera ser
sancionada con la anulacién de los actos —como invalidos— cuando fueran los mismos
poderes publicos los que incurrieran en violaciones de los derechos de sus ciudadanos.

En resumen: la prohibicién de la tortura debe ser garantizada mediante la provisiéon
por el Estado de los medios legales para que su violacion sea remediada y la exclusion
sus productos. Ello se concreta mediante la clara y precisa delimitaciéon del alcance de la
regla de exclusion, como propone Guariglia, a fin de evitar la incertidumbre que favorece
el recurso a la ponderacion. En su defecto, a fin de evitar la antinomia que supone que el
Estado se comprometa a respetar una prohibicion que luego desoye, la regla de exclusion
también resulta operativa para privar de validez el acto que quebranta tal manda.
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