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Ana Maria Torres Chedraui

Verdad procesal y derechos humanos. Un estudio sobre la prueba ilicita en la
jurisdiccion penal internacional

Resumen:

Este trabajo estudia el conflicto entre la basqueda de la verdad y el respeto de los
derechos del acusado/sospechoso en el curso de un proceso judicial,
particularmente en el caso de pruebas fiables obtenidas por medios que violan
tales derechos. El ambito de dicho estudio son las jurisdicciones penales
internacionales, pues en ellas se manifiestan estas tensiones, en virtud de su
peculiar perfil: en ellas confluye, por un lado, el interés de la comunidad
internacional en sancionar conductas graves y, por ello, de no excluir pruebas que
resulten fiables; por otro lado, también es imprescindible la necesidad de
transmitir el mensaje de que la forma en que se hace justicia es importante, de
manera muy especial cuando los hechos que se juzgan se refieren a paises donde
han tenido lugar violaciones graves de los derechos humanos y donde el rule of
Law ha de fortalecerse, pues adolece de condiciones iniciales de gran precariedad.
A pesar de lo anterior, los tribunales penales internacionales, siguiendo en esto al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, han dado mas importancia al primer
aspecto que al segundo, como consecuencia de la estrategia empleada para dirimir
la colision, que es la clasica de la ponderacién. Esto ha conducido a autorizar
implicitamente la violacién de los derechos cuando los demas intereses en juego
se han considerado de mayor importancia y, en definitiva, a hacer depender la
proteccion de los derechos de un célculo de utilidad mé&s o menos explicito. Este
trabajo propone como alternativa una estrategia de inspiracion aristotélica que
pone el énfasis en la evaluacion del compromiso de respetar y proteger los
derechos, debiendo analizarse, para ello, la intencion y el comportamiento ex post
facto de quien recolecta las pruebas y averigua los hechos.



Ana Maria Torres Chedraui

Procedural truth and human rights. A study of illicit evidence at the
international criminal jurisdiction

Summary:

This dissertation studies the conflict between the search for truth and the need to
respect the rights of the accused/suspect in the course of a judicial prosecution, in
particular in the case of reliable evidence obtained in violation of such rights. The
study focuses on the international criminal jurisdictions because, due to their
peculiar profile, they sharply illustrate this conflict. International criminal
jurisdictions present a convergence, on one side, of the interest of the international
community in punishing serious atrocities or crimes and, therefore, in non-
excluding reliable evidence; on the other, of the need to transmit that the manner
in which justice is done is important, particularly when the facts that are being
adjudicated refer to States in which serious violations of human rights have taken
place and where the rule of law is feeble and should be strengthened. Yet the
international criminal tribunals, following the European Court of Human Rights,
have given more importance to the first than to the second aspect, as a
consequence of the strategy used to settle the collision: the classic balancing test.
This has led to an implicit authorization of the violation of rights when the other
interests involved are considered of greater importance and, ultimately, to make
the protection of rights depend on a more or less explicit utility calculus. This
research proposes, as an alternative, a strategy of Aristotelian inspiration that
emphasizes the evaluation of the commitment to respect and protect rights. In
order to achieve this goal, it is necessary to assess the intention and the ex post
facto conduct of the agent who collects the evidence and finds out the facts of the
case.



Ana Maria Torres Chedraui

Verdade procesual e dereitos humanos. Un estudio sobre a proba ilicita na
xurisdicion penal internacional

Resumo:

Este traballo estuda o conflito entre a procura da verdade e o respecto dos dereitos
do acusado/sospeitoso no curso dun proceso xudicial, particularmente no caso de
probas fidbeis obtidas por medios que violan tais dereitos. O &mbito do devandito
estudio son as xurisdicions penais internacionais, pois nelas se manifestan estas
tensions en virtude do seu peculiar perfil: nelas conflde, dunha banda, o interese
da comunidade internacional en sancionar condutas graves e, por ilo, de non
excluir probas que resulten fidbeis; doutra banda, tamén é imprescindible
transmitir a mensaxe de que a forma en que se fai xustiza é importante, de xeito
especial cando os feitos que se xulgan se refiren a paises onde tiveron lugar
violaciéns graves dos dereitos humanos e onde o rule of law ten de se fortalecer,
pois adoece de condicidns iniciais de grande precariedade. Malia o anterior, 0s
tribunais penais internacionais, seguindo nisto ao Tribunal Europeo de Dereitos
Humanos, deron mais importancia ao primeiro aspecto que ao segundo, como
consecuencia da estratexia empregada para dirimir a colision, que é a clasica da
ponderacion. Isto conduce a autorizar implicitamente a violacion de dereitos
cando o0s outros intereses en xogo son considerados de maior importancia e, en
definitiva, a facer depender a proteccion dos dereitos dun calculo de utilidade
mais ou menos explicito. Este traballo propdn como alternativa unha estratexia de
inspiracion aristotélica que pon a énfase na avaliacion do compromiso de
respectar e protexer os dereitos, 0 que esixe analizar a intencion e o
comportamento ex post facto de quen recolleita as probas e pescuda os feitos.
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INTRODUCCION Y DEFINICION DEL MARCO CONCEPTUAL

Este trabajo gira en torno al conflicto entre la bdsqueda de la verdad y la
proteccion de los derechos humanos en procesos penales internacionales. En la
generalidad de los casos, la relacion entre ellos puede ser pacifica, pues el
aseguramiento de los derechos humanos pone limites al Estado en su poder para
investigar los hechos y sancionar conductas, lo cual ayuda por un lado, a reducir
la arbitrariedad y por otro lado, garantiza que la verdad no sera —al menos en ese
respecto— objeto de distorsion. Sin embargo, existen casos en que la busqueda de
la verdad se enfrenta de un modo real con la necesidad de proteger derechos: tal
es el caso de pruebas fiables resultantes de métodos violatorios de derechos
humanos. El conflicto se ve incluso agravado cuando dicha prueba es
determinante para establecer la autoria del delito que se juzga. La posicion
jurisprudencial dominante se ha enfocado en la estrategia de la ponderacion para
resolver este problema. Asi, se ha considerado necesario balancear, por un lado,
las razones a favor de la admision de la prueba y de la proteccién de la verdad v,
por otro lado, las razones a favor de su exclusion y de la proteccion del derecho o
garantia concretos que han resultado violados. Las razones tomadas en cuenta han
sido generalmente la importancia del derecho afectado, la gravedad del delito que
se juzga, el interés publico en juego, la existencia de garantias alternativas y el
grado de fiabilidad de la prueba obtenida. En un primer momento, salta de
inmediato a la vista que estos criterios podrian incentivar la realizacion de un
calculo por parte de quienes recolectan las pruebas y averiguan los hechos
respecto de qué derechos cabria afectar, cuando y como, para poder obrar
conforme al Derecho y asi lograr mantenerse “a cubierto del radar”. Esto hace
necesario analizar de cerca la forma en que estos criterios estan siendo aplicados,
para determinar si conducen a una mera maximizacion de resultados. Asi, si se

vincula la violacién del debido proceso Gnicamente a la ausencia de fiabilidad de
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la prueba, entonces en todos aquellos casos en que haya sido posible prever el
caracter fiable de la prueba, la violacion del derecho en cuestion estaria
autorizada. Asimismo, si la prueba obtenida por medios violatorios de derechos
humanos afectase el debido proceso s6lo cuando no estuviese corroborada por
otras pruebas o se tratase de una prueba determinante para la condena del acusado,
entonces en todos los demaés casos, tal violacion estaria autorizada; todo lo cual

podria ser calculado con antelacion por quienes recolectan las pruebas.

Este trabajo tiene como primer objetivo estudiar de un modo critico la forma
en que se ha resuelto el conflicto entre la busqueda de la verdad y la proteccion de
los derechos humanos en el ambito judicial. Para ello, se enfocard en la
jurisprudencia de los tribunales penales internacionales y de los tribunales
internacionales de derechos humanos, restringiéndose la investigacion
exclusivamente a lo que se refiere a la recoleccion de pruebas obtenidas con
violacion de derechos humanos. Por un lado, los tribunales penales
internacionales constituyen el foro de analisis mas propicio para estudiar esta
problematica, pues tanto la proteccion de los derechos humanos como la busqueda
de la verdad son necesarios para lograr poner fin a conflictos graves, tarea en la
cual los tribunales asumen una funcion que nadie mas puede desemperiar.
Ademas, dichos tribunales deben lidiar con este problema en el marco de
situaciones agravadas por el tipo de delitos que juzgan. En este sentido, se
considera que es precisamente en las situaciones dificiles donde no sélo se puede
ver la tensién entre la busqueda de la verdad y la proteccién de los derechos, sino
también la importancia de los intereses en juego. Esto permite considerar desde
una perspectiva mas profunda las estrategias empleadas y, sobre todo, permite
disefiar estrategias nuevas gque tengan en cuenta las necesidades y retos que se

enfrentan en situaciones extremas.

Las principales jurisdicciones de analisis seran el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, por su importante desarrollo jurisprudencial
en el tema, y la Corte Penal Internacional, por ser el foro permanente para la

discusion de estos asuntos. A modo comparativo, se hard referencia a la
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jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR). Ademas, se
ha considerado importante analizar también la jurisprudencia de los tribunales
regionales de derechos humanos, no sélo porque constituyen el foro especializado
en estos temas, sino porque ademas, dicha jurisprudencia ha sido la fuente de
inspiracion para las jurisdicciones penales internacionales®. Para ello, nos hemos
ocupado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), a la que se ha dedicado un capitulo completo. Sin embargo, este estudio
no ofrece un tratamiento separado de la jurisprudencia de la Corte Inter-
Americana de Derechos Humanos, pues ésta no ha desarrollado un cuerpo de
doctrina sobre los casos de pruebas obtenidas con violacion de derechos humanos;
su tratamiento ha sido exiguo y lejano, a causa sobre todo de que ha considerado
que la valoracion de las pruebas no es asunto de su competencia, sino de las
jurisdicciones nacionales®. Esto no obstara sin embargo, para mencionar en el
momento oportuno, algunos principios que dicha Corte ha reconocido en relacion
con el debido proceso, a efectos de contrastarlos con los reconocidos por el
TEDH, que seré el foro central en esta parte del estudio.

! El Estatuto de la CPI, articulo 21 (3) dispone que sus normas deben ser interpretadas de forma
consistente con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Adicionalmente, puede
notarse que los tribunales penales internacionales suelen recurrir a la jurisprudencia de las cortes
regionales de derechos humanos para determinar el contenido de los derechos. En este sentido
puede verse CPI, Lubanga (29 enero 2007), §73. El TPIY ha tomado una posicion mas reticente
respecto de la aplicabilidad que tienen las decisiones de los tribunales internacionales sobre
derechos humanos. De una parte, ha afirmado que las decisiones del Comité de Derechos
Humanos y del TEDH son aplicables y tienen autoridad sobre el Tribunal, pero de otra parte ha
indicado también que su aplicabilidad puede quedar limitada a la luz de las diferentes funciones
que ambos tribunales cumplen. En lo que a la primera posicion se refiere, puede verse TPIY,
Delali¢ et al. (28 abril 1997), 827; TPIR, Kajelijeli (23 mayo 2005), §209. Respecto de la segunda
posicion puede verse TP1Y, Tadi¢ (10 agosto 1995), §817-30.

¢ La reticencia de la CIADH de pronunciarse respecto de las reglas que gobiernan las pruebas pudo
verse en los casos Lori Berenson Mejia ¢. Per( (25 noviembre 2004), §8178-181; Garcia Asto y
Ramirez Rojas c. Per( (25 noviembre 2005), §8156, 173. En sentido contrario, puede verse
Villagran Morales y otros (Nifios de la calle) c. Guatemala (19 noviembre 1999), §§230, 232, 233
donde la Corte consideré que el tribunal nacional omitié valorar las pruebas en su conjunto,
fragmentd el acervo probatorio, lo que ocasioné que se violara el debido proceso. Adicionalmente,
en el caso Loayza Tamayo c. Peru (17 de septiembre de 1997), 862, la Corte afirmé que el hecho
de que la acusada hubiera sido condenada en el fuero ordinario con fundamento en pruebas
supuestamente obtenidas en el procedimiento militar tuvo consecuencias negativas en su contra en
el fuero comun. En el voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, en el caso Lopez Alvarez c.
Honduras (1 febrero 2006), 8816, 17 se afirmé que aunque la Corte no debe reemplazar a los
jueces nacionales en la valoracion de la prueba, tampoco puede permanecer ajena ante violaciones
groseras como la desaparicion del medio de prueba principal.
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El segundo objetivo de este trabajo serd proponer una estrategia alternativa a
la ponderacidn, que busque, por un lado, armonizar la proteccion de los derechos
con la busqueda de la verdad y, por otro, asegurar la existencia de un compromiso
de lealtad con los derechos. En este sentido, este trabajo se plantea delimitar qué
es lo que hace que una estrategia sea armonizadora, sin que por ello se deba
atender a los resultados Unicamente, sino al reconocimiento de la importancia de
cada uno de los elementos a armonizar. Quien tiene un compromiso con los
derechos, no los violaria cuando fuese necesario para establecer los hechos
correctamente, pues reconoceria que su valor es independiente de la conveniencia
de su violacién en el caso concreto. Previo a la definicion de la propuesta, sera
necesario plantearse si la ponderacion cumple con los requisitos de una estrategia

armonizadora.

La propuesta de armonizacién que aqui se tratara de esbozar se basara en
algunos elementos de la ética aristotélica, con particular atencion a la corriente
auto-denominada neo-aristotélica®. Antes de pasar a explicar como éstas pueden
contribuir a manejar el problema identificado, es necesario justificar por qué el

tema debe ser solucionado utilizando una teoria ética.

Al emplearse los criterios para la ponderacién antes referidos, pareceria que
ya los tribunales resuelven utilizando un razonamiento ético de corte utilitario vy,
de ser asi, el empleo de otra teoria ética como contrapartida constituiria tan sélo
una reaccion a ello. Se considera de corte utilitario, por ejemplo, que la proteccion
de los derechos deje de ser necesaria tan pronto acabe siendo evidente que el
unico fundamento valido para su proteccion es el aseguramiento de prueba fiable.
Esto llevaria a concebir la proteccion de los derechos como un instrumento de
conveniencia, que no transmite un verdadero compromiso para con ellos,
conduciendo en definitiva, a su desvalorizacion. En este sentido, la ética

aristotélica se presenta como una opcioén prometedora, pues se enfoca en la

% En este sentido se tendra a la vista los desarrollos de la teoria ética aristotélica que se han llevado
a cabo por J. D. Z. Phillips (1965); J. McDowell (1980); R. Hursthouse (1999); L. Solum (2003);
L.M. Monahan (2004); Annas (2011).
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motivacion y disposicion del sujeto a abrazar las virtudes como rasgos
permanentes de su caracter’. Ello, en el caso que nos atafie, equivaldria a decir
que el sujeto debe actuar motivado y con la disposicion de respetar los derechos
de un modo tal que se demuestre un compromiso permanente con ellos. No
equivale, en cambio, a sostener que la verdad no importa; por el contrario, su
busqueda conjuntamente con la disposicion de respetar los derechos es lo que
permite la realizacion de la justicia en un proceso judicial. La ética deontoldgica
de base kantiana, por su parte, pareceria apoyar una estrategia muy rigida, pues la
motivacion que exigiria de quien recolecta las pruebas y averigua los hechos no
bastaria para satisfacer las demdas necesidades sociales que el Derecho debe

atender’.

A lo largo de este trabajo se efectuara una constante analogia entre la forma
de razonar y de justificar que emplea la ética aristotélica para evaluar la bondad o
malicia de un acto y la forma en que los jueces deberian razonar al tratar los casos
de violacién de los derechos humanos y su conflicto con la busqueda de la verdad.
En este sentido, se argumentara que asi como existe una mutua dependencia entre
las virtudes y la realizacién humana, existe también una mutua dependencia entre
la proteccion de los derechos y la realizacion de la justicia, de tal modo que no se
puede hablar plenamente y sin reservas de la primera sin la segunda y viceversa.
De otra parte, se sostendra también que asi como la felicidad es el estado en el que
se encuentra el sujeto cuando alcanza su plena realizacion, lo es también la
busqueda de la verdad para la realizacion de la justicia. Este presupuesto no
equivale a decir que las virtudes deban constituir el medio para la felicidad, ni que
los derechos lo deban ser con respecto de la busqueda de la verdad. No obstante

que en ocasiones puedan coincidir, lo Unico que este argumento revela es que la

* R. Hursthouse (1999), 123; L.M. Monahan (2004), 150; J. Annas (2011), 9-10.

® Una visién mas amplia de la motivacién en la deontologia, es la sostenida por C. Korsgaard
(2008), 182, quien afirma que aquél que actda por obligacion no obra movido por la conviccion de
que el acto es requerido, sino por un razonamiento que involucra la explicacion de porqué el acto
es requerido. En cuanto a la fuente clasica, cfr. I. Kant (1996), 393-402. Es necesario aclarar que
este trabajo se referird con méas frecuencia al utilitarismo y muy escasamente a la deontologia
como rivales de la ética neo-aristotélica. Esto se debe a que los postulados del utilitarismo estan
mas en boga en la jurisprudencia de los tribunales que se analizaran y por eso su tratamiento se
efectuara, en mayor medida, en torno a aquél.
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realizaciobn humana va de la mano de la felicidad, analogamente como la

realizacion de la justicia lo esta en relacion con la busqueda de la verdad.

Para la ética aristotélica lo determinante es la disposicién, y no los resultados;
aplicado a nuestro tema, lo que importa es que exista un compromiso con la
proteccion de los derechos y no simplemente una ausencia de violacidon, “no
detectable por el radar”. Al efecto de determinar la existencia de un compromiso
con los derechos sera necesario comenzar por evaluar la intencion del sujeto que
Ilevé a cabo la recoleccion de la prueba; en particular, es importante determinar
qué fin buscaba y de qué medios habria de valerse para lograrlo. Asi, quien se
vale de la violacion de los derechos para buscar la verdad no mantiene un
compromiso de respeto hacia los primeros; quien, en cambio, dirige su accion
hacia la bisqueda de la verdad ocasionando que se afecten los derechos como un
efecto colateral, mantiene, tal compromiso. Lo dicho guarda relacion con la
doctrina del doble efecto. Ahora bien, ésta s6lo ayuda a determinar prima facie la
existencia 0 no de un compromiso con los derechos. Para evaluar la disposicion
como un rasgo permanente del caracter, la teoria aristotélica pone el énfasis en las
circunstancias y en la sabiduria préctica o prudencia, las cuales serviran de base
para complementar la doctrina del doble efecto en la determinacion del
compromiso que nos atafie. Asi, no habria compromiso con los derechos, muy a
pesar de que su violacion no haya constituido el medio para buscar la verdad,
cuando el sujeto haya demostrado una apatia tal hacia la proteccion de los
mismos, que evidencie la falta de tal compromiso. Podria en cambio, existir dicho
compromiso si se hubiesen afectado los derechos a través de un acto involuntario,
ejecutado por la fuerza o por ignorancia. En estos casos no sélo sera necesario que
las circunstancias no hayan dependido del sujeto, ni de la labor que
ordinariamente realizaba, sino que ademas, deberd demostrarse, por otros medios,
un compromiso con los derechos, por ejemplo, ofreciendo garantias alternativas®.
En cambio, no respetar los abusos de derechos, al no estar respaldados por

proteccién alguna, no afectarian el compromiso. La sabiduria practica o prudencia

® La busqueda de garantias alternativas equivale a la necesidad de la presencia del lamento en el
que insiste Aristdteles (1999), 1110b para los casos de acciones involuntarias.
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en estos casos exige saber que, cuando, como, donde y respecto de quién ejercer
determinada virtud y es precisamente aquello lo que este estudio se propone

analizar’.

La tendencia garantista puede concebir los derechos procesales como
garantias de verdad que ayudan al establecimiento correcto de los hechos y
excluyen del proceso informacién poco fiable®. Ello resulta, en rigor, escasamente
garantista, como se advierte en el momento de tener que decidirse sobre la
exclusion o no de una prueba obtenida con violacion de tales derechos, pero de
contenido fiable. La conclusién a la que comunmente se suele llegar se acerca
considerablemente a la propuesta benthamiana, segun la cual excluir una prueba
equivale a excluir la justicia’, de modo que para no excluir la justicia es necesario
atender a la fiabilidad de la prueba. A partir de una revision de este limitado
garantismo cabe formular las hipotesis siguientes, que se intentaran probar en este
trabajo de investigacién: (1) siendo que no se puede hablar de justicia sin verdad
ni sin derechos, es necesario que exista entre ellos una relacion holistica, pero no
una relacién de medios y fines; (2) una vision garantista ha de concebir a la
verdad como un valor mas que el proceso judicial resguarda y, por otra parte, ha
de determinar el alcance de contenido de las garantias atendiendo a los valores
que éstas protegen; (3) definir el contenido de las garantias a la luz de la verdad
no es una estrategia garantista, sino consecuencialista, pues concibe a las primeras
como medios para lograr el fin de establecer correctamente los hechos; (4) el
empleo de la ponderacién como estrategia para determinar si una prueba debe ser
excluida o no del proceso conduce a incentivar la violacion de derechos en todos

aquellos casos en que el valor ponderado se considere de menor “peso” que el

" Para Aristoteles, id., 1120a, tener la virtud de la generosidad es saber qué dar, cuando dar, a
quién dar y en qué momento dar. J. Annas (2011), 84-85 desarrolla la idea de que la sabiduria
practica va de la mano con tener presente al otro al momento de ejercitar la virtud. No es generoso
el que hace un regalo sin tener en cuenta lo que el otro necesitaria recibir.

8 L. Ferrajoli (1995), 46, 60, 541 sostiene que las garantias judiciales son garantias de liberad y de
verdad; A. Stein (2008), 1116-1117, 1121-1122, sin embargo considera que el fundamento de las
garantias debe reposar en su contribucion al establecimiento correcto de los hechos. Siguiendo la
linea de Ferrajoli, N. Guzméan (2006), ha estudiado la contribucion al establecimiento de la verdad,
de algunas de las garantias procesales.

°J. Bentham (1843), vol. 7, 369: “[e]xclude the evidence, you exclude right decision, you exclude
justice (...)”
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interés en establecer los hechos correctamente; y, (5) la estrategia mas acorde con
la pluralidad de valores en un proceso judicial es aquella que evalua la
conveniencia de excluir la prueba a la luz del compromiso con los derechos. Estas
hipotesis seran tratadas a lo largo de los cinco capitulos que conforman el presente

estudio.

El primer capitulo se ocupara de las hipdtesis (1) y (2) y en tal sentido
intentard mostrar los fundamentos y sentar las bases de una estrategia que permita
armonizar correctamente la busqueda de la verdad y el respeto de los derechos del
acusado, ambos concebidos como elementos de la justicia. Se comenzara dando a
la basqueda verdad el lugar que le corresponde en un proceso judicial, pues no
puede ser juzgada como un criterio de eficiencia, sino como un valor que junto
con la proteccion de los derechos, legitima el establecimiento del proceso judicial.
Luego se tratara de justificar que la relacion entre la verdad y los derechos no ha
de ser lineal y unidireccional, como de medio a fin, sino holistica, convergiendo
en la justicia como fin del proceso. Finalmente, se mostrard como la concepcion
de la verdad como valor hace avanzar el debate entre la teoria de la fijacion
formal de los hechos y la teoria del convencimiento y/o de la aceptacidn, haciendo
ver como ambas posiciones mantienen una vision realista del proceso judicial,

pero a la vez insuficiente para legitimarlo.

El segundo capitulo volvera sobre la hip6tesis (2) y tratara conjuntamente con
ella la hipdtesis (3). Siguiendo el esquema de la armonizacion definido en el
capitulo anterior, se fijara que los derechos tienen un valor independiente de la
verdad y que su proteccion es necesaria en cuanto exigida por ciertos valores o
bienes sociales, de modo que la determinacion de su violacion no debe depender
del resultado de la prueba obtenida. Este capitulo se ocupara también de mostrar
que los valores que los derechos protegen confluyen en la idea de dignidad
humana, la cual no solo sirve de fundamento sino también de pardmetro para
determinar su contenido interno y, por tanto, cuando estamos ante su violacion.

Finalmente, se analizard cdmo la contribucién de algunos de los derechos
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procesales al establecimiento correcto de los hechos no involucra dejar de lado los

valores que éstos protegen.

Previo a continuar con el tratamiento de las hipotesis restantes, serd necesario
detenerse en la préctica judicial, a efectos de evaluar en qué medida la estrategia
que siguen los tribunales cumple con los criterios hasta ahora fijados para la
armonizacion de los derechos y de la busqueda verdad, como elementos de la
justicia. En el tercero y cuarto capitulos se analizaran la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia y de la Corte Penal Internacional,
respectivamente. En ambos, se describira e identificara el patron que siguen los
diferentes tribunales para resolver los casos de conflicto entre la proteccion de los
derechos fundamentales y la bldsqueda de la verdad en el proceso judicial en el
curso de la recoleccidn de las pruebas y, particularmente, se pondra de relieve que
la estrategia que prima es la ponderacion. Serd necesario interpretar la
jurisprudencia, pues la identificacion del patron que sigue cada tribunal no
siempre se revela de forma explicita y en ocasiones podria ser incluso necesario
efectuar una especie de desenmascaramiento, pues los tribunales no siempre
hacen lo que dicen estar haciendo. Ambos capitulos procuraran, en definitiva,
identificar cual es la posicion predominante en los tribunales respecto de la
relacion entre los derechos y la verdad.

El quinto capitulo se ocupard de las hipdtesis (4) y (5). En tal sentido,
intentara probar, de un lado los problemas de la estrategia aplicada por los
tribunales y, de otro, delineara la propuesta armonizadora basada en la evaluacion
del compromiso con los derechos. Para ello, se recurrird a la doctrina del doble
efecto y a la teoria aristotélica del caracter y de la voluntariedad de los actos. Un
sistema que mantiene un compromiso con el respeto y la proteccion de los
derechos no autorizaria —ni siquiera implicitamente— que se recurra a su
violacién para obtener determinados resultados. Una interpretacion adecuada de la

doctrina del doble efecto demostraria que la recurrencia indirecta a la violacion de
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los derechos involucraria una intencion de afectarlos, si el sujeto no confirma la

ausencia de deseo del resultado a través del “lamento” de su ocurrencia.

El orden de los capitulos responde a una razon metodoldgica, que tiene un
cierto parecido con el equilibrio reflexivo rawlsiano, pues parte de la teoria, revisa
la practica y regresa nuevamente a la teoria. En ese sentido, el trabajo sigue un
triple movimiento: los capitulos 1 y 11, los capitulos Il y IV vy, finalmente, el
capitulo V. Sin embargo, los postulados formulados en los capitulos iniciales no
son puestos a prueba a la luz de la préctica, como lo exigiria una metodologia
rawlsiana, sino que por el contrario, se evalGa si dicha practica estd en
conformidad con ellos. No obstante, el equilibrio reflexivo si ha sido de algun
modo el método empleado para elaborar lo que al final del trabajo se presenta
como una estrategia armonizadora. Las intuiciones con las que este trabajo se
inicid, pero que no se revelan en ninguno de sus capitulos, fueron revisadas a la
luz de los casos analizados; en particular, la necesidad de tomar en cuenta la
multiplicidad de intereses que entran en juego en un proceso penal internacional,
hizo necesario su abandono y la elaboracion de lo que aqui se presenta como una
propuesta de corte aristotélico. El orden de los capitulos continta respondiendo al
esquema rawlsiano, pues lo que permite evaluar los casos son las intuiciones
tedricas iniciales y aquello que se propone se ve sobre todo iluminado por los

casos practicos que le preceden.

Antes de entrar en materia, conviene efectuar algunas precisiones en cuanto

al ambito y uso de ciertos términos que se emplearan a lo largo de este trabajo.

Si bien este estudio se ocupard principalmente del proceso penal y mas
especificamente de los procesos penales que han sido llevados a cabo en la corta
experiencia de los tribunales penales internacionales, en muchas ocasiones se hara
referencia al proceso judicial en general. Aunque el proceso penal tenga
peculiaridades, y mas aun el proceso penal internacional, las afirmaciones que
aqui se haran pueden resultar aceptables para todo tipo de procesos. Ello no es

obstaculo para admitir que si el objeto primario de nuestra atencion hubiesen sido
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los procesos de naturaleza civil, laboral o administrativa habrian debido realizarse
algunas precisiones o matizaciones que el lector s6lo encontrara en este estudio
para el proceso penal internacional. Hay, ademas, una segunda razon para actuar
asi: si bien las garantias procesales son fundamentales en todo tipo de proceso,
fueron elaboradas originalmente en el contexto de los procesos penales o en
ambitos donde era —y continda siendo— muy dificil distinguir lo penal de otras
dimensiones del Derecho, como se advierte si atendemos a los origenes histdricos

del debido proceso en el Derecho inglés™.

A lo largo de este estudio se notara que se hace una referencia indistinta a
“bienes” y a “valores” que el proceso judicial y los derechos humanos protegen.
Aunque para muchos pueda haber una diferencia trascendental entre ambos
términos, este estudio aspira a tomar partido en tales discusiones ontologicas y
mas bien los empleard como si se trataran de términos sindnimos, que hacen
referencia a aquello que la naturaleza humana requiere para la convivencia en

sociedad*.

Asimismo, este estudio no distingue entre derechos y garantias, a pesar de
que reconoce que puede haber una diferencia importante: los derechos constituyen
el bien que se asegura y las garantias el modo de hacerlo efectivo. Sin embargo,
para el asunto que nos ocupa, no es tan facil establecer la distincion y manejar
dicha terminologia en el texto podria llevar a confusiones. Por ejemplo, el debido
proceso puede operar como derecho y como garantia, asi el derecho al debido
proceso constituye en abstracto la titularidad de recibir un juicio justo, un trato
equitativo; mientras que como garantia, se referiria especificamente al modo de
asegurar estos valores, como por ejemplo, contando con una oportunidad para ser
escuchado, para presentar pruebas, etc. Guardar silencio y no ser obligado a
autoincriminarse podria también operar como derecho y como garantia; como
derecho se referiria a la titularidad de no ser forzado a declarar contra uno mismo,

pudiéndose sin embargo renunciar a dicho derecho o procurarse la confesion a

10 En este sentido, puede verse J. Cianciardo (2004), 32 y ss.
! para una distincion entre estos dos términos, puede verse P. Serna (1995), 291-293.
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través de medios no coercitivos; y como garantia seria parte del camino para
asegurar un juicio justo. Este trabajo resalta la necesidad de definir el contenido
del debido proceso en términos de valores, de manera que se posibilite una
flexibilizacion que permita protegerlos a través de mecanismos distintos a los
comunmente enunciados. Por este motivo, la referencia a derechos y garantias se

hara de forma indistinta y equivalente.

El término “sabiduria practica”, al cual se haré referencia en varias ocasiones
a lo largo del trabajo, no es sino la prudencia aristotélica, esto es, el saber como,
cuando, respecto de quién y por qué motivos obrar de conformidad con las
virtudes. “Sabiduria practica” (practical wisdom) es la traduccion inglesa de la
griega phronesis y de la latina prudentia. Esa opcion se explica porque en la
literatura filosofica inglesa prudence alude al significado que esta palabra
adquiere en el empirismo y en el utilitaristamo; por ello, los traductores y
estudiosos de Aristoteles en lengua inglesa han preferido adoptar “sabiduria
practica”. Este trabajo se nutre en muchos momentos de dicha literatura y, por tal
motivo, el lector encontrard en él, usadas indistintamente como sinénimos, tanto

“sabiduria practica” como “prudencia”.

Debo expresar mi agradecimiento a quienes han hecho de este proceso
doctoral una oportunidad de enriquecimiento y aprendizaje insuperable. Debo
comenzar por reconocer que este trabajo no habria podido ser iniciado sin la
ayuda predoctoral que recibi de la Universidad de A Corufia desde abril de 2010
hasta enero de 2012. El apoyo y confianza de los directores de la tesis, los
profesores Pedro Serna Bermuldez y Pedro Rivas Pala, constituyo el primer y mas
fundamental impulso para decidir iniciar los estudios de doctorado. De ellos no
solo he aprendido en materia, sino también en integridad académica. Agradezco
especialmente al Prof. Serna por su tiempo y paciencia revisando y discutiendo
conmigo versiones anteriores de este trabajo. Me siento afortunada de haberme

podido insertar en una linea de investigacion de raices aristotélicas desarollada
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previamente por el Prof. Serna y de haber podido extenderla al derecho penal

internacional.

Con el apoyo de la Universidad de A Corufa hice asimismo una estancia de
investigacion entre agosto y septiembre de 2011 en el Departamento de Derecho
Penal de la Universidad de Gottingen. Alli tuve la oportunidad de ofrecer un
seminario sobre una primera y resumida version del capitulo 11l de este trabajo.
Mi especial agradecimiento al Profesor Kai Ambos, a Maria Laura Béhm y a
Ezequiel Malarino por la oportunidad para el didlogo académico; y, a Maria

Victoria Cabrera por su calida acogida.

Entre marzo y mayo de 2012 realicé una estancia de investigacion en la
Universidad de Maastricht con el Profesor André Klip, a quien agradezco no sélo
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que imparti6 en su tiempo libre y a las cuales tuve el honor de asistir.

En octubre de 2012 recibi importantes comentarios y sugerencias de parte de
los miembros del area de Filosofia del Derecho de la Universidad de A Corufia,
relativos a algunos de los postulados de lo que ahora constituyen los capitulos 11y
V de este trabajo; sin esa oportunidad para reflexionar, este trabajo hubiese
concluido de una forma muy distinta y menos satisfactoria desde la perspectiva de
quien escribe. Mi agradecimiento especial se dirige a los profesores José Antonio

Seoane, Carolina Pereira y Oscar Vergara.

Me alegra poder decir ahora cuanto aprecio el ambiente de trabajo en la Sala
de Becarios de la Facultad de Derecho de la Universidad de A Coruiia; el nivel
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CAPITULO |
LA VERDAD COMO VALOR EN EL PROCESO JUDICIAL

1. Planteamiento

En la doctrina y en la jurisprudencia, sobre todo anglosajona, ha tomado
cierto auge la posicion que considera a la verdad como el fin estructural del
proceso’. Para algunos, las garantias procesales constituyen el medio para
alcanzar la verdad, pues limitan la arbitrariedad estatal y judicial, mientras que,
para otros, tales derechos son un obstaculo para llegar a ella y, en tal sentido,
deberian de ser reformados o al menos restringidos. Como se vera, ninguna de
estas teorias logra apartarse del valor meramente instrumental de los derechos. La
posicion que se defendera aqui es aquella que considera que los derechos tienen
un valor independiente de la verdad y que su proteccién es necesaria porque se
refiere a ciertos valores de la persona. La relacion que debe existir entre la verdad
y los derechos no es una relacion lineal y unidireccional de medio y fin, sino una

relacion holistica, que converge en la idea de justicia.

Este capitulo busca poner de manifiesto que la verdad es uno de los
elementos de la justicia, conjuntamente con el respeto de otros valores que el
proceso judicial protege, entre ellos los derechos humanos. No se puede hablar de
verdad en el proceso como una aspiracion ilimitada, pues su busqueda encuentra
limites al tener que valerse no solo de herramientas restringidas sino también al
tener que operar en un marco en el que se deben satisfacer varios objetivos y no

s6lo la averiguacion de la verdad.

1 J. Ferrer (2007), 77, 82; R.J. Allen, L. Laudan (2008), 89; R.A. Posner (1973), 401 se refiere a la
posicion de quienes defienden que el derecho a ser escuchado en una accién administrativa es un
valor, como una defensa visceral de la equidad; él propone en su lugar, que se defienda la equidad
porque ayuda a reducir la probabilidad de que se comentan errores facticos en la decision. En este
mismo sentido, puede verse A. Stein (2008), 1121-1122.
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Dado que son varios los fines, es preciso buscar una armonizacion y unidad
entre ellos; en particular, este estudio se enfocara en la compatibilizacion entre la
busqueda de la verdad y el respeto de los derechos humanos en el proceso
judicial. Para lograr tal compatibilizacion, conviene proceder en tres etapas: la
redefinicion de aquello que el valor verdad exigiria en el contexto del proceso; el
reconocimiento de que los derechos tienen un valor independiente de la verdad; y
la necesidad de que quienes tienen la responsabilidad de investigar y practicar
diligencias y averiguaciones actien motivados por el respeto de los derechos
demostrando un compromiso permanente para con ellos. Este capitulo desarrollara

el primero de los pasos de la estrategia propuesta.

Adicionalmente, seré necesario hacer referencia a las discusiones acerca de si
el proceso puede de forma realista tener como fin la bdsqueda de la verdad. En
particular, habremos de enfocarnos en las teorias que niegan dicha posibilidad, y
sostienen que el proceso solo puede aspirar al convencimiento del juez o a la
fijacion formal de los hechos. Como se observard, por una parte, las criticas
principales en contra de la posibilidad de buscar la verdad en el proceso pueden
también ser utilizadas para rebatir la teoria del convencimiento y, por otra parte, la
teoria de la fijacion formal de los hechos resulta insuficiente para legitimar el
proceso judicial®. La bsqueda de la verdad es uno de los fines del proceso junto
con el respeto de los derechos y los valores que ellas representan; esto no sélo
legitima el proceso sino que ademas explica por qué en ciertos casos la verdad
debe dejarse de lado para respetar tales valores. Ello no impide que se siga
hablando de verdad, pero como un valor que se encuentra a la vez protegido y
limitado por otros que comparecen en el contexto en el que se sitGa el presente

estudio.

% En este sentido R. Dworkin (1986), 243 y ss. ha sostenido de forma convincente que para
interpretar adecuadamente una norma no sélo debe tomarse en cuenta la interpretacion mas
coherente con el sistema juridico, sino aquella que tiene la mejor justificacion en términos de
moralidad politica.
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2. La importancia del respeto de los derechos en el contexto de la justicia

internacional

Se suele argumentar que en un proceso judicial, la fijacion de los hechos tal y
como ocurrieron permite la realizacion de la justicia, confiere legitimidad a la
decision final y genera confianza en el plblico sobre el sistema judicial®. Sin
embargo, a veces se omite resaltar que todo esto solo podria ser logrado a través
de un sistema institucional que no s6lo asegurase el resultado buscado, sino que
ademéas lo procurase por medios legitimos y respetando los derechos del
procesado. Sélo asi se podria verdaderamente generar confianza en el resultado

logrado.

Al establecerse los tribunales penales internacionales ad-hoc, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas reconocié que el juzgamiento de los
responsables de los delitos constituia el medio para lograr el restablecimiento y el
mantenimiento de la paz, la reconciliacion y la transicién a la democracia®. Es
necesario enfatizar aqui la importancia del juzgamiento, pues éste presupone la
existencia de instituciones que canalicen el establecimiento correcto de los
hechos. De modo que no sélo importa la paz, la reconciliacién y la transicion sino

también que sean buscados a través de un enjuiciamiento como es debido.

Comuanmente se ha asociado la liberacion del dolor de la victima con la
transferencia que ésta hace al Estado de su deseo de venganza y la efectividad de
la persecucion del agresor’. Asi, se genera un alivio en la victima cuando ella
puede confiar en el poder del Estado para perseguir y castigar al responsable del
delito. Frente a esto, se deben hacer dos observaciones. Por un lado, el

juzgamiento viene a restablecer un orden social; por lo tanto, el alivio de la

® R.J. Allen, L. Laudan (2008), 65 y ss.; M. Taruffo (2010), 112. En un sentido similar, pueden
verse también que la CIADH, Bamaca Velasquez c. Guatemala (22 febrero 2002), §§76-77 ha
reconocido que la averiguacién de los hechos no es s6lo un derecho de la victima, sino también de
la sociedad, a efectos de prevenir la repeticion del delito.

* Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (8 noviembre 1994); id., (30 abril 1998); id., (30
noviembre 2000).

*R.J. Allen, L. Laudan (2008), 72-73.
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victima estd supeditado al cumplimiento del primer fin, como se verd mas
adelante. Para el restablecimiento de este orden social no s6lo es importante la
imposicion del castigo sobre el verdadero culpable sino que, ademas, es necesario
que se lo haga con los instrumentos del Derecho; de lo contrario, el desorden no
podria restablecer ningln orden. En este sentido, el alivio en la victima no puede
provenir s6lo de la efectividad, sino de la institucionalidad encaminada a la
persecucion. Por otro lado, la transferencia del deseo de venganza al Estado no
parece ser un mecanismo efectivo para liberar a la victima de su dolor, pues si no
va acompafiado de una disposicion de este de conceder al agresor un buen trato y
el respeto de sus derechos, la victima no se liberaria verdaderamente de su deseo
de venganza. Debe reconocerse que la liberacion de dicho deseo de venganza
podria ni siquiera ocurrir en este Gltimo escenario, pues los deseos de la victima

pueden volverse incontrolables hasta para ella misma.

Desde una perspectiva institucional e individual, la busqueda de la verdad
debe ir acompanada del respeto de los derechos, para que pueda tener un impacto

positivo en la reconciliacion a nivel social y personal.

3. Laverdad y los derechos ante los tribunales penales internacionales: una

relacion de fines y medios

Los tribunales penales internaciones le han otorgado —de palabra— igual
importancia al establecimiento de la verdad y a la garantia del debido proceso.
Asi, han reconocido que no puede haber juzgamiento sin un debido proceso® y que
el establecimiento correcto de los hechos es uno de los objetivos principales del

® En este sentido puede verse el preambulo del Estatuto de la CPI, en particular en uno de sus
considerandos se dispone que la Corte ha sido establecida para juzgar crimenes internacionales y
brindar justicia a las victimas. Se puede observar también que la CIADH ha derivado del debido
proceso, el derecho de las victimas de que se establezca la verdad. Adicionalmente, el juez Pikis
en una opinidén disidente ha expresado que el interés de la comunidad internacional en enjuiciar a
los acusados de los crimenes mas atroces, tiene una importancia menor que el interés de
asegurarseles un debido proceso. A este respecto, puede verse, CPI, Lubanga (21 octubre 2008),
817. De otra parte, en algunas decisiones, la Corte ha resaltado la importancia de que las
provisiones legales tengan no sélo en cuenta la bisqueda de la verdad y/o la proteccion de las
victimas, sino también la garantia del debido proceso. Cfr., CPI, Lubanga (27 agosto 2009), §8;
CPI, Lubanga (29 enero 2007), 8§85-86.
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proceso’. La necesidad de establecer la verdad ha sido ademés una fuente para
otorgar mayores facultades a los jueces, como ha sido el caso de permitirle a las
victimas la presentacion de pruebas en el juicio, sin embargo, se ha reconocido
que tales nuevas facultades deben ser compatibles con la garantia del debido

proceso®.

Todo esto parece revelar que no sélo la verdad es importante sino también el
respeto de los derechos. Sin embargo, el verdadero estatus de los derechos frente a
la verdad se puede apreciar mejor en los casos de conflicto, es decir, cuando la
busqueda de la verdad y el respeto de los derechos apuntan en direcciones
distintas. Como se podra ver mas adelante, muchos derechos del acusado parecen
tener valor sélo cuando estan al servicio de la verdad, es decir, en tanto y en
cuanto no se opongan a ella. Recientemente los tribunales penales internacionales
tienden cada vez mas hacia una vision global del debido proceso; ello supone que
si una garantia se ha violado se deben buscar alternativas para restaurar la
inequidad causada. En este sentido, se ha interpretado que la fiabilidad de la
prueba ayuda en gran medida a restaurar cualquier inequidad que haya resultado
producto de la violacién de un derecho®. Esta fue la posicién hacia la que fue
evolucionando el TEDH, al insistir en que la fiabilidad de las pruebas obtenidas
con violacién de derechos humanos favorece su admisibilidad™. En este sentido,

el debido proceso deja de violarse cuando —entre otras cosas— la prueba obtenida

" CPI, Lubanga (30 noviembre 2007), §47. El juez Blattmann en algunas de sus opiniones
disidentes ha insistido en que la verdad es el fin principal del proceso. Cfr., CPI, Lubanga (28 abril
2008), §16; CPI, Lubanga (22 mayo 2008), §5.

8 En CPI, Lubanga (11 julio 2008), §§93-95, la Sala de Apelaciones consideré que los jueces estan
autorizados a permitir que las victimas presenten pruebas, con base en el art. 69(3) del Estatuto de
la CPI que los faculta a admitir todas las pruebas que los asistan en el establecimiento correcto de
los hechos. La Sala de Apelaciones sin embargo insistio en que dicha participacion de las victimas
debe ser ejercida respetando el derecho del acusado a tener un juicio justo. Sobre esto ultimo, cfr.
id., §96.

S TPIY, Kordi¢ and Cerkez (29 julio 1999), §830, 32. Resaltando que hay violaciones de derechos
humanos que son menores y que por tanto no debe excluirse prueba fiable, puede verse CPI,
Lubanga (29 enero 2007), §886-88.

' TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo 2000), §37, en donde el Tribunal se negé a declarar la
afectacion del debido proceso dado que la prueba era fundamental para la condena del acusado.
Adicionalmente, en TEDH, Gé&fgen c. Alemania (1 junio 2010) 8179-187, la fiabilidad de las
pruebas derivadas de aquella obtenida con violacion de derechos humanos, fue una consideracion
importante para decidir acerca de su no-exclusion del proceso.
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ha sido fiable. Adicionalmente, la verdad juega un rol importante en el momento
de decidir sobre la admisién de las pruebas en los procesos penales
internacionales. Para ser admitidas, las pruebas deben ser prima facie fiables, es
decir, que deben contar con un minimo de fiabilidad y a la vez debe no haberse
afectado gravemente el debido proceso?, cuya violacién se acaba declarando sélo
cuando el derecho violado es de suma importancia, como sucede con la
prohibicién de la tortura®®. Esto conduce finalmente a un sistema en el que unos
derechos se protegen mas que otros y en el que la Unica forma de que se vean
protegidos los derechos de aparente menor importancia es cuando su violacion da

como resultado una prueba de muy poca fiabilidad*®.

Todo esto revela que en los casos pacificos, es decir, donde no hay conflicto
entre la busqueda de la verdad y el respeto de los derechos, existe entre ellos una
relacion armoniosa, pues ambos parecen necesitarse mutuamente. Asi, los
derechos dependen de la verdad para su legitimacion, y esta Gltima de los
derechos, sin los cuales no se podrian establecer bien los hechos. Sin embargo,
una vez que colisionan y que la relacion deja de ser pacifica, desaparece la
reciprocidad para dar paso a una relacién lineal de fin y medio en una sola

direccion; esto quiere decir que si bien los derechos son el medio para lograr la

1 Esto se tratara con més detalle en los capitulos 111 y IV. La CPI condiciona la exclusién de la
prueba obtenida con violacién de derechos humanos a que los medios empleados pongan en tela
de duda la fiabilidad de la prueba; o, a que de la admision resulte gravemente afectada la
integridad del proceso (art. 69 (7) del Estatuto de la CPI). El texto vigente de las reglas de
procedimiento y prueba del TPIY, asi como del TPIR no hacen referencia expresa a que los
derechos humanos deban ser violados a efectos de dar paso a las condiciones que determinan la
exclusion de una prueba; por el contrario, se refieren de forma general a que la prueba debe ser
excluida cuando su fiabilidad se vea afectada; o, cuando de su admisién pueda resultar gravemente
afectada la integridad del proceso (Regla 95 del TPIY y del TPIR).

12 Normalmente, el TEDH ha establecido que para determinar la afectacién del debido proceso
deben tenerse en cuenta los siguientes criterios: el uso que se dio a la prueba en el proceso; la
existencia de otras garantias en él; la gravedad del delito que se juzgd y el interés social de la
sancion; y la corroboracién de la prueba. Sobre este respecto, puede verse infra capitulo Il11. Sin
embargo, estos criterios no se aplican cuando se ha afectado la prohibicién contra la tortura, en
cuyo caso se declara automaticamente violado el debido proceso. Cfr. TEDH, Ors and others c.
Turquia (20 junio 2006), 8860, 61; TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006), 8899, 106; TEDH,
Soylemez c. Turquia (21 septiembre 2006), §§122-125; TEDH, Gd¢men c. Turquia (17 octubre
2006), 8874, 75, 69; TEDH, Harutyunyan c. Armenia (28 junio 2007), §63; TEDH, Levinfa c.
Moldavia (16 diciembre 2008), §899-100, 103-105.

3 véase més adelante, la conclusion a la que se llegé en las secciones 2.2.3, 2.2.4 y 2.2.5 del
capitulo IV al evaluarse las normas correspondientes a la exclusion de pruebas en el TPIY.
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verdad, ésta puede también establecerse por otros medios. En otras palabras, los
derechos se protegen en tanto y en cuanto no se opongan al establecimiento
correcto de los hechos y si éstos pueden ser correctamente establecidos a través de
medios que pongan en riesgo el respeto de los derechos, entonces habré de optarse
por ellos, a menos que se trate de la prohibicion contra la tortura. Esta vision no es
suficiente si se admite que todos los derechos, y no s6lo unos cuantos, son

importantes.

La aludida relacion lineal en un solo sentido puede sustentarse en la
concepcién de que el establecimiento de la verdad goza de un respaldo social del
cual carece el respeto de los derechos. En este sentido, varias salas del TPIY
Ilegaron en algin momento a afirmar que el interés publico presionaba para que se
castigasen delitos graves y que el temor a generar impunidad influia en la

admision de pruebas obtenidas con violacién de derechos fundamentales™.

Todo esto pareceria demostrar que, cuando esta en juego por un lado, la
posibilidad de verse privados de informacion fiable, eventualmente necesaria para
el establecimiento de la responsabilidad del acusado y, por otro lado, el respeto de
los derechos del acusado, la balanza se inclina hacia la proteccion de la primera.
En contra de esta interpretacion se podria decir que los tribunales estan en
realidad dando prioridad a la verdad sobre el respeto de los derechos. Asi, los
tribunales no se privan de declarar las violaciones a los derechos, pero éstas no
siempre son tan graves como para hacerles considerar que se ha violado el debido
proceso, sobre todo cuando hacerlo podria impedir el establecimiento correcto de
los hechos. Esta forma de resolver el problema no es del todo acertada ni
completa, pues la determinacion de la afectacion del debido proceso no debe
depender de la gravedad de la violacidn causada, ni de la produccion de prueba no
fiable; hacerlo conduciria a estrategias consecuencialistas, de modo que si se

lograse descubrir una prueba fiable, cualquier violacion a los derechos estaria

“ TPIY, Brdanin (3 octubre 2003), §861, 63 (8); TPIY, Nikoli¢ (5 junio 2003), §30; TPIY,
Aleksovski (16 febrero 1999) §27. Adicionalmente, el TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006),
897 acepto que el interés publico podia ponderarse con los derechos del acusado.
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justificada, pues al fin y al cabo éstos estarian para servir la verdad y cuando ésta
ha sido lograda, los derechos perderian en gran medida su sentido. La forma de
determinar la violacién o no del debido proceso debe ser capaz de transmitir que
el respeto de los derechos es importante y necesario; en tal sentido, la violacion
deberia depender de la inexistencia de un verdadero compromiso de respetar los

derechos siempre y no sélo cuando es conveniente hacerlo.

En este sentido, se defenderd aqui una vision holistica e integradora de la
busqueda de la verdad y el respeto de las garantias procesales, de tal forma que
aun existiendo un mutuo apoyo entre si, no deje de reconocerse que ambas son

importantes para la realizacién de la justicia.

4. Relacién entre verdad y derechos: posiciones doctrinales

Cabe identificar tres posiciones doctrinales que explican la relacion entre la
busqueda de la verdad y el respeto de los derechos. Para la primera, la busqueda
de la verdad es el fin del proceso, y el respeto de los derechos constituye un
obstaculo para lograrlo. Para la segunda, la basqueda de la verdad es el fin, y la
proteccion de los derechos el medio para cumplirlo. Para la tercera, tanto la
busqueda de la verdad como el respeto de los derechos son valores igualmente
protegidos en un proceso judicial y, en tal sentido, ambos tienen el estatus de
fines: mientras la busqueda de la verdad es un fin externo, el respeto de los

derechos, un fin interno.

Para los instrumentalistas pragmaticos, el Derecho es el mecanismo (el
medio) para llevar a cabo fines sociales externos; no hay, en consecuencia, nada
en el Derecho que pueda hacer de él un fin'®. El Derecho constituye Ginicamente el
medio para cumplir los fines externos. Esta linea de pensamiento se inspira en
Bentham, para quien el fin del Derecho procesal era la realizacion del Derecho

sustantivo y éste se realizaba cuando se aplicaba correctamente sobre los hechos

15 Un claro estudio sobre esta posicién puede ser vista en R.S. Summers (1980), 883 y ss.
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acertadamente establecidos'®. Las instituciones procesales en particular, se
justifican para Bentham, por su virtud de conducir a la realizacién del Derecho
sustantivo y por tanto, habrian de eliminarse o reformarse cuando no facilitaran
dicha conduccién'’. En esta linea, se sostiene también que las estadisticas respecto
de cuantas sentencias condenatorias son revertidas porque se fundamentan en
hechos incorrectos 0 de cuantos procesos acaban en absolucion a pesar de la
comision de un delito, son los parametros para medir la eficacia de un proceso
judicial®®. La verdad es, por tanto, el factor externo que permite juzgar el éxito o

fracaso del proceso.

En una linea mas o menos proxima a la de Bentham, aungue no coincidente
con ella, se suele sostener también que el proceso judicial tiene como fin el
establecimiento correcto de los hechos; sin embargo, el respeto de los derechos no
constituye un obstaculo para cumplir dicho fin, sino un apoyo para lograrlo, en la
mayoria de las ocasiones™. Las garantias, aunque a veces sean contraepistémicas
o simplemente indiferentes al establecimiento correcto de los hechos, aparecen
como el mejor mecanismo para ayudar al proceso judicial a cumplir su objetivo.
Siendo que todo descansa en la busqueda de la verdad, su enfoque es
fundacionalista, pues lo que hace justo un proceso es el establecimiento correcto
de los hechos; el respeto de los derechos no es mas que un mecanismo para
reducir la arbitrariedad y asegurar dicha correccién en los hechos. Su metodologia
es lineal y univoca, pues los derechos no tienen un valor en si mismo, sino sélo en

la medida en que contribuyan al establecimiento correcto de los hechos.

163, Bentham (1838), 6.

7 Como explica W.L. Twining (1985), 67-68 el método consistié en la tesis del antinomismo
[anti-nomian thesis], que defiende la eliminacion de todo tipo de regulacién formal en el proceso y
en la prueba. Bentham se opuso a la existencia de un estandar de prueba, a la distribucion de la
carga probatoria entre las partes, a las presunciones legales, a la exigencia legal de la produccién
de un cierto tipo de pruebas para probar un hecho (prueba legal), a las reglas sobre valoracion
probatoria (tarifa legal), a las reglas sobre exclusion de las pruebas y, en general, a la existencia de
garantias procesales. Concebia la desregulacion del proceso como un paso hacia la eliminacion de
ficciones, pues las normas procesales eran tan impredecibles y oscuras que habian convertido la
adjudicacion en un negocio privado entre el juez y el abogado, al que Ilamé ir6nicamente Judge &
Co.

8 R.J. Allen, L. Laudan (2008), 68, 72-73.

9. Ferrajoli (1995), 46, 60, 541; A. Stein (2008), 1116-1117, 1121-1122.
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Sin dejar de reconocer que el Derecho es un fendomeno social, estan también
quienes reconocen que el Derecho tiene fines internos, porque descansan en su

propio fundamento como préctica social®

. Sin embargo, a diferencia de las dos
concepciones antes expuestas, la verdad no constituye el fundamento, sino uno de
los fines que debe procurarse en el proceso judicial. La metodologia empleada es
holistica, pues parte de una serie de aspectos todos igualmente estructurales®’. Asf,
tanto los valores protegidos por los derechos como la busqueda de la verdad son

importantes, pues un proceso es bueno en la medida en que cumple ambos fines.

Esta tercera posicion es la mas aceptable, pues las dos primeras adolecen del
problema de estar determinando la funcion del proceso judicial fuera de su
contexto. Asi, la eficacia 0 no de un proceso judicial suele ser medida en funcion
de su contribucién a los fines sociales y, sobre todo, de su capacidad para castigar
al verdadero culpable del delito cometido®®. Si bien el proceso judicial debe tender
a establecer los hechos correctamente, su eficacia no deberia ser juzgada
exclusivamente en torno a dicho resultado, pues como se verd esto implica

evaluarlo desde fuera.

No se puede comprender la bondad o no de una institucién sin analizarla

desde una doble perspectiva: interna y externa. Un proceso es bueno, si lo es

20| L. Fuller (1969), 33y ss.

21 A diferencia del utilitarismo, la ética aristotélica emplea una metodologia holistica, pues aunque
remite a la idea de la felicidad, igual que el utilitarismo, reconoce que las virtudes tienen un valor
intrinseco. Para la ética aristotélica, existe una especie de mutua dependencia, pues la felicidad
s6lo puede ser alcanzada a través del cultivo de las virtudes y éstas, a su vez, conducen
indefectiblemente a la felicidad. Sin embargo, la diferencia méas profunda con el utilitarismo radica
en el compromiso que el sujeto guarda con la armonizacion de las virtudes, la cual se logra
haciendo uso de la sabiduria préactica, es decir, interpretandolas de tal forma que respondan a una
unidad. En este sentido, puede verse J. Annas (2011), 110-111.

2 RJ. Allen, L. Laudan (2008), 68 subrayan la carga moral y econémica que supondria no
condenar al culpable. Ellos insisten en que un error se comete no sélo cuando el inocente es
condenado sino también cuando el culpable es absuelto. Ademas, sugieren que la tasa de los
condenados injustamente sea medida con relacion al nimero de la poblacién total, a efectos de que
cualquier ciudadano conozca la probabilidad que tiene de sufrir dicho riesgo (id., 78). Si la tasa de
los condenados injustamente se calculase con relacién al nimero de condenados, la tasa
aumentaria, generando en opinidn de dichos autores una alarma social que conduciria sélo a la
preocupacion de que se proteja al inocente y no de que se condene al culpable. Sin embargo, lo
correcto es que se calcule el riesgo con relacion al nimero total de juicios que se inician, pues asi
se podria saber verdaderamente cual seria la tasa de riesgo de recibir una condena injusta (respecto
del universo de personas sometidas a ese riesgo).
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como especie del tipo al que pertenece®. En este sentido, Geach trata los adjetivos
atributivos, para referirse a aquellos que no pueden ser entendidos sino a la luz del
sujeto al que califican, pues su significado varfa en funcién de aquél®. Asi, un
insecto grande, no puede entenderse como del tamafio de un elefante, sino como
clase del tipo al que pertenece. Un proceso judicial bueno no es necesariamente
aquel que encuentra la verdad, sino aquél que se esfuerza por encontrarla con las
herramientas legitimas de las que dispone. Es necesario, pues, tener una nocién

previa respecto de la naturaleza del sujeto en cuestion.

Para determinar si algo es 0 no bueno, es necesario atender a la funcion de
dicho objeto®. Por funcién se debe entender el o los propésitos para el cual el
objeto existe. Los objetos son creados para cumplir un rol; por eso cuando la
gente los usa tiene la expectativa de que el objeto cumpla dicha funcion. Sin
embargo, la gente puede tener expectativas de que el objeto cumpla una funcién
distinta de la que debe o puede cumplir. De ahi la necesidad de diferenciar entre la
funcién del objeto y la funcién que la persona busca obtener de é1%°. Aunque
puedan coincidir, no es correcto definir la funcién del objeto como la funcién que
la gente espera que el objeto tenga. El propdsito del objeto se determina
atendiendo a la necesidad que satisface, por un lado y a su naturaleza, por el otro.
Esto explica por qué la expectativa que se tiene de un objeto no es suficiente para
determinar su funcion, pues podria ser que, dada su naturaleza, no pueda cumplir
tal funcion. De ahi que la funcion debe ser entendida tanto en un contexto externo
como en uno interno. Por contexto externo debe entenderse las necesidades

sociales que el Derecho como institucién ha de atender, en cuanto politica social®’

% R. Hursthouse (1999), 197.

# T, Geach (1956), 34-35. No todos los adjetivos son atributivos, sino sélo aquellos que no tienen
un significado natural; tal es el caso del adjetivo bueno, grande, pequefio, entre otros, pues no
pueden ser entendidos sino en el contexto del sujeto al que califican.

“ P Foot (1961), 47-49.

4., 55-58.

2T L.L. Fuller (1978), 357, 363 y ss. Entre las necesidades sociales que el proceso judicial habria de
atender se encuentran la resolucion de conflictos, el correcto establecimiento de los hechos para
aplicar las consecuencias que el Derecho dispone, el alivio de la victima, entre otros; pero también
la adecuada participacion de las partes en él.
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y por contexto interno, debe entenderse en nuestro caso, la naturaleza de la

institucion juridica como tal y la del proceso judicial en particular.

Las necesidades sociales pueden ser alcanzadas mejor cuando se tiene un
marco institucional para lograrlas, en el que las partes confian y ponen en manos
del Estado sus pretensiones. En este sentido, un proceso judicial en el que se

respete el Derecho y los derechos de las partes es también una necesidad social.

5. Relacion holistica entre la busqueda de la verdad y el respeto de los

derechos

En lo que sigue se abordara la justificacion de por qué debe haber una
relacion holistica entre la busqueda de la verdad y la proteccion de los derechos.
Nuestro punto de partida es simple y en este sentido indiscutible, la finalidad de
un proceso judicial es hacer justicia en un caso concreto. Este hacer justicia
supone aplicar adecuadamente las consecuencias que la ley dispone para
determinados hechos y establecer tales hechos no s6lo correctamente sino también
empleando medios concordantes con el respeto de los derechos humanos. De entre
estos tres elementos, resulta de especial interés para este estudio el potencial
conflicto entre dos de ellos: el establecimiento correcto de los hechos y el empleo
de métodos concordantes con el respeto de los derechos humanos. Asi concebida
la finalidad del proceso, se vuelve necesario hallar herramientas que hagan posible
preservar ambas condiciones y mantener ambos requisitos armonicamente. Por lo
que se refiere a la aplicacion correcta del Derecho, cabe sefialar que se relaciona
directamente con el buen decidir, es decir, con la sabiduria practica, que establece

el habito que permite determinar la justa medida entre los dos primeros.

La caracterizacion del fin del proceso que acaba de ofrecerse no esta exenta
de implicitos; concretamente, lleva sobrentendida la preconcepcion de que al

Derecho no solo le importan los resultados sino también la forma en que se los
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consigue®®. En esta linea, el respeto de los derechos humanos y el establecimiento
correcto de los hechos se encuentran en el mismo nivel de importancia. Asi, la
busqueda de la verdad no constituye un criterio externo que se basta a si mismo
para evaluar la calidad del proceso, sino que constituye un valor més, junto con
los demas valores protegidos por los derechos humanos. Lo dicho se asemeja en
cierto sentido al naturalismo en la teoria aristotélica pues, como en éste, se parte
también aqui de la forma en que el proceso judicial funciona para determinar qué
lugar deben ocupar los elementos de la justicia. Para el naturalismo aristotélico, el
deber ser puede ser derivado del analisis del ser, si se lo efectia desde la
perspectiva de quien considera que obrar bien es obrar de conformidad con las
virtudes®®. La naturaleza por si sola no puede informarnos respecto de cuales son
las virtudes que el ser humano debe seguir, pues la definicién de lo natural esta
abierta a multiples interpretaciones; asi para algunos, podria ser tan natural el
egoismo en el ser humano®, como lo es para otros, la sociabilidad y la necesidad
de compartir®™. Por otro lado, la naturaleza del ser humano sélo puede constituir
un parametro que justifica la necesidad de seguir determinadas virtudes si se parte

de la misma concepcion del bien. Asimismo, la justicia sélo puede constituir un

%8 E| valor de muchas instituciones juridicas sélo puede ser apreciado desde preconcepciones
juridicas, pues el conocimiento del Derecho transforma al sujeto de tal forma que éste ve el
ordenamiento juridico y la necesidad de su coherencia de un modo en que las demas personas sin
ese conocimiento no lo podrén apreciar. Argumentando en un sentido similar, K. Larenz (1994)
196, afirma lo siguiente: “[e]l jurista que interpreta una ley, o también un contrato, se enfrenta a su
tarea con todo su saber acerca de problemas juridicos, conexiones de problemas, formas de pensar
y consecuentemente de posibilidades condicionadas de solucion del Derecho vigente, asi como, y
no en ultimo lugar, acerca del lenguaje que suelen utilizar el legislador y también —en el caso
concreto— el ciudadano versado en Derecho. Su ‘precomprension’ es el resultado de un largo
proceso de aprendizaje, en el que se incluyen tanto los conocimientos adquiridos en su formacion
0 posteriormente como las multiples experiencias profesionales y extraprofesionales, sobre todo
las que versan sobre hechos y contextos sociales” [se omitieron los pies de pagina]. Citando a
Arthur Kaufmann, P. Serna (2005-A), 285 y ss. afirma que el sujeto ve el texto que interpreta a la
luz de sus preconcepciones entre las cuales se incluyen los valores y principios constitucionales.
Asi, se podria decir que quien valora la seguridad juridica puede comprender la importancia de que
los derechos se interpreten de forma concordante con el ordenamiento juridico, protejan valores y
no s6lo se observen cuando garantizan buenos resultados.

# R. Hursthouse (1999), 193-197. En cuanto a la importancia de la perspectiva del hombre
virtuoso para poder identificar lo bueno, puede verse Aristdteles (1999), 1144a, 1176a.

% En este sentido, puede verse generalmente A. Rand (1964).

* Aristoteles (1999), 1155a.
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parametro que justifica la necesidad de respetar los derechos y de buscar la verdad

si se parte de una concepcidn integradora de estos dos valores.

Que exista una relacion holistica entre la necesidad de establecer los hechos
correctamente y la necesidad de respetar los derechos humanos quiere decir que
entre ellos no debe existir una relacion de subordinacién, como la que se da entre
fines y medios, sino de yuxtaposicion o coordinacion, como si se tratase de dos
fines o valores. En este sentido, no se puede hablar de justicia sin el respeto de los
derechos, asi como tampoco se puede hablar de justicia si el proceso judicial se ha
basado en hechos erroneos. De modo analogo, puede notarse que para la ética
aristotélica, el florecimiento humano consiste en obrar de conformidad con las
virtudes y por las razones que motivarian a una persona virtuosa. Ademas quien
obra de este modo, es feliz porque sabe que las virtudes que esta cultivando estan
relacionadas con el bien*. En este sentido es importante sefialar que el

florecimiento humano y la felicidad van de la mano, pues obrar de conformidad

%2 para la ética aristotélica, no se puede ignorar que el ser humano tiene necesidades, hacerlo
equivaldria a negar su humanidad. Lo que no se debe hacer es definir su felicidad a la luz de la
satisfaccién o no de dichas necesidades, pues las necesidades pueden volverse infinitas. En este
sentido, Aristoteles (1999), 1099a-1099b afirma que: “(...) es imposible o no es facil hacer el bien
cuando se estd desprovisto de recursos. Muchas cosas, en efecto, se hacen, como por medio de
instrumentos, mediante los amigos y la riqueza y el poder politico; y la falta de algunas cosas
empafa la ventura, y asi la nobleza de linaje, buenos hijos y belleza: no podria ser feliz del todo
aquel cuyo aspecto fuera completamente repulsivo, o mal nacido, o solo y sin hijos, y quiza menos
aun aquel cuyos hijos o amigos fueran absolutamente depravados, o, siendo buenos, hubiesen
muerto. Por consiguiente, como dijimos, la felicidad parece necesitar también de esta clase de
prosperidad, y por eso algunos identifican la buena suerte con la felicidad, pero otros la virtud”. El
ser humano no debe ignorar sus necesidades, pero a la vez debe buscar su felicidad en el proceso
de satisfaccion de dichas necesidades. La felicidad no consiste en un estado que se da en virtud de
las circunstancias favorables, sino de un proceso activo en el que el ser humano mejora y aspira a
disfrutar del proceso de satisfaccion de sus necesidades, a pesar de que las circunstancias le sean
desfavorables. Del mismo modo, Aristételes, id., 1100b-110la afirma: “(...) el que es
verdaderamente bueno y prudente soporta dignamente todas las vicisitudes de la fortuna y obra de
la mejor manera posible en sus circunstancias, del mismo modo que el buen general saca del
ejército de que dispone el mejor partido posible para la guerra, y el buen zapatero hace con el
cuero que se le da el mejor calzado posible, y de la misma manera todos los demas artifices. Y si
esto es asi, jamas seré desgraciado el hombre feliz, aunque tampoco se le podré llamar venturoso si
cae en los infortunios de Priamo”. En igual sentido puede verse, J. Annas (2011), 93 quien al
distinguir entre las circunstancias de una vida y las circunstancias de vivir una vida afirma que:
“(...) the circumstances of your life are the material you have to work on, and living your life is
working on these materials to make a product. Living your life well is doing this skillfully (the
metaphor is one which brings the skill analogy to the fore); a life lived well is like the result of a
skillful and intelligent formation of materials into a whole. The metaphor is suggestive: skill can
be exercised on a wide variety of materials, and the same materials can be put to skilful, or to
botched, use”.
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con el bien hace feliz a la persona vituosa; sin embargo, esto no quiere decir que
sean lo mismo: la felicidad es la actitud que se adopta frente al proceso de
desarrollo de una vida virtuosa, mientras que la realizacién humana es el fin hacia
el cual el ser humano dirige su obrar. Asi, también la justicia no se traduce ni se
debe confundir con la busqueda de la verdad, sin embargo, como se vera, esta

altima redefinida como valor podra permitir la realizacion plena de la justicia.

Decidir con justicia es decidir con sabiduria practica, buscando la verdadera
armonizacion entre los distintos elementos que la conforman. La armonia, sin
embargo, no consiste en una ausencia de enfrentamiento, sino que nace del
compromiso de respetar todos los valores en juego®. A este respecto, es necesario
resaltar la necesidad de que exista una relacion coordinada entre la basqueda de la
verdad y el respeto de los derechos®*. Hay armonfa en la idea de justicia cuando a

% para la ética aristotélica, el habito es un rasgo permanente del caracter del sujeto que le permite
reconocer las razones por las cuales debe obrar, de modo que pueda esperarse de él que actle
siempre con base en dichas razones. R. Hursthouse (1999), 123-126. En cuanto a la predicibilidad
y la estabilidad del acto realizado en virtud de ese habito puede verse id., 134-136, donde se afirma
que quien actlia caracteristicamente como lo haria una persona virtuosa, se vuelve confiable y
predecible, pues no actlia de forma virtuosa por las circunstancias del momento, sino porque tiene
un estado de virtud fijo y permanente. L.M. Monahan (2004), 135-136 afirma que poseer caracter
consiste en tener la capacidad de reconocer consistentemente las razones objetivas por las cuales
se debe obrar y a la vez tener la habilidad de actuar de forma confiable con base en dichas razones.
Para J. Annas (2011), 84-88 lo que hace que una persona actlie de forma confiable es la razon
practica y la unidad de las virtudes. Si bien en ciertas ocasiones se puede ser generoso, sin poseer
la virtud de la valentia o de la justicia, en otras ocasiones la Unica forma de ser generoso es siendo
también valiente y justo. Como se vio antes, alguien puede ser generoso, pero si no tiene valentia
para enfrentar al rico y exigirle que entregue parte de sus bienes en momentos de necesidad, no se
puede esperar de él que actuara de forma generosa cuando la valentia constituya la antesala para el
ejercicio de la generosidad.

¥ La ética aristotélica se enfrenta también con la necesidad de encontrar un fundamento que
unifique las virtudes para que sea posible encontrarlas todas en una misma persona. Para
Aristoteles (1999), VI1.13, poseer una virtud es poseer la sabiduria practica o prudencia y quien
posee esta Ultima, posee todas las virtudes. J. Annas (2011), 84-87, acertadamente observa que las
situaciones de la vida no se presentan de una forma simple, como si demandaran del sujeto ser sélo
generoso hoy y mafiana, ser valiente. Para saber obrar en casos en que las virtudes parecen entrar
en conflicto, es necesario tener prudencia o sabiduria préactica, es decir, saber qué hacer, en qué
momento, de qué modo y respecto de quién. La prudencia provee la guia respecto de como
interpretar las virtudes y qué es lo que ellas exigen del ser humano en un caso dado. Mientras que
la valentia exige tener valor, la prudencia exige saber medir los riesgos; si se las interpreta de
forma aislada, entonces, la valentia estaria en oposicion con la prudencia, pero si se las interpretase
de forma conjunta, ambas apuntarian a obrar con razén practica. Asi, la valentia involucraria ser
valiente cuando merezca la pena serlo y la prudencia involucraria vencer la cobardia cuando deban
tomarse riesgos. En este sentido, puede verse Aristételes (1999), 111.7; J. Annas (2011), 86. Es
precisamente esta unidad de las virtudes obtenida mediante el ejercicio de la razon préactica lo que
permite esperar que el sujeto actuara de forma confiable y correcta en una situacion determinada.
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pesar de no poderse realizar todos los valores en sentido pleno, no se ha
interrumpido sin embargo, el compromiso del sujeto con relacion a ninguno de

ellos®.

Bajo el esquema de la teoria aristotélica, se podria lograr una
compatibilizacion entre los distintos elementos de la justicia si se observaran los
siguientes pasos: (1) la redefinicion del valor verdad y de aquello que éste exigiria
en el contexto del proceso judicial; (2) el reconocimiento de que los derechos
tienen un valor independiente de la verdad; vy, (3) la necesidad de actuar motivado
y con la disposicién de respetar los derechos de un modo tal que se demuestre un

compromiso permanente para con ellos.

5.1. La redefinicion de lo que el valor verdad exige en el contexto del

proceso judicial

Redefinir la verdad como un valor es hasta cierto punto, como redefinir la
felicidad “factor sonrisa” como un componente de la vida virtuosa. La felicidad
asi entendida no determina cémo debe obrar una persona virtuosa, sino que
constituye la actitud con la que debe hacerse frente a las dificultades de obrar de
conformidad con las virtudes. Asi mismo, la verdad no define tampoco a la

justicia, pero constituye un elemento junto con otros. Sin embargo, existe una

Alguien puede ser generoso y honrado, pero si no tiene valentia no se puede esperar que actle de
forma generosa cuando la valentia constituya la antesala para el ejercicio de dicha generosidad.
Las situaciones en que deben ejercerse las virtudes no estan separadas en estancos, sino que vienen
entremezcladas de tal forma que no tener todas las virtudes impide obrar de forma virtuosa. En
este sentido, puede verse J. Annas (2011), 87-88, 91.

% para J. Annas (2011), 77-78 se puede mantener un compromiso con todas las virtudes, a pesar
de que en un caso particular, no se haya podido obrar de conformidad con alguna de ellas. En este
sentido, Annas propone analizar si la dificultad se ha debido a las circunstancias o a razones que se
encontraban en la misma persona. Si es el primer caso, entonces se puede decir que el compromiso
se mantiene, pero si se trata del segundo, no. Incluso, cuando las razones se encuentren en la
misma persona, R. Hursthouse (1999), 150-152 consiente en que todavia en esos casos se puede
obrar de forma virtuosa. Asi, puede ocurrir que alguien posea puntos ciegos respecto de alguna
virtud, en el sentido de que no le permitan ver que esta obrando en contra de ella. Sin embargo, en
la generalidad de los casos, se puede decir que actta de conformidad con la virtud, sobre todo en
las situaciones importantes. Como el ser humano no es de una sola pieza, poseer una virtud no es
una cuestion de todo o nada. En este sentido, ella propone evaluar si virtud o su ausencia es una
cuestion del caracter o un mero asunto pasajero.
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diferencia importante entre la felicidad y la verdad que hace que esta Ultima sea

un valor a la altura de los demas valores protegidos por los derechos humanos.

La felicidad “factor sonrisa” constituye un elemento perceptivo y de actitud
de la persona virtuosa frente a los avatares de una vida en virtudes. Lo mismo, sin
embargo, no sucede con la verdad, sobre todo cuando al estarse frente a hechos no
verdaderos fijados en el curso de un proceso judicial, su contenido no puede ser
modificado con mera disposicién o percepcion. Reconociendo esta disonancia,
hay quienes identifican a la verdad declarada en el proceso judicial como la
verdad formal, como si su fijacion en el proceso transformase ciertos hechos en
verdad®. Esta posicién no resulta en ningtn sentido concordante con una vision
aristotélica, pues en lugar de desarrollarse una disposicion del sistema hacia la

busqueda de la verdad se estaria haciendo pasar por verdad algo que no lo es*’.

A pesar de que no siempre se pueden lograr todos los elementos de la justicia
de forma plena, se podria seguir hablando de justicia si existiese una disposicion
de respetar todos los elementos que la conforman. La justicia desde una vision
aristotélica no equivale a una ausencia de tensiones entre los distintos elementos
que la conforman, sino que es fruto del ejercicio de la prudencia para saber qué
medida dar a cada uno de ellos. No se trata, sin embargo, de una cuestion de

pesos, sino de la determinacién del caracter o disposicion del sistema y del sujeto

% para referencias y criticas en cuanto a la distincién entre verdad material y verdad formal, puede
verse F. Carnelutti (2000), 20-21, 25.

% La ética aristotélica no harfa pasar como felicidad —definida como “factor sonrisa”— a aquello
que no lo es. Al contrario, reconoceria que en ciertos casos es dificil para la persona virtuosa obrar
de conformidad con las virtudes y mantener la felicidad al mismo tiempo, pero que a pesar de ello,
obrar de conformidad con las virtudes es el tipo de vida que merece ser vivida. Cfr. R. Hursthouse
(1999), 178-187. Una vision mas estoica se inclinaria a decir que la persona virtuosa siempre
encontrara la felicidad obrando segun las virtudes, pues ha llegado a un estado tan elevado en que
se ha vuelto inmune al sufrimiento derivado de la observancia de las virtudes. Para una
interpretacion estoica de Aristoteles, puede verse J. McDowell (1980), 17; D. Z. Phillips (1965),
50, quienes sostienen que ningun desastre, ni ninguna pérdida derivada de la observancia de las
virtudes es en realidad tal. En este sentido, cabe reproducir un pasaje de la Etica a Nicomaco en
donde Aristoteles (1999), 1117b afirma que: “(...) la muerte y las heridas seran penosas para el
valiente y contra su voluntad, pero las soportara porque es hermoso, y es vergonzoso no hacerlo. Y
cuanto mas posea la virtud entera y mas feliz sea, tanto mas penosa le seré la muerte, pues para un
hombre asi la vida es mas preciosa que para nadie y un hombre tal tendré conciencia de privarse de
los mayores bienes, y esto es doloroso. Pero no por eso serd menos valiente, sino quizd mas,
porque preferird en la guerra lo glorioso antes que aquéllos. Asi, no todas las virtudes pueden
practicarse con placer, excepto en la medida en que se alcanza el fin”.
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hacia el respeto de ambos elementos. Para la ética aristotélica, obrar de
conformidad con determinada virtud no radica en producir un resultado ni en
ejecutar un acto palpable Gnicamente, sino en hacerlo por caracter, es decir, con la
disposicion y conviccion de una persona virtuosa. En los casos dificiles, donde
resulta imposible —desde una vision externa— ejercitar dos virtudes al mismo
tiempo, se sugiere demostrar un compromiso con todas las virtudes en juego. Asi,
por ejemplo, quien en tiempos de escasez debe decidir entre ser generoso con A o
con B, pues los recursos no alcanzan para ambos, no dejard de obrar de
conformidad con la virtud de la generosidad si tiene que negarle la ayuda a uno de
ellos. En este caso, obrar con generosidad no se manifiesta en un acto externo,
pero puede verse manifestado con anterioridad o posterioridad al acto de dar. Tal
seria el caso, por ejemplo, de quien hizo el esfuerzo por buscar medios posibles
para atender ambas necesidades o de quien lamenta la situacion enfrentada y
busca formas alternativas de compensar la pérdida.

El proceso judicial en el que se desenvuelven la bdsqueda de la verdad y el
respeto de los derechos es, en cierta medida, un marco de escasez, pues en muchas
ocasiones no se pueden satisfacer al mismo tiempo ambos valores. Se podria decir
entonces que en el marco del proceso judicial, existiria una disposicion a respetar
la verdad como valor cuando los mecanismos para llegar a ella no son arbitrarios,
sino que responden a la necesidad de respetar otros valores. Las normas que
obstruyen el establecimiento correcto de los hechos y a la vez no protegen ningln
valor, no estan dispuestas hacia el respeto de la verdad. De ahi el adagio juridico

de no sacrificar la justicia por meras formalidades o exceso de formalismo ritual.

Es importante justificar ahora por qué nuestra propuesta parte de una
redefinicion de la verdad como valor a la luz del proceso y no de una redefinicion
de los derechos a la luz de la verdad. Si los derechos se redefiniesen a la luz de la
verdad perderian su valor cada vez que se presentase un caso dificil. La verdad, en
cambio, no pierde su valor al redefinirsela a la luz de los fines del proceso, pues lo
tnico que se hace con ello es definir su alcance en el contexto en el que opera.

Ademas, la estrategia que aqui se propone seguir es de coposibilidad de ambos
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valores apelando a la idea de disposicion o compromiso. Aunque a veces podria
parecer que esta estrategia favorece mas a los derechos que a la busqueda de la
verdad, esto se debe a que el marco de interaccion de ambos es el proceso, el cual
no sélo que no se limita a la busqueda de la verdad, sino que dichos limites estan
referidos mayormente a valores. El objetivo de la estrategia que se propone es, en
todo caso, generar en el sujeto y en el sistema una conciencia de que ambos son

importantes para la realizacion de la justicia.

Recapitulando, se puede seguir hablando de justicia incluso cuando no se
haya podido llegar al establecimiento correcto de los hechos, si aquello se ha
debido a una necesidad de respetar los demas valores que el proceso protege, entre
los cuales ha de incluirse a los derechos humanos. Asi, en el contexto de un
proceso judicial, el valor verdad no podria exigir que se dejen de lado los
derechos cuando aquellos obstruyen su busqueda. La redefinicion de aquello que
el valor verdad exige en el marco del Derecho, constituye un primer paso para

hacer compatible el respeto de los derechos humanos y la busqueda de la verdad.

5.2. El reconocimiento de que los derechos tienen un valor independiente de

la verdad

En segundo lugar, es necesario que se reconozca que los derechos tienen un
valor independiente de la verdad, en el sentido de que su proteccién no depende ni
se subordina a ella. Los derechos estan intimamente relacionados con
determinados valores sociales que el Derecho ha reconocido; tal es el caso de la
dignidad humana, la privacidad, la justicia, la equidad, la integridad fisica y
moral, entre otros. De ahi que éstos deban ser protegidos con independencia de su
contribucion o no al establecimiento de la verdad en determinadas circunstancias.

Este segundo paso sera analizado con mas detalle en el capitulo 11 de este trabajo.
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5.3. La necesidad de actuar motivado y con la disposicion de respetar los
derechos de un modo tal que se demuestre un compromiso permanente

para con ellos

Para hallar la armonizacion entre la busqueda de la verdad y el respeto de los
derechos es necesario, ademas, que el sujeto que efectla las averiguaciones y
recolecta las pruebas posea la disposicion de respetar los derechos, de tal modo
que demuestre un compromiso permanente para con ellos y no sélo cuando resulte
conveniente o eficiente protegerlos. Este compromiso no implica un estandar de
proteccion inflexible a favor de los derechos, sino mas bien una disposicion
permanente del caracter. Este tercer paso sera materia de estudio en el Capitulo V
de este trabajo, una vez que se haya determinado en los capitulos Il 'y IV cémo
los tribunales han resuelto nuestro universo de casos, las consideraciones que han
tenido en cuenta y las dificultades que enfrentan en el establecimiento correcto de

los hechos.

Aunqgue este tercer paso serd materia de estudio del Capitulo V de este
trabajo, se podria indicar ahora que la disposicién estd vinculada a las
circunstancias, las cuales pueden depender: (a) del sujeto o de la labor que realiza;
0 (b) de terceros. En general, s6lo el caso (b), puede autorizar una restriccion o
afectacion del valor en cuestion sin que aquello revele una ausencia de la
disposicion del sujeto, pues tal afectacion depende de razones externas a quien
ejecuta el acto. Existiria una disposicion de respetar los derechos humanos cuando
el sujeto se ha visto en la necesidad de afectarlo, debido a circunstancias que
tienen su origen en el mal comportamiento del acusado o sospechoso durante el
proceso de averiguaciones o recoleccion de las pruebas. En este caso, violar un
derecho no responde a la ausencia de respeto del derecho en juego, pues es el
mismo acusado o sospechoso quien le impone al sujeto la dificil situacién de tener

que escoger entre mal y mal. No seria éste el caso de (a), pues en él, sélo del
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sujeto o de su labor dependeria observar el valor en cuestién®. Un ejemplo de este
caso seria aquél en que el delito que se investiga es grave y el interés publico en
perseguirlo es alto. La investigacion de los hechos y en particular de un delito
grave es propia de la labor que ejecuta un policia, pues le es innato tener que lidiar
con el temor de la ciudadania de ser amenazada nuevamente con la comision del
mismo delito o con la reincidencia del delincuente. De ahi que el compromiso de
respetar los derechos debe asumir estas dificultades como propias y no como

circunstancias ajenas a la labor del sujeto que autorizan su violacion.

6. Las teorias en torno a la imposibilidad de buscar la verdad en el proceso

A continuacion se intentara demostrar que las teorias que consideran que en
el proceso judicial no tiene sentido buscar la verdad pueden ser superadas si la
verdad, en lugar de ser entendida como un resultado es considerada como un
valor, que debe ser protegido junto con otros valores en el proceso. Se comenzara
por revisar la posicion de quienes sostienen que la verdad no puede ser alcanzada
en el proceso, sino sélo la fijacién formal de los hechos. Se notara que sus

argumentos son enteramente aplicables para el proceso penal internacional, en

® De forma analoga, en la ética aristotélica se distingue entre las dificultades de actuar de
conformidad con las virtudes porque el sujeto carece de un compromiso para con ellas y las
dificultades que no tienen relacién con dicha ausencia de compromiso. La linea divisoria entre
estos dos tipos de casos no es siempre clara y depende més bien de qué tan condescendiente se
pueda ser con el ser humano y con las dificultades que ha enfrentado en su vida. Hay quienes
sostienen que la persona virtuosa no es de una sola pieza, que puede tener puntos ciegos pero que
aquello no impide ver en él un compromiso verdadero con las virtudes cuando realmente importa
tenerlo. Cfr. R. Hursthouse (1999), 150-152. Hay quienes podrian ser menos condescendientes con
deficiencias de virtud en ciertos casos, atribuyendo estas fallas al mismo sujeto que debié haber
cuidado de su educacion. Esto podria originarse de una interpretacion de Aristdteles (1999), 1104b
en donde afirma que “[l]a virtud moral, en efecto, tiene que ver con los placeres y dolores, porque
por causa del placer hacemos lo malo y por causa del dolor nos apartamos del bien. De ahi la
necesidad de haber sido educado de cierto modo ya desde jévenes, como dice Platon, para poder
complacerse y dolerse como es debido; en esto consiste, en efecto, la buena educacion”. La teoria
aristotélica que inspira este trabajo procura acercarse mas al primer tipo que al segundo. Sin
embargo, debe reconocerse que cuando se evalle la disposicion del sistema o del sujeto hacia el
respeto de los derechos, este trabajo podra parecer poco flexible, sobre todo cuando se afirme que
la gravedad del delito que se investiga no constituye una razén para dejar de observar los derechos
y, al contrario, invocarla demuestra una ausencia de disposicién y compromiso para con éstos.
Esta posicion tal vez sea fruto de nuestras propias limitaciones a la hora de encontrar el modo de
justificar que a pesar de ello, en tales casos, existe una disposicion del sistema y del sujeto de
respetar los derechos.
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donde los valores politicos que en él también se protegen, suelen dificultar y a
veces impedir el correcto establecimiento de los hechos. Sin embargo, si la verdad
se protegiese como valor, resultaria plenamente compatible con los demés valores
politicos. Aun cuando la fijacion formal de los hechos ejemplifique lo que muchas
veces ocurre en un proceso judicial, no bastaria por si sola para justificar la
institucion del proceso y la existencia de jueces y tribunales. En este sentido, es
necesario que el Derecho como fendmeno social no se aparte de aquello que
legitima su existencia y la verdad como valor es parte de dicha razén de ser.
Luego, se tratara la posicion de quienes creen gque la prueba tiene como finalidad
convencer al juez o hacer que un hecho sea aceptado como verdadero. De una
parte, se apreciard que asi como no puede llegarse siempre a la verdad, el juez no
puede estar convencido de todo aquello que declara probado. De otra parte,
quienes hablan de la aceptacion en lugar del convencimiento aspiran a que las
normas procesales ayuden al juez a aceptar como probado un hecho verdadero.
Como se advertira esto conducira a dejar de lado los valores que muchas normas
protegen; de ahi la necesidad de que no se conciba a la verdad como un resultado

sino como uno entre los demas valores que el proceso judicial protege®.

6.1. Lafijacion formal de los hechos

De acuerdo a la teoria de la fijacion formal de los hechos, en un proceso
judicial no se busca la verdad, sino que los hechos se fijan formalmente®. Asi,
que un hecho esté probado no quiere decir que esté reproduciendo la realidad sino

que fue introducido en tiempo y forma en el proceso; la verdad en el proceso se

% M. Gascon Abellan (2004), 119. Adicionalmente, L. Ferrajoli (1995), 60, 549 se ha referido a la
presuncién de inocencia como una garantia de verdad y de libertad, pues como lo reconoce M.
Gascon Abellan (2004), 139-141 las presunciones protegen valores.

“ E| principal exponente de esta teorfa es F. Carnelutti (1982), 18 y ss. Ha apoyado también esta
teoria I. Eisner (1964), 24-25. Una de las frases célebres de Carnelutti “la verdad es como el agua:
o es pura, o no es verdad” constituye también la idea central de quienes sostienen que la prueba
busca el convencimiento del juez. En este sentido puede verse H. Devis Echandia (2002), 239,
quien al sostener que la prueba en el proceso busca convencer al juez, cita a Carnelutti sobre la
inseparabilidad del juicio y el error, para referirse a la imposibilidad de llegar a la verdad en el
proceso judicial.
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somete a lo que la ley prescribe*’. En este sentido, prueba es todo aquel hecho que

ingresa formalmente en el proceso.

Para Carnelutti, el proceso conduce a la verdad siempre o no lo hace* y aun
cuando la alcance, no serd mas que un encuentro accidental, pues las normas
procesales impiden al juez investigar a plenitud la veracidad de los hechos®. Si el
proceso en realidad pretendiese el descubrimiento de la verdad, entonces no
existirian limites que impidiesen al juez declarar probado un hecho conocido fuera
del contexto del proceso®, ni normas que descalificasen determinados medios de
prueba, por ejemplo, el testimonio del incapaz®. Ademas, si la verdad fuese el fin
del proceso, el juez habria de decidir segin la realidad y no se encontraria
constrefiido por las afirmaciones de las partes; sin embargo, lo que ocurre es

totalmente lo contrario, como observa Carnelutti: “...el hecho silenciado por todas

1 F. Carnelutti (1982), 43: “probar, en efecto, no querra decir ya demostrar la verdad de los
hechos discutidos, sino determinar o fijar formalmente los hechos mismos mediante
procedimientos determinados”.

*21d., 25: “basta un limite minimo a la libertad de busqueda del juez, para que el proceso de
busqueda de la verdad degenere en proceso formal de fijacion (...) La verdad es como el agua: o
es pura, 0 no es verdad. Cuando la basqueda de la verdad material esta limitada de tal modo que
ésta no pueda ser conocida en todo caso y en cualquier medio, el resultado, sea mas o menos
riguroso el limite, es siempre el de que no se trata ya de una busqueda de la verdad material, sino
de un proceso de fijacion formal de los hechos (...) No se puede buscar la verdad sélo en parte: o
se la busca del todo, es decir, se la busca hasta que se la encuentra, o lo que se busca no es la
verdad”.

“1d., 21-22: “[n]o importa que, en definitiva, la blsqueda segura y econdmica de la realidad sea,
en la mayoria de los casos, el objeto principal de la disciplina juridica; la consideracién de esta
finalidad pertenece al campo de la politica legislativa y no al de la interpretacién. No importa que
a veces, o mejor dicho, la mayoria de las veces, dicha finalidad se alcance practicamente, en el
sentido de que el empleo de los medios juridicos de la bisqueda conduzca al mismo resultado que
se alcanzaria con el empleo de los puros medios Idgicos, de tal modo que la fijacion formal
obtenida mediante aquéllos se corresponda con la verdad material descubierta mediante éstos: se
trata, en tal caso, de una coincidencia por completo contingente y no necesaria frente al orden
juridico, que prescribe la posicion de un hecho en la sentencia, no cuando sea verdadero, sino
cuando haya sido fijado por los medios legales”.

“1d., 21: “(...) la prohibicién de que el juez utilice para el conocimiento del hecho controvertido
percepciones que haya obtenido fuera del proceso o, como suele decirse, de valerse de su saber
privado, puede llevar siempre al resultado de que permanezca desconocido en el proceso un hecho
cuyo conocimiento Unicamente podria ser suministrado por medios que estén a disposicién del
juez en el proceso (...)".

®1d., 25: “[a]sf, en rigor, no se puede decir del todo que el conocimiento de la verdad sea el objeto
juridico (no el objeto politico) de la prueba testimonial civil, si la prohibicion de la audicion de un
testigo incapaz o de otro no indicado a tiempo en la lista, puede quitar al juez el medio de conocer
la verdad que s6lo mediante la deposicion de dicho testigo podria conocerse”.
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las partes no puede existir y el hecho afirmado por todas ellas no puede dejar de

ser real”®.

Para Carnelutti basta entonces que haya limites en abstracto al conocimiento
de los hechos por parte del juez para concluir que el proceso no puede tener como
fin buscar la verdad. Su vision de la regulacion del proceso tiene cierta similitud
con la sostenida por Bentham, pues ambos son de la opinion que la regulacion
formal del proceso impide el descubrimiento de la verdad, pero al mismo tiempo
son diferentes en un sentido importante: para Bentham el proceso habria de buscar
la verdad vy, por tanto, habria de eliminarse toda norma juridica que tendiese a
impedirlo; Carnelutti, por el contrario, da por sentado que la regulacién del
proceso debe existir, pues cumple un rol, pero no consiente en que la verdad

pueda ser buscada a través del proceso tal y como esta regulado®’.

Respecto del pensamiento de Carnelutti se deben hacer las siguientes
observaciones. En primer lugar, al defender la tesis de la fijacion formal de los
hechos, Carnelutti se refiere al proceso civil y no al proceso penal. Sin embargo,
debe observarse que sus argumentos en cuanto a la fijacién formal de los hechos
son de relevancia para el proceso penal internacional, pues en él se presentan
cierto tipo de limitaciones que dificultan la busqueda de la verdad. Por ejemplo,
un Estado podria negarse a cooperar con la CPI cuando la entrega de informacion
ponga en riesgo su seguridad nacional (art. 93 numeral 4 del Estatuto de la CPI) o
cuando la cooperacién involucre que el Estado deba incumplir sus obligaciones
internacionales con terceros (art. 98 del Estatuto de la CPI). Esto hace comparable
la teorizacion del proceso civil en la época de Carnelutti con la teorizacion que

podria hacerse al dia de hoy del proceso penal internacional.

“®1d., 10. El juez esta ademas constrefiido por el principio ne procedat iudex ex officio y ne eat
iudex ultra petita partium. Id., 12.

“71d., 25: “[m]e contentaré aqui con insistir en la idea de que basta un limite minimo a la libertad
de busqueda del juez, para que el proceso de busqueda de la realidad degenere en proceso formal
de fijacién; en otros términos: la medida del limite es indiferente para la naturaleza del proceso
(...) En efecto, siempre es posible que en determinado caso el limite acttie en el sentido de impedir
el conocimiento de la verdad material y de sustituir ésta con una verdad juridica o judicial; ahora
bien: esta eventualidad es suficiente para que no se pueda asignar el conocimiento de la realidad de
los hechos como resultado del proceso de fijacién.” En este mismo sentido, véase también id., 52-
53.
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La segunda observacion tiene que ver con el momento histérico en que
Carnelutti expone su teoria. En aquel entonces, la principal dificultad del
establecimiento de la verdad en el proceso civil radicaba en el sistema de prueba y
tarifa legal, segun el cual los hechos se podian establecer solo a través de los
medios de prueba especificamente prescritos en la ley para tal efecto y el juez no
podia dar a tales hechos otra valoracién que aquella determinada en la ley®.
Adicionalmente, el juez estaba impedido de pronunciarse sobre los hechos no
sometidos por las partes para su conocimiento e impedido también de conocer
aquellos que habian sido expresamente excluidos a través de acuerdos
extrajudiciales*. Se podria decir que actualmente ninguna de dichas limitaciones
corresponde al proceso penal internacional. Por el contrario, los jueces son libres
de valorar las pruebas, tienen ademas la posibilidad de ampliar sus funciones con
el proposito de establecer los hechos correctamente y las inmunidades nacionales
no previenen la persecucion por parte de los tribunales (art. 27 del Estatuto de la
CP1)*°. Sin embargo, existen limitaciones distintas que impiden considerar el
establecimiento de la verdad como un fin del proceso penal internacional y mas

bien podria pensarse que en muchos aspectos, éste se somete a la politica.

* A esto Carnelutti, id., 18 lo denomina el sistema de prueba legal. En este sentido, H. Devis
Echandia (2002), 77-79 distingue entre la prueba legal y la tarifa legal. EI concepto de prueba legal
implica que la ley determina los Unicos mecanismos a través de los cuales un hecho puede
probarse; mientras que el concepto de tarifa legal se refiere al valor probatorio, fijado por la ley,
que ha de darse a determinada prueba.

“ F. Carnelutti (1982), 8-9: “las partes pueden, bien callando un hecho real o bien afirmando
acordes un hecho imaginario, constrefiir al juez a poner en la sentencia una situacion de hecho
diversa a la realidad”. En sentido contrario se pronuncia M. Taruffo (2008), 240 y ss., para quien
los enunciados alegados no deberian obligar en ningln sentido al juez. El considera que lo
acordado por las partes, expresa o tacitamente, no deberian vincular al juez, pues la verdad o
falsedad de un enunciado no depende de su aceptacion por la otra parte, sino de su
correspondencia con la realidad. La no oposicion del demandado a los enunciados del actor o su
aceptacion expresa no transforman dichos enunciados en verdaderos, sino que Unicamente atenGian
la obligacion del actor de probar lo que ha afirmado. La aceptacion expresa o tacita de los hechos
por las partes no vincula al juez, dado que él podria decidir en sentido contrario si de las demas
pruebas aportadas en el proceso resultara que lo acordado es inverosimil. En este sentido, debe
observarse que Taruffo a diferencia de Carnelutti, ve el proceso como un mecanismo susceptible
de alumbrar verdades y en tal virtud encuentra que los acuerdos entre las partes no deberian
obligar al juez, sino sélo asistirle en la bisqueda de la verdad.

® En este sentido puede verse CPI, Al Bashir (4 marzo 2009), §41. Adicionalmente, el TPIY,
Karadzi¢ (8 julio 2009), 8§57 al referirse a la excepcion de inmunidad propuesta por el acusado,
indico que los convenios de inmunidad obligaban s6lo si el Consejo de Seguridad hubiese
reformado el Estatuto del Tribunal.

53



VERDAD PROCESAL Y DERECHOS HUMANOS

Tanto las caracteristicas del proceso civil en la época de Carnelutti como
aquellas del proceso penal internacional en la época actual no impiden afirmar que
la verdad como valor esté siendo protegida. Lo que hace que un proceso judicial
proteja el valor verdad es ante todo la ausencia de arbitrariedad del método
empleado para su averiguacion, el cual puede, sin embargo, encontrar limitaciones
en otros valores. El proceso civil descrito por Carnelutti podia ser compatible con
la proteccidn de la verdad como valor. Asi, se podria decir que mientras la prueba
y tarifa legal protejan el valor de la seguridad juridica son compatibles con la
verdad como valor; sin embargo, tan pronto dejen de ser un instrumento necesario
para controlar el supuesto abuso judicial, limitan la busqueda de la verdad sin que
exista de por medio la necesidad de proteger valor alguno®'. Asi mismo, que el
juez estuviese impedido de pronunciarse sobre los hechos no sometidos por las
partes para su conocimiento no impediria hablar de la proteccién del valor verdad
en el proceso, siempre que dicha limitacion sea necesaria para proteger otros
valores, como por ejemplo, la oportunidad de las partes de defenderse o la
necesidad de los Estados de proteger su propia seguridad nacional o sus
obligaciones con terceros. Muchas de las limitaciones de indole politica con las
que cuenta el proceso penal internacional se fundamentan en valores que son
importantes para la relacion pacifica entre Estados, de cuya proteccion no deberia,

en principio, entenderse abandonado el valor verdad®?.

La teoria de la fijacion formal de los hechos no provee, en definitiva, una

explicacion apropiada del lugar que ocupa la verdad en un proceso judicial.

*! Respecto del valor protegido por el sistema de prueba legal, puede verse M. Miranda Estrampes
(1997), 49-50.

*2 Sj bien existe el riesgo de que se denomine valor politico a cualquier interés legitimo o no, se
propone para disminuir dicho riesgo, emplear el examen interpretativo propuesto por Dworkin del
fit and justification. En este sentido, R. Dworkin (1986), 242-243 afirma que la interpretacion no
s6lo debe calzar con el ordenamiento juridico, sino que ademas debe encontrar su justificacion en
valores que el mismo ordenamiento protege. De este modo, por ejemplo, los valores politicos que
se protegen en el proceso judicial no s6lo deberian ser concordantes con los demas valores que el
mismo proceso protege sino que ademas, debe buscar su justificacion en la naturaleza del proceso
penal internacional, el cual ha sido instaurado a través del consentimiento y cooperacion de los
Estados.
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6.2. Las teorias del convencimiento y de la aceptacion de los hechos

El convencimiento se define como un estado subjetivo a través del cual el
juez cree “en la exactitud de las afirmaciones realizadas por las partes en el
proceso™ 2. En este sentido, es importante resaltar, como observa Gascén, que el
juez no se convence de los hechos sino de las afirmaciones de las partes, pues los

hechos existen, son irrepetibles e inobservables™.

La teoria del convencimiento surge como una reaccion al establecimiento
correcto de los hechos como un fin de la prueba. Quienes proponen la teoria del
convencimiento sostienen lo mismo que afirmaba Carnelutti, esto es, que los
hechos no pueden ser establecidos correctamente porque hay limitaciones
procesales que impiden hablar siempre de verdad™. Sin embargo, debe observarse
que similares limitaciones impiden también concebir el convencimiento como fin
de la prueba, pues no siempre el juez puede estar convencido de lo que declara
probado. Ademas, el juez podria estar convencido de la ocurrencia de un hecho vy,

sin embargo, estar impedido de declararlo probado.

Los autores que mantienen la posicion de que la prueba tiene como fin
producir el convencimiento del juez suelen asimilar los términos convencimiento
y certeza>. Sin embargo, de un examen mas en detalle puede notarse que certeza
es el grado del convencimiento y que, por tanto, no se trata propiamente de
términos sindbnimos, sino de una relacién adjetivada. EI convencimiento vendria a
ser el fin de la prueba, mientras que la certeza seria el grado de dicho
convencimiento. Ciertos autores hablan ademas de la certeza, de la verosimilitud

y de la probabilidad como grados del convencimiento®’. Quienes sostienen que la

¥ M. Miranda Estrampes (1997), 56.

> M. Gascon Abellan (2004), 53, 83. F. Carnelutti (1982), 39-40 distingue entre la prueba como
procedimiento y la prueba como resultado. El objeto de la prueba como procedimiento son las
afirmaciones de las partes, mientras que los hechos constituyen el resultado de la prueba.

% M. Miranda Estrampes (1997), 42-45; H. Devis Echandia (2002), 231.

% H. Devis Echandia (2002), 231 y ss.

%" LLa verosimilitud y la probabilidad como criterio de gradacién del convencimiento del juez han
solido ser empleados como sinénimos segun observa M. Miranda Estrampes (1997), 60-61. Sin
embargo, M. Taruffo (2010), 108 considera que son dos conceptos distintos. Por un lado, la
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certeza es el grado de convencimiento al que debe llegar el juez, no dejan de
reconocer que pueden quedar en el juez ciertas dudas acerca, por ejemplo, de si el
testigo habria mentido® o si se obré con la intencién requerida por la ley®®. Lo
que se pretende lograr con la certeza como criterio de gradacion del
convencimiento es que el juez declare probado aquello sobre lo cual no exista
duda razonable®®. Esto quiere decir, que el juez haya encontrado la forma de
superar las dudas que se le debieron haber presentado al analizar las pruebas
propuestas por ambas partes. Quienes creen que el grado de convencimiento
apropiado es la verosimilitud y la probabilidad parten de la nocién de que la
certeza, al igual que la verdad, es un concepto absoluto, que no admite gradacion
y como la posibilidad de error no puede excluirse, es necesario que se hable de un
convencimiento probable o verosimil®. El juez puede llegar entonces a
convencerse dentro de los limites impuestos por el Derecho; lo cual hace que

facilmente no se pueda seguir hablando con propiedad de convencimiento.

Otra dificultad para quienes defienden la teoria del convencimiento tiene que
ver con la obligacion del juez de tener que dictar siempre sentencia. Ello supone
que debe dar la razén a una de las partes, declarando la inocencia del acusado por
no estar convencido de su culpabilidad con base en el principio in dubio pro reo o
en el principio a la presuncién de inocencia®. El juez aplica este Gltimo principio
no porque esté convencido de algo, sino precisamente porque no lo esta y porque
tiene la obligacion de dictar sentencia. El principio in dubio pro reo no otorga al
juez certeza de que la persona es inocente, pues no porque no haya certeza sobre

la autoria del hecho delictivo, hay entonces certeza de la inocencia®. La

verosimilitud tiene que ver con la normalidad de los eventos que lleva a creer que lo que ha venido
sucediendo, puede seguir ocurriendo; y por otro lado, la probabilidad tiene que ver con aquello que
esté justificado por las pruebas.

8 M. Miranda Estrampes (1997), 59.

% 1d. Como admite Miranda Estrampes se trata de una justicia humana en la que se mantiene
siempre la posibilidad del error.

®1d., 59, 64.

*1d., 62-64.

%2 En cuanto a la evolucién del principio in dubio pro reo al derecho fundamental de la presuncién
de inocencia, puede verse F. Tomas y Valiente (1993).

% Para tener certeza de la inocencia deberia exigirse al igual que para la prueba de la culpabilidad,
fuentes de prueba que la soporten.
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aplicacion del in dubio pro reo no es, por tanto, una forma de llegar a un
conocimiento sobre la inocencia, sino una regla que ilustra al juez respecto de
c6mo resolver un caso cuando no existe suficiente certeza®. Asi mismo, las reglas
de la carga de la prueba no hacen mas que ilustrar al juez respecto de quién debe
probar determinado hecho. Sin embargo, la falta de prueba no convence al juez
sobre la inexistencia del hecho, ni sobre la afirmacion de un hecho contrario.
Constituyen, entonces, normas para resolver un litigio, pero no para otorgar al

juez certeza de ningun tipo.

De todo lo anterior se puede concluir que el convencimiento del juez, al igual
que la busqueda de la verdad, puede ser alcanzado en el proceso sélo en un
sentido limitado. Si se aceptase que el juez pudiese declarar probado todo aquello
de lo que esta convencido y no declarar probado aquello de lo que no lo esta, seria
como dejar al juez operar fuera del marco del proceso: sin fundamento en la
pruebas y sin respaldo en el Derecho. Debido a los grandes peligros que esto
involucra, no es aceptado por nadie®®. Asumiéndose los limites que el Derecho
impone, en la doctrina se ha empezado a sustituir el convencimiento, por la idea
de la aceptacion. Esto quiere decir que en lugar de convencerse, el juez acepta
determinados hechos como probados. Ferrer considera que no es apropiado decir
que el juez se convence, pues un juez no decide sobre lo que esta4 convencido ni
sobre lo que ha conocido; lo que el juez hace es aceptar un hecho®, es decir,
efectuar un acto de voluntad por el cual acepta que algo estd probado por una
razon practica o moral, pues existe una justificacion normativa (en la ley) o factica

que le conduce a aceptar determinado hecho como probado®’. La teoria de la

% M. Atienza (1994), 84.

% Quienes defienden la teoria del convencimiento, argumentan expresamente que no se trata de
una operacion arbitraria o subjetiva, que se produce en la recéndita psiquis del juez, sino de un
convencimiento racional, basado en las pruebas y en la obligatoriedad de la motivacién. En este
sentido puede verse M. Miranda Estrampes (1997), 64; H. Devis Echandia (2002), 238 vy ss.
Debido a la arbitrariedad que supuso adoptar el estdndar de la libre conviccién en su momento, L.
Ferrajoli (1995), 139 lo calificé como una de las etapas mas amargas para la historia del proceso
judicial, incluso Ileg6 a sostener que la Unica diferencia entre la prueba legal y la libre conviccion
radicaba en que la primera le correspondia al legislador y la segunda al juez, sin embargo, ambas
involucraban valoraciones discrecionales y arbitrarias.

% J. Ferrer (2002), 86-87, 89-90.

7 1d., 91y ss.
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aceptacion no solo busca explicar que el juez no siempre estd convencido de todo
lo que declara probado, sino ademéas que los hechos que se declaran probados
podrian no corresponder con la verdad. Asi, que un juez acepte probado un hecho
no quiere decir que el hecho sea verdadero, sino que ha sido la narracion mejor

soportada mediante pruebas entre las aportadas por las partes®.

Dado que la teoria de la aceptacion se fundamenta en justificaciones facticas,
pero sobre todo normativas, es necesario que el Derecho facilite y no obstruya el
establecimiento correcto de los hechos. Para efectos de maximizar la
correspondencia con los hechos, es necesario que las reglas del proceso faciliten
la busqueda de la verdad. Se habla entonces de una racionalidad teleoldgica que
transforme las reglas del proceso judicial en el medio para la averiguacion de la
verdad; de ahi que lo racional sea entonces la adecuacion de los medios al fin, sin
dejar por ello se deje de reconocer que hay también otros valores que constrifien
dicha busqueda®. A la luz de estos otros valores, la verdad en el proceso judicial
es, para estos autores, el fin estructural y prioritario, pues justifica al Derecho
como instrumento de control social; todos los demas fines pueden cumplir otra
funcién, pero no precisamente esa’®. En este sentido, se plantea la cuestion de
cémo resolver el eventual conflicto entre los distintos fines. Las respuestas que a
tal efecto se proveen no son del todo simples y directas. Por un lado, se suele
afirmar que ésta es una decision que debe ser adoptada caso por caso tomando en
cuenta los valores politicos plasmados por el legislador en la ley™. Por otro lado,
se afirma que debe buscarse también un equilibrio entre los distintos fines; en este
sentido, se argumenta por ejemplo, que se podria dejar de lado a la verdad solo si
hacerlo fuese el unico medio eficaz para proteger los derechos, debiendo sin

embargo, buscarse siempre formas alternativas de proteccion’®. En cualquier caso,

%8 J. Ferrer (2007), 20.

9 1d., 67 y ss.; W.L. Twining (1994), 185.

70 3. Ferrer (2007), 77, 82; T. Anderson, D. Schum, W.L. Twining (2005), 79-80.
™ M. Taruffo (2008), 176.

72 J. Ferrer (2007), 78-80; M. Taruffo (2008), 58.
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se considera a la verdad como el fin prioritario, respecto del cual, los demas fines

tienen un valor menor .

La racionalidad teleolégica de la que antes se hablaba, no es la més
apropiada, pues conduciria a que muchos de los valores protegidos por el Derecho
pierdan su significado. En el contexto de la teoria aristotélica, se puede afirmar
que racionalidad en un proceso judicial no deberia ser llegar a la verdad, sino
tener disposicion de respetar el valor verdad; esto quiere decir, hacer todo lo que
en el marco del proceso judicial se permite para buscarla’. En este sentido,
respetar el valor verdad consiste en acercarse a la verdad con las herramientas con
las que un proceso judicial cuenta, debiendo tales herramientas no ser arbitrarias,
sino responder a valores sociales. De este modo, la necesidad de respetar otros
valores no habria de restarle racionalidad al mecanismo empleado para buscar la

verdad.

7. Recapitulacion

La valoracion y la interpretacion son operaciones ineludibles para un
juzgador; sin embargo, esto no quiere decir que el fin del proceso sea un asunto de
mero convencimiento, sino unicamente que el juez al dictar sentencia esta
convencido de que esa es la mejor manera de decidir el caso, atendiendo a los
hechos y a los valores. A pesar de que el convencimiento es el resultado de una
operacion ineludible del juzgador, no es lo que legitima al proceso judicial, pues
si asi lo fuese, la justicia se traduciria en aquello que convence, sin importar si es
lo correcto y si se ajusta 0 no al Derecho. Ademas, lo que convence a uno no

siempre convence a otro.

® En este sentido, J. Ferrer (2007), 83 afirma que la verdad “tiene una preferencia estructural que
hace que no pueda ceder siempre (ni en la mayoria de las ocasiones)”.

™ Tal como lo refiere M. Gascon Abellan (2004), 26-27, verdad es la representacién adecuada de
la realidad objetiva. Lo que es necesario redefinir es aquello que el valor verdad exige en el
contexto del proceso judicial y especialmente a la luz de todos los demas valores que el proceso
protege.
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De la naturaleza del proceso se puede inferir que un buen proceso no es aquél
que produce buenos resultados sino aquél que los produce en el marco de respeto
de una pluralidad de valores. Asi, no se puede juzgar la justicia del proceso
atendiendo Unicamente a la busqueda de la verdad, pues la proteccion de los
derechos humanos constituye una parte importante de su realizacion. Se debe
entonces buscar una convivencia pacifica entre la basqueda de la verdad y el
respeto de los derechos, que no puede consistir en encontrarle el matiz epistémico
a los derechos, pues aquello equivaldria a fundamentar todo en la verdad, sino en
concebir a la verdad como un valor, a la altura de todos los demas valores. La
redefinicion de la verdad como un valor, es el primer paso hacia la armonizacion

con los derechos.

Dado que la verdad y los derechos no pueden ser logrados conjuntamente
siempre, es necesario que se evalle el compromiso de proteger todos los valores
en juego. Asi, puede faltar la materialidad de hacer a los dos valores alcanzables
en el proceso, pero lo que no debe faltar es la disposicion del sistema y del sujeto
que recolecta las pruebas y averigua los hechos de proteger la verdad y los
derechos. La existencia de esta disposicion o compromiso se determina a la luz de
las circunstancias en el caso concreto, asunto que sera elaborado con mas

profundidad tras analizar la jurisprudencia.

En el capitulo que sigue se tratard de elaborar con detalle el segundo paso
para la armonizacién de los derechos y la verdad, esto es, el reconocimiento de

que los primeros tienen un valor independiente de la segunda.
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CAPITULO I
LAS GARANTIAS PROCESALES COMO VALORES

1. Planteamiento

Se podria afirmar que la finalidad de proteger los derechos procesales
descansa en dos razones principales: la minimizacién de errores y la necesidad de
respetar y/o promover ciertos valores fundamentales. De acuerdo con la primera
justificacion, los derechos procesales deben buscar la minimizacion del riesgo de
que se cometan errores cuando se decide judicialmente un caso, asi las reglas
deben facilitar el acceso al conocimiento de los hechos tal como ocurrieron. La
razon de ser de las reglas gue rigen las pruebas (fuente principal de conocimiento
factico del juez) y de los derechos procesales en particular, es la busqueda y
proteccion de informacién fiable para que no sea excluida. De acuerdo a la
segunda justificacion, el fundamento de los derechos procesales consiste en el
respeto de ciertos valores que la sociedad ha considerado importantes, con
independencia de que contribuyan o no al establecimiento correcto de los hechos,
pues en dicho respeto consiste el debido proceso. Estos valores se encuentran
reconocidos por el colectivo social, como esenciales para la convivencia social y
justificados en razon de la naturaleza humana, i.e. la dignidad humana, la

autonomia personal.

Este capitulo desarrollara las justificaciones para proteger las garantias
procesales. Se comenzard por exponer los argumentos principales de quienes
afirman que los derechos favorecen la minimizacion de los errores. Como se vera,
en el marco de esta teoria el debate se centra en gran medida en si la condena del

inocente es el Unico error que merece ser minimizado, o si debe buscarse también
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la minimizacion de la absolucion del culpable. Para el analisis econdmico del
Derecho se debe buscar la minimizacion del error de condenar al inocente porque
de no hacerlo se ocasionarian costos econémicos aun mas elevados. Para la
posicion defendida por Allen y Laudan, dado que debe buscarse el
establecimiento correcto de los hechos, tanto la condena del inocente como la
absolucion del culpable deben ser igualmente minimizados, pues ningun error es
superior al otro. Para Dworkin, es irrebatible que deba buscarse la minimizacion
del error de condenar al inocente porque al no hacérselo se ocasionaria un dafio
moral irreparable. Asi, en su opinion, existe un derecho a no ser castigado si es
inocente y no una expectativa de proteccion vinculada a la minimizacion de los
costos econdémicos. Esta parte finalizar4 con un analisis respecto de qué error
preferir, lo cual dara las bases para tratar la posicion de quienes sostienen que los
derechos procesales protegen bienes o valores, de ahi que su observancia no esté
condicionada a la inocencia del procesado. Las garantias deben respetarse aun
cuando de ello resulte que se protege al que se sabe que es culpable. Se
argumentara también que cualquiera que fuese en un sentido préactico, el tipo de
contribucion epistémica que aporten las garantias procesales, éstas protegen
ademas otros bienes. Asi, el derecho al silencio, la presuncién de inocencia vy el
principio contradictorio o adversarial pueden contribuir activa o pasivamente a
establecer correctamente los hechos; sin embargo, siempre protegen bienes; de ahi
gue no se pueda sostener gque las garantias protegen Unicamente al inocente o al

(ue se presume inocente.

2. Las garantias procesales tienen como finalidad la minimizacion de los

errores

En lo que sigue se expondran las posiciones de quienes sostienen que la

finalidad del proceso y de las pruebas radica en la rectitud de la decision®. Para el

! Para la escuela racionalista de la prueba, el fin del proceso y de las pruebas consiste en la rectitud
de decision de la que hablaba Bentham. Cfr. W.L. Twining (1994), 185; T. Anderson, D. Schum,
W.L. Twining (2005), 79-80. Sin embargo, admiten que el proceso judicial debe proteger también
otros valores, pero que la busqueda de la verdad es el fin estructural del proceso, por lo tanto
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andlisis econoémico del Derecho, esta finalidad encuentra sus limites en la
necesidad de proteger al inocente, pues su condena produciria costos econémicos
altos. Dado que al procurarse la proteccion del inocente, se descuidaria la condena
del culpable, es necesario entonces que las reglas de procedimiento y prueba
procuren la proteccion del primero a traves de la presuncion de inocencia y la
carga de la prueba; y que la politica criminal se ocupe de reducir el impacto de la
absolucion del culpable aumentando el efecto disuasorio. Si se incrementara la
pena esperada, se reduciria el incentivo de cometer delitos y con ello se
compensarian los costos generados de la absolucién del culpable®. De otro lado,
Allen y Laudan sostienen que la rectitud de la decision consiste en maximizar por
igual tanto la absolucion del inocente como la condena del culpable, pues no
existe razén moral alguna para preferir s6lo uno de ambos objetivos. Las reglas de
procedimiento y prueba gque buscan exclusivamente proteger al inocente deben ser
reemplazadas por normas epistemoldgicas que ayuden a identificar quién es

inocente y quién es culpable®,

2.1. La proteccion del inocente constituye el limite de la rectitud de decision

El fundamento del analisis econdmico del Derecho se apoya en la teoria de
Bentham, pues las reglas descansan en la maximizacion de la utilidad, que en este
caso se traduce en la minimizacion de los costos econémicos y de los costos de
los errores*. Para el anélisis econémico del Derecho, éste debe buscar la
minimizacién de los costos y la maximizacién de las ganancias. Las reglas de
procedimiento y prueba en particular, deben buscar la minimizacion de costos,

tanto econdmicos como los ocasionados por los errores. Los costos econdmicos

puede ser limitada por éstos sélo en casos muy restringidos. Cfr. J. Ferrer (2007), 77, 82.
Adicionalmente, G.J. Postema (1977), 1415-6 concluye que para Bentham el fin principal del
proceso era el castigo del culpable y la proteccion del inocente un fin secundario: “the primary end
of adjudication is the punishment (or conviction) of the guilty and that a secondary, though very
important, end is the protection of the innocent. This secondary end acts as a limitation on the
unqualified pursuit of the punishment of the guilty.”

2R.A. Posner (1973), 414-415,

®R.J. Allen, L. Laudan (2008), 89.

* G.J. Postema (1977), 1393,
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hacen referencia a los gastos en que debe incurrir la administracion de justicia,
cuando el sistema es puesto en funcionamiento®. Para mantener los costos bajos,
el sistema necesita ser lo més eficiente posible, invirtiendo lo menos en llevar a
las personas a juicio®; sin embargo, esto no puede ser logrado sin que se sacrifique
el correcto establecimiento de los hechos y sin que se produzcan errores. Si se
invirtiese menos, se correria el riesgo de llegar a resultados imprecisos. Los costos
de los errores hacen referencia al gravamen que las decisiones equivocadas
pueden traer a la sociedad, tanto cuando el inocente es condenado como cuando el
culpable es absuelto. Al cometerse errores de cualquiera de los dos tipos, el efecto
disuasivo esperado no se logra y la comisién del delito aumenta’, lo cual hace que
el Estado deba invertir cada vez més en control delictivo. Adicionalmente, siendo
el encarcelamiento el precio que el culpable debe pagar por el delito que ha
cometido a la sociedad, ésta no recibiria su justa compensacion si el culpable no

fuese condenado®.

A pesar de que el analisis econémico del Derecho se refiere tanto a la
minimizacién de los errores como de los costos, se puede observar que la
minimizacién de los errores descansa en razones de tipo econdmico. A causa de
los errores se ocasiona la impunidad del responsable del delito, lo cual genera
efectos de dimension individual y social. El responsable no recibe el escarmiento
que merece, incentivandolo a €l y a cualquier otro miembro de la sociedad a
delinquir, por lo tanto, no se logra el efecto disuasivo que deberia cumplir la pena.
Esto ocasiona costos economicos a la sociedad, pues debe invertir mas en la
prevencion de estos delitos. Ademas, la sociedad no recupera la inversion
realizada al poner en marcha el sistema policial y judicial, que deberia lograrse

con el castigo del responsable. Los errores ocasionan desconfianza en la

> R.A. Posner (1973), 401. Entre los costos econdmicos que el sistema incurre al ponerse en
marcha se consideran los honorarios de los jueces, del jurado y de los abogados, asi como los
gastos de investigacion.

®1d., 400.

" Estos errores generan una carga social asi como gastos econémicos, pues aumenta el récord
delictivo, se desperdicia la oportunidad de hacer justicia, debiéndose ademds incrementar la
inversion en el control del delito. Id., 412. VVéase también, R.A. Posner (2007), 648.

8 R.A. Posner (2007), 5.
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capacidad del Estado de mantener el orden publico y de sancionar conductas
contrarias a la ley. Desde la perspectiva de la victima, el castigo del responsable
deberia traer paz mental a su deseo de venganza; por lo tanto, cuando el castigo no
se logra, se genera en el individuo el deseo de hacer justicia por mano propia. El
error de dejar libre al culpable ocasiona que la policia se vea desmoralizada, pues
cada vez que un culpable sale libre se desvaloriza el trabajo efectuado por la
policia en el curso de la investigacion. Este efecto desmoralizante origina una
especie de revanchismo entre los policias, quienes al actuar con la presion de
lograr la eficiencia, podrian ver necesario violar los derechos del sospechoso®. En
definitiva, para el andlisis economico del Derecho, el inocente debe ser protegido
porque su castigo implicaria costos econémicos; en esto radica principalmente la
diferencia de esta posicion con la de Dworkin, quien sostiene mas bien, que la
proteccion del inocente se fundamenta en el dafio moral, como se verd mas

adelante.

El sistema necesita ser lo méas eficiente posible invirtiendo lo menos en llevar
a las personas a juicio™; sin embargo, esto no puede ser logrado sin que se
sacrifique el correcto establecimiento de los hechos y sin que se produzcan
errores. Si se invirtiese menos, se correria el riesgo de llegar a resultados
imprecisos, mientras que si se invirtiese mas, se podrian alcanzar resultados
correctos™. La estrategia que mejor reduce prima facie los costos econémicos es
aquella a través de la cual se eleva el estandar de prueba y se aumenta la pena®.
Al elevarse el estandar de prueba no podrian emitirse condenas sin la certeza de
que el acusado es el responsable de la comision del delito. Si bien, de un lado esto
facilitara la absolucion del inocente™, dificultara de otro lado la condena del
culpable™. En este sentido, sera necesario intensificar la pena esperada de forma

que la motivacion para delinquir se vea reducida vy, asi, no frustrar el efecto

° R. Kitai (2003), 1167.

OR.A. Posner (1973), 400.

d., 441y ss.

21d., 414-415.

B1d., 415. Véase también R.A. Posner (2007), 646-648.
Y R.A. Posner (1973), 415.
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disuasivo™. En resumen, esta estrategia aconseja que las reglas de procedimiento
y prueba se deben concentrar en buscar la minimizacion del error de condenar al
inocente, mientras que la politica criminal, a través del recrudecimiento de la

pena, debe buscar la efectividad del elemento disuasivo.

2.2. La proteccion del inocente es una consideracién mas a ponderar

Para quienes sostienen que lo méas importante consiste en el establecimiento
correcto de los hechos, no es posible hacer justicia si los hechos no se
establecieran correctamente: tanto la condena del inocente como la absolucion del
culpable son errores igualmente reprochables®®. Las reglas de procedimiento y
prueba deben buscar la proteccidn de la verdad; de ahi la necesidad de reformar
aquellas normas que protegen Unicamente al inocente, pues deben ayudar a

determinar quién es el culpable®’.

En opinion de Allen y Laudan no existe razon moral alguna para reprobar
Unicamente las condenas injustas y no las absoluciones erréneas. En ambos casos
alguien sufre injustamente: en el primer caso el inocente que es errbneamente
condenado y en el segundo, la victima del delito que queda impune. Ademas del
sufrimiento de la victima, decrece el efecto disuasivo, aumenta la inseguridad, las
pérdidas materiales y la victima no experimenta la sensacion de haber resuelto el
asunto'®. Para estos autores, el sistema tiene el defecto de ser excesivamente
protectivo de los derechos del acusado, de modo que el problema radica ahora en

la ineficiencia del sistema, pues no logra castigar al culpable'®. Es importante

®1d., 415.

® R.J. Allen, L. Laudan (2008), 68, 75, 79, 85-86. En este mismo sentido puede verse también L.
Laudan (2006), 10.

" R.J. Allen, L. Laudan (2008), 89.

®1d., 72-73.

9 En este sentido puede verse id., 80: “[i]f each of us is 300 times more likely be a crime victim
than to be falsely convicted, does it not make sense to increase the rate of conviction, thereby
reducing crime and increasing false convictions, rather than to decrease the frequency of false
convictions, thereby increasing crime?

When one’s risk of being the victim of a violent crime hovers around 83%, and one’s risk of being
falsely convicted of a serious crime is miniscule, insisting that we spare no efforts to reduce the
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sefialar que para Bentham también debia tenerse en cuenta el sufrimiento de la
victima del delito, al disefiarse las reglas de procedimiento y prueba®. Sin
embargo, a diferencia de Allen y Laudan, Bentham sostuvo que la proteccion del
inocente debia preferirse a la condena del culpable porque la condena del inocente
produciria una alarma social tan grave que seria capaz de superar cualquiera que

fuera el dafio derivado de la impunidad del culpable?.

Allen y Laudan apelan a la idea del contrato social para resaltar que el Estado
se ha comprometido tanto a reducir el error de condenar injustamente al culpable,
como a reducir la victimizacién®%. Cuando el Estado absuelve a los culpables no
cumple con su obligacion de atender a la victima que acude al sistema de justicia
y solicita al Estado el castigo de los responsables del delito cometido. Ademas,
elevar el estandar de prueba para proteger al inocente sélo conllevaria al aumento
del error en general, pues muchos delitos quedarfan sin castigo®®. Las reglas de
procedimiento y prueba deben buscar la minimizacion del error, tanto de dejar
libre al culpable como de condenar al inocente, pues tanto el primero como el

segundo son igualmente reprochables®*.

risk of false conviction —even if the necessary measures significantly increase the risk of being a
crime victim— is irrational” [se omitieron los pies de pégina].

% En particular, Bentham consideraba que la proteccién del derecho al silencio no sélo que no
protegeria al inocente sino que ademds ocasionaria costos adicionales a la victima del delito, al no
poder interrogar al sospechoso y al verse obligada a buscar nuevas pruebas. Asi J. Bentham (1843)
vol. 7, 465 afirma: “[t]o avoid loading this guilty person with an ideal suffering, you impose a real
suffering upon some innocent one. Better for the party perhaps, to let the suspected evidence go
for unsuspected, than to purchase the faculty of throwing the suspicion on it at so heavy an
expense”.

213, Bentham (1825), 197: “[g]enerally speaking, a too easy acquittal excites regret and uneasiness
only among men of reflection; while the condemnation of an accused, who turns out to have been
innocent, spreads general dismay; all security appears to be destroyed; no defence can any longer
be found, when even innocence is insufficient” Luego afiade: “[t]hus the alarm excited by the
punishment is greater than the alarm excited by the offence; consequently, the danger of being
innocently punished will always appear greater than the danger of suffering from the acquittal of
the guilty”. Sin embargo, “(...) the danger arising from the acquittal of a guilty person is perhaps
greater than that which arises from the condemnation of an innocent man; but it is not so apparent,
or so universally recognized”.

22 R.J. Allen, L. Laudan (2008), 79.

21d., 79.

#1d., 89, 90. Ellos proponen ciertas reformas para reducir el riesgo de absolver al culpable, como
por ejemplo que se exija con mayor firmeza que las partes se comuniquen mutuamente las pruebas
(discovery), que se permita hacer inferencias del silencio del acusado, que no se aplique la doctrina
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Esta posicion responde a un criterio netamente epistémico, pues busca la
minimizacion del error y la maximizacion de la rectitud de la decisién; de ahi que

no se encuentre diferencia sustancial entre un error y otro.

2.3. Aspectos compartidos de las posiciones analizadas

De lo analizado, es posible ver que ambas posiciones tienen en comun que el
fin de las garantias consiste en la rectitud de la decisién; sin embargo, para la
primera, la proteccion del inocente constituye el limite de la rectitud de la
decisién, mientras que para la segunda, la proteccion del inocente es una
consideracion méas que debe tomarse en cuenta (ponderarse) junto con la
necesidad de condenar al culpable, al momento de definir qué garantias tener. Por
un lado, que la proteccion del inocente constituya el limite de la rectitud de la
decision quiere decir que no se puede hablar institucionalmente de rectitud de la

decision sin que se proteja al inocente®. Por otro lado, que la proteccion del

del fruto del arbol envenenado, que se pueda reabrir el caso aun cuando el acusado haya sido
absuelto y que se permita la admision de testimonios, que aunque hayan sido obtenidos violando
las garantias basicas (los Miranda principles), sean voluntarios y estén corroborados por otras
pruebas.

“* Siguiendo a G.J. Postema (1977), 1411-1412, una regla general tiene limitaciones cuando las
razones para proteger dicha regla encuentran casos incompatibles que limitan su aplicacién. Los
limites se hallan implicitos en la definicion misma de la regla general y/o en las razones para
observarla. Segun la interpretacion que hace Postema de Bentham, la proteccion del inocente
constituia para él, una limitacién de la rectitud de decision puesto que no puede hablarse de
rectitud de decision sin que se proteja al inocente, ademas de que el castigo s6lo debe ser
impuesto a quien ha cometido un delito (cfr. id. 1415-6, 1417, 1418). Sin embargo, esto no quiere
decir que la proteccion del inocente esté por encima de la rectitud de decisién, sino que ésta debe
ser alcanzada con el menor costo social posible (cfr. id. 1418-1419). Adicionalmente, empleando
el criterio de la expectativa de seguridad, L. Cruz (2000) 99-110 explica cémo éste ayuda a
comprender mejor el pensamiento de Bentham. Asi, el motivo de la accién del ser humano es la
maximizacion de placer o la minimizacion de dolor, no s6lo de presente sino también de
expectativa al futuro, teniendo en cuenta ademas que el placer o dolor individual se ubica en un
contexto social, de modo que se trata en definitiva de maximizar el bienestar social del individuo.
Al referirse a la dimensidn social de la accion, Cruz (id.,100) afirma que para Bentham: “[e]sta
dimensidn social de la accion supone, en primer lugar, que la accién humana mira al futuro; y, en
segundo lugar, que la accion de un individuo tiene en consideracion las acciones de los individuos
que le rodean”. Siguiendo esta linea, se podria entender entonces que para Bentham, las
consecuencias producidas por la generalizacion de la condena del inocente son mas graves que las
que se producirian de la absolucion del culpable en un caso concreto. W.L. Twining (1985), 96-
100 sin embargo considera que la posicion de Bentham en cuanto a la proteccion del inocente no
era del todo clara. En este sentido puede verse especialmente id., 97 en donde Twining afirma que
para Bentham: “[t]he infliction of punishment on guilty and innocent alike is contrary to utility
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inocente deba ponderarse con la necesidad de tener normas que faciliten la
condena del culpable quiere decir que no es una parte inamovible de la definicion
de rectitud de decision?®. Estas dos concepciones estan relacionadas con distintos
tipos de utilitarismo, que puede verse mejor ilustrado, siguiendo la distincion de
Rawls en cuanto a la justificacion de una practica y la justificacion de una
accion®’. La primera hace referencia al utilitarismo de regla y la segunda al
utilitarismo de acto. Para el utilitarismo de regla, si bien es necesario aplicar el
criterio de la utilidad para determinar el contenido de una regla, lo que resulta
imperativo para decidir un caso concreto es lo que la norma ordena, pues se
presupone que su contenido estd en conformidad con la utilidad. Para el
utilitarismo de acto en cambio, el obrar debe ser guiado por la utilidad, la cual se
determina en el caso especifico. Siguiendo el utilitarismo de acto, se podria
sacrificar al inocente cuando aquello produzca mayor utilidad (la posicion de
Allen y Laudan); mientras que para el utilitarismo de regla, el castigo esta previsto
solo para el culpable, pues aquello es lo que produce mayor utilidad, por eso no se
debe condenar al inocente (la posicidn del analisis econémico del Derecho).

Estas posiciones estan sin embargo, mas cerca de lo que parece. Si bien el
utilitarismo de regla predefine la utilidad, se trata de una definicion prima facie
idénea. Asi, siendo que el fundamento del anélisis econdmico del Derecho es la
reduccion de costos econdémicos, nada impide que se hallen luego reglas mas
eficientes que protejan menos al inocente, si finalmente el costo que se originaria
de este error fuese compensado de otra manera; e incluso, podria llegar a ocurrir
que la proteccion del inocente ocasione costos mayores que su ausencia de

proteccion, y si asi lo fuera, el anélisis econdmico del Derecho preferiria aquella

unless there is preponderant inconvenience. Sometimes punishment may have to be mis-seated,
that is applied to the wrong person. Where it is avoidable, mis-seated punishment ought never to
be employed; when it is unavoidable, it may be employed in accordance with utility”.

% Sjguiendo a G.J. Postema (1977), 1411-1412, se adoptan las excepciones a un precepto general
cuando las razones que apoyan la excepcién son superadas por las razones que apoyan dicho
precepto general, de tal modo que se corre una suerte de ponderacion entre las razones para
decidirse si debe observarse el precepto general o la excepcion.

27 J. Rawls (1955), 5y ss.
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que produzca el menor costo posible?. Adicionalmente, para las dos posiciones
analizadas, la proteccion del inocente no es importante en si misma, sino en la
medida en que constituya un medio para lograr otro fin y siempre que de su

proteccién no resulten otros costos?’.

3. Las garantias procesales tienen como finalidad la proteccion de aquello

gue es valioso para la sociedad

Para cierto sector de la doctrina, la proteccion del inocente es importante para
la sociedad, de ahi que las garantias procesales deban protegerse solo cuando la
persona es inocente 0 mientras se presuma su inocencia. Para otro grupo, lo que
importa es la proteccion de ciertos valores, por este motivo, las garantias deben
protegerse sin hacer distincion alguna respecto de la inocencia o culpabilidad del
acusado.

Ambas posturas parten de valores, que no pueden ser medidos en términos
monetarios y que por tanto no cabe su andlisis costo-beneficio. Por un lado,
quienes sostienen que las garantias procesales buscan la proteccién del inocente se
fundamentan en la teoria del dafio moral y en la teoria del contrato social, pero le
dan una interpretacion distinta a la ofrecida por Allen y Laudan. Por otro lado,
quienes consideran que las garantias procesales buscan el respeto de ciertos
valores se fundamentan en aquello que la sociedad valora. Estas dos posiciones
seran tratadas en los epigrafes siguientes (3.1 y 3.3), conjuntamente con uno (3.2)

% Esta es una inferencia que se realiza, pues al tenerse como base la minimizacion de los errores y
de los costos, se puede presumir entonces que de encontrarse un mecanismo que los reduzca mas
eficazmente, se debera optar por aquél, aun cuando aquello involucre la inobservancia de las
garantias procesales. Adicionalmente, R.A. Posner (1973), 410-415; R.A. Posner (2007), 647-648
admite que proteger al inocente es mas importante que condenar al culpable, pero con el
argumento que los costos del primer error son mas elevados que los del segundo.

# Asf lo reconocen R.J. Allen, L. Laudan (2008), 87 cuando afirman: “[t]o be clear, of course we
favor eliminating wrongful convictions if there are no secondary consequences, but if there are,
those costs must count in the social balance”. Para Posner, si bien la presuncién de inocencia
produce de un lado, menos costos econdmicos, de otro lado, disminuiria la capacidad del Estado
para perseguir a los criminales. Para compensar este costo, Posner propone que se eleve la pena 'y
asi indirectamente disminuir los costos, a través del efecto disuasivo. Cfr. R.A. Posner (1973),
414-415.

70



LAS GARANTIAS PROCESALES COMO VALORES

que incluird algunas consideraciones evaluativas respecto del error de condenar al

inocente y el error de absolver al culpable.

3.1. Las garantias procesales tienen como finalidad la proteccion del

inocente

El inocente no debe ser protegido sélo en sentido concreto, es decir, cuando
se tiene certeza de que es inocente, sino también en sentido abstracto, cuando no
se sabe si es inocente o culpable. EI mero riesgo de que se pueda condenar al
inocente hace necesario que las reglas de procedimiento y prueba se orienten a
minimizarlo®. Para Dworkin, todo aquél que es injustamente condenado sufre un
dafio moral; de ahi la necesidad de proteger incluso el mero riesgo de condenar a
alguien que podria ser inocente. El dafio moral es objetivo; esto quiere decir que
existe y se ocasiona aun cuando la sociedad no sepa que ha condenado al inocente
o incluso cuando el inocente no sepa que ha sido condenado injustamente (como
reconoce Dworkin que puede ser el caso en que un cierto tipo de dolo esté
ausente)®’. El derecho a ser protegido contra el dafio moral es un derecho
absoluto, es decir que no puede ser derribado por consideraciones de utilidad
general®®. El inocente no deberfa ser condenado por ningin motivo y tampoco
deberia ser puesto bajo riesgo de condena. De ahi que el culpable pueda resultar
beneficiado; sin embargo, su proteccion no es mas que un subproducto de la

minimizacion del riesgo de condenar al inocente.

Dworkin defiende el fundamento moral de la proteccion del inocente en

oposicion al fundamento econdmico®. Para Dworkin, la condena en general causa

% R. Dworkin (1985), 79, 82-83.

%1d., 80-81, 87.

%1d., 94.

% M.D. Bayles (1990), 125 es de la opinién que Dworkin critica una posicién que no es
necesariamente la de Posner, pues segin Bayles, Posner reconoce la existencia de otros valores
distintos de la eficiencia econémica. Sin embargo, del texto citado por Bayles se deja entrever que
no esta haciendo una interpretacion correcta de R.A. Posner (1973), 401, quien explicitamente
sostiene: “[jJudicial error is therefore a source of social costs and the reduction of error is
a goal of the procedural system. The reader may challenge the last proposition by citing,
for example, the rule excluding from criminal trials evidence obtained by an illegal search.
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un dafio a todo el que es castigado (dafio simple, material, ‘bare harm”) pero la
condena al inocente ocasiona un gravamen adicional (dafio moral, ‘moral harm’).
Si s6lo hubiese dafio material, al Estado le bastaria calcular los costos que causara
la imposicion del castigo y compararlo con el beneficio que se ganaria a traves del
efecto disuasivo. El inocente correria el riesgo de ser sacrificado cuando ello fuese
econdémicamente menos costoso 0 mas beneficioso. Sin embargo, cuando se afiade
el dafio moral, se debe ademas considerar la posibilidad de que se cometa el error
de condenar al inocente. De ahi que no sélo no se debe sacrificar al inocente
intencionalmente, sino que ademas se debe tener el debido cuidado de no
colocarlo en riesgo de ser condenado errobneamente. El derecho del inocente a no
ser condenado implicaria: (1) que el legislador, en el momento de disefiar las
reglas de procedimiento y prueba, debe considerar el dafio moral que se
ocasionarfa si se condenase al inocente®; (2) que el juez, al momento de tomar
sus decisiones, debe considerar en abstracto, dicho riesgo, y en funcién de ello
tomar medidas que le permitan reducir su ocurrencia (presuncion de inocencia si
no hay pruebas suficientes)®; (3) que el derecho del inocente a no ser castigado
no puede ser derrotado incluso cuando su derrota sea mas beneficiosa para la

sociedad, inter alia para maximizar el efecto disuasorio®®.

Siguiendo la linea de Dworkin del dafio moral, Kitai considera también que la
razén para proteger al inocente es la existencia de un contrato social implicito
entre el Estado y el individuo, segln el cual el Estado se ha comprometido a no
condenar al inocente ni a colocarlo bajo el riesgo de ser condenado injustamente,

pues aquello convertiria la situacion del individuo en una situacion menos

Such evidence is highly probative; its exclusion reduces the accuracy of the fact-finding
process in criminal trials. But this type of exclusionary rule is exceptional, and is
recognized —and often bitterly criticized— as such”. Adicionalmente, en algunos textos de
Posner, id., 410-415, R.A. Posner (2007), 647-648 se puede inferir que Dworkin tiene razén en su
critica, pues él somete todo al costo econémico, de modo que nada es implicitamente superior a
otra cosa, sino que debe estarse a aquello que los costos digan. Por ejemplo, los jueces deberian
contar con la facultad discrecional de decidir cuando permitir el empleo de métodos coercitivos
para obtener una confesién en funcidn del costo-beneficio. Cfr. R.A. Posner (2007), 588-589.

* R. Dworkin (1985), 92-93.

*1d., 92-93.

%1d., 94.
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ventajosa a la que se encontraba antes de que existiese el contrato social®’. El
contrato social debe ofrecer al individuo una situacion méas favorable, en la que el
individuo pueda confiar en el Estado y en sus instituciones, y para ello es
necesario que el riesgo de ser victima del Estado se disminuya lo mas posible.

En este sentido, las garantias procesales deben ser protegidas siempre que se
cumpla la condicion de que el acusado es inocente. Sin embargo, a diferencia de
los tedricos del anlisis econdmico del Derecho, la proteccion del inocente es
valiosa en si misma. Para Dworkin, las decisiones judiciales sobre los derechos no
se deben tomar con base en politicas publicas, sino en principios; esto quiere decir
que se decide con base en aquello a lo que se tiene derecho y que la proteccion de
los derechos es independiente del costo econémico, de la utilidad o de la felicidad

general®.

3.2. El error de condenar al inocente es mas grave que el error de dejar

libre al culpable

Como ha sido visto hasta ahora, la discusion se centra en si la proteccion del
inocente tiene un valor instrumental o si tiene un valor en si mismo. Dichas
posiciones descansan en la idea del contrato social: para los primeros, el Estado
debe proteger a los individuos de la violencia sancionando efectivamente a
quienes la provocan ilegitimamente; y para los segundos, el Estado debe proteger

al inocente, pues lo contrario equivaldria a colocarlo en una situacion mas penosa

¥ R. Kitai (2003), 1172-1179.

% para R. Dworkin (1985), 359-360 los derechos son cartas de triunfo pues imponen limites al tipo
de razones que un gobierno puede emplear para limitar los derechos individuales. El tipo de
razones que deben ser rechazadas son las preferencias ‘externas’, las de la mayoria, determinadas a
través de un sistema utilitarista, porque ello llevaria a corromper los derechos de la minoria. Cfr. J.
Waldrom (2000), 301. Que los derechos sean cartas de triunfo contra la mayoria y la utilidad no
quiere decir que no sean limitables; al contrario, pueden ser limitados por razones que estén en
conformidad con los fundamentos en los cuales descansa el respectivo derecho o para proteger los
derechos individuales de terceros. Cfr. R. Dworkin (1978), 194, 200. La idea principal de la tesis
de Dworkin es que los derechos no pueden ser limitados trayendo a colacion el interés de la
mayoria o la utilidad general. Cfr. Id., 194. Cuando se limitan los derechos en funcion de aquello
que la mayoria decide se le resta al ser humano su calidad de persona, pues se le quita su
individualidad y recibe un trato inequitativo, pues sus preferencias son reemplazadas por las
preferencias de la mayoria (preferencias externas). Cfr. Id., 198-9.
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de aquella en la que se encontraba previo a la existencia del contrato social. La
teoria del contrato social no provee, por tanto, argumentos determinantes para
sostener la gravedad moral del error de condenar al inocente con relacion al error
de dejar libre al culpable. Teorias alternativas como las que se mencionaran a
continuacion han intentado también explicar si algun error es superior a otro, sin

lograr resolver definitivamente la cuestion.

Quienes distinguen entre accion y omision sostienen que la ejecucién de una
accion errénea es méas grave que omitir una accion debida®. Sin embargo, esta
distincion se desvanece en el caso concreto, pues cuando el Estado —por diversas
razones— decide dejar libre al culpable, se enfrenta ante la decision de no
condenar, que es una accién que el Estado ejecuta. Quienes distinguen entre
accion estatal y accion privada mantienen que el dolor del inocente que resulta
condenado es producto de la accién del Estado, mientras que el dolor de la
victima del delito es producto de la accion del delincuente (del particular y no del
Estado)*. Sin embargo, si bien el Estado no es quien provoca este Gltimo
sufrimiento, aquello no lo hace menos responsable de la forma en que se
administra justicia*'. Quienes sostienen, por otra parte, que se puede rechazar con
mas firmeza el error de condenar al inocente que el error de absolver al culpable
se basan en que el inocente no debe ser usado como un medio para servir el
interés general (reducir la criminalidad). Sin embargo, esta teoria ignora que
cuando el culpable es absuelto, la victima del delito también es tratada como un
medio para cumplir un fin subsecuente, como la proteccion del imperio de la ley,

el respeto de la dignidad humana del acusado, etc.

De lo expuesto, estas teorias no logran establecer qué error es mas grave. Sin
embargo, en donde se puede hallar una diferencia es en el tipo de razones que se

encuentran detrds de cada una de estas decisiones. El error de condenar al

¥ F.M. Kamm (1986).

“OR.J. Allen, L. Laudan (2008), 81.

*11d., 83. Ellos argumentan que el Estado es responsable de la forma en la que se distribuyen los
recursos, en particular, al invertir en proteccion adecuada para el inocente y al no proveer
proteccion suficiente para las victimas del delito.
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inocente es mas grave que el error de dejar libre al culpable, pues para condenar al
inocente se necesitan criterios de eficiencia como por ejemplo, reducir la
criminalidad o aumentar el efecto disuasorio, mientras que para dejar libre al
culpable, se pueden emplear —aunque no siempre— criterios de proteccion de
valores fundamentales, como el debido proceso, la seguridad juridica, etc. El
primer error es mas grave que el segundo porque descansa en razones de
eficiencia, mientras que el segundo descansa en la necesidad de proteger los

bienes fundamentales.

No obstante lo anterior, la proteccion del inocente no basta como fundamento
de las garantias, pues si fuese suficiente seria licito dejar de lado las garantias
cuando la persona fuese culpable y ademas motivarian a actuar de forma contraria
a los valores que las garantias protegen. Asi, (1) se revalidarian o rechazarian
mecanismos de investigacion solo una vez vistos los resultados (sin importar la
intencion con que se obre); (2) se legitimarian violaciones de las garantias una vez
comprobado que la persona es culpable (sin importar el derecho violado); (3) se
reconocerian derechos sélo en funcion de consecuencias, pudiéndose incluso dejar
en suspenso la garantia del debido proceso hasta que no hubiese seguridad de la
inocencia del acusado o, incluso mas grave, se le privaria del debido proceso a

quien reflejara la apariencia de ser culpable, siendo en realidad inocente.

Las normas procesales tienen como primera limitacién la proteccion del
inocente, de tal forma que no lo pueden colocar en riesgo. Sin embargo, su
proteccion no es suficiente como justificacion, pues llevaria a desatender otros
valores que las garantias protegen. En este sentido, los valores que protegen las
garantias procesales constituyen la segunda limitacién para escoger qué normas
procesales regiran el proceso judicial. Seria incorrecto afirmar que al protegerse
los valores procesales se estaria conduciendo a la proteccion del culpable, pues

esta Ultima constituye mas bien un subproducto derivado de la primera proteccion.
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Dicho subproducto debe ser minimizado en la medida de lo posible, siempre que

hacerlo no conduzca a dejar de lado los valores que las garantias protegen®.

3.3. Las garantias procesales engloban ciertos valores reconocidos

socialmente

A diferencia de las lineas de pensamiento anterior, para esta teoria resulta
indiferente si el beneficiario de la garantia es inocente o culpable; lo que importa

es que los valores que las garantias protegen no sean violados.

Para ciertos autores, las garantias procesales son explicadas a la luz de la
dignidad humana y del respeto de la autonomia personal®. Se parte del imperativo
categérico de Kant, segun el cual todos los seres humanos deben ser tratados
como fines y no como medios para servir los intereses del Estado o de la
mayoria*!. De ahi que las garantias procesales tengan un valor independiente del
estatus que el beneficiario ostenta; baste el solo hecho de ser persona. Desde la
perspectiva kantiana, el principio de la dignidad consiste en reconocer al otro
como persona con capacidad de autolegislarse y de definir sus fines propios®.
Como sefiala Serna, la dignidad no se ve afectada por el hecho de ser objeto de
agresion propiamente, sino por la ausencia de oportunidad de responder a ella;
situacién que se da particularmente en los casos de sometimiento y manipulacién

del otro*. En esta linea, el principio de la dignidad humana incluye

“2 \er infra capitulo V.

“* R.B. Saphire (1978), 124: “(...) this concept of dignity reflects a view that individual
perceptions and feelings about governmental processes are to be taken into account in
assessing their legitimacy. In a basic sense, these propositions represent the crucial
distinctions between democratic and totalitarian or authoritarian political systems, and are at
least implicit in contemporary western criticism of the Soviet system”.

“1d., 118 y ss.

** Aunque como sefiala P. Serna (2005-B), 1104 la vision kantiana de la dignidad humana se
fundamenta en la racionalidad. La dignidad para Kant consistia en la capacidad “para ser
autolegislador y para dotarse a si mismo de fines”. De ahi que “desde estos presupuestos es muy
dificil justificar el reconocimiento de la dignidad a quien no puede ejercer dicha capacidad de ser
legislador de si mismo o de darse fines a si mismo”.

“*1d., 1099.
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especificamente, la oportunidad de poder defenderse y argumentar en contra de un

acto que lo esté afectando®’.

El contenido de los derechos se puede explicar a la luz de la dignidad
humana: el derecho a ser informado y a defenderse protege la autodeterminacion,
lo cual es a su vez, una manifestacion de que se valora al ser humano en si mismo,
su racionalidad para entender lo que esta sucediendo y para poder manifestar sus
pensamientos*®. El derecho de no ser obligado a ejecutar actos en contra de su
voluntad y en particular, de estar libre de toda coercion incluye no solo el derecho
de no ser sometido a torturas ni a tratos inhumanos o degradantes, sino también el
derecho de guardar silencio y de mantener su privacidad*. En este sentido, la
afectacion sin consentimiento, de la intimidad y privacidad corporal y mental

mermarian la autonomia personal y en definitiva, la dignidad.

Como reconoce Summers, lo que legitima una decision no es su contenido
sustantivo Gnicamente, sino la forma en la que se llega a ella®®. Un proceso es
justo no so6lo cuando se establecen los hechos tal y como ocurrieron, sino también
cuando los medios empleados son justos y garantizan el respeto de los valores
procesales. De ahi que un proceso legal sea bueno no sélo cuando es empleado
como un medio para alcanzar buenos resultados [results-oriented process values],
sino también cuando sirve o implementa valores procesales, sin perjuicio de los
resultados que se alcancen. La necesidad de respetar la participacion de las partes
debe fundamentarse no sélo en el aumento de las posibilidades de que se llegara a

una decision acertada (pues se asegurard un espacio para el debate y las partes

" Asi también lo ha reconocido el Tribunal Constitucional Aleman BVerfGE 9, 89 (95): “[l]a
dignidad de la persona exige que no se pueda disponer subitamente de sus derechos por motivos de
poder; el individuo no debe ser sdlo objeto de la decision jurisdiccional, sino que debe tener voz en
una decision que afecta a sus derechos, para poder influir en el procedimiento y en su resultado”.
La referencia y traduccion fue tomada de P. Serna (2005-B), 1098.

“® R.B. Saphire (1978), 164-165: “[o]nly through such participation can the individual gain a
meaningful understanding of what is happening to her, and why it is happening. Moreover,
providing the opportunity to react —to register concern, dissatisfaction, and even frustration
and despair— is the best method to promote the feeling that, notwithstanding the substantive
result, one has been treated humanely and with dignity by one's government”.

* Una defensa de que el derecho a no ser obligado a autoincriminarse se fundamenta en la
dignidad humana puede ser visto en R.S. Gerstein (1970), 87-101.

% R.S. Summers (1974), 3-4.
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proveeran al juez de conocimiento) sino también en el respeto de la
autodeterminacion del ser humano y en el énfasis en que €l es un fin y no un
simple medio. De la misma manera, la proteccion de la privacidad aseguraria que
la informacion no sera manipulada por el 6rgano que conduce la investigacion y
ademas reducira la coercion, lo cual es importante para garantizar la autonomia
individual®’. Para Tribe, estos valores tienen una importancia social implicita. Asi,
cuando el Derecho los materializa o cuando el juez los protege, no los esta
imponiendo sino que los est4 reconociendo simplemente®®. Si se procediese en
contra de ellos, seria como privar a la sociedad de su voz y permitir que el mas
fuerte tome las decisiones®. Se trata entonces de definir el contenido de los

derechos procesales a la luz de valores con dimension social.

*L En este sentido, Summers enfatiza que las distintas garantias —a las que denomina bienes—
tienen un contenido orientado a bienes. La tabla que sigue ha sido elaborada con base en el texto
de Summers, id., 20-27.

Bienes procesales Contenido orientado a bienes

Participacion

Autodeterminacion

Legitimidad procesal: el hecho de ser
gobernado por normas que fueron acordadas o
aceptadas

Los seres humanos son considerados como fines
y no como objetos

La paz procesal: seguridad en cuanto a que el
més fuerte o el mas violento no impondra su

ley

La paz y el reposo son preferibles a enemistad y
tension

Humanidad y respeto a la dignidad individual

Dignidad individual

Privacidad personal

Privacidad

Consensualismo: en contra de la coercién y en
favor de la aquiescencia

El individuo tiene la facultad de escoger

Equidad procesal: a menos que hayan
circunstancias excepcionales para proteger a
una parte mas que a la otra, i.e. indigencia

Trato equitativo

Legalidad procesal

Certeza y previsibilidad

Racionalidad procesal:  decisiones deben
fundamentarse en hechos y deben estar
motivadas.

El conocimiento de qué es
sucediendo y por qué

lo que esta

Decisiones deben ser tomadas dentro de cierto
tiempo y deben poner fin

Falta de certeza por largo tiempo. La prisa
conlleva a la irracionalidad.
Reposo y ser libre de la interferencia o acoso

2L H. Tribe (1975), 312: “the result is not the imposition of values but their recognition”.

% |d., 310 y ss. En particular, id., 314: “[flor when substantive rules no longer represent
expressions of communally shared ideals, they come to enforce —and to be perceived as
enforcing— the interests and ends of some over the interests and ends of others.” [se omitieron los
pies de pagina].
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La dignidad en este sentido es particularmente importante, pues apunta en dos
direcciones: por un lado, asegura que el ser persona sea el centro del sistema, pero
por otro, ayuda también a definir el contenido de los derechos a la luz del interés
publico, para evitar que se produzca un abuso de los derechos o una ampliacién
excesiva de su contenido. Los derechos deben estar al servicio del interés publico,
pero a la vez, el respeto de los derechos adecuadamente definidos son parte de
dicho interés. Que la dignidad sea el fundamento de los derechos, quiere decir que
la razén de ser de estos Gltimos consiste en la proteccion de la primera. Todo
sistema que protege derechos humanos, lo hace con miras a asegurar el respeto del
ser persona, libre de sometimientos para autogobernarse conforme al bien; y los

derechos en particular, constituyen el medio para asegurar dicho fin**.

El contenido de un derecho se debe fijar desde adentro, es decir, identificando
los bienes que el derecho en cuestion protege; bienes que en definitiva estan en
concordancia con la naturaleza humana y con el interés pablico, pues le hacen
bien al ser humano en sociedad. En este sentido, es importante no perder de vista
la teleologia del derecho en cuestion: la prevalencia de la dignidad (fin en
abstracto) y la prevalencia de aquello que fue pretendido histéricamente y de
aquello que se le fue agregando con el devenir del tiempo (fin en concreto)®.
Veamos por ejemplo, cdmo estos parametros ayudan a definir el contenido interno
de los derechos.

El bien protegido por el derecho a la privacidad es la proteccion de la parte de
uno que no estd a la vista de muchos, sino sélo de aquellos pocos que
escogemos™. La privacidad protege el ser persona, pues le permite escoger a
quien abrir su espacio privado; toda imposicion que venga desde afuera seria
violatorio de su autonomia. Sin embargo, dicha autonomia debe ser ejercida con la
razon y de conformidad con el interés puablico: no se puede decidir

unilateralmente que lo no privado se vuelva privado y tampoco se puede mantener

P Serna (2005-B), 1113 y ss.
5P, Serna (1994), 225-228.
% 1d., 216 y ss.
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la privacidad respecto de informacion que es de interés pablico. Con estos dos
altimos parametros, se podria decir entonces que la limitacién no forzada de la
intimidad de pensamiento o de la privacidad del domicilio con el animo de buscar
informacion de interés publico, no afecta propiamente el derecho a la intimidad
siempre que la bdsqueda se concentre en lo necesario y se guarde discrecion

respecto de todo aquello que no es de interés ptblico®’.

El bien protegido por el derecho al silencio consiste en la privacidad de
pensamiento, en particular en no ser obligado a decir algo en contra de su
voluntad. Sin embargo, no se trata de una titularidad de contenido ilimitado, sino
de una que encuentra sus limites internos en el respeto de su propia dignidad. Asi
como el derecho a defenderse y a argumentar protege la dignidad, asi también el
derecho a callar para no autocondenarse protege también la dignidad. De modo
que el contenido del derecho al silencio reposa en el principio contra la
autoincriminacion®®. Dicho derecho puede ser renunciado voluntariamente, como
por ejemplo cuando el acusado o sospechoso decide confesar a cambio de una
reduccion de pena, en cuyo caso asume también la obligacion de decir la verdad.
No seria voluntaria la renuncia cuando se confiesa para no ser sancionado por

callar o para gque no se realicen inferencias en su contra.

El derecho de estar libre de tortura y tratos inhumanos o degradantes esta
relacionado con el derecho anterior, pero tiene un &mbito de aplicacion mas
amplio, pues no so6lo se aplica respecto de la informacidn autoincriminatoria, sino

respecto de todo tipo de informacién. Si bien no hay derecho a negarse a

% Siguiendo este esquema, el TEDH, Khan c. Alemania (12 mayo 2000) err6 al haber declarado
que en el caso se habia afectado el derecho a la privacidad, pues en él habian indicios razonables
de que al efectuarse las grabaciones secretas de las conversaciones privadas, se hallaria
informacién de interés pablico. Al contrario, el Tribunal declar6 que se habia afectado el derecho a
la privacidad (id., §28) pero que la admisién de dicha prueba no afectaba el debido proceso (id.,
840). Esta inflacion en el contenido del derecho a la privacidad condujo finalmente a restringir el
contenido del debido proceso, empleando argumentos que aportan otros problemas, como el alto
grado de fiabilidad de la prueba, la gravedad del delito, la escaza importancia del derecho
afectado, entre otras.

% Sin embargo, hay quienes sostienen que el derecho al silencio inviste a la persona con la
prerrogativa de que el Estado no debera establecer los hechos con ayuda del acusado. Cfr. M.
Redmayne (2007), 219; S. Greer (1994), 107-109.
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colaborar con el Estado respecto de informacion no-autoincriminatoria, negarse a
hacerlo no autoriza al Estado a afectar violentamente la intimidad corporal, ni

mental, pues afecta a todas luces la dignidad del ser persona.

El derecho de ser asistido por un abogado y a contar con su presencia durante
el interrogatorio y en el curso del juicio esta en definitiva relacionado con todos
los derechos antes vistos: el derecho a ser escuchado y a defenderse efectivamente
en el juicio, el derecho a no autoincriminarse, el derecho de estar libre de presion
fisica y psicologica y en definitiva a que se respete su dignidad como ser persona.
Esto quiere decir entonces que el derecho a contar con un abogado no es una
formalidad y que su ausencia constituye una violacion en la medida en que se

afecte cualquiera de los antedichos derechos.

Dado que el proceso judicial es un todo, la violacién de estos derechos en un
caso concreto se puede restaurar a través del aseguramiento de garantias
alternativas que protejan valores similares. Hay casos, sin embargo, en que no
existen garantias alternativas disponibles o en los cuales el tipo de valor afectado
no es susceptible de restauracion procesal, especialmente si lo afectado ha sido la
dignidad. No obstante lo anterior, cuando la prueba ha sido obtenida empleando la
violacion del derecho como un medio para buscar la verdad, no deberia bastar el
aseguramiento de garantias alternativas —a pesar de que estén disponibles— pues
ademas de una violacion, hay en el acto una falta de compromiso de respetar los
valores procesales, que reclama la exclusion de la prueba. Se volvera sobre esta

idea en el capitulo V de este estudio.

4. La necesidad de proteger los valores procesales: un analisis en concreto

Reflexionando en la institucionalidad de ciertas garantias procesales, este
acapite busca ilustrar que no solo la proteccion del inocente sino también los

valores procesales son importantes. Se empezara resaltando que existen garantias
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con funcién epistémica pasiva, es decir que protegen al inocente, pero que no
ayudan a establecer los hechos correctamente. Existen también garantias con
funcion epistémica activa, pues ayudan a establecer los hechos correctamente,
pero los valores procesales en esos casos, establecen limites a dicha basqueda. En
definitiva, la fijacion correcta de los hechos no puede ser el fundamento para la
proteccion de las garantias procesales, no solo por la necesidad de proteger
valores, sino también porque los hechos podrian establecerse de mejor manera sin
necesidad de las garantias. De ahi que estas Ultimas deban descansar sobre un

fundamento mas sdlido: los valores o los bienes que protegen.

4.1. Garantias con funcion epistémica pasiva

Algunas garantias ayudan pasivamente a no cometer el error de condenar al
inocente, sea ya excluyendo informacion carente de fiabilidad, elevando el
estandar de prueba>, presumiendo la inocencia y debiendo decidirse, en caso de
duda, a favor del acusado. Estas son funciones epistémicas pasivas puesto que
s6lo ayudan a minimizar el error de condenar al inocente y no buscan ciertamente

probar nada.

La presuncion de inocencia y el principio in dubio pro reo disponen la
absolucion del acusado en caso de no haber pruebas incriminatorias suficientes, lo
cual quiere decir que la absolucion no necesariamente se fundamenta en la
existencia de facto de pruebas exculpatorias, aunque pueda ser el caso. Estos dos
principios Unicamente cuidan que en ausencia de prueba incriminatoria suficiente,

la persona sea absuelta. Su inocencia se presume y no se prueba; se trata de una

% Es decir, un estandar de prueba que sea lo suficientemente alto como para minimizar los errores
que puedan afectar al inocente; aunque no lo suficientemente bajo como para asegurar la condena
del culpable.
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presuncion legal basada en razones extralegales y no epistémicas: la necesidad de

proteger al inocente®.

Es dificil catalogar la presuncion de inocencia como una garantia
epistemoldgica, pues en efecto no aporta ningin elemento cognitivo acerca de la
inocencia del acusado, sino que Unicamente ilustra la forma en la que el juez debe
decidir un caso penal cuando no hay suficiente prueba incriminatoria. La
presuncion de inocencia asegura que nadie serd condenado si no hay pruebas
suficientes; sin embargo no puede asegurar que la ausencia de prueba se deba a
una efectiva inocencia. Seria equivocado e incluso falaz si se afirmase que la
inocencia ha sido comprobada por el hecho de no haber sido falsificada mediante
las pruebas del Fiscal, o que la culpabilidad ha sido probada como falsa por el
hecho de que no ha sido probada como verdadera®.

No obstante, la presuncion de inocencia previene que se cometan errores,
pues evita que la persona sea condenada con apoyo en acusaciones dudosas®?;
ademés, asegura que nadie sera condenado si no hay pruebas suficientes®®. En este
sentido, la presuncién de inocencia ayudara a eliminar el Unico error relevante
para el Derecho: la condena del inocente, aunque no pueda asegurar la absolucion
del culpable. Como ha sefialado cierta doctrina: “la presuncion de inocencia hasta
prueba en contrario es, como sostiene Ferrajoli, una garantia de verdad: la
garantia contra la aceptacion como verdaderas de hipotesis acusatorias
inciertas. La circunstancia de que se considere error judicial unicamente a la

condena del inocente y no a la absolucién del culpable es por demas elocuente” .

8 M. Atienza (1994) 84. La presuncion de inocencia parte de la idea que sélo la culpabilidad debe
ser probada. En consecuencia, si no logra ser probada, se aplica la presuncion de inocencia sin que
sea necesario prueba adicional.

% Esto representa la falacia conocida como argumentum ad ignorantiam. I.M. Copi, C. Cohen
(1998), 162-163: “a proposition is true simply on the basis that it has not been proved false, or that
it is false because it has not been proved true”. Paraddjicamente, ésta es la forma en la que L.
Ferrajoli (1995), 151 describe el empleo de la presuncion de inocencia. El sostiene que la hipotesis
exculpatoria prevalece por el hecho de no haber sido refutada, aunque afirma también que se trata
de una norma de clausura que sélo busca poner fin a la disputa.

82 p_ Andrés Ibéfiez (1994), 88.

% M. Gascon Abellan (2004), 141-142.

8 p. Andrés Ibéfiez (1994), 88 [énfasis en el original].
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Esto confirma entonces que la presuncion de inocencia tiene un caracter
epistémico pasivo, a través del cual sélo se puede asegurar la minimizacion de los
errores que puedan afectar al inocente, aunque no la identificacion ni la condena

del culpable.

La nocion de que solo constituye error la condena del inocente y no la
absolucion del culpable es en gran medida el punto de partida de quienes
argumentan a favor del caracter epistémico de las garantias procesales. Si las
garantias fuesen epistémicas, solo se podria asegurar —en el mejor escenario—

que el inocente vaya a ser absuelto, pero no que el culpable sea condenado.

Cuando se decide excluir informacion no fiable, tanto inculpatoria como
exculpatoria, puede resultar beneficiado el inocente si se trata de informacion
inculpatoria falsa, y perjudicado el culpable si se trata de informacion exculpatoria
falsa. Esto, sin embargo, no quiere decir que la exclusién de informacion no fiable
garantice la condena del culpable. Cuando se excluye informacién exculpatoria no
fiable, no se asegura la condena del culpable, pues ello depende sobre todo de la
existencia de pruebas inculpatorias; mientras que cuando se excluye informacion
inculpatoria no fiable si se podria garantizar la absolucion del inocente, pues los
elementos de prueba necesarios para sostener su condena decrecen. La garantia de
excluir informacién no fiable cumple una funcion pasiva, en el sentido de que no
puede identificar la informacidn correcta, aunque si puede excluir Gnicamente
informacion poco confiable. Habiéndose establecido un nivel de prueba que debe
alcanzarse para lograr la condena, esta sélo se alcanzara a través de un ejercicio
activo de busqueda de informacion inculpatoria. Mientras que al presumirse la
inocencia, ésta podra lograrse a través de un ejercicio pasivo de exclusion de
informacion inculpatoria dudosa. De ahi que al ser la exclusion de prueba un
mecanismo pasivo, sélo puede asegurar la proteccion de la inocencia y no la

condena del culpable.
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4.2. Garantias con funcion epistémica activa: los derechos operan como

limitaciones

Ciertas garantias cumplen una funcion epistémica activa, en el sentido de
ayudar activamente a la identificacion de informacion veraz, sea ya inculpatoria o
exculpatoria; de tal modo que protegen al inocente y ayudan a castigar al culpable.
Sin embargo, esta funcién activa encuentra sus limites en ciertos bienes que son

importantes para el proceso judicial, como la imparcialidad judicial.

El caréacter epistémico del principio adversarial o contradictorio se soporta en
la idea de que, al darsele oportunidad a las partes para debatir abiertamente sus
posiciones y establecerse la obligacion de tener que probar sus afirmaciones, el
juez accede a versiones alternativas de los hechos®. Esto permitira tener los
elementos de juicio suficientes para declarar la hipotesis de la acusacién refutada
o confirmada. Hay que resaltar también la importancia de que los argumentos de
la acusacion se opongan a los de la defensa, pues a través del debate (que no se
limita a ser argumentativo, sino que exige también comprobacion), el juez puede
evaluar la veracidad de los fundamentos de la acusacion. Sin embargo, el fin
epistémico del contradictorio podria lograrse solo si las partes tuviesen igualdad
de oportunidades y recursos para presentar y probar sus argumentos, asi como la
capacidad para influenciar la decision final®®. De lo contrario, el juez no podria
contar con los elementos de juicio suficientes para decidir de conformidad con la

verdad. Un trato equitativo ayudaria también a legitimar la decisién final

% Para referencias sobre autores soportando esta posicion, puede verse G. Goodpaster (1987), 121
y ss. En sentido similar, puede verse también R. Alexy (1989), 188-192, quien considera que la
igualdad de trato de todos los interlocutores y la obligacion de éstos de soportar sus afirmaciones
son reglas basicas del discurso.

% En este sentido se ha argumentado que no sélo la igualdad de recursos y oportunidades es
necesaria, sino también la capacidad de poder influenciar la decision final. Cfr. J. Knight, J.
Johnson (1997), 281. Si el acusado cuenta con iguales recursos y oportunidades que el fiscal, pero
su credibilidad ante el juez esta considerablemente menoscabada, su capacidad de influenciar en la
decision final serd limitada. J. Bohman (1997), 323. El autor refiere como ejemplo la eliminacion
de las castas en India y, por tanto, la posibilidad de que Untouchables puedan ocupar puestos
publicos, para lo cual se les ha otorgado igualdad de oportunidades y de recursos para hacer
conocer sus propuestas; sin embargo, su poder de convencimiento se ve considerablemente
reducido, pues se trata de un grupo tradicionalmente excluido, con poco respaldo social. Asi, basta
que Untouchables apoyen un tipo de decision para que nadie quiera apoyarlos.
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alcanzada, pues aun cuando la verdad no haya podido ser establecida®’, la
igualdad de trato da una sensacion de justicia, da credibilidad al sistema e impulsa
el cumplimiento de sus decisiones®. En este sentido es necesario sefialar que, para
algunos, la legitimidad se alcanza cuando se garantiza un debate equitativo, pues
éste es valioso en si mismo®®; para otros, la legitimidad descansa en que el debate
equitativo conduce a resultados justos (hay, por tanto, una conexién entre proceso

equitativo y resultado justo)™.

El fin epistémico no podria ser cumplido tampoco si el acusado decidiese no
presentar prueba alguna a su favor, pues esto eliminaria el contradictorio entre las

partes’*. Asimismo, el fin epistémico podria verse mermado si las partes no

%7 La verdad podria no ser establecida por razones de tiempo, falta de recursos, desaparicion de
pruebas, entre otros. De ahi que la garantia del debate sea tan s6lo uno de los elementos que
ayudan a establecer la verdad, pero no el Unico, pues las dificultades para alcanzar la verdad son
multiples.

% R.B. Saphire (1978), 124-125, 189: “[w]ithin this framework, the recognition and protection of
inherent dignitary values can be viewed as not only a legitimate, but an essential exercise of
judicial power. In a fundamental way, these values are central to concepts of moral, legal, and
political obligation, which are the barometers of consent”. L.L. Fuller (1978), 383: “[a]n adversary
presentation seems the only effective means for combatting this natural human tendency to
judge too swiftly in terms of the familiar that which is not yet fully known”

% Para T. Christiano (1997), 244 y ss., 271 y ss., el procedimiento ideal no siempre conduce a
resultados politicamente justificados. La deliberacion, sin embargo, es valiosa porque ayuda a
obtener resultados més justos, legitima las decisiones y cultiva en los individuos virtudes, pues
escuchan y argumentan de forma racional. Esto hace que tanto el individuo como la sociedad sean
mejores, pues se cultiva el mutuo respeto y la consideracion por el otro. Ello no significa, sin
embargo, que los individuos cuando deliberan no busquen la racionalidad y convencer. Ahora
bien, aun cuando esto no se logre, la deliberacion se justifica pues posee un valor en si misma.

" para J. Cohen (1997), 413, un procedimiento ideal es aquel en que los participantes reconocen
en el otro a un ser racional, igual a ellos y en tal virtud emplean argumentos que den al otro
motivos para aceptarlos, con un espacio moderado al pluralismo. Este procedimiento ideal
permitird alcanzar decisiones justificadas, pues a pesar de que no sean decisiones consensuales,
seran decisiones tomadas por una mayoria que considera a la minoria como seres racionales y en
tal sentido el contenido de sus decisiones no se fundamentara en una desvalorizacion del otro ni de
su posicion (id., 414-415). Hay, por tanto, una conexion entre procedimiento ideal y decisiones
justificadas; toda decisidn resultante del procedimiento ideal esté justificada y debe ser cumplida.
™ Para L.L. Fuller (1978), 365, 367, 371, 382, el éxito del sistema adversarial depende del juez. Si
él no tiene en cuenta los dichos de las partes, la adversarialidad seria desperdiciada. Aun cuando
las partes no estan obligadas a presentar argumentos, cuando lo hacen se requiere que el juez
decida de forma imparcial sobre lo que las partes habian discutido.
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presentasen hechos verdaderos sino aquellos que correspondiesen Unicamente a

sus propios intereses ‘.

La contribucion epistémica del contradictorio no se puede medir sélo en
funcion de la garantia del debate, sino que se vuelve necesario ver también la
forma en la que éste es regulado. En particular, la igualdad de oportunidades y

recursos Yy el control sobre los hechos investigados.

Uno de los elementos que ayuda a que el sistema sea mas epistémico es en
gran medida la existencia de un control externo sobre quien investiga’>, pues tanto
las partes pueden presentarle al juez s6lo los hechos que les convienen, como
también el juez instructor puede no investigarlo todo. Un sistema tiene caracter
epistémico cuando existe un agente externo (sean las mismas partes o el juez) que
pueda efectivamente controlar el producto de la investigacién™. Sin embargo, aun
en los sistemas en que se ejerce dicho control, no se trata de un control ilimitado,
como si sélo el correcto establecimiento de los hechos importase, sino de un
control mesurado que pretende algo mas que el correcto establecimiento de los
hechos (mantener la imparcialidad del 6rgano que juzga y que investiga)”. El

"2 En su mayoria la doctrina anglosajona mantiene que el principio adversarial aleja al juez de la
verdad de los hechos. Una revision de las distintas teorias que explican el fundamento del
principio adversarial o contradictorio, puede ser vista en G. Goodpaster (1987), 121 y ss.

® Se ha resaltado que el juez pasivo ejerce control sobre las partes proactivas al reservarse la
facultad de decidir la disputa. Cfr. J. Thibaut, L. Walker (1978), 552. Sin embargo, no es éste el
control al que se hace mencion aqui, sino al poder de controlar la investigacion con facultades
efectivas que permitan al juez, con fundamento en los hechos, dudar de la veracidad de las pruebas
presentadas por las partes.

" Algunos ejemplos del ejercicio del control externo podrian ser: (a) que haya un 6rgano
imparcial, distinto de las partes, que se encargue de informar al juez acerca de los hechos y que
aquellas mantengan sus funciones de investigacion; (b) que el juez pueda exigir explicaciones a los
testigos y solicitar pruebas de oficio; (c) que el juez de instruccion sea quien investigue, pero que
al acusado se le permita también hacerlo; (d) que al momento del contra-interrogatorio el juez
pueda desaprobar determinadas preguntas que fuerzan de un modo u otro una respuesta concreta; y
(e) que los acuerdos entre las partes estén sujetos a la aprobacion del juez.

" En algunos sistemas puede verse que el juez ejerce control sobre los hechos investigados por las
partes. Sin embargo, estas funciones investigativas del juez no son ilimitadas. En el sistema
italiano, por ejemplo, el juez s6lo puede investigar cuando la absoluta necesidad de hacerlo est&
justificada, y siempre que las partes hayan investigado primero (la facultad de investigar del juez
es subsidiaria a aquella de las partes para efectos de asegurar la imparcialidad del juez). Cfr. M.
Delmas-Marty, J.R. Spencer (2008), 509, 514, 628. Estos limites se fundamentan en la necesidad
de mantener la imparcialidad del juzgador, pues se trata de un sistema principalmente adversarial.
Asimismo, en el sistema inglés, la facultad principal de investigar corresponde a las partes,
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control que ejerce el 6rgano externo encuentra sus limites en la necesidad de dar
la apariencia de que se decide y se investiga imparcialmente, de ahi que el control

esté regulado y limitado a casos especiales.

Si bien se puede alegar que la imparcialidad asegura también el alcance de la
verdad, aqui se destaca el aspecto formal de la imparcialidad (la imparcialidad
como apariencia)’®. La imparcialidad como apariencia es un valor que debe
asegurarse en si mismo, pues legitima la decision. Ello pone de relieve la
necesidad de asegurar la imparcialidad aun cuando las decisiones hayan sido
dictadas de conformidad con la verdad. Por tanto, aun cuando se ejerza control
sobre la veracidad de los hechos investigados, aquél no mira exclusivamente hacia
el establecimiento correcto de dichos hechos, sino también hacia la apariencia de
imparcialidad. Imparcialidad que habra de respetarse aun cuando prive al juez de

elementos cognitivos.

No obstante el caracter epistémico o no del contradictorio, éste se asegura a
todo acusado, culpable o inocente, porque el respeto de su dignidad esta de por
medio. El contradictorio responde a bienes como el respeto, la igualdad procesal
que es el reflejo de una igualdad de fondo entre personas. Cuando se da la
oportunidad a alguien de ser escuchado se lo trata con respeto, se asume
implicitamente que es un ser racional e inteligente, que merece ser escuchado.
Una decision se legitima no s6lo cuando se ajusta al correcto establecimiento de
los hechos, sino también cuando ha sido obtenida respetando a la otra persona. Si
las decisiones se tomaran escuchando Gnicamente a una de las partes, el juzgador
o la audiencia actuaria inequitativamente, pues habria dado un trato preferente

solo a una de ellas. Esto podria dificultar el requerimiento de cumplir la decision,

pudiendo el juez sin embargo, insistir en que se escuche a un testigo no llamados por las partes, a
efectos de esclarecer la verdad. Cfr. Id., 513, 628-629. Esta facultad se fundamenta en la necesidad
de asegurar la imparcialidad de la investigacion llevada a cabo por las partes. Ello demuestra que
tanto las facultades investigativas del juez como las de las partes tienen limites, los cuales
responden a razones, que no tienen necesariamente un contenido epistémico, como la necesidad
demostrar que se decide y se investiga imparcialmente.

® Hay dos tipos de imparcialidad: subjetiva y objetiva. Mientras la primera se refiere a la
importancia de dar la apariencia de imparcialidad (el énfasis esta en la forma), la segunda versa
sobre el contenido de la imparcialidad (el énfasis esta en el contenido epistémico de la decision).
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mientras que si las partes se sometiesen a la decision de un juez imparcial, que
diese oportunidad a ambas de presentar sus posiciones, el incentivo de cumplir la

decision final seria mayor que si no se asegurase el respeto.

Todo esto demuestra que aun cuando ocurra que el respeto a las garantias
lleve consigo la identificacion del culpable, no dejan de lado los bienes que
intrinsecamente deben proteger. No obstante el contradictorio impulse el
descubrimiento de la verdad, todo acusado culpable o inocente tiene el derecho a
exponer sus argumentos y a ser escuchado, a facilitarsele el acceso a los medios
econdémicos en caso de no contar con medios suficientes para conducir la
investigacion y a que las decisiones sean tomadas por un 6rgano imparcial. El
control sobre los hechos investigados por el principal obligado asegura que los
hechos se investiguen correctamente. Sin embargo, la verdad no es lo Unico que
importa; de ahi que el control encuentre sus limites cuando la apariencia de
imparcialidad se pueda ver afectada. Asi, mucho control por parte del juez podria
mermar su imparcialidad y un rol muy activo de las partes podria corromper la

imparcialidad de la investigacion.

4.3. Garantias que protegen derechos: la verdad pudiese ser alcanzada sin

ellas

Para Bentham, el derecho al silencio era un obstaculo para establecer los
hechos correctamente y por lo tanto no debia ser protegido’’. Sin dejar de sostener

" En opinién de Bentham no debe respetarse el derecho al silencio y los argumentos que arguye
son los siguientes:

(1) Habria vejacion cuando el inocente pudiese ser castigado; sin embargo no observar el derecho
al silencio no ocasionaria tal vejacion. Para Bentham sdlo el culpable recurre al silencio, mientras
que el inocente tiene un interés en prestar testimonio. Cfr. J. Bentham (1843), vol. 7, 454: “[bly
the principle of nullification, or the rule which excludes self-criminative evidence, not only are the
guilty served, but it is they alone that are served: they alone, and without any mixture of the
innocent. For when, though unfortunate enough to have become the object of suspicion, a man is
really innocent, does he fly to any of these subterfuges? Not he, indeed, if character be of any
value in his eye: for, by recourse to any of them, what is no secret to anybody is, that so sure as
punishment is escaped, character is sacrificed”.

(2) Si la vejacién no estuviese ligada con la inocencia de la persona, sino que se hablara de
vejacion por el simple hecho de ser interrogado, entonces, la vejacion vendria a constituir mas bien
toda posibilidad de ser castigado sin importar la inocencia o culpabilidad de la persona. En este
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que el argumento para proteger las garantias es la basqueda de la verdad, se suele
afirmar —contrario a lo que dice Bentham— que el derecho al silencio tiene un
caracter epistémico activo, pues ayuda a identificar al inocente y al culpable’®. Sin
embargo, como se verd mas adelante, si la razén para proteger el derecho al
silencio fuese exclusivamente ésta, entonces la garantia estaria condenada a
desaparecer cuando dicho fin pudiese ser alcanzado por otros medios. De ahi que
sea necesario resaltar la importancia de garantizar el derecho al silencio, ademas

del fin epistémico que pueda cumplir.

Siguiendo la teoria de la eleccion racional, se alega que la garantia del
derecho al silencio ayuda al juez a distinguir quién miente de quién no, pues el
comportamiento del inocente serd distinto de aquél del culpable: mientras el
inocente hablara, el culpable callara”. Esto sucedera s6lo si las pruebas
inculpatorias y las exculpatorias que constan en el proceso son equivalentes, es

decir, cuando la condena o absolucion dependa de lo que el acusado pueda decir o

sentido, la vejacién radicaria en obligar al otro a hacer aquello que no le gusta (a lo cual Bentham
denominé ‘the old woman’s reason’ pues, en sentido alegdrico, solo una viejecilla se preocuparia
del dolor que pueda experimentar su nieto luego de ser sometido a una cirugia necesaria para su
salud. Cfr. Id., 452. Este seria también el caso de quienes se preocupan de proteger al culpable que
merece el castigo). La investigacién constituiria también un tipo de vejacién. Cfr. J. Bentham
(1843), vol. 6, 107.

(3) Aun habiendo vejacion, es decir, existiendo la posibilidad de que el inocente pudiese ser
castigado, aquella se reduciria si se le permitiera al acusado hablar (la vejacion por tanto no es el
resultado de no observar el derecho al silencio). Cfr. Id., 108: “[f]or want of such explanations, as
very frequently are neither obtainable nor obtainable from any other mouth -explanations of
which, if true, the effect might have been to substitute exculpation to conviction, - a lighter at
least, to a deeper shade of delinquency, -conclusions to any degree dangerous to him are liable to
be drawn from such casually written or hearsay evidence: and explanations to any such effect are
not received from him in the character of evidence”.

(4) Si la razon para proteger el derecho al silencio radicase en la necesidad de mantener la equidad
entre las partes (fairness), entonces debe garantizarse dicho derecho a todo acusado, tanto al
inocente como al culpable. (Bentham cataloga a este tipo de argumentos como ‘the fox hunter’s
reason’ (la razon del cazador de zorros), pues solo para la caceria de animales se podria explicar
que sea necesario darle tregua al animal para que el deporte se vuelva mas divertido). Cfr. J.
Bentham (1843), vol. 7, 454. Bentham considera que la equidad es racional en un contexto
deportivo, pero no para el Derecho, en donde se debe buscar la rectitud de la decision.

Segun Bentham, la razon para proteger garantias procesales debe ser porque ayuda a alcanzar la
rectitud de la decision. Argumentos como la equidad entre las partes o la vejacion sélo se
justifican si condujeran a imponer un castigo inmerecido. En el caso concreto, la proteccién del
derecho al silencio no garantiza la rectitud de la decision, ni la proteccion del inocente. Sobre la
posicion de Bentham respecto del derecho al silencio, puede consultarse también A.D.E. Lewis
(1990), 135-157.

8 D.J. Seidmann, A. Stein (2000), 451 y ss.

™ A. Stein (2008), 1116.
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callar®. Bajo estas circunstancias, la actitud racional del culpable seré callar y la
del inocente serd hablar. Esto evitard que el verdadero culpable sea agrupado
junto con el verdadero inocente, disminuyendo en gran medida dicho tendencia de
agrupacion (pooling effect) e incrementando la tendencia de separacion. Esta
Gltima, segun Stein no se logra sino respetando el derecho al silencio; en
particular, si se permitiese realizar inferencias del silencio del acusado, ello s6lo
conduciria a que el culpable hablase, pero no a que confesase; el testimonio del
inocente y del culpable serian agrupados bajo la categoria del testimonio del

acusado, sin que el juez pueda identificar quién miente y quién no®".

Desde la teoria de la eleccién racional se asume que todo acusado, culpable
0 inocente, actuara racionalmente, esto es, tratando de asegurar su absolucion®. Si
es inocente, hablara con la verdad, pero si es culpable permanecera en silencio.
Excepcionalmente, el culpable mentira cuando aquello le produzca mayor ventaja
que callar®. Sin embargo, en la generalidad de los casos el culpable permaneceré
en silencio, pues asi no correra el riesgo de que sus mentiras sean descubiertas, 0
de contradecirse con otras pruebas®. Siendo que el culpable puede mentir y ser
creido (si sus dichos se ajustan a ciertas pruebas exculpatorias), esta teoria de la
eleccion racional no lograria garantizar la ausencia de error. Sin embargo, aquello
no perjudicara al inocente, pues el error consistira en favorecer la absolucién y no

la condena®.

8 1d., 1118-1121, 1123, 1124. El culpable callara para no contradecirse y el inocente hablara para
agregar una prueba mas a su favor.

8 1d., 1116. Stein, en su respuesta a las criticas, se basa en estudios empiricos acerca de la escasa
efectividad de la reforma del derecho al silencio recientemente adoptada en el Reino Unido, segun
la cual es posible efectuar inferencias del silencio del acusado. Sin embargo, los estudios
evidencian que las inferencias sdlo aumentaron el ndmero de los acusados que hablaban, pero no
el nimero de las confesiones verdaderas, es decir que cada vez que el culpable hablaba, mentia.
Cfr. 1d., 1129.

%1d., 1122-1123.

8 EI culpable mentira Ginicamente cuando las posibilidades de que sus mentiras sean descubiertas
resulten considerablemente bajas, y sus dichos sean creibles.

8 A. Stein (2008), 1125. Puede resultar més conveniente para el culpable mentir que permanecer
en silencio cuando, por ejemplo, hay otras pruebas que confirman sus mentiras, de forma tal que él
al mentir se sienta confiado en que éstas seran creibles.

#1d., 1126.
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Recapitulando, para la teoria de la eleccion racional es preferible la
proteccion del derecho al silencio que su no-proteccion, pues permite identificar
quién es inocente y quién culpable®®. Ademas, al dudarse sélo de quien calle, el
inocente estaria protegido, pues siempre va a optar por hablar.

Asi como el método de la eleccion racional aplicado al derecho al silencio da
como resultado la identificacion del inocente y del culpable, el mismo método
aplicado a la realizacién de inferencias produce igual resultado: la identificacion
del inocente y del culpable. Se debe resaltar aqui que quienes desarrollan el
método de la eleccién racional aplicado al derecho al silencio se oponen
principalmente a que igual efecto pueda alcanzarse con la realizacién de
inferencias del silencio del acusado. Esto quiere decir entonces que el método no
es determinante para sustentar la proteccion del derecho al silencio y que la
identificacion del inocente y del culpable puede ser lograda sin la proteccion de

dicho derecho, el cual deberia entonces tener un fundamento mas exclusivo.

La realizacion de inferencias a partir del silencio, al ir acompafiada del
incentivo al acusado de hablar a través del ofrecimiento de rebajarle la pena,
ocasionara que los acusados hablen, aunque no todos digan la verdad. Para
identificar quién dice la verdad y quién no, es necesario que el juez crea

Gnicamente a aquél cuyo testimonio no contradiga las demés pruebas aportadas®”.

% La aplicacion de la teoria de la eleccion racional al derecho al silencio ha sufrido algunas
criticas. Algunas tienen que ver con criticas generales a la teoria de la eleccidn racional, como por
ejemplo que las personas no actlan siempre racionalmente. Cfr. Id., 1129-1131. Otra de las
criticas sostiene que una vez descubierta la l6gica de esta teoria, el culpable va a preferir hablar
para pasar como inocente, lo cual echaria a perder cualquiera que fuese la racionalidad que esta
teoria pretende aportar. Frente a ello, Stein, id., 1128 ha afiadido la perspectiva del juez, quien
actuando racionalmente no absolvera Ginicamente con base en que el acusado -inocente o culpable-
haya hablado, sino que lo absolvera sélo si sus dichos son racionalmente confiables a la luz de
otras pruebas presentadas. No obstante la relevancia de esta contra-réplica, con ello no se
asegurara la condena del culpable, pues éste podria adaptar sus mentiras a las pruebas que constan
en el proceso.

8 El requisito de la ausencia de contradiccién no es equivalente a la exigencia de la corroboracion.
La primera exige Unicamente que el testimonio no contradiga las demas pruebas aportadas,
mientras que la segunda requiere que todo lo que se diga esté comprobado con otras pruebas.
Unicamente si las pruebas que constan ya en el proceso son falsas, sera dificil para el inocente
demostrar que sus dichos son verdaderos; en todos los demas casos, sera posible lograrlo. Para el
culpable serd atn mas dificil mentir sin contradecir las demas pruebas presentadas, pues debera
conocer bien las pruebas aportadas pudiendo sus mentiras correr el riesgo de ser descubiertas.
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Como constaran mas pruebas en el proceso, esto no serd un problema para el
inocente, pues Unicamente debera hablar con la verdad, pero el culpable debera
esforzarse por proporcionar explicaciones falsas, que sean coherentes y que no
contradigan las demas pruebas aportadas. Con ello se protegeria al inocente, pues
solo se le pediria decir la verdad y se lo diferenciaria del culpable. Aunque esta
diferenciacion pueda fallar algunas veces, siendo creido el culpable, el inocente

no dejara de ser protegido.

Esto demuestra que el establecimiento correcto de los hechos no es exclusivo
de las garantias y por lo tanto no podria emplearselo para justificar su existencia.
Sostener que el derecho al silencio tiene un contenido epistémico activo no seria
correcto si el mismo derecho condujese a limitar la informacion que pueda ser
conseguida. La verdad puede ser mas facilmente encontrada sin observar el
derecho al silencio, pues éste restringira el acceso a los hechos®®. El acusado es
quien normalmente se encuentra en mejor posicién para declarar acerca de la
forma en que ocurrieron los hechos, el modus operandi del delito y los demés
involucrados. Con la garantia del derecho al silencio, se perderia acceso a
informacidn importante, posiblemente dificil de acceder por otros medios. De ahi
que la proteccién del derecho al silencio deba encontrar fundamento en una
nocion adicional, que justifique la existencia de la garantia aun a pesar de que a

primera vista parezca mas eficiente no tenerla.

5. Recapitulacion

Las posiciones que consideran que la minimizacion del error es el objeto
principal de las normas procesales son de corte consecuencialista y, en definitiva,

no insisten sino en la maximizacion de los mejores resultados. Cual es el mejor

® Sin proteger el derecho al silencio, no sélo la verdad podria ser alcanzada sino que ademas
podria asegurarse que la informacién obtenida es confiable. Siendo que ante el juez no existe el
riesgo de que el inocente sea coercionado a autoincriminarse, se podria garantizar el derecho al
silencio Unicamente durante la etapa investigativa conducida por la policia y o el Ministerio
Publico, pero no durante la etapa dirigida por el juez o Tribunal, quienes podrian realizar
inferencias del silencio del acusado, sin correr el riesgo de que el inocente pueda autoincriminarse.
Cfr. M. Redmayne (2007), 220.
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resultado depende de qué error se considere menos grave: la condena del inocente
o la absolucion del culpable. Sobre este aspecto no sélo no hay acuerdo, sino que
ademés las normas procesales (entre las cuales se encuentran los derechos y
garantias) no constituyen el medio méas idoneo para maximizar ninguno de dichos
resultados. Apartandose de los fundamentos consecuencialistas, la posicion
dworkiniana muestra contundentemente porque el error de condenar al inocente es
mas grave que el error de dejar libre al culpable. Sin embargo, conduce en Gltimo
término a legitimar conductas ilegales con base en argumentos consecuencialistas,
lo cual en definitiva dificulta en tales casos el aseguramiento de los derechos y

garantias procesales.

La finalidad de proteger los derechos procesales descansa en la necesidad de
proteger valores, los cuales se fundamentan en la dignidad humana. La dignidad
no sélo constituye el fundamento, sino también el limite de tales derechos, pues
contribuye en la delimitacién del contenido de tales derechos. Los derechos
procesales deben contribuir a reconocer en el otro a un ser racional con la
capacidad o potencialidad de defenderse y de presentar pruebas a su favor.
Adicionalmente, deben asegurarle también una proteccion en contra de toda

injerencia forzosa a su intimidad y a su privacidad corporal y mental.

En ocasiones, el aseguramiento de estos derechos contribuye al
establecimiento correcto de los hechos, sin embargo, aquél no puede ser la razon
de su proteccidn, pues equivaldria a someter su aseguramiento a las consecuencias

y principalmente, a restarle importancia a los valores que los derechos protegen.

Este capitulo y el anterior han sentado las bases iniciales para una estrategia
armonizadora, que reconoce no solo la importancia y el valor de la verdad, sino
también de los derechos y garantias procesales. Ahora es necesario examinar cual
ha venido siendo la practica de los tribunales. Dicho examen resultara altamente
ilustrativo en relacion con las dificultades para impartir justicia cuando la verdad
y los derechos entran en conflicto. Los dos capitulos siguientes se ocuparan del

andlisis jurisprudencial, comenzando primero por el TEDH y luego por el TPIY y
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la CPI. Siguiendo este orden se podra percibir una evolucion cronoldgica en la
que se pasa del garantismo a la ponderacion, para regresar nuevamente a un

garantismo matizado.
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CAPITULO I
LA PRUEBA OBTENIDA CON VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

1. Planteamiento

A pesar de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos [en adelante ‘el
Tribunal’ o ‘TEDH’] no es tribunal de cuarta instancia y por tanto no le
corresponde dictaminar qué tipo de pruebas son ilegales’, ni cuéndo ciertas
pruebas deben ser excluidas del proceso?® este capitulo tiene como finalidad

analizar la exclusién de la prueba obtenida en violacion de derechos del acusado.

El Tribunal ha considerado que las reglas de admisibilidad de una prueba
estan sometidas al margen de apreciacién de cada Estado. Por lo tanto, entiende
que no corresponde determinar si las pruebas obtenidas en violacién de normas
nacionales deben ser excluidas o no, sino si el proceso visto en su conjunto fue
justo®. Esto involucra —segun palabras del Tribunal— un analisis de la ilegalidad
en cuestion y en los casos en gque se haya violado un derecho de la Convencion, la

naturaleza de dicha violacién®. Esta definicién negativa de la competencia del

! TEDH, Schenk c. Suiza (12 julio 1988), §46.

2 TEDH, Allan c. Reino Unido (5 noviembre 2002), §42; TEDH, Bykov c. Rusia (10 marzo 2009),
§88.

¥ Las palabras exactas del Tribunal son las siguientes: “[i]t is therefore not the role of the Court to
determine, as a matter of principle, whether particular types of evidence — for example, evidence
obtained unlawfully in terms of domestic law — may be admissible or, indeed, whether the
applicant was guilty or not. The question which must be answered is whether the proceedings as a
whole, including the way in which the evidence was obtained, were fair.” Esto se lo puede ver
citado de forma recurrente en las decisiones siguientes, TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006),
895; TEDH, Géfgen c. Alemania (1 junio 2010), 8163; TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo
2000), 834; TEDH, P.G. and J.H. c. Reino Unido (25 septiembre 2001), §76; TEDH, Allan c.
Reino Unido (5 noviembre 2002), §42.

* Las palabras exactas del Tribunal han sido las siguientes: “[t]he question which must be
answered is whether the proceedings as a whole, including the way in which the evidence was
obtained, were fair. This involves an examination of the ‘unlawfulness’ in question and, where a
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Tribunal respecto de la prueba y su admisibilidad en el proceso, ha mantenido a la
doctrina® alejada del estudio de la prueba obtenida mediante una violacién a
derechos del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales [en adelante ‘la Convencion’].

Sin perjuicio de lo anterior, es posible ain extraer reglas respecto de qué tipo
de pruebas tienden mas comunmente a afectar la equidad del proceso [fairness of
the proceedings’]. Para ello, lo primero que debe aclararse es que no
encontraremos al Tribunal dictaminando cudndo una prueba contraria a las
normas nacionales debi6 haber sido excluida del proceso; sino, méas bien, cuando
una prueba que viola derechos de la Convencién®, afecta también el debido
proceso y merece una reparacion procesal. Redefinida asi la competencia del
Tribunal, es posible el estudio de la exclusion de la prueba obtenida inobservando

derechos’.

Existen fundamentalmente dos tipos de prohibiciones: la prohibicion de
obtener pruebas que violan normas o principios juridicos y la prohibicion de
utilizar judicialmente aquellas pruebas®. Mientras que la primera mira hacia los
métodos de investigacion prohibidos, en la medida que violan derechos de la
Convencidn, la segunda se refiere a la prohibicion de usar tales pruebas, pues su

uso puede tornar injusto el proceso. Esta distincion se vuelve importante, pues no

violation of another Convention right is concerned, the nature of the violation found.” Cfr. TEDH,
Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), 889; TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo 2000), §34; TEDH,
P.G. and J.H. c. Reino Unido (25 septiembre 2001), 876; TEDH, Heglas c. Republica Checa (1
marzo 2007), §§89-92; TEDH, Allan c. Reino Unido (5 noviembre 2002), §42.

® Entre los autores que han tratado el tema, puede verse M.-A. Beernaert (2007), 81; D. Friedman
(2002), 216.

® En este sentido debe tomarse también en cuenta que una prueba puede ser ilegal aiin cuando no
viole ninguna norma nacional, pero si un derecho protegido por la Convencién. Ver por ejemplo,
TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo 2000), §825-28 (las grabaciones sin orden judicial no
estaban prohibidas por el derecho inglés, pero si por los derechos humanos); TEDH, Jalloh c.
Alemania (11 julio 2006), 88103, 104 (el uso de eméticos no estaba prohibido por la legislacién
alemana, pero si por los derechos humanos).

" Asi por ejemplo vemos que en el caso TEDH, Aleksandr Zaichenko c. Rusia (18 febrero 2010),
838, se establece que el Tribunal tiene competencia para conocer los casos de pruebas obtenidas en
violacion del derecho a no autoincriminarse, a la luz del tratamiento que debe darsele al mismo
derecho.

8 En Alemania por ejemplo se habla de prueba ilegal no sélo cuando ésta se usa en el proceso, sino
también cuando ésta se obtiene violando determinadas normas. Cfr. K. Ambos (2009), 1-51.
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toda prueba obtenida en violacion de derechos de la Convenciédn ha logrado violar
el debido proceso. Asi mismo, no toda violacién al debido proceso ha conllevado
necesariamente a la exclusion de la prueba. Por eso no se puede estudiar la
prohibicién de obtencion sin la prohibicion de utilizacion y tampoco la
prohibicion de utilizacion sin el estudio de las reparaciones ordenadas por el
Tribunal. Mientras que el estudio de la prohibicion de obtencidn nos conduciria a
analizar cuando en los métodos de investigacion empleados se ha afectado la
prohibicion de la tortura, la privacidad, el derecho al silencio, entre otros. La
prohibicion de utilizacion parte, en cambio, de que estos derechos han sido ya
violados y debe determinarse si su utilizacion afectaria el debido proceso. El
estudio de la prohibicion de obtencion podria llevarnos a un analisis muy extenso,
que ademas aportaria muy poco a la pregunta central de esta investigacion: la
exclusion de la prueba y las reparaciones procesales. Sin embargo, en ciertas
partes de la investigacion nos referiremos excepcionalmente a las reglas de

obtencion.

En virtud de lo anterior no correspondera a este capitulo —sino sélo
excepcionalmente— analizar cuando determinado método de investigacion o
proceso de obtencion de pruebas viola los derechos humanos (prohibicién de
obtencion de prueba) sino cuando la prueba obtenida en violacién de algin
derecho de la Convencion, afecta la equidad del proceso (prohibicién de uso).
Toda vez que la equidad del proceso se afecta cuando la prueba indebidamente
obtenida se uso6 en el proceso, dificilmente encontraremos que el debido proceso

haya sido violado por la sola obtencién indebida de pruebas.

Las preguntas centrales de esta investigacion son entonces, cuando el uso de
la prueba obtenida en violacion de derechos de la Convencién afecta la equidad
del proceso y, cuando aquello ha conducido a la exclusion de la prueba o a

cualquier otro tipo de reparacion procesal.

El Tribunal ha venido aplicando tres umbrales para determinar cuando una

prueba debe ser excluida del proceso. El primer umbral estad constituido por la
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determinacion de si se ha violado algun derecho de la Convencion; el segundo por
la influencia que aquella violacion haya podido tener sobre la justicia o equidad

del proceso; v, el tercero por la necesidad de ordenar una reparacion procesal.

Este capitulo busca ilustrar concretamente bajo qué circunstancias la
afectacion del debido proceso conduce a que la prueba sea excluida de la
actuacién procesal como se verd a lo largo del presente capitulo. EI Tribunal
generalmente ha empleado los siguientes criterios para determinar cudndo la

prueba obtenida en violacion de un derecho afecta la equidad del proceso:

(@) El uso que se le dio a la prueba en el proceso: cuanto mayor sea la
influencia que tiene la prueba sobre la condena, mayor posibilidad existe

de que se haya afectado el debido proceso.

(b) La existencia de otras garantias en el proceso: si existieron pueden haber
convalidado la inequidad causada por el uso de pruebas violatorias de

derechos de la Convencioén.

(c) La gravedad del delito que se juzgd y el interés social de la sancién:
cuanto mas grave sea el delito, menor proteccién procesal existira para el
acusado si la prueba es considerada verdadera aunque incorpore alguna

violacion a derechos reconocidos en la Convencion.

También habrd oportunidad de comprobar que dependiendo del tipo de
derecho que se violo en el curso de la obtencidn de la prueba, el Tribunal ha dado
mayor 0 menor importancia a los criterios antes expuestos en la determinacion de
la violacién del debido proceso. Asi, cuando se han violado los derechos
contenidos en el art. 3 (prohibicion de la tortura y tratos inhumanos y/o
degradantes), generalmente el Tribunal ha dado menor peso a los criterios arriba
referidos, de modo que el uso de las pruebas obtenidas por si solo basta para
afectar la equidad del proceso. En el caso de violaciones del art. 6 (derecho a un
proceso equitativo), el Tribunal ha considerado que la inequidad procesal

generalmente tiende a producirse en virtud del impacto negativo que cualquiera de
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los criterios arriba mencionados tenga sobre el acusado; por ejemplo, la sola
inexistencia de garantias aun cuando el delito sea grave afecta el debido proceso.
En cambio cuando se han violado los derechos del art. 8 (derecho al respeto de la
vida privada y familiar), el impacto negativo de los criterios arriba mencionados
se convalidan entre si, de modo que la inexistencia de garantias, se convalidara
con la gravedad del delito aun cuando la prueba tenga una influencia irrebatible

sobre la condena del acusado.

Como el Tribunal ha demostrado aplicar consideraciones diferentes
dependiendo del tipo de derecho violado, para fines expositivos de este estudio se
estructurara siguiendo el tipo de derecho violado. Asi en primer lugar se analizara
el impacto sobre el debido proceso de las violaciones del art. 3, después las del

art. 6 y, finalmente las del art. 8.

Cada una de las tres partes antes referidas, intentard responder a las siguientes
interrogantes: (a) cuando una prueba que viole los derechos de la Convencion
afecta la justicia del proceso (segundo umbral); y, (b) qué tipo de reparacion ha
otorgado el Tribunal en el caso de utilizacion en el proceso de pruebas ilegales
(tercer umbral). So6lo excepcionalmente nos referiremos a cuando los métodos
empleados para la obtencion de una prueba violan los derechos de la Convencion
(primer umbral), particularmente esto sera necesario al tratar las violaciones del
art. 6, pues del tratamiento que le da el Tribunal al asunto, no resulta posible
trazar una linea clara entre violacion del derecho en cuestion y violacion del

debido proceso.

Finalmente, el analisis jurisprudencial concluird con un intento de definicion
de las lineas tedricas que ha seguido el Tribunal para establecer cuando un
proceso es injusto como consecuencia del empleo de pruebas ilegales. Este
estudio no tiene por objeto cerrar el circulo de discusion sobre esta tematica, sino
mas bien levantar el telon respecto de un tema poco tratado, como el de la prueba

ilegal y en lo posible, contribuir a la busqueda de una mejor solucion.
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2. Pruebas obtenidas violando el derecho a no ser torturado ni a recibir

tratos inhumanos o degradantes

Esta primera parte se enfocard Unicamente a analizar cuando el uso en el
proceso de las pruebas obtenidas en violacion del art. 3 afecta la equidad del

proceso y cual ha sido la reparacion que se ha ordenado.

Aunque no forma parte de este analisis determinar cuando en la obtencion de
las pruebas se ha violado el art. 3, pues expresamente ha sido excluido, es
necesario resaltar que el Tribunal no ha aceptado ningun tipo de justificacion que
legitime la violacién del art. 3. De modo que ni la gravedad del delito cometido®,

I ni el interés de la victima'!, ni una grave emergencia

ni la conducta crimina
pUblica, como la necesidad de salvar a la nacién*? han sido consideradas razones

suficientes para justificar violaciones o restricciones del art. 3.

2.1. Segundo Umbral

El caracter absoluto de los derechos consagrados en el art. 3 ha llevado al
Tribunal a dar un trato severo a las pruebas obtenidas con violacién a los derechos
contenidos en el mismo, que el uso de tales pruebas siempre plantea problemas
graves en cuanto a la equidad del proceso, incluso si dichas pruebas no fueron

decisivas para la condena®®.

° La necesidad de controlar el terrorismo y el crimen organizado no justifica el uso de torturas:
TEDH, Chahal c. Reino Unido (15 noviembre 1996), §79; TEDH, Labita c. Italia (6 abril 2000),
8119. Ni la naturaleza del delito cometido ni su gravedad podrian constituir justificativos para
utilizar cualquiera de los medios prohibidos por el art. 3 de la Convencion: TEDH, V. c. Reino
Unido (16 de diciembre de 1999), § 69; TEDH, Ramirez Sanchez c. Francia (4 julio 2006), §§115,
116; TEDH, Saadi c. Italia (28 febrero 2008), 88137, 138, 141. En el caso TEDH, Géfgen c.
Alemania (1 junio 2010), 8176, el Tribunal sefialé que ni la gravedad del delito cometido ni el
interés de que se descubra la verdad, pueden constituir justificativos para la restriccion de los
derechos contenidos en el art. 3.

' TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006), §99.

1 |_a necesidad de salvar la vida de un nifio no justifica que se use la tortura ni tratos inhumanos o
degradantes, ver TEDH, Géfgen c. Alemania (1 junio 2010), §107.

12 | a necesidad de salvar a la nacién no justifica que se viole el art. 3. Cfr. TEDH, Selmouni c.
Francia (28 julio 1999), §95.

3 TEDH, Géfgen c. Alemania (1 junio 2010), §165.
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Sin embargo, no ha supuesto conceder la categoria de garantia ‘self-standing’
a la exclusion de la prueba obtenida con violacion del art. 3. Por ‘self-standing’ se
hace referencia a que el Tribunal no ha optado por la automaética exclusion de la
prueba obtenida en violacion del art. 3, sino que ha pasado siempre a analizar bajo
los criterios definidos maés arriba si el uso de dicha prueba ha podido afectar la
equidad del proceso. Creemos que esta timidez del Tribunal puede deberse a no
querer verse atado de manos en el futuro y por ello ha optado por no dar

soluciones estandarizadas.

Uno de los presupuestos para evaluar la equidad del proceso en la admision
de pruebas obtenidas en violacion de derechos de la Convencion es que dicha
prueba haya sido utilizada en el proceso™, de modo que si el juez nacional no
utiliz6 dicha prueba para justificar algin hecho, el Tribunal no podré calificar su

influencia sobre la equidad del proceso.

El Tribunal generalmente ha empleado las siguientes categorias para

determinar cuando una prueba ilegal ha tornado injusto el proceso:

(a) Grado de influencia que la prueba haya tenido sobre la condena del

acusado™.
(b) Tipo de delito que se persigue®®.

(c) Interés de la sociedad en que se castigue un determinado tipo de delito, o

en que se descubra la verdad®’.

 El principio de que la prueba ilegal ha de haber servido para probar algdn hecho en el proceso,
se encuentra en id., 88166, 178.

S TEDH, f¢oz c. Turquia (9 enero 2003), §3; TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006), §§99,
104; TEDH, Goé¢men c. Turquia (17 octubre 2006), §74; TEDH, Harutyunyan c. Armenia (28
junio 2007), §63.

' En el caso TEDH, Gafgen c. Alemania (1 junio 2010), §176, el Tribunal anoté que ni la
gravedad del delito cometido ni el interés de que se descubra la verdad, pueden constituir
justificativos para la restriccion de los derechos contenidos en el art. 3.

1d., §107: la necesidad de salvar la vida de un nifio no justificé que se use la tortura ni tratos
inhumanos o degradantes.
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(d) La oportunidad del demandante de oponerse a dicha prueba en el proceso
nacional*®,
Como habia sido antes anotado, para el caso de las pruebas obtenidas con
violacion del art. 3, ninguna de las consideraciones antes indicadas ha logrado
justificar su uso. No obstante a continuacion se ofrecera un analisis de estos

supuestos y consideraciones por la jurisprudencia del Tribunal®.

(a) Influencia sobre la condena

En cuanto a las pruebas obtenidas con tortura, el Tribunal indicé en el caso
Harutyunyan c. Armenia, que su uso en el juicio, aunque sea tan solo para probar
parcialmente la culpabilidad del acusado, hacia imposible que se considerase un

proceso equitativo?.

En el caso Levinfa c. Moldavia, reconocié la aplicacion del mismo principio
establecido en Harutyunyan c. Armenia, en cuanto a la irrelevancia del uso dado a
la prueba y, a la automética afectacion al debido proceso®’. Sin embargo, a
diferencia del caso Harutyunyan en donde se dijo que la prueba obtenida por
medio de tortura no debia ser usada para probar la culpabilidad del acusado, en
Levinta se elimind la referencia al proposito con el que debia ser usada la prueba y
se establecié més bien que el solo hecho de que los tribunales nacionales se basen
en pruebas obtenidas por medio de torturas convierte automéaticamente el proceso

en inequitativo®.

En el caso Gogmen c. Turquia, el Tribunal dejé nuevamente sentado que
cuando las pruebas han sido obtenidas por medio del uso de torturas, no es
necesario que se establezca su influencia sobre la condena del acusado. En dicho

caso, al Tribunal le bastd que en la sentencia condenatoria se haya hecho

8 TEDH, Ors and others c. Turqufa (20 junio 2006), §59.

Y TEDH, Géfgen c. Alemania (1 junio 2010), §165.

% TEDH, Harutyunyan c. Armenia (28 junio 2007), §63.

L TEDH, Levinta c. Moldavia (16 diciembre 2008), §§99, 100.
% 1d., §§103-105.
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referencia al empleo de estas pruebas por tribunales nacionales®®. El caso

Séylemez c. Turquia ratifica todo lo anterior®”.

El Tribunal en el caso Jalloh c. Alemania, reiterd lo irrelevante que resulta
para que se viole el debido proceso la influencia que la prueba obtenida en
violacién del art. 3, pueda tener sobre la condena del acusado®. De modo que
cualquiera que sea el uso que se haya hecho de la prueba, su sola admision

ocasiona la violacion del debido proceso.
(b) y (c) Gravedad del delito e interés de la sociedad en perseguirlo

En el Gltimo caso citado el Tribunal afirma taxativamente que ni en las
situaciones mas imperiosas esta permitido que se viole el art. 3 de la Convencion,
pues constituye un derecho no derogable ni limitable®. La gravedad del delito
cometido por el acusado no justifica por tanto el uso de pruebas obtenidas en

violacion del art. 3%'.

(d) Existencia de otras garantias: oportunidad de oponerse al uso de

dicha prueba

En el caso Go¢men c. Turquia, el Tribunal considerd que la existencia de
otras garantias, como el contradictorio por ejemplo, no fueron suficientes para
remediar la injusticia del proceso ocasionada por el uso de la prueba obtenida en

violacion del art. 3%, La misma idea se encuentra en Jalloh c. Alemania?®.

En el caso Ors and others c. Turquia, el Tribunal considerd que aun cuando
la sentencia se base en otras pruebas y, a pesar de que el demandante estuvo

representado por un abogado y tuvo oportunidad de oponerse a la presentacién de

2 TEDH, Gégmen c. Turquia (17 octubre 2006), §74.
# TEDH, Séylemez c. Tuquia (21 septiembre 2006), §§122-125.
zz TEDH, Jalloh c. Alemania (11 de julio de 2006), §99.
Id.
21d., §106.
% TEDH, Gégmen c. Turquia (17 octubre 2006), §§75, 69.
% TEDH, Jalloh c. Alemania (11 de julio de 2006), §106.
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estas pruebas, aquellas garantias no eran suficientes para revertir la inequidad del

proceso™.

Hasta aqui queda claro que las pruebas obtenidas mediante la violacion del
art. 3 ocasionan que se afecte la equidad del proceso. Sin embargo, el Tribunal ha
hecho una distincion entre las pruebas materiales derivadas del empleo de torturas
y las obtenidas a partir de tratos inhumanos y/o degradantes. Aquellas pruebas
materiales derivadas del uso de tortura no plantean mayor complejidad, pues el
Tribunal ha sido claro en afirmar en los casos Ors and others c. Turquia®,
Harutyunyan c. Armenia®, y Levinta ¢. Moldavia® que toda prueba (directa o
derivada) resultante del empleo de torturas afectaba la equidad del proceso. Sin
embargo, el trato dado por el Tribunal a la prueba derivada del uso de tratos

inhumanos o degradantes se presenta con matices.

En el caso Jalloh c. Alemania, el Tribunal se negd a establecer como
principio que el debido proceso se violaba en virtud del empleo de pruebas
materiales obtenidas mediante medios inhumanos o degradantes. Lo que el
Tribunal si dejo sentado es que la prueba material derivada de tratos inhumanos o
degradantes no podia servir para comprobar la culpabilidad del acusado. Jalloh
era un traficante de drogas callejero, que fue sorprendido por la policia vendiendo
pequefas capsulas que sacaba de una funda. Previo a su detencién, Jalloh ingirié
las capsulas, dejando a la policia sin medio para comprobar sus sospechas. Por
ello la policia usé eméticos contra la voluntad de Jalloh para forzarlo a vomitar las
capsulas ingeridas. En la opinion del Tribunal el empleo de eméticos constituyd
un medio inhumano y degradante, que redundaba en una violacién del debido
proceso pues habia sido empleado para probar la culpabilidad de Jalloh.

En el caso Géafgen c. Alemania el Tribunal tuvo que considerar si la prueba

material derivada del empleo de tratos inhumanos o degradantes, utilizada para

% TEDH, Ors and others c. Turquia (20 junio 2006), §§60, 61.

1., §60.

2 TEDH, Harutyunyan c. Armenia (28 junio 2007), §§63, 64, 66.

8 TEDH, Levinta c. Moldavia (16 diciembre 2008), §§101, 104, 105.
% TEDH, Gafgen c. Alemania (1 junio 2010), §166.
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probar algo diferente que la culpabilidad del acusado, afectaba o no la equidad del
proceso®. La conclusién fue que dichas pruebas no afectaban la justicia del
proceso, pues solo habian servido para apoyar la prueba principal, sobre la cual se
basada la condena de Gafgen®.

Gafgen habia sido condenado por haber matado a un nifio con base en una
segunda confesion efectuada voluntariamente, sin coercién y con base en las
pruebas materiales obtenidas gracias a una primera confesion. Esta primera
confesién habia sido excluida del proceso por los jueces nacionales por haber sido
obtenida aplicando tratos inhumanos y degradantes; en ella Géfgen habia
confesado ante la policia alemana que habia secuestrado a un nifio, que lo habia
asesinado y revel6 también el lugar donde habia colocado su cadaver. Como
consecuencia de esta confesion la policia alemana descubrid el cadaver del nifio,
se le efectud la autopsia y se determind la forma en que habia sido asesinado; asi
mismo se encontraron también las huellas del vehiculo en el que el cadaver del
nifio habia sido transportado para ser arrojado al rio. Todas estas pruebas habian
sido obtenidas a partir de la confesién hecha bajo amenaza de tortura que fue
posteriormente calificada como trato inhumano y degradante, al no tratarse
propiamente de una tortura sino de una amenaza. Tras la exclusion de esta primera
confesién, Gafgen efectud por remordimiento una segunda confesién, en donde
admitia como verdadero todo lo que habia afirmado en la primera. El Tribunal
debia determinar si el debido proceso qued6 afectado por el hecho de que los
jueces nacionales hubieren usado en la sentencia condenatoria las pruebas
derivadas de una confesion obtenida mediante violacion al art. 3. El Tribunal en
primer lugar, dictaminé que estas pruebas solo habian servido para apoyar la
segunda confesion, pero no para probar la culpabilidad de Gafgen. En segundo

lugar, el Tribunal sostuvo que las pruebas no habian sido contaminadas por la

®1d., §173.
*1d., §§179-188.

107



VERDAD PROCESAL Y DERECHOS HUMANOS

ilicitud de la primera confesion, pues no habia un nexo causal entre la prueba

prohibida y la condena®’.

En el caso Harutyunyan c. Armenia, el Tribunal tuvo que determinar si la
segunda confesion efectuada ‘voluntariamente’ por el demandante constituia
prueba vélida e independiente de la primera confesion, obtenida a través del
empleo de tratos inhumanos y degradantes. Al respecto, consideré que para
establecer la independencia de la segunda confesion era necesario determinar si
habia sido efectuada de forma voluntaria. Como se habia comprobado en la
jurisdiccion nacional que el demandante habia sido continuamente amenazado, el

Tribunal presumié que aquellas amenazas influyeron en la segunda confesion®.

2.2. Tercer Umbral: reparacion

En este punto hay que comenzar sefialando que el Tribunal se ha limitado a
ordenar reparaciones por el dafio moral sufrido como consecuencia de la violacion
del derecho del art. 3%. En la generalidad de los casos, se ha negado a ofrecer
reparacion procesal alguna por el uso que se haya dado a las pruebas asi obtenidas
en el juicio. Por ejemplo, en el caso Ors and others c. Turquia, el Tribunal
considerd que la declaracion de que hubo violacién del debido proceso constituia
reparacion suficiente, aun cuando en el proceso se usaron pruebas obtenidas bajo
tortura®®. En el caso Harutyunyan c. Armenia, el Tribunal Ginicamente ordené una
pequefia reparacion monetaria por el dafio moral causado a Harutyunyan por el
uso en juicio de pruebas obtenidas bajo tortura y se neg6é a ordenar otras

reparaciones reclamadas por la victima por su indebida condena®.

d.

% TEDH, Harutyunyan c. Armenia (28 junio 2007), §65.

¥ Aun a pesar de que el Tribunal en el caso TEDH, Soylemez c. Tuquia (21 septiembre 2006),
8146 habia establecido que el proceso se habia tornado en injusto en virtud del uso de pruebas
obtenidas en violacién del art. 3, el Tribunal no ordend ninguna reparacion que tenga que ver con
esta violacion encontrada. Asi el Tribunal se cuidd de s6lo ordenar reparacion monetaria por el
dafio moral sufrido como consecuencia del trato inhumano del cual el demandante fue victima.

“ TEDH, Ors and others c. Turquia (20 junio 2006), §66.

*! TEDH, Harutyunyan c. Armenia (28 de junio de 2007), §71.
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El Tribunal generalmente ha esgrimido que la incertidumbre respecto del
resultado que se hubiera obtenido en el juicio de no haber ocurrido la violacion,
no permite ordenar reparaciones que tengan algin impacto en el juicio en el que
se us pruebas obtenidas mediante violacion del art. 3*2. De particular relevancia
es el caso Jalloh c. Alemania, pues el Tribunal se neg6 a reparar moralmente al
acusado por la condena sufrida*®, empleando el argumento de la incertidumbre
respecto de cudl hubiera sido el resultado final, para negarse a ordenar
reparaciones. Este argumento concretamente en el caso Jalloh resulta poco
razonable pues Jalloh habia sido condenado con base en una sola prueba, la cual
habia sido obtenida mediante tratos inhumanos y degradantes. Aun més absurdo,
el Tribunal consider6 que la existencia de una via alternativa para obtener la
prueba de la culpabilidad de Jalloh —por la cual la policia no opté— le impedia

concluir que el resultado del juicio hubiera sido diferente*.

La reparacion ordenada en el caso Levinta c¢. Moldavia, constituye el Gnico
caso excepcional. En él, el Tribunal no s6lo ordend la reparacion pecuniaria por el
sufrimiento psicologico en virtud de la tortura y del uso de las pruebas asi
obtenidas en el juicio, sino que ademas ordend la repeticién del juicio contra el
demandante. Sin embargo, consideramos que esta reparacién no fue suficiente
dadas las circunstancias del caso, pues segin el demandante aquellas
constituyeron las Unicas pruebas sobre las cuales se habia basado su condena,
circunstancia que era discutida por el Estado de Moldavia. Ante esta controversia,
el Tribunal pudo haber determinado —como lo ha hecho en otros casos— la
influencia que la prueba tuvo en la condena, pero optd por no hacerlo, impidiendo
asi que el demandante pudiera ser puesto en libertad, en lugar de obtener solo la

repeticion del juicio.

*2 En el caso TEDH, Gocmen c. Turquia (17 octubre 2006), ordené una pequefia reparacion
pecuniaria por dafio moral ocasionada por la violacion del art. 3 y por el uso de las pruebas asi
obtenidas (886). La repeticidn del juicio la ordend Unicamente porque el demandante habia sido
juzgado por un tribunal no independiente (887).
ij TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006), §128.

Id.
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3. Pruebas obtenidas violando el derecho a permanecer en silencio y a no

autoincriminarse

En el andlisis de las pruebas obtenidas mediante violacion del art. 6 sera
necesario entrar en detalles relativos al primer umbral que no habia sido objeto de
atencion en lo relacionado con el art. 3. Ello se debe a dos razones. Por una parte
es importante distinguir las decisiones en las que el Tribunal establece la violacion
del art. 6 porque una de las garantias expresa o implicitamente alli contenidas se
ha violado, de aquellas otras en las cuales el Tribunal declara violado el art. 6 por
verse afectada la justicia del proceso. Esta distincion no resulta siempre clara y
pueden confundirse los dos umbrales. La segunda razon consiste en que al tratar
las violaciones del art. 6 (el primer umbral), el Tribunal ha solido aplicar los
criterios referidos en la introduccion cominmente aplicados por el Tribunal para
el segundo umbral, esto es, para determinar violacién del derecho al silencio y no
Unicamente del derecho a un proceso justo. Siendo que nuestra principal critica a
la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal es el empleo de criterios que obligan
a una ponderacion entre derechos procesales y el interés publico, analizaremos en
ciertos casos también el primer umbral. Ello no significa que en la determinacion
de violaciones a los derechos del art. 3 u 8, el Tribunal no haya aplicado también
la ponderacion, pero a diferencia de esos derechos, los del art. 6, constituyen
naturalmente los derechos procesales del acusado.

A continuacion se abordaran las formas en las que el derecho a permanecer
en silencio y a no autoincriminarse se puede ver afectado: (1) con la imposicion
de sanciones en caso de no confesar; (2) cuando se utilizan medios encubiertos
para obtener la confesion del sospechoso/acusado; y, (3) cuando se efectlan
inferencias a partir del silencio del sospechoso/acusado. Respecto de cada forma
se estudiaran los dos primeros umbrales antes indicados, respondiendo a las
siguientes preguntas: cuando en la obtencion de pruebas se viola el derecho al

silencio y a no autoincriminarse; y, cuando el uso de las pruebas asi obtenidas
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logra afectar la justicia del proceso. El analisis del tercer umbral sera objeto de un

tratamiento conjunto de los tres supuestos.

3.1. Violacion del derecho a no autoincriminarse y a permanecer en silencio

en virtud de la amenaza de sanciones

Los derechos a permanecer en silencio y a no ser obligado a autoincriminarse
constituyen derechos ‘clave’ para garantizar un debido proceso, pero las pruebas
obtenidas con violacion de los mismos no han influido de forma constante en la

equidad y justicia del proceso a juzgar por las decisiones del Tribunal.

La autoincriminacién hecha de forma voluntaria no esta prohibida; lo que se
condena es ciertos medios para llegar a ella y el uso dado a las pruebas asi
obtenidas. El proposito del derecho a no autoincriminarse y a permanecer en
silencio radica en: (a) evitar errores de la justicia®; (b) evitar que la culpabilidad
del acusado se pruebe a través de pruebas obtenidas en violacion de dichos
derechos*. Mas precisamente, el derecho a la no autoincriminacién pretende
evitar la recurrencia del Fiscal a pruebas obtenidas por medios coercitivos u
opresivos*’; de modo que la autoincriminacién cuando es asi obtenida se

encuentra prohibida.

El empleo de la coercion como medio para obtener la confesion se encuentra
prohibido pues extingue la esencia del derecho a no autoincriminarse. EIl Tribunal,
en muchas de sus decisiones ha definido la coercion y ha establecido las
circunstancias bajo las cuales dicha coercion anula el derecho a no

autoincriminarse®.

> TEDH, Aleksandr Zaichenko c. Rusia (18 febrero 2010), §38.

“® TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006), §100.

*" TEDH, Serves c. Francia (20 octubre 1997), §46.

8 A manera de ejemplo, ver como referencia los casos en que la coercion constituy6 violacion del
derecho a no autoincriminarse: TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993); TEDH, J.B. c. Suiza
(3 mayo 2001); TEDH, Heaney and McGuinness c. Irlanda (21 diciembre 2000), entre otros. Ver
en sentido contrario, los casos en que la coercién no viol6 el derecho a no autoincriminarse:
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En los acapites que siguen se determinara cuando los incentivos o las
presiones policiales conducentes a la confesion del sospechoso o acusado llegan a
alcanzar el grado de coercion; y, cuando las pruebas resultantes del empleo de
coercion afectan la justicia del proceso. En el desarrollo jurisprudencial del
Tribunal es posible observar dos parametros distintos para definir cuando la
amenaza de sancion para lograr la confesion constituye un método coercitivo que
viola el derecho a no autoincriminarse. Segun el primer parametro, el Tribunal
examina: (a) que existan ‘cargos’ en sentido formal o material contra el
sospechoso o acusado, esto es, que la autoridad que amenaza sea consciente de
estar obligando a confesar a quién es culpable; y (b) que la amenaza sea grave, al
punto que se elimine el contenido esencial del derecho. Este método mira mas
hacia el respeto de la esencia del derecho y a la represién disciplinaria de quien
conscientemente recurre a él. Con el pasar de los afios, el Tribunal ha venido
desarrollando un segundo parametro para responder la misma pregunta, esto es,
cuando la amenaza de sanciones viola el derecho a no autoincriminarse. Este
segundo parametro, a diferencia del primero, recurre a un mecanismo de
ponderacidn, con factores irrelevantes, que nada tienen que ver con la existencia
0 no de la coercidn, que deberia ser el punto medular en la justificacion o no del

empleo de amenazas.

La principal critica que cabe formular a este modo de proceder se refiere al
segundo parametro empleado, particularmente a los factores tomados en cuenta y
a su incongruencia con el derecho al debido proceso. Especificamente ha de
observarse que el segundo pardmetro comienza a utilizarse incluso a pesar de que
un parametro alternativo y mas cuidadoso de la vigencia efectiva de los derechos

se habia venido aplicando con anterioridad.

El Tribunal a lo largo de una jurisprudencia sostenida durante mas de diez
afios empled el primer pardmetro, que pretendia desentrafiar la existencia o no de

coercion. Aproximadamente en el afio 2006, a raiz de la decision del caso Jalloh

TEDH, Weh c. Austria (8 abril 2004); TEDH, Serves c. Francia (20 octubre 1997); TEDH,
Luckhof and Spanner c. Austria (10 enero 2008), entre otros.
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c. Alemania y, mas concretamente con la decision del caso O'Halloran and
Francis c. Reino Unido, se inicia una linea jurisprudencial que superaba el analisis
de la existencia 0 no de coercidn; instaurando en su lugar, un sistema de factores
que una vez ponderados permiten al Tribunal decidir qué pesa mas si la

proteccion del derecho o su limitacion.

En el caso concreto del derecho al silencio y a no autoincriminarse, cabe
identificar dos decisiones que marcan el paso de un método de resolucion a otro.
El caso Weh c. Austria es posiblemente una de las ultimas decisiones del Tribunal
en el que se distinguio entre prohibicidn de obtencion y prohibicion de utilizacion
con sus reglas y excepciones. Mientras que el caso O'Halloran and Francis c.
Reino Unido abre el paso al método de factores dejando detras las reglas
elaboradas a partir de la distincion entre obtencion y utilizacion.

3.1.1. Primer parametro para determinar el primer umbral: la esencia del
derecho y la imposicion de un régimen disciplinario contra la

autoridad

3.1.1.1. Existencia de cargos contra el sospechoso 0 acusado: consciencia por
parte de la autoridad que amenaza de estar obligando a confesar a

guien es culpable

Como se vera, para el Tribunal es importante la existencia de ‘cargos’ en el
momento en que las autoridades estatales le requieren al sospechoso o acusado
que conteste al interrogatorio o provea informacion. La existencia de ‘cargos’ es
importante porque coloca a la autoridad requiriente en una situacion de conciencia
de que la persona que ha de proveer la informacion requerida puede llegar a

autoincriminarse.

En el caso Weh c. Austria la cuestién era si la amenaza de sancién en caso de

no proporcionar el nombre de la persona que conducia el vehiculo, constituia una
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medida coercitiva para obligar a Weh a declarar en su contra®®. Para comprender
mejor el caso, es preciso referir algunos datos: el automovil de Weh habia sido
detectado circulando en exceso de velocidad; a Weh se le notifico una orden de
revelar la identidad de la persona que conducia el vehiculo, bajo la amenaza de no
hacerlo se le sancionaria con una multa; y al negarse Weh a revelar el nombre de
la persona que conducia el vehiculo, se le impuso dicha multa. A efectos de
analizar si aquella amenaza de sancién constituia un medio coercitivo que podia
dar lugar a que Weh se autoincriminase, el Tribunal entré a analizar si en el
momento de la notificacion existian cargos en su contra. De los hechos el Tribunal
dedujo que no existian cargos ni formal ni materialmente en contra de Weh;
principalmente tomo en cuenta que el procedimiento se seguia contra infractores
desconocidos [‘unknown offenders’] y no contra Weh>®. El Tribunal concluyé
entonces que el medio empleado esto es, la amenaza de sancion en el caso

particular de Weh no constituyé medio coercitivo para obtener su testimonio®".

Es preciso recalcar que la amenaza de sancién para obtener un testimonio no
es un medio en si mismo prohibido, ni permitido, sino que mas bien se puede
tornar ilicito en virtud de las circunstancias. Asi, por ejemplo, a diferencia de lo
que acabamos de ver del caso Weh c. Austria, el Tribunal consider6 en Funke c.
Francia®, en J.B. c. Suiza®® y en Heaney and McGuinness c. Irlanda®, que la
amenaza de sancion si constituy6 un medio ilicito. Lo importante para el Tribunal
fue determinar, por un lado la existencia de cargos contra el acusado y, por otro

lado la gravedad de la sancion objeto de la amenaza.

De lo dicho se concluye que el primer punto neuralgico para el Tribunal era
ante todo, identificar cuando existian cargos contra una persona. ‘Cargos’ pueden

existir en sentido formal, esto es cuando la persona ha sido notificada con los

* TEDH, Weh c. Austria (8 abril 2004), §§32, 50.

%0 |d., §852-54. En este caso el Tribunal parece admitir que la inexistencia de sospechas contra
Weh conllevo a una ausencia de violacion del derecho a no autoincriminarse.

*L1d., §§56-57.

%2 TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993), §44.

¥ TEDH, J.B. c. Suiza (3 mayo 2001), §§63-71.

* TEDH, Heaney and McGuinness c. Irlanda (21 diciembre 2000), §§49, 55, 59.
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cargos que pesan sobre ella, cuando se ha abierto una investigacion criminal
contra ella o cuando ha sido arrestada, y también puede haber cargos en sentido
material, esto es cuando la situacion del sospechoso ha cambiado
sustancialmente™. El Tribunal ha definido que la situacion del sospechoso cambia
sustancialmente cuando para las autoridades estatales, el sospechoso ha pasado a

ser el responsable del delito.

Un ejemplo permitird aclarar lo anterior. En el caso Serves c. Francia se
consider6 que a pesar de haberse declarado la nulidad de la investigacion
preliminar contra Serves, y de que Serves habia sido llamado como testigo a
prestar su testimonio, el informe policial con base en el cual se habia iniciado la
nueva investigacion contra una persona distinta de él, contenia informacién
incriminatoria contra Serves®. Esto afectaba sustancialmente la situacion de
Serves, pues para las autoridades €l no era tan s6lo un testigo aun cuando habia
sido llamado como tal, sino que era uno de los responsables del delito. En el caso
Funke c. Francia, el Tribunal sostuvo que cuando las autoridades aduaneras
requirieron a Funke para que presentase cierta informacién bajo amenaza de
sancion, ya tenian sospechas especificas de que Funke estaba evadiendo el pago
de impuestos®’; lo cual ya evidenciaba un estado de conciencia de las autoridades
aduaneras francesas respecto de la responsabilidad de Funke en el momento de
requerirsele la informacion. En Heaney and McGuinness c. Irlanda, la detencion
inmediata y subsiguiente interrogatorio de Heaney y McGuinness se basé en
serias sospechas de que ambos estaban involucrados en el ataque terrorista contra
la Policia Real del condado de Derry®®; dicho de otro modo, la policia irlandesa
cuando ejercio presion sobre Heaney and McGuinness para que confesaran, tenia
conciencia de que eran responsables. En todos estos casos, a pesar de no haber

habido ‘cargos’ en sentido formal, sino s6lo una investigacion policial en curso, el

* TEDH, Aleksandr Zaichenko c. Rusia (18 febrero 2010) , §42.

°® TEDH, Serves c. Francia (20 octubre 1997), §42.

" TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993), §41. En el caso TEDH, Weh c. Austria (8 abril
2004), 852, el Tribunal mencion6 que este caso se diferenciaba del caso Funke pues en este Gltimo
las autoridades aduaneras tenian sospechas especificas contra Funke.

% TEDH, Heaney and McGuinness c. Irlanda (21 diciembre 2000), §§842, 43, 45; TEDH, Weh c.
Austria (8 abril 2004), §52.
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Tribunal consideré que la situacion del sospechoso habia cambiado
sustancialmente, principalmente debido al convencimiento que las autoridades
estatales tenian respecto de la responsabilidad penal de los demandantes. Aunque
el Tribunal no lo menciona expresamente parece claro que la existencia de
‘cargos’ en sentido formal o material pone de relieve que la autoridad estatal era
consciente de la responsabilidad de la persona a quien se amenazaba; de modo
que ejercer coercion sobre ella, equivale a inducirla deliberadamente a
autoincriminarse; también quiere decir que esta obligando a confesar a quien tiene
mas presunciones de ser culpable que inocente, con lo cual se estaria reduciendo

el riesgo de inducir a confesar al inocente.

De todo lo anterior podemos por ahora concluir que el Tribunal ha condenado
la amenaza de sancidn, cuando se ha podido entrever que las autoridades estatales
estaban recurriendo a ella para obligar al sospechoso a autoincriminarse, de modo
que la conciencia policial de que los documentos requeridos o la pregunta
formulada al demandante contribuird a establecer cargos formales contra él,
constituye no una justificacion del Estado sino méas bien una clara revelacion de

que se actud deliberadamente para lograr la autoincriminacion®®.

3.1.1.2. Gravedad de la amenaza

Incluso una vez establecida la existencia de cargos en sentido formal o
material contra el acusado o sospechoso, el Tribunal no ha dejado de evaluar la
gravedad de la coercion ejercida en el momento de la obtencion de la confesion
autoincriminatoria. A pesar del deliberado requerimiento de informacion
autoincriminatoria, el derecho al silencio y a no autoincriminarse no se violaba a
juicio del Tribunal si la coercion ejercida no es lo suficientemente grave. En

Serves c. Francia, el Tribunal considerd que la obligacion de decir la verdad no

> \éase por ejemplo que en el caso TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993), §44 y en TEDH,
J.B. c. Suiza (3 mayo 2001), §69, los Estados propusieron como defensa que al momento de
requerirsele la informacién a los demandantes ya existian cargos contra ellos y su responsabilidad
penal estaba establecida. Estas defensas fueron rechazadas por el Tribunal.
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llega a alcanzar un nivel de coercion tal que cologue al testigo en una posicién de
no tener otra opcidn que dar testimonio, sino que mas bien constituia una medida
que ayudaba a controlar que se diria la verdad®. En Funke, se considerd que la
continuidad de la sancién convertia la violacién en grave®. En Heaney and

McGuinness, la imposicion de prisién fue considerada una sancién grave®.

La gravedad de la violacion se ha ido definiendo como un elemento
importante para determinar cuando los medios empleados para la obtencion de
pruebas ‘potencialmente’ autoincriminatorias se encuentran prohibidos. A primera
vista, pareceria que cuando el Tribunal observa la gravedad de la violacidn, estaria
resolviendo el reclamo empleando un sistema de factores, en donde la gravedad
de la violacién es una consideracién méas que ha de tenerse en cuenta para evaluar
la violacion del debido proceso. Sin embargo, si se analizan las cosas con mas
atencion parece que la gravedad constituye un elemento que define la coercion y
no necesariamente un factor a ponderar. Asi vemos que por ejemplo s6lo cuando
la amenaza es grave, se coloca a la persona en un verdadero dilema, entre si

confiesa o sufre las consecuencias de la sancion.

Ademas de la existencia de cargos y la gravedad de la violacion, el Tribunal
en el caso Heaney and McGuinness c. Irlanda, tom6 también en cuenta que la
legislacion irlandesa no garantizaba la exclusion de las pruebas obtenidas
violando el derecho al silencio 0 a no autoincriminarse®. La discrecionalidad del
juez nacional para excluir tales pruebas®, no acabé por satisfacer al Tribunal de
que la prueba obtenida con violacion del citado derecho no seria ulteriormente
usada en juicio. Ello le llevo a rechazar que la potencial exclusion de la prueba

bastaba para restablecer la violacion del derecho a no autoincriminarse.

% TEDH, Serves c. Francia (20 octubre 1997) , §47.

81 TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993), §44; TEDH, Heaney and McGuinness c. Irlanda
(21 diciembre 2000), §49.

%2 TEDH, Heaney and McGuinness c. Irlanda (21 diciembre 2000), §§49, 55.

®d., §53.

*1d., §§53, 54.
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3.1.2. Segundo parametro para determinar el primer umbral: la amenaza de
sancion y el derecho a no autoincriminarse en un sistema de

ponderaciones

El caso O'Halloran and Francis c. Reino Unido concierne a dos demandantes
que habian sido amenazados con imponerles una sancion criminal si no revelaban
el nombre de la persona que habia estado conduciendo sus vehiculos cuando se
cometieron las infracciones de transito captadas por una camara. Como
consecuencia de la amenaza, O’Halloran reveld que ¢l habia sido la persona que
manejaba el vehiculo, mientras que Francis se neg6 a dar informacién alguna. A
O’Halloran se le condend con base en su confesion, por circular con exceso de
velocidad, mientras que a Francis se le sanciond por negarse a informar. En un
principio, el Tribunal reconocié que la situacion de ambos demandantes era
distinta, pues la de O’Halloran se referia a la utilizacion de pruebas
autoincriminatorias y la de Francis concernia el empleo de medios coercitivos
para obtener pruebas ‘potencialmente’ incriminatorias. Sin embargo, al analizar la
violacion, el Tribunal unifico las dos reclamaciones bajo una sola pregunta: la
amenaza de sancion viola el derecho a no autoincriminarse®. Para determinar
esto, el Tribunal tuvo en cuenta tres consideraciones: (a) la naturaleza de la
coercion; (b) la existencia de garantias [‘safeguards’]; y, (c) el uso que se dio al

material asi obtenido®.

En cuanto a la naturaleza de la coercion, el Tribunal admitioé que la amenaza
se tratd de una sancion criminal, lo que habria hasta entones bastado para
catalogar la amenaza de grave®’; sin embargo aqui el Tribunal considerd que la
gravedad de la coercion se debia contrapesar con el interés general en regular los

vehiculos motorizados; dicho régimen regulatorio les imponia a quienes tenian el

 TEDH, O’Halloran and Francis c. Reino Unido (29 junio 2007), §44.

%1d., 855.

%7 \Ver por ejemplo TEDH, Heaney and McGuinness c. Irlanda (21 diciembre 2000), §§49, 55 (la
prision como amenaza); TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993), 8§44 (la continuidad de la
pena como amenaza).
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permiso de conducir, la obligacion de revelar la identidad de la persona que

conduce su vehiculo cuando sucede un accidente®,

En cuanto a la existencia de las garantias, el Tribunal tuvo en cuenta que las
siguientes garantias volvian menos grave la violacion: (a) el hecho de que el
duefio del vehiculo podia desligarse de su responsabilidad si demostraba que no
tenia forma de saber quién era el conductor de su vehiculo; y, (b) el hecho de que
era dificil que —a pesar de la amenaza de sancién— se efectuasen declaraciones
no fiables®®. Finalmente, en cuanto al uso dado en el proceso a la admision de
culpa efectuada por O’Halloran, el Tribunal reconoci6é que ésta habia sido usada
en el proceso para probar la responsabilidad de O’Halloran, pues ¢l habia revelado
ser el infractor; sin embargo, y con el afan de restarle importancia a la confesion
autoincriminatoria, concluyé sorprendentemente que la identidad del conductor —
en palabras del Tribunal— era sélo un elemento del delito de exceso de
velocidad™. De modo que esto justificaba su falta de relevancia para la condena
de O’Halloran.

El empleo de las garantias se contrapone a lo dicho anteriormente por el
Tribunal en el caso Heaney and McGuinness, respecto a que la existencia de otras

garantias no convalidaban la violacion del derecho a no autoincriminarse.

Se puede ver el empleo del mismo sistema de categorias antes referido, en el
caso Luckhof and Spanner c. Austria. Luckhof y Spanner habian sido sancionados
por negarse a responder el requerimiento efectuado por la policia de proveer el
nombre del conductor que manejaba los vehiculos de su propiedad cuando se
cometieron las infracciones de transito. EI Tribunal tomo en cuenta las mismas

consideraciones y llegd a las mismas conclusiones referidas en el caso

% TEDH, O Halloran and Francis c. Reino Unido (29 junio 2007), §57. Las palabras exactas del
Tribunal fueron las siguientes: “(...) Those who choose to keep and drive motor cars can be taken
to have accepted certain responsibilities and obligations as part of the regulatory regime relating to
motor vehicles, and in the legal framework of the United Kingdom, these responsibilities include
the obligation, in the event of suspected commission of road traffic offences, to inform the
authorities of the identity of the driver on that occasion.”

*1d., 859.

*1d., 860.
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O’Halloran and Francis c. Reino Unido™. Asi, con respecto a la naturaleza de la
coercion, el Tribunal consider6 que aun cuando los demandantes habian sido
objeto de coercion directa, ésta no habia sido grave y ademas se encontraba
justificada en virtud de la necesidad de regular los vehiculos motorizados. En
cuanto a la existencia de garantias, el Tribunal observé que si bien los
demandantes estaban obligados a proveer la informacién sobre quién conducia el
vehiculo, podian luego eximirse de responsabilidad si probaban que el conductor
del vehiculo no tenia su consentimiento. Finalmente, el uso que se le dio al
material no fue analizado pues los demandantes nunca proveyeron la informacion

requerida.

3.1.3. Segundo Umbral: violacion del debido proceso por el uso de pruebas
obtenidas con violacion al derecho a no autoincriminarse y a

permanecer en silencio, a causa de la amenaza de imponerse sanciones

Aqui procederemos a analizar los casos en los que el Tribunal, una vez
establecido que la prueba fue obtenida en violacion del derecho a no
autoincriminarse, ésta es usada como prueba en el proceso penal. Particularmente
nos centraremos en los criterios empleados por el Tribunal para definir cuando el
debido proceso queda afectado por el uso de pruebas obtenidas en violacion del

derecho a no autoincriminarse.

Como veremos, existe diversidad de criterio en el mismo Tribunal respecto
de cuando una prueba obtenida en violacion del derecho a no autoincriminarse,
puede ser usada o no en el proceso penal sin violar su equidad. En este sentido,
conviene dividir los casos en dos grupos. En primer lugar, aquellos en los que la
presencia de garantias no subsana la violacion del debido proceso y en segundo

lugar, aquellos en los que si.

™ TEDH, Luckhof and Spanner c. Austria (10 enero 2008), §§52-59.
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3.1.3.1. La presencia de garantias no subsana la violacion al debido proceso
ocasionada por el uso de pruebas obtenidas en violacion del derecho

a no autoincriminarse

En el caso Saunders c. Reino Unido se discutia si las declaraciones efectuadas
por Saunders, cumpliendo una obligacion legal de responder al interrogatorio,
constituian violacion del derecho a no autoincriminarse y si su uso violaba la
equidad del proceso. En el transcurso de una investigacion penal nacional iniciada
contra Saunders, €l habia sido obligado a contestar un interrogatorio bajo amenaza
de sancion. Las respuestas dadas por él habian sido posteriormente utilizadas en el

juicio penal seguido contra él.

Por un lado, el Tribunal establecié que la obligacion legal que tenia Saunders
de responder al interrogatorio constituyé un mecanismo coercitivo’®. Aunque la
informacidn proporcionada por Saunders no era en si misma autoincriminatoria,
sino que mas bien podia ser usada como defensa por €l, de modo que el Tribunal
consider6 que la informacion autoincriminatoria no debia ser definida por su

contenido, sino por el uso que se le dé posteriormente’. En el caso Saunders, sus

2 TEDH, Saunders c. Reino Unido (17 diciembre 1996), §70. En contraposicién véase en los
casos siguientes que el Tribunal considerd que la amenaza de sancién no constituyé un medio
coercitivo: TEDH, Weh c. Austria (8 abril 2004), 8850-57; TEDH, O’Halloran and Francis c.
Reino Unido (29 junio 2007) , 855 (obsérvese particularmente la situacion de O’Halloran). En
otros casos en cambio, el Tribunal consideré que las sanciones impuestas por la negativa de
proveer informacion a las autoridades investigativas constituyé violacion del derecho a no
autoincriminarse, ain cuando el sospechoso no haya llegado a declarar contra si mismo. La
declaracion de la violacién se debid entre otras cosas a que existia un proceso o una investigacion
pendiente en contra de los demandantes. TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993), §841, 44;
TEDH, J.B. c. Suiza (3 mayo 2001), 8863 y ss.; TEDH, Heaney and McGuinness c. Irlanda (21
diciembre 2000), 8853, 54, 55, 59. En el caso Funke c. Francia, el demandante habia sido
requerido por las autoridades francesas a presentar sus estados de cuenta bancarios del extranjero
que serian luego utilizados por las autoridades aduaneras para comprobar la evasion de impuestos.
Ante la negativa de Funke de presentar los estados financieros, se le impusieron multas sucesivas.
El Tribunal considerd que aquello violaba el derecho contra la autoincriminacion. En J.B. c. Suiza,
existia nacionalmente un proceso contra J.B. por evasion de impuestos. Las autoridades nacionales
habian requerido a J.B. que presente cierta informacion financiera, al no hacerlo se le impusieron
sanciones. Esto constituy6é para el Tribunal violacién del derecho contra la autoincriminacion.
Heaney y McGuinness fueron sancionados con prision de 6 meses por no haber respondido al
interrogatorio policial respecto de qué hacian a pocas millas del atentado contra el puesto de
control de la Policia Real del condado de Derry.

™ TEDH, Saunders c. Reino Unido (17 diciembre 1996), §§71, 72; TEDH, Aleksandr Zaichenko c.
Rusia (18 febrero 2010), 854.
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respuestas habian sido usadas por el fiscal para comprobar su deshonestidad, lo
que la convertia en ‘autoincriminatoria’. Es importante tomar en cuenta que las
respuestas dadas por Saunders al interrogatorio no constituyeron ni prueba Unica,

ni la prueba central para su condena.

Tras haber definido qué era autoincriminatorio, el Tribunal consider6 que el
derecho a no autoincriminarse se aplicaba en favor de todos los criminales. Por
tanto no debia hacerse distincion alguna a partir de la gravedad del delito
cometido, o del interés pablico de perseguir a los culpables. De modo que el
interés pablico no podia ser un justificante para que se utilizasen en juicio pruebas
obtenidas en violacion del derecho a no autoincriminarse™. Con el fin de
reafirmar la prohibicion de utilizar pruebas autoincriminatorias logradas bajo
amenaza de sancion, el Tribunal rechazé incluso que la presencia de ciertas
garantias pudiese convalidar la justicia del proceso, pues en palabras del Tribunal
no impidieron que se cometiera la violacion del derecho a no autoincriminarse”.
Asi por ejemplo, la independencia del inspector que hizo el interrogatorio, el
hecho de que el demandante hubiese estado representado por un abogado durante
el interrogatorio, el poder del juez penal de excluir aquellas pruebas que
considerase poco fiables o imprecisas [‘unreliable or inaccurate’], no
constituyeron garantias suficientes para justificar el uso que se dio a las pruebas
obtenidas en violacion del derecho a no autoincriminarse. Garantias, que como
veremos mas adelante, si fueron usadas luego para justificar el uso de pruebas

violatorias de dicho derecho.

En definitiva en este caso el Tribunal concluy6 que la utilizacion en un
proceso penal de afirmaciones autoincriminatorias obtenidas en la etapa

investigativa bajo amenaza de sancién violaba el art. 6 de la Convencion.

™ TEDH, Saunders c. Reino Unido (17 diciembre 1996), §74.

™ 1d., §863, 75. El Tribunal rechazé que la existencia de otras garantias en el proceso hayan
podido restaurar la justicia del proceso, esto es la independencia de los érganos de investigacion,
la asistencia de abogado con la que conto el interrogado, la facultad de los jueces de excluir las
pruebas poco fiables y aquellas obtenidas mediante medios opresivos.
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3.1.3.2. La presencia de garantias subsana la violacion al debido proceso
ocasionada por el uso de pruebas obtenidas en violacion del derecho

a no autoincriminarse

En el caso Aleksandr Zaichenko c. Rusia, se discutia si su declaracion
autoincriminatoria, efectuada cuando la policia practico un registro al azar de su
vehiculo y le preguntd sobre la proveniencia del combustible, violaba el derecho a

no autoincriminarse y si su uso en el proceso lo hacia inequitativo.

Con respecto a lo primero, esto es, si se habia violado el derecho a no
autoincriminarse, el Tribunal consideré que la advertencia del derecho a no
autoincriminarse debia ser hecha al interrogado antes de que se autoincriminase
para poder considerar que la autoincriminacion fue voluntaria. Como no habia
sucedido asi, el Tribunal considerd que las admisiones violaban el derecho de no

autoincriminarse’®.

En cuanto a lo segundo, esto es, si el proceso fue equitativo a pesar de que se
usaron pruebas obtenidas en violacion del derecho a no autoincriminarse, el
Tribunal tuvo en consideracion lo siguiente: (a) la oportunidad del acusado de
oponerse a la admisién de la prueba en el proceso’’; (b) si la prueba admitida tuvo
influencia alguna sobre la condena™; y (c) si las circunstancias bajo las cuales la
prueba habia sido obtenida, ponian en duda la fiabilidad y la precision de la

prueba [‘reliability and accuracy’]™.

El Tribunal considerd que estas tres consideraciones no se habian cumplido

de forma apropiada, de modo que la inexistencia de garantias habia impedido que

" TEDH, Aleksandr Zaichenko c. Rusia (18 febrero 2010), §§52-56.

1d., §857, 58, 59 (la presencia del abogado en el juicio y el ejercicio del derecho a oponerse a la
inclusién de la prueba en el proceso no pudo remediar la injusticia causada en la etapa preprocesal
en donde ocurri6 la violacion del derecho a no autoincriminarse. Adicionalmente, el juez nacional
no dio suficiente razones para rechazar la oposicion y ademas declar6 inadmisibles todas las
pruebas de descargo presentadas por el acusado).

8 1d., 858 (la condena se fundamentd en el testimonio autoincriminatorio del acusado. A pesar de
que habian otras pruebas, éstas no hicieron mas que confirmar que se hizo una inspeccion al
automovil y que se realizé el secuestro del combustible).

1d., §57.
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la equidad del proceso se restaurase. Esto denota que a diferencia del caso
Saunders, la ineficacia de las garantias fue lo que condujo a la violacion del
debido proceso y no la mera utilizacion de las pruebas autoincriminatorias como

ocurrié en Saunders.

En el caso Géafgen c. Alemania, el Tribunal analiz6 la equidad del proceso,
habiendo, por un lado, una confesién autoincriminatoria y, por otro, una prueba
material derivada de una confesidn obtenida en violacion del art. 3. Géfgen habia
sido condenado por haber matado a un nifio con base en una segunda confesion
efectuada sin ningun tipo de coercién y a las pruebas materiales obtenidas de una
primera confesion en la que se le habian aplicado tratos inhumanos y/o

degradantes.

En el proceso penal seguido contra Gafgen existia: (a) una confesion obtenida
bajo amenaza de torturas, que habia sido excluida del proceso; (b) pruebas
materiales como el cadaver del nifio, los resultados de la autopsia, entre otras,
obtenidas en virtud de la informacion proporcionada por Géfgen cuando se lo
sometio a la amenaza de ser torturado, la cuales habian sido admitidas en el
proceso; Y, (c) una segunda confesion efectuada voluntariamente por Gafgen,
impulsado por su remordimiento, que constituia la prueba central. EI Tribunal
tenia que definir si la equidad del proceso se habia violado en virtud de la
utilizacion en juicio de las pruebas materiales y la segunda confesion

autoincriminatoria.

Para determinar si la segunda confesion hecha por Géfgen violaba la equidad
del proceso, el Tribunal tuvo en consideracion los siguientes factores: (a)
presencia del abogado y advertencia previa al acusado de su derecho a guardar
silencio y a no autoincriminarse®; (b) veracidad del testimonio®; (c) esencialidad
de la prueba para la condena®?. Teniendo en cuenta que esta segunda confesion se

habia llevado a cabo con observancia de todas las garantias para asegurar su

8 TEDH, Géfgen c. Alemania (1 junio 2010), §182.
81d., §183.
8d., §§179, 184.

124



LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

veracidad, entre ellas, la presencia del abogado, la advertencia de que se contaba
con el derecho a guardar silencio y exclusion previa de la confesion obtenida en
violacion del art.3, se declaré que la confesion era vélida y que su admisiéon no

afectaba la equidad del proceso®.

En cuanto a la admision de la prueba material derivada de la confesion
autoincriminatoria obtenida en violacién del art. 3, el Tribunal evaluo: (a) que la
prueba material s6lo sirvié para comprobar la veracidad, pero no para probar la
responsabilidad de Géfgen, dado que esto ultimo habia sido probado a través de la
segunda confesién®; (b) que la prueba material no constituia ‘prueba
contaminada’ por la primera confesion, pues no habia conexion causal entre lo
que intentaba probarse con la prueba material y la condena del acusado®; (c) que
el acusado habia tenido oportunidad de oponerse a la admision de la prueba
material y que ademés el juzgador tenfa discrecién para excluir dicha prueba®. En
virtud de todo lo anterior, el Tribunal consider6 que no hubo violacion del debido

proceso.

En los casos siguientes, notaremos un cambio considerable respecto al uso de
la prueba autoincriminatoria en el proceso. Como veremos, dicho uso fue un
factor para determinar la violacion del derecho a no autoincriminarse, y no para
determinar la violacion del debido proceso, a diferencia de lo establecido en el
caso Saunders, Aleksandr Zaichenko y Gafgen antes referidos.

En el caso Jalloh c. Alemania se discutia si el uso de eméticos para extraer la
droga injerida por Jalloh, constituia un método prohibido que violaba el art. 3,
ademas de su derecho a no autoincriminarse. Antes de determinar la violacion del
derecho a no autoincriminarse, el Tribunal ya habia establecido que el uso dado a

la prueba extraida del cuerpo de Jalloh usando eméticos y su condena penal,

814., §187.
1d., §179.
% 1d., §180.
% 1d., §185.
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violaban el debido proceso®. Sin embargo, de forma innecesaria en nuestra
opinion, el Tribunal se preguntd si el uso como prueba en el proceso de aquello de
lo que violaba la equidad del mismo afectaba también el derecho a no
autoincriminarse®®. La pregunta no s6lo es innecesaria porque ya se habia
establecido la violacion del debido proceso, sino que es también confusa pues,
parece que el Tribunal se preguntara si en un proceso ya declarado injusto,

existian ademas otras violaciones a derechos procesales.

En Jalloh, debido a la confusién del planteamiento de la pregunta, el uso
dado a la prueba se subsume como una categoria del derecho a no
autoincriminarse, cuando deberia ser al revés. Asi, los criterios usados por el
Tribunal para definir cuando se extingue el derecho a no autoincriminarse en
virtud del uso de pruebas violatorias de la equidad del proceso, son los siguientes:
(a) naturaleza de la coercion®; (b) interés pablico en sancionar determinado
delito®®; (c) existencia de garantias procesales adicionales®:; v, (d) el uso dado al

material dentro del proceso penal®.

El Tribunal establecié que la gravedad de la coercion, el escaso interés
publico en sancionar la conducta de Jalloh, la falta de comprensién de Jalloh del
idioma inglés y de lo que iba a ocurrir, asi como lo decisiva que fue esta prueba
para fundamentar la condena de Jalloh, constituyeron violacion del derecho a no
autoincriminarse. Aqui volvemos a ver que la presencia de circunstancias
perjudiciales para el acusado, no logran convalidar la violacion del derecho a no

autoincriminarse.

En el caso Allan c. Reino Unido, el Tribunal tomoé también en cuenta que el

uso dado a una confesion, constituia un factor para determinar la violacion del

¥ TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006), §108.

%1d., 88109, 122, 123.

% 1d., §8101, 117, 118 (el empleo de tratos inhumanos o degradantes equivale a un empleo de
coercion grave).

% |d., 88101, 117, 119 (vendedor callejero, por el poco impacto que tiene, no hay un interés de
sancionar dicho delito).

% Id., 88101, 117, 120 (existencia de protecciones para evitar arbitrariedad, sin embargo como no
hablaba bien inglés, no se lo pudo someter a un examen completo de su aptitud fisica).

%d., §§101, 117, 121 (la prueba fue decisiva para la condena).
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derecho a no autoincriminarse. La pregunta que se hizo el Tribunal era si el
procedimiento extinguié la esencia del derecho a no autoincriminarse®, a lo que
respondié afirmativamente. Sin embargo, en las consideraciones que tomo en
cuenta el Tribunal se advierte una confusion entre ‘determinacion de la violacién
del derecho a no autoincriminarse’ y ‘violacion del debido proceso’. Asi, el
Tribunal tomo en cuenta lo siguiente para determinar la violacion del derecho a no
autoincriminarse: (a) la naturaleza de la coercién®*; (b) la existencia de garantias

procesales adicionales®; (c) el uso que se le ha dado al material®®.

Allan habia sido condenado nacionalmente por el delito de asesinato, a partir
de una confesion realizada a su compafiero de celda, quien habia resultado ser un
policia encubierto. El Tribunal considerd que la presion psicolégica ejercida sobre
Allan, la ausencia de garantias asi como la importancia de su confesion para
fundamentar su condena, constituian argumentos suficientes para considerar que

el debido proceso se habia violado.

El Tribunal confundi6 otra vez la violacion del derecho a no autoincriminarse
y la prohibiciéon de usar las pruebas en juicio, que deberia tener un examen
separado, aunque termind con la conclusion acertada, esto es, respondiendo a la
pregunta inicial acerca de cuando una prueba obtenida en violacion del derecho a
no autoincriminarse, viola también el debido proceso. Asi concluyé que el debido
proceso se habia violado al haberse admitido como prueba la obtenida usando al

informante®’, esto es, en violacion del derecho a no autoincriminarse.

% TEDH, Allan c. Reino Unido (5 noviembre 2002), §44.

% 1d., 8844, 52 (existencia de presion psicolégica).

% 1d., 8844, 52 (la ausencia del abogado y de la advertencia de TEDH, que cuenta con derecho a
permanecer en silencio y a no autoincriminarse).

% 1d., §§44, 45 (la prueba constituy6 la principal prueba en el proceso).

7 1d., §2 de la parte resolutiva.
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3.2. Violacion del derecho a no autoincriminarse y a permanecer en silencio
en virtud del empleo de agentes encubiertos y de métodos de grabacion

encubierta

La utilizacién de agentes encubiertos y el empleo en general de métodos de
grabacion encubierta constituyen mecanismos de investigacion considerados
licitos por el Tribunal. Sin embargo, el derecho a permanecer en silencio y a no
autoincriminarse pueden verse violados cuando no se respeta la voluntad del
acusado de permanecer en silencio®; o, cuando el sospechoso es inducido a
autoincriminarse®. La clave esta en determinar cuando la esencia del derecho se

ha violado.

3.2.1. Cuando se irrespeta la voluntad del acusado de permanecer en

silencio

3.2.1.1. Primer Umbral

El caso Allan c. Reino Unido ilustra las circunstancias bajo las cuales el uso
de mecanismos de grabacion encubierta y de agentes encubiertos ocasionan la
violacion del derecho a no autoincriminarse y la violacion del debido proceso.

Allan habia sido arrestado bajo sospechas de haber cometido el delito de
asesinato. Una vez detenido, habia expresado su voluntad de permanecer en
silencio y no confesar. Frente a ello, las autoridades policiales colocaron un
agente encubierto y aparatos de grabacion ocultos en la celda de Allan, quien
confes6 —aunque no de forma muy clara— a su compafiero de celda que él habia
cometido el delito del que se le acusaba. Dicha confesion fue utilizada dentro del
juicio seguido contra él y con base en ella fue condenado. Para determinar la

violacién del derecho a no autoincriminarse y a permanecer en silencio, el

%1d., §50.
% TEDH, Khudobin c. Rusia (26 octubre 2006), §128.
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Tribunal tuvo en cuenta lo siguiente: (a) la calidad que ostentaba el agente
encubierto, es decir, si era 0 no agente estatal; y, (b) la voluntariedad de la

confesién hecha por Allan'®.

Respecto de lo primero, el Tribunal sostuvo que para que haya violacion del
derecho a no autoincriminarse es necesario que el informante o agente encubierto
sea un agente estatal, esto es, que trabaje para las autoridades que lideran la
investigacion. En el caso, este requisito se cumplia claramente. En lo que respecta
al segundo criterio, esto es, la voluntariedad de la confesion, el Tribunal tuvo en
cuenta varios factores: el interrogatorio persistente del que fue objeto Allan, que
la conversacion habia sido canalizada por el agente encubierto a efectos de
inducirle a hablar sobre el delito que habia cometido, y que Allan habia sido
objeto de presion psicoldgica, principalmente debido a que se encontraba en
prision. Todo esto, condujo al Tribunal a declarar que se habia violado el derecho

a no autoincriminarse y a permanecer en silencio™®.

En el caso Bykov c. Rusia, por el contrario, el Tribunal declaré que el derecho
a no autoincriminarse no se habia violado. Bykov habia sido condenado por el
delito de asesinato en grado de tentativa y una de las pruebas que sustentaba su
condena eran unas grabaciones obtenidas de forma encubierta por quien habia
sido contratado por Bykov para cometer el delito. Siguiendo los mismos criterios
desarrollados en el caso Allan, el Tribunal pasé a analizar la calidad del agente
informante y la voluntariedad de las admisiones efectuadas por Bykov. Con
respecto al primer criterio, el Tribunal sostuvo que aun cuando el informante no
era un agente estatal, los instrumentos de grabacion utilizados por él habian sido
proveidos por la policia, lo cual lo convertia en un instrumento de la policia. Con
respecto a la confesion de Bykov, el Tribunal sostuvo que ésta habia sido hecha
de forma voluntaria, para lo cual tuvo en cuenta principalmente lo siguiente: (a) la

naturaleza de la relacion entre Bykov y el informante; vy, (b) la libertad de Bykov

100 TEDH, Allan c. Reino Unido (5 noviembre 2002), §51.
01 4., §52.
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de recibir o no al informante y de callar o hablar’®?. Respecto a la naturaleza de la
relacion, el Tribunal sostuvo que mientras mas cercana es la relacion entre los
interlocutores, se debe presumir que hay un menor riesgo de que el sospechoso se
haya visto obligado a confesar. Esto juega también un papel en sentido inverso,
pues en una relacion jerarquica existirin mas probabilidades de que el agente
encubierto haya ejercido coerciobn moral para obtener la declaracion del
sospechoso. En cuanto al segundo aspecto, el Tribunal sostuvo que la
voluntariedad de las admisiones efectuadas por Bykov se deducia del hecho de
que hubiese gozado de libertad para decidir si recibia o no a su interlocutor

encubierto y si hablaba sobre determinado tema con él.

En el caso P.G. and J.H. c. Reino Unido se discutia, entre otras cosas, si las
grabaciones encubiertas efectuadas por la policia en el lugar de la detencion
constituian violacion del derecho a no autoincriminarse. El proposito de colocar
mecanismos de grabacidon encubierta era obtener una muestra de la voz del
demandante, y con ello demostrar que ella coincidia con la que aparecia en otras
grabaciones que la policia tenia en su poder. El Tribunal sin embargo, aprecio que
el derecho a no autoincriminarse no se habia violado. Este caso se asemeja més a
Allan, que a Bykov, pues las grabaciones fueron obtenidas en contra de la voluntad
de P.G. y J.H. que se habian negado previamente a que se obtuviese una muestra
de voz y sin embargo, se habia colocado cerca de su celda un aparato de grabacion

encubierta’®

. A pesar de esta similitud, el Tribunal aplicé el principio que habia
establecido en decisiones anteriores, esto es, que todo aquello que existia
independientemente de la voluntad del acusado, no era objeto de proteccion del

derecho a no autoincriminarse’®: de modo que, segtn el Tribunal, muestras de

192 TEDH, Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), §102.
183 TEDH, P.G. and J.H. c. Reino Unido (25 septiembre 2001), §52.
1%41d., §80.
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voz, de sangre, de orina y en general documentos'® se hallan fuera de la voluntad

del acusado y por lo tanto no se les aplica la proteccion del citado derecho.

3.2.1.2. Segundo Umbral

Respecto al segundo umbral, esto es cuando el uso de métodos de grabacion
encubierta que violaron el derecho a no autoincriminarse, afectan también la
justicia del proceso, el Tribunal se refirio a ello en el caso Allan c¢. Reino Unido.
Sin embargo, no resulta claro qué fue lo que condujo al Tribunal a concluir que la
justicia del proceso se habia afectado, pues no se plante6 esta cuestion, sino mas
bien si se habia violado el derecho a no autoincriminarse. Sin embargo, concluyd
sorprendentemente que el uso de las pruebas obtenidas en violacion del derecho a
no autoincriminarse afectaron la justicia del proceso™®. Ello no nos puede llevar a
concluir no obstante que la violacién del derecho a no autoincriminarse mediante
el uso de mecanismos encubiertos produce automaticamente la violacion del
derecho a un debido proceso; pues como lo vimos anteriormente, para el caso de
violaciones al derecho a no autoincriminarse como consecuencia de la amenaza de
sancion, el Tribunal ha considerado una serie de factores que determinarian

cuando la justicia del proceso queda afectada.

3.2.2. Cuando del sospechoso no nace la iniciativa de autoincriminarse, ni de

cometer un delito, sino que es inducido a hacerlo

La prueba obtenida por un agente provocador o inductor esta prohibida y su
empleo ocasiona la violacion del derecho al debido proceso, aun cuando dicha

prueba no haya sido ni siquiera utilizada en el proceso de condena.

105 Respecto a los documentos, hay una clara contradiccion de lo aqui estipulado por el Tribunal
con lo tratado en el caso TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993), §44 y en TEDH, J.B. c. Suiza
(3 mayo 2001), §863-71.

19 TEDH, Allan c. Reino Unido (5 noviembre 2002), §§44, 45, 52 y §2 de la parte resolutiva.
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La exclusion de la prueba obtenida a través del incitamiento policial es un
imperativo™®. Ni el hecho de que al acusado se le haya otorgado la oportunidad de

oponerse a la utilizacion de dicha prueba'®

, ni el hecho de que la sentencia
condenatoria se fundamente en otras pruebas, aunque sean pruebas
independientes, convalidan la injusticia causada en el proceso’®. En cambio, las
pruebas obtenidas a través del uso de agentes encubiertos no necesariamente
violan el debido proceso como se acaba de exponer*'®. Procede entonces analizar

la distincion entre agente encubierto y agente provocador o inductor.

El Tribunal ha definido el incitamiento policial como la transformacion de un
agente encubierto en un agente provocador. Ello ocurre cuando el actuar de este
altimo no se limita Gnicamente a investigar, sino que ejerce influencia en el sujeto
hasta incitarlo a cometer un delito, de tal forma que si no hubiera sido por aquella
incitacion, el delito no se hubiera cometido™*. El Tribunal ha indicado que para
determinar cuando existio incitacion, la existencia de sospechas previas, es el
elemento clave. Si hubo sospechas previas, el agente fue encubierto, y si no las
hubo, se trata de un agente provocador. Para ello el Tribunal ha enunciado

factores objetivos que miden la existencia de dichas sospechas:
(a) existencia de una orden judicial;
(b) que haya una investigacion en curso;

(c) que existan buenas razones para sospechar que la persona venia

cometiendo determinado delito de forma continuada;
(d) que la persona tenga antecedentes penales; y,

(e) que se le descubra ademas en posesion adicional de drogas.

7 TEDH, Ramanauskas c. Lituania (5 febrero 2008), §60.

% d., 8869, 72.

4., 8872, 73.

19 \/gase supra el analisis efectuado respecto a la violacién del derecho a no autoincriminarse en
virtud del empleo de métodos de grabacién y de agentes encubiertos.

1 TEDH, Ramanauskas c. Lituania (5 febrero 2008), §55; TEDH, Vanyan c. Rusia (15 diciembre
2005), 847.
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(F) que la persona haya estado predispuesta a cometer el delito.

Cuando no ha sido posible justificar la presencia de los factores antes
indicados, el Tribunal ha concluido que el agente encubierto ha sobrepasado el
umbral del limite de su participacion hasta convertirse en agente provocador. Una
vez determinado que hubo agente provocador, no solo la prueba asi obtenida debe
ser excluida del proceso, sino que ademas el proceso en su totalidad es nulo. En
este sentido, el Tribunal se ha mostrado firme en afirmar que el interés pablico no
puede por ningun motivo justificar el uso de pruebas obtenidas a través del

incitamiento™*2,

En el caso Teixeira de Castro c. Portugal el Tribunal tuvo en cuenta que el
demandante no tenia antecedentes penales, que no se habia abierto ninguna
investigacién preliminar en su contra y que no se habia encontrado en su posesion
més droga que aquella solicitada por el agente encubierto. Todo ello le llevé a
concluir al Tribunal que la policia no habia tenido una actitud pasiva en cuanto a
la investigacion de la actividad criminal, sino que habia ejercido influencia hasta

incitar a la comision del delito®*.

Esto fue reiterado en el caso Ramanauskas c. Lituania'*®> donde el Tribunal
tuvo también en cuenta que el demandante no tenia antecedentes penales. Ademas
las reuniones que habia tenido con la policia se llevaron a cabo por iniciativa de
esta Ultima, habiendo sido asi mismo sometido a presion para que ejecutase los
actos delictivos. Todo ello condujo al Tribunal a decidir que la participacion de la

policia excedi6 los limites de un agente encubierto™®.

El caso Vanyan c. Rusia ratifica la doctrina anterior, en el sentido de que la
ausencia de sospechas de que el demandante estaba pronto a cometer un delito,

2 TEDH, Teixeira de Castro c. Portugal (9 junio 1998), §36; TEDH, Ramanauskas c. Lituania (5
febrero 2008), §854; TEDH, Edwards and Lewis ¢. Reino Unido (22 julio 2003), §49; TEDH,
Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), §93.

113 TEDH, Teixeira de Castro c. Portugal (9 junio 1998), §§38-39.

" 1d., §38.

115 TEDH, Ramanauskas c. Lituania (5 febrero 2008), §56.

"8 1d., 8867, 68.
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unida a que no habia nada que evidenciase que el mismo se habia cometido sin la
participacion del agente condujo al Tribunal a sostener que el agente habia

incitado a la comision del delito de trafico de drogas™’.

En conclusidn, la prueba obtenida a través de agentes que incitan a cometer
delitos no debe imperativamente ser usada en el proceso a juicio del propio
Tribunal. Es mas, en nuestra opinion ello tiene su claro fundamento en que si no
hubiera sido por la incitacion policial, el delito no se hubiera cometido y no

existiria proceso alguno.

3.3. Violacion del derecho a no autoincriminarse y a permanecer en silencio

en virtud de la realizacion de inferencias del silencio del acusado

En este punto no se advierte en la jurisprudencia del Tribunal una diferencia
clara entre la violacion del derecho al silencio y la violacion del debido proceso.
En ciertos casos pareceria que el Tribunal se dirige a analizar si las inferencias
violan la esencia del derecho al silencio y, en otros, si el uso de las inferencias

afecta la justicia del proceso'*®

. Adicionalmente, el uso de las inferencias aparece
muy relacionado con el acceso a un abogado, principalmente porque el derecho al
silencio tiende a ser violado cuando el acusado no tiene acceso a un abogado, de
modo que al exponer esta cuestion habra que ocuparse también del uso de

confesiones obtenidas sin la presencia de un abogado.

En este punto el Tribunal parece siempre haber dictaminado sobre la justicia
0 no del proceso. De modo que la cuestién que debemos responder es cuando el

uso de pruebas obtenidas a través de inferencias del silencio afecta dicha equidad.

7 TEDH, Vanyan c. Rusia (15 diciembre 2005), §49.

118 \séase por ejemplo que en la decision del caso John Murray c. Reino Unido, pareceria que en
un principio el Tribunal va a pronunciarse sobre la violacion del derecho al silencio, pero més
adelante parece anunciar que resolvera el caso viendo el proceso en su conjunto y por tanto la
injusticia ocasionada sobre el mismo. Cfr. TEDH, John Murray c. Reino Unido (8 febrero 1996),
8846, 50.

134



LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Para ello el Tribunal generalmente ha tomado en consideracion lo siguiente:
(a) la existencia de garantias adicionales que rodean la realizacion de inferencias;

y, (b) el uso dado a las pruebas obtenidas a través de inferencias.

3.3.1. La existencia de garantias adicionales que rodean la realizacién de

inferencias

Las garantias consideradas por el Tribunal son:

(a) que de las pruebas presentadas por el Fiscal, pueda deducirse la necesidad
de que el acusado dé explicaciones sobre ciertos aspectos™'?;

(b) advertencia que se efectuaran inferencias a partir de su silencio, de tal
forma que el acusado haya entendido el riesgo que le ocasionara guardar el

silencio™; y,

(c) que al advertirsele sobre la posibilidad de realizar inferencias en caso de
que no se confiese, el acusado cuente con la presencia de un abogado,
salvo que se renuncie validamente a dicho derecho o que la ausencia del

abogado no sea imputable a las autoridades.

Se viola el debido proceso cuando durante la privacion de acceder a un
abogado, el acusado hace afirmaciones incriminatorias que son usadas para su
condena®®’. No se subsana esta violacién ni con la asistencia de un abogado que
reciba posteriormente el acusado durante el juicio, ni dandole la posibilidad al

acusado de oponerse a la admision de tales pruebas*?.

Sin embargo, si las inferencias han sido hechas justo cuando se ha privado al

acusado de su derecho a tener un abogado, éstas constituyen pruebas que no

febrero 2010), 837.
122 TEDH, Salduz c. Turquia (27 noviembre 2008), §§58, 62; TEDH, Panovits c. Chipre (11
diciembre 2008), §§75-77.
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pueden ser usadas en el proceso. En cambio no constituye violacion el hecho de
que tales inferencias hayan sido realizadas en ausencia del abogado, cuando su
ausencia no es imputable a las autoridades estatales'?*. En este Gltimo caso hay,
sin embargo, un riesgo, pues la ausencia de abogado, aun cuando no imputable a
las autoridades, puede ser aprovechada para presionar al acusado a que responda
ciertas preguntas. Reducir el problema a si la ausencia del abogado es imputable o
no a las autoridades, no basta para garantizar de forma efectiva el derecho al

silencio.

El derecho a contar con un abogado es un derecho renunciable. Sin embargo,
para que la renuncia sea valida debe ser inequivoca y debe haberse efectuado una
vez que el acusado haya sido advertido de que cuenta con el derecho a ser asistido
por un abogado de oficio'®*. En este sentido, lo importante es que el sospechoso o
acusado al efectuar la renuncia de su derecho, tenga conciencia de las

consecuencias que aquella renuncia le puede acarrear'?®.

El Tribunal dejo claro en el caso Aleksandr Zaichenko c. Rusia que para tener
derecho a un abogado en la etapa preliminar, es necesario que la persona se
encuentre en custodia policial, esto es, que su movilidad o su accionar se
encuentren restringidos’?®. En el caso particular de Aleksandr Zaichenko, la
policia le habia interrogado con la finalidad de comprobar aleatoriamente la
proveniencia del combustible que tenia en su automdvil; no habia por tanto,
ningun tipo de sospechas contra él. Las inspecciones habian sido puestas en
marcha para evitar que los trabajadores de una empresa utilizasen el combustible
para fines personales. Al interrogarle, admitio haberlo hurtado a la compaiiia. Esta
admision fue utilizada luego dentro del proceso penal para sancionarle. Una de las
preguntas que tuvo que hacerse el Tribunal fue si dicha confesidn incriminatoria
habia sido ilegal por haber sido hecha sin la presencia de un abogado y concluyd

que por no encontrarse Aleksandr Zaichenko bajo custodia policial, no era titular

122 TEDH, Brennan c. Reino Unido (16 octubre 2001), §54.

124 TEDH, Panovits c. Chipre (11 diciembre 2008), §§68, 72, 73.
15 TEDH, Aleksandr Zaichenko c. Rusia (18 febrero 2010), §40.
126 1d., 8847, 48, 49.
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del derecho a contar con la presencia de un abogado en el momento del

interrogatorio®?’.

El derecho a la privacidad de la comunicacion entre acusado y abogado es un
derecho bésico para la defensa. Sin embargo, su inobservancia por si sola no
convierte el juicio en injusto, sino que es necesario que se pruebe en concreto
cémo la posibilidad de no tener comunicaciones en privado entre acusado y
abogado colocaron al acusado en desventaja para defenderse’®. Un ejemplo
relacionado con las pruebas que violan derechos de la Convencion fue tratado
obiter dictum en Brennan c. Reino Unido. Si como consecuencia de la vigilancia
de las conversaciones entre abogado y cliente, las autoridades estatales hubieren

obtenido pruebas, éstas podrian violar el debido proceso’?.

Con respecto a la admision de confesiones incriminatorias sin la presencia de
un abogado, el caso Panovits c. Chipre aporta una particularidad importante.
Aunque el acusado admitié en una segunda confesidén su responsabilidad, el
Tribunal considerd que la no exclusion de su primer testimonio tuvo influencia
sobre la decision del acusado de confesar por segunda vez, tornando asi el proceso
en injusto™’. La situacién antes referida de Panovits ha de diferenciarse de
Gafgen c. Alemania, pues en este ultimo el primer testimonio declarado ilegal,
habia sido excluido del proceso por las autoridades nacionales y Gafgen habia
efectuado su segunda confesion conociendo la exclusion de su primer testimonio
y recibiendo la advertencia que podia permanecer en silencio*®. En el caso antes
referido de Aleksandr Zaichenko c. Rusia, se presentd una problematica similar,
pues solo despues que el sospechoso confesd haber hurtado el combustible, el
agente policial le advirtio respecto de su derecho a no autoincriminarse. No fue
sino en el juicio penal instaurado con posterioridad cuando él negé la validez de

su declaracion previa. Sorpresivamente, el Tribunal consider6 que el derecho a no

274,

128 TEDH, Brennan c. Reino Unido (16 octubre 2001), §58.
129 1d., §59.

30 TEDH, Panovits c. Chipre (11 diciembre 2008), §§85, 86.
BLTEDH, Géafgen c. Alemania (1 junio 2010), §182.
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autorincriminarse se habia violado pues la advertencia de guardar silencio habia
sido ineficaz dado que se efectud6 con posterioridad a la declaracion

incriminatoria®®?.

Queda, sin embargo, la duda de si para la afectacion del debido proceso, el
Tribunal exige en general no s6lo la advertencia previa de guardar silencio, sino
también la advertencia sobre la invalidez de la primera confesion, como ocurrio

en el caso Gafgen y Panovits.

3.3.2. El uso al que se haya destinado las pruebas obtenidas a través de

inferencias

Las inferencias resultantes del silencio del acusado no constituyen violacion
del derecho a un proceso justo en la medida que sean efectuadas para evaluar la
certeza de las pruebas presentadas por el Fiscal, de modo que debe haber un
cimulo de pruebas que permitan establecer la autoria del delito por el acusado™.
A contrario, el proceso sera injusto si las inferencias son efectuadas con la
finalidad de probar la culpabilidad del acusado y si la condena se fundamenta
Gnica o principalmente en su silencio*®. El caso John Murray c. Reino Unido
ejemplifica esta distincion. John Murray habia sido condenado por la jurisdiccion
nacional por ayudar en el secuestro del Sr. L. Para comprobar su culpabilidad, el
tribunal nacional habia dado valor al testimonio de L. quien afirmé que John
Murray se encontraba en la casa donde habia sido puesto en cautiverio. Toda vez

que el demandante nunca dio cuenta de las razones por las cuales €l se encontraba

32 TEDH, Aleksandr Zaichenko c. Rusia (18 febrero 2010), §§53-55. Me refiero con sorpresa
particularmente a esta parte resolutiva de la decision puesto que el Tribunal pareceria contradecir
las decisiones tomadas en los casos TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993), §41; TEDH,
Heaney and McGuinness c. Irlanda (21 diciembre 2000), 8842, 43, 45; TEDH, Weh c. Austria (8
abril 2004), 852. En estos Ultimos casos, la obtencién de la prueba sélo importaba cuando la
violacion era grave y cuando el agente policial estaba consciente de estar conllevando al
sospechoso o demandante a violar su derecho a no autoincriminarse. Circunstancias que en el
presente caso se encontraban ausentes.

133 TEDH, John Murray c. Reino Unido (8 febrero 1996), §51.

B 1d., 847.
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alli, el tribunal nacional infiri6 de su silencio que €l habia colaborado en la
Ll35

detencion ilegal de

Aun cuando las inferencias no fueran utilizadas para establecer la
culpabilidad del acusado sino Unicamente para evaluar la certeza de las pruebas
aportadas por el Fiscal, éstas constituiran violacion del debido proceso si el
acusado no ha tenido acceso a un abogado en el momento de ser advertido de que
se podran realizar inferencias a partir de su silencio. El acceso a un abogado
constituye una garantia de que el acusado tomard la mejor decisién para su
defensa efectiva, pues en los casos en que cabe hacer inferencias de su silencio, el
acusado debe decidir si hablar y autoincriminarse o, callar y que se efectien
dichas inferencias™*®. El Tribunal ha establecido incluso que sera indiferente para
el andlisis de la violacion del derecho al silencio, si la estrategia de defensa habria
sido la misma con o sin la presencia del abogado™’. En consecuencia la ausencia
del abogado cuando el acusado es advertido de las inferencias que pueden

efectuarse de su silencio constituye violacion del derecho a un proceso justo.

Esto permite concluir que el debido proceso se afecta cuando se usan pruebas
obtenidas a través de inferencias del silencio del acusado, particularmente cuando

no se garantiza la esencia del derecho al silencio.

3.4. Tecer Umbral: reparacion por uso de pruebas obtenidas en violacion

del derecho al silencio y a no autoincriminarse

En todos aquellos casos en los que el Tribunal encontrd que se habian
utilizado agentes provocadores concluyo que el debido proceso se habia afectado.
La reparacion ordenada en estos casos, es la restitutio in integrum,
particularmente porgue si no hubiera sido por la incitacion policial, el delito no se

hubiera cometido. Siendo también la detencion y condena del demandante el

%5 1d., §§25, 52.
1% 1d., §66.
187 1d., 8867, 68.
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resultado directo del uso de las pruebas obtenidas por agentes provocadores, la
reparacion establecida por el Tribunal ha consistido en colocar al demandante en
la misma posicion en que se hubiere encontrado si la condena nunca hubiese
tenido lugar. La libertad no ha sido ordenada, particularmente porque en todos los
casos los demandantes ya habian cumplido su condena, pero el dafio material y

moral sufrido ha sido reparado®®.

En los casos en que el Tribunal considerd que el debido proceso se afectaba
en virtud del uso de pruebas obtenidas con amenaza de sancion, el Tribunal
escasamente ha ordenado una reparacion procesal. La declaracion de que hubo
violacién ha constituido reparacién suficiente a juicio del Tribunal™*®. Unicamente
en el caso Aleksandr Zaichenko c. Rusia el Tribunal dispuso la repeticion del
juicio del acusado™®, dado que no sélo se habia utilizado para la condena prueba
obtenida violando el derecho a no autoincriminarse, sino que ademas los jueces

nacionales rechazaron pruebas exculpatorias sin proveer argumentos adecuados.

De los casos analizados, sélo en Krumpholz c. Austria, el Tribunal encontrd
que se habia violado el debido proceso por el uso de pruebas obtenidas mediante
inferencias resultantes del silencio del acusado. Sin embargo, el Tribunal se neg6
a ordenar el reembolso de la multa pagada por Krumpholz en virtud de la condena
sufrida™®!. En otros casos, el Tribunal ha establecido violacién del debido proceso
en virtud del uso de pruebas obtenidas —principalmente confesiones— sin la
presencia del abogado'*?. Respecto de estos ultimos, el Tribunal ha considerado

algunas veces que la declaracion de la violacion constituye reparacion suficiente,

138 TEDH, Ramanauskas c. Lituania (5 febrero 2008), §§87, 88; TEDH, Vanyan c. Rusia (15
diciembre 2005), §77; TEDH, Teixeira de Castro c. Portugal (9 junio 1998), §848, 49.

% TEDH, Krumpholz c. Austria (18 marzo 2010), §847, 50: se ordend reembolso de gastos;
TEDH, Saunders c¢. Reino Unido (17 diciembre 1996), §886: se ordend reembolso de gastos y se
considerd que la declaracion de la violacion constituia remedio suficiente; TEDH, Allan ¢. Reino
Unido (5 noviembre 2002): la declaracion de la violacion fue remedio suficiente (§859). Se ordeno
sin embargo, reparacion pecuniaria (§60) y reembolso de gastos (§63).

10 TEDH, Aleksandr Zaichenko c. Rusia (18 febrero 2010), §65.

Y TEDH, Krumpholz c. Austria (18 marzo 2010), §47.

142 TEDH, John Murray c. Reino Unido (8 febrero 1996), §76.
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mientras que otras veces, el Tribunal ha ordenado la repeticién del juicio del

acusado™®®,

4. Pruebas obtenidas con violacion al derecho a la privacidad

Los argumentos desarrollados por el Tribunal en este tipo de violaciones no
permiten advertir con claridad criterios uniformes respecto de cuando una prueba
obtenida con violacion del art. 8 afecta el debido proceso. Esta dificultad se debe,
por un lado, a la falta de consistencia del Tribunal respecto de qué tipo de factores
son relevantes para determinar cuando una prueba violatoria del art. 8 afecta la
justicia del proceso, lo cual vuelve muy compleja la tarea de identificar ‘qué’ en
concreto tiene en cuenta el Tribunal. Ademas, como se vera, muchos de los
factores que emplea el Tribunal no parecen muy razonables y no sélo
contravienen principios sentados por la anterior jurisprudencia, sino que ademas

en caso de aplicarse vaciarian de contenido el derecho al debido proceso.

Sin perjuicio de todas estas observaciones, es preciso anotar que de aplicarse
criterios mas razonables y consecuentes con los principios que han de regir la
Convencion, muchas de las decisiones del Tribunal pudieran no haber cambiado
en el sentido material. Sin embargo, aunque no puede ser objeto de andlisis ahora,
pareciera que se sentarian principios mas claros y concordantes con la proteccion

a los derechos humanos que debe dar el Tribunal.

Los factores que el Tribunal pondera a efectos de determinar cuando una

violacidn del art. 8 influye en la justicia del proceso, son los siguientes:
(a) El tipo de delito que se persigue;

(b) el interés de la sociedad en que se castigue un determinado tipo de delito,
0 en que se descubra la verdad,;

3 TEDH, Panovits c. Chipre (11 diciembre 2008), §103; TEDH, Salduz c. Turquia (27
noviembre 2008), §72.
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(c) el grado de influencia que la prueba haya tenido sobre la condena del

acusado; v,

(d) la oportunidad del acusado de oponerse a la utilizacion de dicha prueba en

el proceso nacional.

Aunque los factores antes expuestos no son exclusivos de las violaciones del
art. 8, presentan particular importancia en relacion con él porque: (a) han dado
lugar a que en ningun caso, el Tribunal encuentre violacién del debido proceso®**;
y (b) han ocasionado contradicciones en la propia jurisprudencia del Tribunal

respecto a la violacion de dicho articulo.

4.1. Gravedad del delito e interés social de perseguirlo

La gravedad del delito cometido y por tanto el interés publico en que se
reprima ese tipo de conductas fue tomada en cuenta en el caso Heglas c.
Republica Checa como uno de los criterios para justificar que la violacion del art.
8, no tenfa repercusion sobre el debido proceso™*. Ello sin perjuicio de que el
Tribunal ha reconocido como principio que el art. 6 no hace distincion respecto

del tipo de delito cometido®*°

. Aunque, en sentido inverso, la gravedad del delito
fue también tomado en cuenta en el caso Jalloh c. Alemania. En dicho caso, el

Tribunal concluy6 que la escasa peligrosidad que representaba el demandante para

144 |La admision y el uso de pruebas obtenidas en violacion del art. 8 no han ocasionado violacién
del derecho a un debido proceso, en los casos siguientes: TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo
2000), §825-28; TEDH, P.G. and J.H. c. Reino Unido (25 septiembre 2001), §837-38; TEDH,
Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), §91; TEDH, Heglas c. Republica Checa (1 marzo 2007), §88.

> TEDH, Heglas c. Republica Checa (1 marzo 2007), §§87, 91. En los otros casos en los que se
ha considerado violacion del art. 8, el Tribunal no ha pasado a analizar si la violacion respondia a
una necesidad de proteger el interés publico de que se prevengan crimenes, toda vez que al ser
declarado que la violacion no cumplia con el requisito de estar de acuerdo con la ley, el Tribunal
no paso a examinar su justificacién con base en la necesidad de una sociedad democratica. Ver:
TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo 2000), 828; TEDH, P.G. and J.H. c. Reino Unido (25
septiembre 2001), §38; TEDH, Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), §82.

14 TEDH, Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), §93; TEDH, Heglas c. Republica Checa (1 marzo
2007), 887.
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la sociedad pues comercializaba muy poca cantidad de droga, era un factor para
6147.

no limitar la proteccion del art.

En P.G. and J.H. c. Reino Unido, el Tribunal considerd que la medicién de
las llamadas telefonicas en el departamento de B no constituy6 violacién del art. 8
pues estaba justificada para prevenir el delito, de modo que la informacion
obtenida y usada en el contexto de una investigacion criminal y dentro del juicio

se encontraba justificada por la finalidad de prevenir el delito de robo de armas™*.

Valerse del criterio de la gravedad equivale a restar contenido al derecho al
debido proceso, pues ha de tenerse en cuenta que este derecho ha sido disefiado
precisamente a favor de aquellos que —se sabe— no son los mejores individuos de
la sociedad. Si el derecho al debido proceso distinguiera entre las personas segun
el tipo de delito cometido, dejaria de ser un derecho como tal. Ademas, la
gravedad del delito deberia jugar un papel inverso, pues dada la gravedad de la
posible condena, las garantias procesales deberian imponer un efectivo resguardo

a quien pudiera ser inocente.

El Tribunal considero6 en el caso lliya Stefanov c. Bulgaria que la gravedad
del delito es un factor a tomar en cuenta cuando se analiza si hubo violacion del
derecho a la privacidad. Sin embargo, no aparece en el analisis que el Tribunal
hace del caso, que el tipo de delito haya tenido influencia alguna cuando se

declard la no violacion del art. 84°.

4.2. Influencia de la prueba en la condena final

La influencia que la prueba violatoria del art. 8 haya podido tener sobre la
condena del acusado ha sido tomada en cuenta en todos los casos siguientes para

justificar su no afectacion de la justicia del proceso.

Y7 TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006), §119.
8 TEDH, P.G. and J.H. c. Reino Unido (25 septiembre 2001), §§49-51.
9 TEDH, lliya Stefanov c. Bulgaria (22 mayo 2008), §38.
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En el caso Allan c. Reino Unido, el Tribunal reconocié que se habia violado
el derecho contenido en el art. 8, al haberse utilizado aparatos de grabacion
encubierta sin que existiese regulacion apropiada sobre el tema**°. Sin embargo, la
violacion del debido proceso se ocasion6 en virtud del uso en juicio de estas
grabaciones por constituir también una violacion del derecho a no
autoincriminarse’®. El Tribunal consider6 de manera particular que las
declaraciones no habian sido hechas de forma voluntaria pues Allan habia sido
inducido a hacerlas, sin que ademas contase con las garantias oportunas, como la

presencia de abogado y la advertencia usual de tener derecho a guardar silencio.

En el caso Bykov c. Rusia la existencia de pruebas adicionales a la grabacién
de la conversacion que él mantuvo con el Sr. V fue uno de los factores que el
Tribunal tomé en cuenta para decidir sobre la violacién del art. 6%, La existencia
de pruebas adicionales fue un factor tan importante que incluso dio paso a que
algunos jueces del Tribunal sustentaran su opinién parcialmente disidente sobre la
base de que las ‘pruebas adicionales’ sobre las que el Tribunal habia determinado
que no se viold el art. 6, no eran pruebas validas. En la Opinion parcialmente
disidente del Juez Spielmann, a la cual se adhirieron, los jueces Rozakis, Tulkens,
Casadevall y Mijovi¢, se rechaza que las pruebas adicionales, a las que se referia
la opinion de la mayoria, sean pruebas vélidas. Por un lado, se considera que la
mayoria no tomé en cuenta que gran parte de las pruebas adicionales en las que se
sustentaba la condena de Bykov habian sido obtenidas por medio del testimonio
del denunciante, el sefior V., quien posteriormente se habia retractado de su
testimonio dejandolo sin efecto. Adicionalmente, existian otras pruebas que en la
opinion del Juez Spielmann tenian valor menor, pues lo que hacian era probar
circunstancias contextuales de la relacion personal entre Bykov y el sefior S.

Finalmente, Spielmann concluyd que de haberse establecido adecuadamente el

10 TEDH, Allan c. Reino Unido (5 noviembre 2002), §36.
1 1d., §851-52 y en la parte resolutiva, §2.
152 TEDH, Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), §§96, 98.
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valor probatorio de todas estas pruebas adicionales, la mayoria habria concluido la
6153.

existencia de violacion del art.

En el caso P.G. and J.H. c. Reino Unido, el Tribunal consider6 que las
pruebas obtenidas en violacion del art. 8 no fueron las Unicas pruebas en que se
fundamentd la condena de los demandantes y también tomO en cuenta la
posibilidad que tuvieron de impugnar la autenticidad y el uso en el juicio que se
les dio a las grabaciones y la discrecionalidad de que gozaban los jueces

nacionales para excluir la prueba®®*.

En el caso Heglas c. Republica Checa, el Tribunal consider6 que el uso en el
proceso de la prueba obtenida violando el art. 8 no afecto la justicia del proceso,
en virtud de que: (a) no fue la Gnica prueba en el proceso™; (b) existia un fuerte
interés publico en utilizar la prueba y en sancionar infracciones graves™®; y, (c) el
acusado tuvo derecho al contradictorio, esto es, a oponerse a su admision en el

proceso™>’.

Finalmente, en el caso Schenk c. Suiza, el demandante habia sido condenado
por el intento de incitar un asesinato con base en las grabaciones de su
conversacion con el Sr. Pauty obtenidas por la policia sin orden judicial. EI Sr.
Pauty habia sido contratado por el Sr. Schenk para matar a la Sra. Schenk, su ex
esposa; sin embargo en la conversacion simuld haber cometido el delito, para con
la grabacion denunciar el hecho ante la policia. EI Tribunal consider6 que la
existencia de pruebas adicionales a la grabacion ilegal, esto es el testimonio del
Sr. Pauty y de la Sra. Schenk soportaban la legalidad de la condena del Sr.

Schenk®®®,

53 1d., Opinién parcialmente disidente del Juez Spielmann a la cual se adhirieron los jueces

Rozakis, Tulkens, Casadevall y Mijovi¢, §§16-22.
> TEDH, P.G. and J.H. c. Reino Unido (25 septiembre 2001), §79.
155 TEDH, Heglas c. Republica Checa (1 marzo 2007), §90.
156
Id., §91.
71d., §89.
158 TEDH, Schenk c. Suiza (12 julio 1988), §§48, 49.
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A diferencia de lo establecido en los casos antes citados, en el caso Khan c.
Reino Unido el Tribunal decidio en sentido contrario. Khan habia sido condenado
penalmente por el delito de trafico de drogas Unica y exclusivamente sobre la base
de la grabacién de una conversacion obtenida por la policia que habia colocado un
dispositivo en la casa de uno de sus amigos™® —grabacién que fue incluso
declarada por el Tribunal como violatoria del art. 8—. En esta conversacion Khan
revel6 haber participado en trafico de drogas. A pesar de que aquélla constituyd la
Unica prueba que sustentaba la condena de Khan y que ademas violaba el art. 8, el
Tribunal consideré que el factor ‘influencia sobre la condena final’ no era
determinante para declarar la violacién del derecho al debido proceso; y que mas
bien la oportunidad de oponerse a la utilizacion de la prueba era un factor que

impedia al Tribunal declarar violacion del art. 6, el cual no se cumplia en el caso.

El principio de que la corroboracion de una prueba no es necesaria cuando se
trata de una prueba fuerte, respecto de la cual no se tiene dudas acerca de su
confiabilidad, es un principio que el Tribunal ha aplicado'®. Sin embargo, este
principio no podia aplicarse de una forma ciega en el caso Khan en donde la
prueba ilegal era la Unica prueba sobre la cual se basaba su condena. Aungue en el
contexto de la violacion del derecho a la no autoincriminacion, el Tribunal ha
establecido que una condena no puede ser legitima si se basa Unica o
principalmente en el silencio del acusado o en su rechazo de responder preguntas

o de presentar pruebas'®’.

59 TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo 2000), §§37, 38.
10 TEDH, Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), §90.
181 TEDH, John Murray c. Reino Unido (8 febrero 1996), §47.
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4.3. Oportunidad de oponerse a la utilizacion de la prueba ilegal

La oportunidad de oponerse a la utilizacion de la prueba ilegal fue
determinante para negar que hubiera habido violacion al debido proceso en el caso
Khan'®2.

Cuando el Tribunal ha analizado casos similares, la oportunidad del
demandante para oponerse a la utilizacién de la prueba ilegal, ha tomado en
cuenta la efectividad del ejercicio de esa oposicién. Por ejemplo, en el caso Jalloh
c. Alemania, se determind que ese derecho no podia ejercerse efectivamente pues
el uso de eméticos no estaba prohibido por el derecho nacional, de modo que
oponerse no serfa mas que un ejercicio formal*®. En el caso Bykov c. Rusia, el
Tribunal tomé en cuenta que la Ley sobre operaciones de busqueda [‘Operational
Search Activities Act’] no definia cuando, ni bajo qué circunstancias estaba
permitido a la policia llevar a cabo grabaciones telefonicas [‘operative
experiments’], ni tampoco requeria autorizacion judicial alguna, pues no habia
control de la discrecionalidad policial. Esta ausencia de regulacion apropiada
convirtié en inexistente la posibilidad del demandante de reclamar en el fuero

nacional y de exigir la revision de la legalidad de la medida en su caso®.

Contraria fue la posicion del Tribunal en el caso Khan, pues obvié tomar en
cuenta la escasa efectividad que el ejercicio de la oposicion tenia en el caso
particular. Para Reino Unido no existia un derecho a la privacidad como tal, las
grabaciones no se encontraban reguladas y, por tanto, en la practica una oposicion
del acusado a su utilizacion tenia poca o ninguna posibilidad de ser efectivamente
considerada'®®. De modo que al no haber proteccién alguna para Khan, el derecho
que tuvo de oponerse, se convirtio en un derecho hueco, que no pasaba de ser

meramente nominal. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal consideré que los

12 TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo 2000), §§37-40.
163 TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006), §107.

164 TEDH, Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), §80.

15 TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo 2000), §36.
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derechos de Khan habian sido respetados, pues habia tenido la oportunidad de

oponerse a la admisién de la prueba’®®.

Siendo que la violacion del art. 8 no ha alcanzado a afectar el debido proceso
a juicio del Tribunal, éste no ha ordenado reparacion procesal alguna en estos

casos, razon por la cual corresponde finalizar aqui la exposicion.

5. Recapitulacion

De las decisiones analizadas se puede inferir que el Tribunal no sigue una
Unica estrategia, ni las que emplea responden tampoco a una misma linea tedrica.
En lo que sigue se anotaran las consideraciones principales que el Tribunal ha
tomado en cuenta al momento de determinar la violacién del debido proceso a

causa del uso dado a la prueba obtenida con violacién de derechos humanos.

(a) La busqueda de la verdad: el principio de la fiabilidad y precision de

las pruebas

Ademas de otros estandares, el Tribunal ha aplicado el examen de fiabilidad
para determinar si la prueba obtenida en violacion de derechos de la Convencién
ha de ser excluida del proceso o si su admision afectaria la equidad del proceso.
La esencia del principio de la fiabilidad es que no se excluya una prueba veraz,

aunque ilegal.

El Tribunal ha establecido como principio que una prueba obtenida en
violacion de algun derecho de la Convencion, utilizada para fundamentar la
condena del acusado, y siendo la Unica prueba en el proceso, puede no violar el
debido proceso si es una prueba fiable'®”. Al respecto cabe mencionar el caso
Gafgen c. Alemania, en el que el Tribunal dio prevalencia a la verdad incluso en
el contexto de pruebas obtenidas en violacion del art. 3. En Gafgen el Tribunal se

nego a aceptar que las pruebas derivadas, emanadas como consecuencia de una

166 1., 8837, 38.
7 14., 8835, 37.
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confesién indebidamente obtenida, debieran excluirse del proceso'®®. En esta
decision se pudo ver sobre todo la primacia de la verdad sobre los derechos
procesales, e incluso de los protegidos por el art. 3 de la Convencion. Si la
veracidad de la confesién se puede poner en tela de juicio cuando ésta ha sido
obtenida con amenaza de torturas, las pruebas logradas posteriormente con
ocasion de la confesion realizada, sobre todo si comprueban lo confesado, no
carecen en lo mas minimo de veracidad, aunque si de licitud. Los dichos de una
persona pueden correr el riesgo de ser moldeados por la amenaza impuesta'®,
pero los hechos como el cadaver, las huellas, el resultado de la autopsia, no estan
afectados por el mismo riesgo de falsedad. Estos ultimos, a criterio del Tribunal,
deben ser admitidos a juicio, sin perjuicio de la ilicitud de su procedencia. Aunque
en el caso Géafgen no constituy6 materia de resolucion del Tribunal la admisién o
no de la confesion efectuada bajo amenaza de torturas, pues ésta habia sido
excluida del proceso por los jueces nacionales, esta decision si deja en nuestra
opinién claro que aun en los casos de las violaciones mas graves, como son
aquellas del art. 3, la verdad prima sobre los valores procesales'’. Ello sin
desconocer que el andlisis efectuado por el Tribunal incluyé también muchos
otros factores que, a pesar de la admisién de las pruebas materiales, lograron en

opinidn del Tribunal mantener el debido proceso.
(b) El interés publico: control de la criminalidad

En algunas de sus decisiones el Tribunal ha considerado que el interés

publico justifica la violacion de los derechos de la Convencion en el contexto de

18 TEDH, Géafgen c. Alemania (1 junio 2010), §§179-187.

19 TEDH, Séylemez c. Tuquia (21 septiembre 2006), §122.

0 La CIADH en el caso Bayarri c. Argentina, §108 mostré su aquiescencia con el tribunal
nacional respecto de la necesidad de excluir del proceso las pruebas obtenidas a través de torturas,
asi como de todo aquello que se relacione o provenga de ellas. Adicionalmente, el juez de la
CIADH, Sergio Garcia Ramirez, ha hecho alusion a la prevalencia de la legitimidad de los medios
empleados sobre el fin alcanzado y en este sentido ha manifestado lo siguiente: “[c]onsiderar que
es suficiente con lograr un resultado supuestamente justo, es decir, una sentencia conforme a la
conducta realizada por el sujeto, para que se convalide la forma de obtenerla, equivale a recuperar
la idea de que ‘el fin justifica los medios’ y la licitud del resultado depura la ilicitud del
procedimiento”. Cfr. CIADH, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el
marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinién Consultiva (1 octubre 1999), Voto
Concurrente y Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez.
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un proceso criminal®’™.

Creemos que las normas del procedimiento penal
constituyen un mecanismo para restringir los poderes de quien persigue y castiga,
y es mediante esa limitacién de poderes que surgen los derechos procesales'’.
Para quienes siguen la tradicion benthamiana, la rama del derecho adjetivo o
procesal tiene por finalidad encauzar el cumplimiento del derecho sustantivo®’.
En términos mas concretos, el derecho procesal penal es el camino para sancionar
las conductas tipificadas por el Derecho penal. Cuando a la finalidad de sancionar
se le oponen los derechos, el conflicto debe resolverse viendo hacia donde se
inclina la balanza (dénde se encuentra el mayor numero de personas satisfechas),
si sancionando determinada conducta a pesar de que no se respeten otro tanto de
derechos o viceversa. El error que generalmente se comete en esta medicion de
fuerzas es que se tiende a creer que la sociedad Unicamente quiere que se cumpla
el Derecho penal y el sospechoso o acusado quiere que se respete su derecho
individual'”®. Asi expuesto el problema, la balanza se inclinara siempre hacia lo

que el mayor nimero de personas quiere'’®. Sin embargo, se obvia que hay

71 \er por ejemplo, TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006), §97. EI Tribunal acept6 que el
interés publico debe ponderarse con el derecho del acusado de que se respeten sus derechos en la
obtencion de pruebas, en la medida que aquello no conlleve a la extincién de la esencia del
derecho.

172 Como ha sido observado por el Juez Sergio Garcia Ramirez en el contexto de la CIADH, es
precisamente en el proceso penal en el que se nota mas claramente el poder del Estado volcado
contra el individuo identificado como el enemigo social. He alli la razén principal para otorgarle al
investigado/imputado/acusado una proteccién que ponga limites a la arbitrariedad estatal y a la
venganza social. Cfr. CIADH, Fermin Ramirez ¢. Guatemala (20 junio 2005), Voto razonado del
Juez Sergio Garcia Ramirez, §86-8.

3 M.A. Menlowe (1988), 289y ss.

7% En el contexto de la CIADH, el Juez Sergio Garcia Ramirez, en su voto razonado en el caso
CIADH, Fermin Ramirez c. Guatemala (20 junio 2005), 8819, 20 ha insistido en que los derechos
humanos en el proceso deben ser aplicados haciéndose abstraccion de la inocencia o culpabilidad
del acusado y de la gravedad del delito cometido. Adicionalmente, en caso Tibi c. Ecuador, dicho
juez reprobo la creciente tendencia de los Estados a limitar los derechos procesales del acusado
para servir el control de la criminalidad. Cfr. CIADH, Tibi c. Ecuador (7 septiembre 2004), Voto
Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, §830, 31; CIADH, Bayarri c. Argentina (30 octubre
2008), Voto Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, 8812, 13. Adicionalmente, A.J. Ashworth
(2002), 70, 77 acertadamente afirma que se debe hablar de dos intereses publicos en juego: el
interés en reducir el delito y el interés en proteger los derechos del acusado, o en su defecto, de dos
derechos individuales: el de la victima y el del acusado, pero en ningln caso de un interés pablico
y de un derecho individual.

> L. Ferrajoli (1995), 261 es también de la opinion que con el utilitarismo se pretende balancear
la felicidad de los ‘no desviados’ con los derechos de ‘los desviados’, lo cual resulta insostenible,
pues de ser aceptado conduciria al autoritarismo y “servira para legitimar de un modo aprioristico
los maximos medios, las penas mas severas incluida la pena de muerte, los procedimientos mas
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también un interés publico en respetar la dignidad humana, en limitar el poder
sancionador para que no devenga arbitrario y en respetar el Derecho. Aun cuando
no es menos importante, este interés publico suele ser ignorado. Desde la
perspectiva de los derechos humanos, el procedimiento penal no puede ni debe
limitarse unicamente a aplicar el Derecho penal sustantivo para satisfacer el
principio de utilidad. El procedimiento no sélo es un cauce, sino también un
sistema de reglas que miran hacia el control de la autoridad y la dignidad del
sospechoso o acusado. Concibiendo asi el Derecho procesal penal, en su extension
mas amplia, es como tienen cabida los derechos del sospechoso y acusado en el
proceso. En este sentido, es menester que el juzgador tenga presente que la
observancia de los derechos procesales no aparece para obstruir la aplicacion del
Derecho penal sustantivo, sino méas bien para canalizarlo hacia una adecuada y

respetuosa aplicacion del Derecho®™®.

Lo que se opone a los derechos no es la verdad, sino mas bien el poder
arbitrario del Estado. Por lo tanto, al protegerse los derechos no se limita la verdad
sino el poder del Estado de investigar. Cuando el Tribunal emplea el interés
publico para limitar los derechos procesales del acusado, estd mas bien
justificando razones para ampliar los poderes estatales, lo cual es tan solo el
inicio. Estos poderes pueden ser ampliados cuando existen causas justificadas,
pero deben encontrar sus limites en la esencia del derecho y en el mantenimiento
del equilibrio procesal. El interés publico no debe ser mas que una razon para
considerar ampliar los poderes del Estado, pero no puede convertirse en la

contrapartida de un derecho, pues el derecho a un debido proceso, mal concebido

antigarantistas incluida la tortura y las medidas de policia mas autoritarias e invasivas: desde el
punto de vista légico, el utilitarismo, entendido en este sentido, no es de ningin modo una
garantia frente a la arbitrariedad del poder.”

1 En la CIADH se discuti6 en el caso Barreto Leiva c. Venezuela (17 noviembre 2009), si era
legitimo que la investigacion fiscal se mantuviera en reserva, al punto de impedir que el imputado
conociera las razones por las que se sospechaba en su contra. La Corte, en un primer momento,
considerd que era entendible que en ciertas ocasiones fuese necesario mantener las investigaciones
en reserva. Id., 8829-30, 45-47. Sin embargo, luego sostuvo que la necesidad de investigar un
delito y de dar con los responsables no legitimaba la restriccion del derecho de defensa. Las
facultades del Estado de llevar a cabo una investigacién judicial eficiente deben enmarcarse en el
respeto de los derechos humanos, debiendo el Estado buscar una compatibilizacién entre la
seguridad y derechos humanos. Id., §853-56.
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como derecho que sélo beneficia al acusado, no debe ser ponderado con el interés
pUblico, pues se trata de dos fuerzas dispares’’’. La verdad no puede tampoco
servir para legitimar lo ilegal, pues si la verdad se la obtiene a traves de medios
ilegales y luego éstos quedan legitimados por el fin obtenido, no s6lo se
produciria una justificacion circular (la verdad procesal se legitima por si misma),
sino que ademas, como ya se expuso, se incentivaria la violacion, pues primero

debe violarse el derecho y luego ver si estuvo bien.

Los derechos del acusado no deberian encontrar sus limites ni en la basqueda
de la verdad ni en el interés publico; sino que mas bien los poderes de quienes
investigan deben encontrar sus limites en la dignidad, en el contenido esencial del
derecho y en el equilibrio y la justicia del proceso, a través de garantias de

resguardo.
(c) El principio disciplinario y el principio protectivo

En los casos en que el Tribunal ha debido determinar si las violaciones del
derecho a no autoincriminarse y a permanecer en silencio han violado también el
derecho a un proceso justo, se han aplicado estandares diferentes y variados. Por
un lado, a efectos de determinar cuando se ha violado un derecho del acusado, el
Tribunal ha dado importancia a la intencién de la autoridad, sin tomar en cuenta si
viol6 o no materialmente un derecho. Esto denota una tendencia del Tribunal a
querer disciplinar los métodos de obtencion de prueba. En otros casos, en cambio,
al Tribunal le ha importado el efecto sobre el acusado, siendo poco relevante la
participacién de la autoridad en la ocurrencia de la violacién. Ello demuestra que
lo que importa para el Tribunal es la proteccion de los derechos de la Convencion

en si mismos.

En ciertos casos el Tribunal ha parecido enfatizar que la intencion de las

autoridades en lugar del efecto producido sobre el acusado, ha sido la clave para

"' R. Dworkin (1978), 194, 198, 199 La idea principal de la tesis de Dworkin es que los derechos
son cartas de triunfo en el sentido de no poder ser limitados trayendo a colacion el interés de la
mayoria o la utilidad general, pues hacerlo le restaria individualidad al ser humano al verse
reemplazadas sus preferencias por aquellas de la mayoria.
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determinar si hubo o no violacion de un derecho. En el caso Heaney and
McGuiness c. Irlanda, el Tribunal considerdé que la amenaza de sancion, aun
cuando los sospechosos no se habian autoincriminado constituia violacion del
derecho a no autoincriminarse'’®, Esto también se ve en el caso Funke c.
Francia'”®. Ello se fundamenté principalmente en la intencién de las autoridades
de valerse de la amenaza de sanciones graves para lograr su confesion. Aunque la
amenaza no logré cumplir su cometido, esto es, la confesion de los sospechosos,
el Tribunal consider6 que era por si sola violatoria del derecho a no
autoincriminarse. Parece que el Tribunal fue muy proteccionista en este caso, pero
pensamos que aqui prevalecio ante todo el estandar disciplinario antes que el
principio protectivo. El estandar disciplinario, como se vio, presupone que dentro
del proceso mismo se pueden lograr ambas: la sancion policial y la reparacion de
la victima, y apela a la necesidad de sancionar conductas indebidas efectuadas con
intencion. La intencion es importante, pues si no hay intencion, la disciplina

policial no tiene razon de existir.

En los casos de agentes encubiertos no policiales o de grabaciones efectuadas
por particulares, el Tribunal ha considerado importante que el acto violatorio de
un derecho sea atribuible al fiscal. Para que haya violacion, el fiscal debid haber
autorizado el uso de aparatos de grabacion o el agente encubierto debié haber
actuado bajo vigilancia del fiscal, de modo que sélo las pruebas obtenidas de
forma indebida por el fiscal o atribuibles a él pueden ocasionar violacion. Ello
denota la importancia del efecto disciplinario que la exclusion de la prueba debe
provocar™®. Sin perjuicio que en el contexto de la jurisdiccién del Tribunal, las
violaciones tienen que ser atribuibles al Estado, pensamos que se pudo haber
llegado a un examen mas sencillo, pues cabia definir la ‘atribuciéon’ a través del
uso que se dio al medio de prueba, por ejemplo como prueba contra el acusado.
Sin embargo, para el Tribunal parece importar més la identidad de quién violo los
derechos. En el caso Bykov c. Rusia, donde se establecio que las grabaciones

178 TEDH, Heaney and McGuinness c. Irlanda (21 diciembre 2000), §55.
9 TEDH, Funke c. Francia (25 febrero 1993), §44.
180 TEDH, Allan c. Reino Unido (5 noviembre 2002), §51.
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encubiertas eran atribuibles al Fiscal, a pesar de ello el Tribunal considerd que la
ausencia de coercion sobre Bykov para que declarase contra si mismo, impedia

hablar de violacion del derecho a no autoincriminarse®®.

En el caso Aleksandr Zaichenko c. Rusia, el Tribunal traté sobre los hallazgos
casuales que implicaban violacion del derecho a no autoincriminarse. De indole
casual constituye lo opuesto a la intencidn y conciencia policial. Sin perjuicio de
la ausencia de sospecha alguna por parte de la policia cuando interrogaron a
Zaichenko, el Tribunal consider6 que la esencia del derecho a no autoincriminarse
se habia violado particularmente por la falta de advertencia al acusado de su

derecho a guardar silencio®?

. Aun cuando la policia omitio hacer la advertencia
inintencionadamente, el Tribunal procurdé la proteccion del derecho a no

autoincriminarse.

El caso Saunders c. Reino Unido es un ejemplo de la aplicacion de ambos
estandares, el disciplinario y el protectivo. El Tribunal considerd que el derecho a
no autoincriminarse se habia violado a pesar de que Saunders no se habia
autoincriminado, sino en virtud de que el fiscal utilizd las respuestas dadas por
Saunders —aun cuando no fueron autoincriminatorias— para contrastarlas con
otras pruebas y asi corroborar la deshonestidad de Saunders. La definicion dada a
lo ‘autoincriminatorio’ denota, por un lado, que al Tribunal le interesa la intencion
del fiscal en el uso posterior dado al interrogatorio; y, por otro lado, le interesa

también otorgar una proteccion efectiva al derecho al silencio™®.

(d) La reparacion procesal en los casos de violaciones de derechos

humanos del acusado

Como es sabido, una vez que la violacion de uno de los derechos de la
Convencioén ha llegado a afectar el debido proceso, el Tribunal no siempre ha
dispuesto una reparacion procesal acorde con el derecho violado. La repeticion del

181 TEDH, Bykov c. Rusia (10 marzo 2009), §§101-105.
182 TEDH, Aleksandr Zaichenko c. Rusia (18 febrero 2010), §§52-59.
183 TEDH, Saunders c. Reino Unido (17 diciembre 1996), §§71, 72.
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juicio excluyendo la prueba indebidamente obtenida ha sido ordenada solo

excepcionalmente.

En muchos casos el Tribunal ha indicado que la falta de certeza sobre el
impacto que la exclusion de la prueba indebidamente obtenida pueda tener sobre
la sentencia final, impide que el Tribunal ordene su exclusién. Pensamos que esta
forma de proceder es cuestionable por diferentes motivos. Si bien es cierto que el
Tribunal no siempre esta en condiciones de verificar la influencia que haya debido
tener la admision de una prueba determinada sobre el curso de la decision final, la
compensacion pecuniaria no es ni ha sido la reparacion oportuna para quien ha
sido condenado siguiéndose un proceso declarado por el Tribunal como
inequitativo e injusto. Aln mas, en los casos en los que hay duda respecto de la
influencia que haya podido tener la prueba sobre el curso del proceso, el Tribunal
deberia ordenar la exclusion de aquella prueba que provocd que el proceso se
tornase injusto y la repeticion del juicio. Solo después de cumplida esta orden,
podré saberse qué tanto la exclusion de la prueba habria cambiado el curso final
del proceso. Recordemos también que para determinar si la ilicitud de la prueba
ha afectado la equidad del proceso, el Tribunal ha considerado que uno de los
elementos para su determinacion es la influencia que la prueba haya podido tener
sobre la decision final. Con base en este criterio, el Tribunal ha establecido que en
la medida que con ellas no se pruebe la culpabilidad del acusado, aquéllas no
logran afectar la equidad del proceso. No parece razonable que para determinar la
violacién del debido proceso resulte tan facil para el Tribunal determinar la no
influencia sobre la decision final y, simultaneamente, para ordenar las
reparaciones el Tribunal encuentre dificil determinar la influencia que la prueba

haya podido tener sobre la decision final.

Los pocos casos en los que el Tribunal ha ordenado la exclusion de la prueba
y la repeticion del juicio demuestran lo dificil que es acceder a este tipo de
reparaciones, aun cuando se haya violado el derecho al debido proceso.
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CAPITULO IV
UN ANALISIS DE LOS CRITERIOS PARA ADMITIR Y EXCLUIR
PRUEBAS EN LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

1. Planteamiento

En el capitulo anterior se ha expuesto cuando el uso de la prueba obtenida
con violacion de derechos humanos afecta al debido proceso segun el TEDH; en
particular, se han expuesto los criterios empleados para determinar dicha
afectacion y se ha podido comprobar que su importancia varia en funcién de cual
sea el derecho violado. El presente capitulo no se aparta de dicha linea de
investigacioén, pero debe adaptarse al desarrollo jurisprudencial de unos tribunales
cuya funcién principal no es lidiar con violaciones de derechos, sino juzgar
penalmente a los acusados con base en reglas de procedimiento y prueba pre-
establecidas. En este sentido, hay particularmente dos conjuntos de reglas
relevantes: las reglas de la admision y las reglas de la exclusion de pruebas, las
cuales constituirdn el eje de la estructura del presente capitulo. El analisis de
ambas reglas es necesario, pues la prueba obtenida con violacion de derechos

humanos puede ser tratada bajo cualquiera de ellas.

Uno de los requisitos para la admision exige verificar que el valor probatorio
de la prueba en cuestion sea superior a la necesidad de asegurar el debido proceso.
Esto, para nuestro caso, significa que cuando la prueba ha sido obtenida con
violacién de derechos humanos, debe verificarse que su capacidad de comprobar
un hecho es méas importante que la necesidad de asegurar un debido proceso. Esto

no solo remite a una estrategia de ponderacion, tan en boga en la jurisprudencia
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del TEDH, sino que ademas hace expresa alusion a la fiabilidad como el criterio

que se ha de contrapesar con el debido proceso.

Al igual que el anterior, este capitulo se enfocara en los criterios para
determinar la afectacion del debido proceso, también denominada integridad del
proceso, cuando la prueba fue obtenida con violacién de derechos humanos. Las
jurisdicciones que seran estudiadas directamente serdn el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia y la Corte Penal Internacional. Dado que el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda sigue la linea del primero, s6lo se haran

referencias a este ultimo cuando sea necesario a efectos de soporte o contraste.

2. Los criterios para admitir y excluir pruebas en el contexto del Tribunal

Penal Internacional para la ex Yugoslavia

Durante los primeros afios de funcionamiento del Tribunal, la regla de
exclusion de pruebas fue objeto de varias reformas debido a un intento de
clarificar su contenido y superar las ambigliedades de las que —se dice— adolecia
el texto original'. Antes de la reforma, toda violacién de derechos humanos era
capaz de producir la exclusién de la prueba®. El nuevo texto exige que, como

consecuencia de la admisién de la prueba, puedan resultar cualquiera de los

! Segtin lo refiere J.R.W.D. Jones, S. Powles (2003), 753 algunos comentaristas consideraban que
el texto anterior daba lugar a ambigiedades, de ahi la supuesta necesidad de la reforma, para
otorgar claridad. Ver también, Asamblea General de las Naciones Unidas (23 agosto 1995), nota 9:
“(...) The amendment to rule 95, which was made on the basis of proposals from the Governments
of the United Kingdom and the United States, puts parties on notice that although a Trial Chamber
is not bound by national rules of evidence, it will refuse to admit evidence —no matter how
probative— if it was obtained by improper methods.” Sin embargo, el efecto producido ha sido
distinto, se ha debilitado la funcion proteccionista de las garantias del debido proceso y en
particular de las reglas de la exclusion de la prueba, ensalzando el correcto establecimiento de los
hechos a costa de las garantias del acusado.

? Reglas de Procedimiento y Prueba, adoptadas el 11 de febrero de 1994, cuya entrada en vigor fue
el 14 de marzo de 1994: “[r]ule 95 Evidence Obtained by Means Contrary to Internationally
Protected Human Rights. Evidence obtained directly or indirectly by means which constitute a
serious violation of internationally protected human rights shall not be admissible.”

Debe anotarse que este texto difiere considerablemente de aquél adoptado desde un inicio para el
Tribunal Penal International para Ruanda, sin embargo, como se vera a continuacion, estos textos
fueron finalmente unificados.
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siguientes perjuicios: la afectacion grave de la integridad del proceso o la
afectacion grave de la fiabilidad de la prueba®. Ha de notarse que con esta reforma
se elimina del contenido de la regla la referencia a los derechos humanos; y
posteriormente, esta referencia ha sido eliminada también del titulo de la regla a

través de una segunda reforma”.

A continuacion se analizaran los dos elementos que condicionan la exclusion
de una prueba y se los compararé con los elementos exigidos para la admision. Se
examinara también si hay una preferencia del Tribunal por favorecer la admision
0 la exclusion de las pruebas. Adicionalmente, se examinaran las estrategias
empleadas por el Tribunal para resolver el conflicto que prevé la Sub-regla 89 (D)
entre la fiabilidad de una prueba (elemento principal para su admision) y la
afectacion de los derechos del acusado (elemento importante para su exclusion).

2.1. Larelacion entre las reglas de la admision y de la exclusion

Se comenzara por estudiar la relacion entre las reglas de la admision y de la
exclusion de las pruebas (relacién de oposicion o de equivalencia), para
determinar todos los supuestos en que una prueba debe ser excluida o admitida.
Asi también, se distinguira entre las reglas de admision y las reglas de exclusion

propiamente dichas y las no propiamente dichas.

¥ K.N. Calvo-Goller (2006), 97. En opinién de este autor, la reforma significo que la exclusion de
la prueba cambie de ser una cuestion de medios a una de resultados. Mientras que antes se
rechazaban los medios ilicitos empleados; con la reforma se excluye la prueba sélo si produce un
determinado resultado: la afectacion de la fiabilidad de la prueba o, la afectacion grave de la
integridad del proceso.

* La version reformada el 30 de enero de 1995 fue la siguiente: “Rule 95 Evidence Obtained by
Means Contrary to Internationally Protected Human Rights. No evidence shall be admissible if
obtained by methods which cast substantial doubt on its reliability or if its admission is antithetical
to, and would seriously damage, the integrity of the proceedings.”

> La Gltima version a partir de la reforma del 12 de noviembre de 1997 es la siguiente: “[rJule 95
Exclusion of Certain Evidence. No evidence shall be admissible if obtained by methods which cast
substantial doubt on its reliability or if its admission is antithetical to, and would seriously damage,
the integrity of the proceedings.” Este texto es exactamente igual al adoptado originalmente para el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, con la Unica salvedad del titulo que en Ruanda reza asi:
“Exclusion of Evidence on the Grounds of the Means by Which It was Obtained”.
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2.1.1. Relacion de equivalencia o de complementariedad

Las reglas de la admision y de la exclusion podrian, o bien oponerse
mutuamente (como reglas equivalentes), o bien ser complementarias (como reglas
no relacionadas). Que se opongan mutuamente quiere decir que evocan las
mismas nociones, pero son aplicadas en sentido contrario. Asi, si para la admision
de una prueba se exige el cumplimiento de ciertos requisitos, para la exclusion, en
cambio, se exige el no-cumplimiento de esos mismos requisitos. En el supuesto de
que no contemplasen los mismos requisitos, sino unos distintos, serian entonces
reglas complementarias. La admision procederia no sélo en los casos
determinados propiamente para la admision sino ademas en aquellos en los que no
se cumpliesen los requisitos previstos para la exclusion de una prueba y viceversa.
De lo anterior se infieren dos posibilidades: (1) que la interpretacion dada al
lenguaje de la regla de la admision sea equivalente a la del lenguaje de la regla de
la exclusion, de tal modo que la Regla 89 encuentre su opuesto en la Regla 95. O,
alternativamente (2) que aun cuando las reglas para la admision y la exclusion de
una prueba contemplen escenarios distintos, el Tribunal haya aplicado las reglas
de la admision (Regla 89) junto con la negacion de las reglas de la exclusion
(~Regla 95°) como normas que regulan la admisién de una prueba al proceso, y
que asimismo haya interpretado las reglas de la exclusién y la negacion de las
reglas de la admision como normas que regulan la exclusién de una prueba del

proceso.

Cualquiera que sea la relacion entre la regla de admision y la regla de
exclusion (de equivalencia o de complementariedad), unas y otras deben ser
mutuamente completas en el sentido de que toda prueba debe ser admitida o
excluida, no pudiendo darse un término medio, que dé lugar a que ciertas pruebas
se encuentren en una suerte de limbo. Por tanto toda prueba debe, o bien admitirse

o0 bien excluirse.

® Este simbolo (~) sera utilizado para denotar que los requisitos de una regla no fueron cumplidos,
i.e. ~Regla 95 quiere decir que no se han cumplido los requisitos de la Regla 95.
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A primera vista se observa que las reglas para la admisién y las reglas para la
exclusion no emplean un lenguaje similar; de ahi que parezca que no son opuestas
sino complementarias. Por un lado, la regla 89 indica que para la admision es
necesario que la prueba sea relevante, que tenga valor probatorio y que el valor

probatorio sea superior a la necesidad de asegurar un juicio justo’:
“Rule 89
General Provisions

(C) A Chamber may admit any relevant evidence which it deems to have probative

value.

(D) A Chamber may exclude evidence if its probative value is substantially
outweighed by the need to ensure a fair trial.”

Por otro lado, la regla 95 hace referencia a dos escenarios para la exclusion de
una prueba: la afectacion de la integridad del proceso y la afectacién de la

fiabilidad de una prueba en funcion de los medios empleados para su obtencién:
“Rule 95
Exclusion of Certain Evidence

No evidence shall be admissible if obtained by methods which cast substantial doubt
on its reliability or if its admission is antithetical to, and would seriously damage, the

integrity of the proceedings.”

" La referencia a estos tres requisitos ha sido efectuada en la decision en Delali¢ (19 enero 1998-
A), 8§16 en donde se establecid lo siguiente: “[t]he question of admissibility of evidence before the
International Tribunal is governed by Section 3 of the Rules which is entitled ‘Rules of evidence’.
The approach adopted by the Rules is clearly one in favour of admissibility as long as the evidence
is relevant and is deemed to have probative value (Sub-rule 89(C)), and its probative value is not
substantially outweighed by the need to ensure a fair trial (Sub-rule 89(D)). Evidence may further
be excluded on the grounds given in Rules 95 and 96. Sub-Rule 89(E) relates to the authentication
of evidence out of Court. Finally, Sub-rule 89(B) contains a provision of a residual nature which,
in cases not otherwise provided for in the Rules, permits the application of such rules of evidence
as will best favour a fair determination of the matter in question and which are consistent with the
Statute and general principles of law”.
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Aplicando la doctrina del ‘efecto util’ como elemento de interpretacion de los
tratados, se observa que las reglas deberian ser también concebidas como
complementarias y no como opuestas. Pues si el legislador decidio dividir en dos
disposiciones la exclusion y la admision de una prueba, habria de entenderse que
la division no es indtil sino que pretende contemplar escenarios distintos, mas adn

si los términos de ambas disposiciones no son similares.

De lo anterior se deduciria que la admisién de una prueba estaria conformada
por las reglas de la admision propiamente dicha (regla 89) mas el no-
cumplimiento de las reglas de la exclusion (~regla 95); y, que la exclusién de una
prueba estaria conformada por las reglas de la exclusion propiamente dicha (regla

95) mas el no cumplimiento de las reglas de la admision (~regla 89).

2.1.2. Reglas de la admision y de la exclusion propiamente dicha y no

propiamente dicha

Como habia sido sefialado, la regla 89 exige para la admision el
cumplimiento de tres requisitos (relevancia, valor probatorio y ponderacion entre
valor probatorio y la justicia del proceso). Los requisitos de la relevancia y del
valor probatorio estan intimamente ligados, pues parafraseando al Tribunal, una
prueba no puede ser relevante si no tiene un verdadero valor probatorio®. Una
prueba es relevante cuando esta relacionada con los hechos en disputa de tal modo
gue hace avanzar de alguna forma las posiciones de las partes y que ilumina al
juez en cuanto a los hechos que tiene que decidir’. Que una prueba tenga valor

probatorio quiere decir que tiene un cierto grado de fiabilidad (prima facie

8 TPIY, Blagojevi¢ and Joki¢ (18 diciembre 2003), §17; TPIY, Tadi¢ (5 agosto 1996), §88, 9. Ver
también TPIY, Delali¢ et al. (2 septiembre 1997), 841 en donde el Tribunal conecta la fiabilidad
con la relevancia. TPIY, Milosevi¢ (30 septiembre 2003), §9: “[r]ule 92bis is the lex specialis
which takes the admissibility of such written statements of prospective witnesses and transcripts of
evidence out of the scope of the lex generalis of Rule 89 (C), although the general propositions
which are implicit in Rule 89 (C) — that evidence is admissible only if it is relevant and that it is
relevant only if it has probative value — remain applicable to Rule 92bis” [énfasis en el original].

°® W. Twining (1985), 42, 68; R. May (1999), 8.
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fiable'®). La regla 89 exige también que el valor probatorio supere la necesidad de
asegurar un juicio justo, lo cual significa que en casos de pruebas fiables pero
obtenidas por métodos irregulares, debe procederse a la ponderacién para

finalmente determinar cual tiene mayor importancia.

Siendo que los elementos de la regla de la admision propiamente dicha son
copulativos (deben cumplirse de forma conjunta)™*, la admisién operara en todos
aquellos casos en los que se cumpla simultaneamente con los tres elementos antes
indicados y operara la exclusion en todos los casos en los que no se cumpla con al
menos uno de ellos. En lenguaje 16gico, lo anterior se lo podria representar de la
siguiente forma: siendo ‘p’ la relevancia; ‘q’ el valor probatorio; y ‘r’ la nocion
de que la justicia del proceso no supere el valor probatorio; la admision opera
Unicamente en (pAgar) y la exclusion opera en todos aquellos casos en los que

falta al menos un elemento: (~pAgar); (PA~QAT); (PAQA~T);  (~PA~QAD);

(~pAGA~T); (PA~TA~D); Y, (MPA~OAST).

En los términos de la Regla 95 existen dos condiciones que pueden conducir
a la exclusién de una prueba del proceso. Se trata de criterios alternativos (no es
necesario que se cumplan conjuntamente)*?, de modo que al momento en que se
cumple con alguno de ellos corresponde la exclusion de la prueba, sin que sea
necesario analizar el cumplimiento o no del otro criterio o condicion. A contrario
sensu, la prueba serd admitida s6lo cuando no se cumplan los dos escenarios
conjuntamente. En lenguaje l6gico, lo anterior se lo puede representar de la
siguiente forma: siendo ‘s’ la afectacion de la fiabilidad de la prueba en razén de

los medios empleados para su obtencidn; y, siendo ‘t’ la afectacion de la justicia

19 |a no-fiabilidad de una prueba es incompatible con la admision; de ahi que toda prueba que
adolezca de fiabilidad deba ser excluida del proceso. Cfr. TPIY, Tadié (5 agosto 1996) §15: “if
evidence offered is unreliable, it certainly would not have probative value and would be excluded
under Sub-rule 89 (C)”. Ver también TPIY, Ori¢ (21 octubre 2004) Guidelines (xi); TPIY,
Blagojevié and Joki¢ (18 diciembre 2003) §15. La prueba no-fiable sera excluida en virtud de la
Sub-regla 89 (C), ver infra seccién 2.2.3 de este capitulo.

Y TPIY, Delali¢ et al. (19 enero 1998-A), §16.

12 Regla 95: “[n]o evidence shall be admissible if obtained by methods which cast substantial
doubt on its reliability or if its admission is antithetical to, and would seriously damage, the
integrity of the proceedings.” [énfasis del autor].
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del proceso; la exclusion opera en (sVt); (sV~t); y (~sVt), de tal modo que la
admision Unicamente operaria en (~sV~t), es decir, cuando no se cumple ninguno

de los escenarios que contemplan la regla de la exclusion propiamente dicha.

De lo anterior podria concluirse que existen reglas de la admision
propiamente dicha (Regla 89) y no propiamente dicha (~Regla 95); asi como
también, reglas de la exclusion propiamente dicha (Regla 95) y no propiamente
dicha (~Regla 89). Ademas se deduce también que la prueba se admite s6lo en
dos casos: (pAgar); y (~sV~t) y que la prueba se excluye en todos los casos
siguientes: (~pAGAr); (PA~GAR); (PAGA~T); (~PA~TAD); (~PAGA~T); (PA~GA~T);
(~pA~gA~r); (sVt); (sV~t); y (~sVt). La formulacion 16gica muestra que hay mas
posibilidades de que la prueba sea excluida antes que admitida. Sin embargo, esta
conclusion podria tornarse diferente tras analizar in extenso la interpretacion dada
por el Tribunal al contenido de las reglas. Que exista un mayor nimero de
supuestos en que la prueba ha de ser excluida no significa que, en efecto, el
Tribunal opte méas por la exclusion de una prueba que por su admision. Para ello,
sera necesario observar qué presupuestos son mas facilmente verificables: los de

la admision o los de la exclusion (ver mas adelante seccion 2.2.4 de este capitulo).

2.2. La (no) fiabilidad de una prueba como elemento para su (no) admision

Ahora se pasara a examinar la fiabilidad como requisito para la admision y la
no-fiabilidad como requisito para la exclusion de una prueba. Particularmente se
estudiara cual es el umbral de fiabilidad requerido para la admision (Regla 89);
cudl ha sido la posicion del Tribunal con respecto a pruebas de fiabilidad dudosa;
cudl es el umbral de no-fiabilidad requerido para la exclusion (~Regla 89); y cuél
es el umbral de no-fiabilidad requerido para la exclusion cuando aquél se deriva
del método empleado para la obtencion de una prueba (Regla 95). Esto nos
ayudara a determinar qué presupuestos son mas facilmente verificables: aquéllos

que favorecen la admisién o los de la exclusién.
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2.2.1. Umbral de fiabilidad requerido para la admisién (Regla 89)

En varias decisiones del Tribunal ha quedado establecido que la fiabilidad es
un requisito de la admision, esto quiere decir que —previo a la admision— debe
verificarse el caracter fiable de toda prueba®®. La decision de admitir una prueba
no es mas que una decisién preliminar, lo cual implica que el juez debe
pronunciarse, aun sin conocer en su totalidad todas las pruebas y, por tanto, sin
poder determinar mas que aisladamente si la prueba en cuestion es fiable. Esto ha
conllevado a que las decisiones sobre la admision de una prueba no puedan
fundamentarse mas que en examenes prima facie, lo cual quiere decir: (a) que el
Tribunal se pronuncia con base en la apariencia o los indicios de que se cumple el
requisito de la fiabilidad™; (b) que la admisién de una prueba no equivale a decir
que un hecho esté probado™ y, (c) que las decisiones se hallan sujetas a cambios

posteriores*® que pueden ser incluso reactivados por el Tribunal ex officio®’.

La exigencia de la fiabilidad de la prueba como requisito para la admision no
se presentd siempre de modo uniforme en la jurisprudencia del Tribunal, pues no

se halla expresamente como tal en las reglas sino que se deriva de la nocion de

B TPIY, Tadié (5 agosto 1996) §15. La regla 89 (C) exige ademés de relevancia, que la prueba
tenga probative value y esto se lo entiende como la exigencia de que tenga un minimo de
fiabilidad: “the focus in determining whether evidence is probative within the meaning of Sub-rule
89 (C) should be at minimum that the evidence is reliable” [se omitieron los pies de pagina].

Y La Sala en TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002) §18 citando TPIY, Delali¢ et al. (19
enero 1998-A), §20 decidio que el estandar es: “indicia of reliability to make out a prima facie
case”. Sin embargo, en TPIY, Ori¢ (21 octubre 2004), Guidelines (ii) la Sala sostuvo que el
estandar para admitir una prueba varia en funcion de si es el Fiscal o la Defensa quien pretende
que se admita una prueba al proceso. Mientras que el Fiscal debe probar mas alla de toda duda
razonable que la prueba es relevante, que tiene valor probatorio y que es fiable; la Defensa debe
probarlo on a balance of probabilities, sin embargo luego se contradice con la guia (iii) en la que
se afirma que el estandar para la admision de la prueba no debe ser excesivamente alto, pues
particularmente los documentos buscan proveer un contexto y completar otras pruebas.

Y TPIY, Delalié¢ et al. (19 enero 1998-A), §20: “(...) the Trial Chamber wishes to make clear that
the mere admission of a document into evidence does not in and of itself signify that the
statements contained therein will necessarily be deemed to be an accurate portrayal of the facts.
Factors such as authenticity and proof of authorship will naturally assume the greatest importance
in the Trial Chamber’s assessment of the weight to be attached to individual pieces of evidence.
(...)”.Ver también TPIY, Ori¢ (21 octubre 2004) Guidelines (xi).

Y TPIY, Staki¢ (25 febrero 2002), §2; TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002), §17.

Y TPIY, Staki¢ (25 febrero 2002), §10.
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valor probatorio contenida en la Sub-regla 89 (C). En Kordi¢ and Cerkez *® se
manifestd una divergencia de opinion entre dos Salas del Tribunal sobre este
tema. La Sala de Juzgamiento presidida por el Juez May sostuvo que la
declaracion sin juramento, prestada fuera del juicio por un testigo ya fallecido, el
cual no seria evidentemente sometido a contrainterrogatorio, seria sin embargo
admitida al proceso, siempre —y en este sentido la Sala siguio la jurisprudencia
del TEDH— que la posible condena no se fundamentase Unicamente en dicha
prueba'®. En este sentido, la Sala de Juzgamiento omiti6 apreciar durante el
examen de la admision el grado de fiabilidad de la prueba, presumiblemente para
evaluarlo antes de dictar sentencia. Esta decision fue luego revertida por la Sala de
Apelaciones con el argumento de que la Sala de Juzgamiento no habia tenido en
cuenta que la prueba carecia de fiabilidad y con esto dej6 sentado como
precedente que el examen de la fiabilidad de una prueba era necesario para su
admision. En opinién de la Sala de Apelaciones, se presentaban varios factores
que ponian en duda la fiabilidad de dicha prueba y que, por tanto, afectaban su
valor probatorio: (a) que fuese practicada fuera de juicio y sin juramento; (b) la
imposibilidad de contrainterrogar al testigo, dado que habia fallecido; (c) que
dicho testimonio probaria un hecho que no habia sido probado por otras pruebas;
(d) que se trataba de una prueba de oidas, no de primera mano, sino de una fuente
remota y, (€) que quien tomo el testimonio no hablaba el idioma del testigo y, por
tanto, confié plenamente en lo que entendia el intérprete. Todo esto condujo a la
Sala de Apelaciones a concluir que el testimonio de la persona fallecida adolecia
de fiabilidad prima facie y, por tanto, de valor probatorio, de modo que no debia
ser admitida al proceso®. En lo sucesivo, fue reiterativa la exigencia de que se

evaluase la fiabilidad prima facie de una prueba, antes de su admision®.

'8 No obstante, ya en TPIY, Tadi¢ (5 agosto 1996) §88, 9 se habia afirmado que la fiabilidad era
un requisito para determinar el valor probatorio y por tanto debia ser tenido en cuenta para la
admision de la prueba al proceso.

YTPIY, Kordic¢ and Cerkez (21 febrero 2000), 14700-14702.

D TPIY, Kordi¢ and Cerkez (21 julio 2000), §§27, 28.

2L TPIY, Ori¢ (21 octubre 2004), Guideline (xi): “[i]t seems that the Rules implicitly require that
reliability be a component of admissibility and indeed, following previous case-law of this
Tribunal on the matter, this Trial Chamber agrees that reliability is an inherent and implicit
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Existen opiniones muy fundadas que se oponen a que la fiabilidad de una
prueba sea un requisito para su admision al proceso. La razon radica en la
dificultad de determinar el caracter fiable de una prueba sin tener una vision
completa de todas las pruebas aportadas?’. Esta critica resulta especialmente
pertinente en aquellos casos en que la fiabilidad de una prueba en particular no es
clara, y se presume que al ver todas las pruebas en su conjunto pueda dilucidarse
su fiabilidad. La corroboracion de una prueba con otras podria ser un elemento
importante para determinar su fiabilidad®. De ahi que carecer de un panorama
completo de las demas pruebas dificulte la operacion de decidir preliminarmente
sobre la admisidon o exclusion de una prueba en particular. Sin perjuicio de la
validez de esta critica podria decirse que en ningin caso podré verificarse con
certeza la fiabilidad o no de una prueba ni aun viendo las pruebas en su conjunto
(examen de la fiabilidad a posteriori). Esto se debe a que el juez se vale de otros
para conocer hechos pasados: el juez no observa los hechos directamente, sino
que toma noticia de ellos a través del relato de las partes o de los terceros. Estas
pruebas, aun teniendo conexion con el hecho en disputa podrian adolecer
facilmente de fiabilidad si el testigo estuviese mintiendo o simplemente
exagerando®, o si un documento en particular hubiere sido falsificado. De ahf que
no se pueda hablar de la fiabilidad como un concepto objetivo, sino solo
perceptivo. No obstante que el Tribunal deba operar siempre con grados de
incertidumbre, hay que reconocer que éstos se veran agravados si se adopta una

decision sin observar las pruebas en su conjunto.

component of each element of admissibility (...)” [se omitieron los pies de pagina]. Ver también
TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002), §18.

2 R. May, M. Wierda (2002), 109 y ss.

% U.S. Lundqvist (2002), 648 y ss.; TPIY, Kupreski¢ et al. (23 octubre 2001), §202: “[i]t is a
fundamental principle, affirmed in the jurisprudence of this Tribunal, that the credit of a witness
can never be finally determined until all of the evidence has been given” [se omitieron los pies de
pagina]. Ver también id., 8334: “[a] tribunal of fact must never look at the evidence of each
witness separately, as if it existed in a hermetically sealed compartment; it is the accumulation of
all the evidence in the case which must be considered. The evidence of one witness, when
considered by itself, may appear at first to be of poor quality, but it may gain strength from other
evidence in the case”

% para referencias sobre estudios realizados que comprueban la incertidumbre de la prueba de
testigos para la averiguacion de la verdad, véase M. Gascon Abellan (2004), 84-85; N.A. Combs
(2005).
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El Tribunal, reconociendo esta dificultad, ha establecido —como antes se
habfa indicado— que la decision de admitir una prueba es revocable® y que por
ello no debe confundirse la admision con la asignacion de peso probatorio a una
prueba. Que una prueba sea admitida al proceso quiere decir Unicamente que ha
cumplido con los requisitos para su admision y que no ha habido razones graves
para excluirla. Por tanto, aquello que se admite no prueba directamente un
hecho?. De ahi la importancia de distinguir entre admisién y determinacion del
peso probatorio?’. Un ejemplo claro de esta distincién puede ser visto en Tadi¢, en
el que el Tribunal admitié —no obstante la oposicion de la defensa— una prueba
testimonial al proceso. Esta prueba apoyaba la acusacion formulada por el Fiscal a
Tadi¢ de haber causado la muerte a Karabasi¢. Sin embargo, en la decision final,
el Tribunal se negd a otorgar valor probatorio alguno a dicha prueba vy, en tal

virtud, el acusado fue absuelto de dicho cargo aunque condenado por otros®.

Segun la interpretacion dada a la regla 89 se exige un estandar de fiabilidad
prima facie para la admision de una prueba, con las implicaciones que esto
conlleva. Ahora se pasard a determinar cuando una prueba cumple con dicho

estandar de fiabilidad prima facie.

2.2.2. Determinacién del estandar de fiabilidad prima facie en los distintos

tipos de prueba: casos de fiabilidad dudosa

El estandar de fiabilidad prima facie s6lo nos puede dar luces, a primera

vista, respecto de dos situaciones: (1) que con una fiabilidad minima se admite

% TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002) §8§17, 25; TPIY, Staki¢ (25 febrero 2002), §10;
TPIY, Ori¢ (21 octubre 2004) Guidelines (xii). La decisidn sobre la admision o no de una prueba
es reversible no sélo por iniciativa de parte sino también ex officio, en virtud de la implicita tarea
del Tribunal de buscar la verdad.

2 TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002) §18; TPIY, Staki¢ (25 febrero 2002), §3.

2" TPIY, Blagojevi¢ and Joki¢ (18 diciembre 2003), §14. En este sentido puede verse también
TPIR, Karemera, Ngirumpatse and Nzirorera (25 enero 2008), §8.

%8 En este mismo sentido el comentario de B. Swart (1999), 202 y ss. Otro ejemplo, puede verse en
la decision TPIY, Delali¢ et al. (19 enero 1998-B), §8§33-34 en el que el Tribunal clarifica que no
por el hecho que se admita una carta al proceso, se esta probando que el acusado Muci¢ escribid la
carta.
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una prueba al proceso; y, (2) que frente a un grado de no-fiabilidad notoria y
grave, la prueba no puede ser admitida pues no cumpliria con el requisito de
fiabilidad minima y por tanto deberia ser excluida del proceso. Queda, sin
embargo, por analizar qué sucede en los casos de fiabilidad dudosa de una prueba:
¢se favorece su exclusion o su admision? Para determinarlo se recurrird a la

jurisprudencia del Tribunal.

El Tribunal ha manifestado que las objeciones respecto de la autenticidad de
una prueba no impiden que ella sea admitida, pues se cumple con el umbral de
fiabilidad prima facie requerido®. Esto no se apoya en un verdadero anélisis del
caracter fiable de la prueba objetada sino en una preferencia del Tribunal de
favorecer la admision de las pruebas. Esto queda evidenciado por la préctica del
Tribunal de posponer el examen de la autenticidad de un documento o de un video
hasta el momento de dictar sentencia®. La practica instaurada consiste en admitir
las pruebas y tras ver en conjunto todas las pruebas practicadas, determinar si
debe asignarse peso probatorio alguno y, en concreto, qué peso darle®! o excluir la
prueba en caso de que el Tribunal esté convencido de que no es auténtica®. Esta

? Las pruebas siguientes son prima facie fiables y por tanto deben ser admitidas al proceso: el
hearsay evidence, testimonios rendidos fuera de la corte, los testimonios respecto de los cuales la
otra parte no tendra la posibilidad de examinar al testigo, un documento no firmado o no
estampado. Optando por su admisién, el Tribunal decidira luego qué peso probatorio darle después
de haber visto el conjunto de pruebas, cfr. TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002), 820. Para
hearsay y testimonios rendidos fuera de corte: TP1Y, Brdanin and Talié¢ (15 febrero 2002), §820,
21; TPIY, Delali¢ et al. (19 enero 1998-A), 822; TPIY, Aleksovski (16 febrero 1999), §15; TPIY,
Tadi¢ (5 agosto 1996), §815-19. En cuanto a la imposibilidad de la otra parte de examinar al
testigo: TPIY, Staki¢ (25 febrero 2002), 86; TPIY, Aleksovski (16 febrero 1999), §15. Respecto del
documento no firmado o estampado: TPIY, Staki¢ (25 febrero 2002), 85; TPIY, Brdanin and Tali¢
(15 febrero 2002), §20. En cuanto a los documentos cuyo autor no serd Ilamado a testificar: TPIY,
Stakié (25 febrero 2002), 85; TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002), §20; TPIY, Delalié et al.
(19 enero 1998-A), §22.

% En la decision TPIY, Blaski¢ (30 enero 1998), §812, 14, 15 el Tribunal defini6 lo que significa
autenticidad de un documento. La autenticidad se refiere a que el documento es genuino, esto es,
que el documento es aquello que pretende ser. La autenticidad puede ser comprobada por varios
modos, uno de ellos, es revelando la autoria del documento, es decir, quién es el autor. Esto quiere
decir que la autoria del documento es un elemento que define su autenticidad. Particularmente, el
Tribunal se refirié a que ninguna parte puede ser obligada a revelar el método mediante el cual se
obtuvo el documento, pues aquello constituye estrategia de investigacion que cada parte puede
mantener en reserva.

L TPIY, Blagojevi¢ and Joki¢ (18 diciembre 2003), §18; TPIY, Kordi¢ and Cerkez (21 julio
2000), §823; TPIY, Blaski¢ (30 enero 1998), §810-12.

2 TPIY, Kordic and Cerkez (21 febrero 2000) 14701, lineas 1-4.
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practica ha sido especialmente implementada para los documentos y videos cuya

autenticidad ha sido objetada®.

En Karadzi¢, el Tribunal reconocié que las grabaciones constituian una
categoria especial de prueba, pues su fiabilidad no podia ser establecida sino a la
luz de otras pruebas®*. De ahi que para este tipo de pruebas se aplique un estandar
de fiabilidad prima facie mas relajado que para otro tipo de pruebas; se procedera
pues, facilmente con su admisién sin perjuicio de que pueda luego, al momento de
dictar sentencia, aplicarse el verdadero examen de fiabilidad teniendo en
consideracion las demas pruebas aportadas. En Brdanin, el Tribunal considerd que
el estandar de fiabilidad prima facie se encontraba cumplido en virtud de que
habia explicaciones prima facie adecuadas que satisfacian la discrepancia de
fechas en algunas de las grabaciones y que aclaraban por qué ciertas partes habian
sido omitidas®. El Tribunal, en Ori¢®®, sostuvo que las objeciones respecto de las
grabaciones telefonicas dicen relacion con la autenticidad de la prueba y, por
tanto, han de ser admitidas para que, al momento de dictar sentencia, se les
otorgue un peso probatorio en el contexto de las demés pruebas tomadas en

conjunto.

En el caso de testimonios, la existencia de un cierto indicio de fiabilidad se
determina de dos maneras®’. La primera, observando el medio mediante el cual el
testimonio fue obtenido y las circunstancias que rodearon dicha obtencién. Con
esto se evalua la voluntariedad y la fiabilidad (trustworthiness) del testimonio. Y

la segunda, observando el contenido del testimonio, para determinar su veracidad

B TPIY, Staki¢ (25 febrero 2002), §4: “[w]hen objections are raised on grounds of authenticity,
this Trial Chamber will follow the practice this Tribunal has previously adopted, namely, to admit
documents and video recordings and then decide what weight to give them in the context of the
trial record as a whole”. En el mismo sentido ver TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002), §19.
* TPIY, Karadzi¢ (30 septiembre 2010), §2. Ver también TPIY, Brdanin (3 octubre 2003), §68:
“(...) In this context the Trial Chamber is satisfied that on a prima facie basis there is enough to
warrant their admission at this stage subject to the overall examination of the evidence in due
course (...)"”

® TPIY, Brdanin (3 octubre 2003), §68.

$TPIY, Ori¢ (21 octubre 2004) Guidelines (v).

¥ TPIY, Blagojevi¢ and Jokic¢ (18 diciembre 2003), §15; TPIY, Tadi¢ (5 agosto 1996) §19; TPIY,
Aleksovski (16 febrero 1999), §15.
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(truthfulness). Sin embargo, el cumplimiento de este segundo requisito es, en
nuestra opinion, de dificil determinacidn si no se observan en conjunto todas las
demés pruebas aportadas. Pues para evaluar la veracidad del testimonio es
necesario contrastarlo con otras pruebas. Esto quiere decir que el verdadero
examen de fiabilidad habra de esperar hasta que las demés pruebas hayan sido

ingresadas al proceso.

En Blagojevi¢ and Joki¢, el Tribunal emple6 estos dos criterios en la
determinacion de la admision de unas grabaciones. Asi, tomd en consideracion la
experiencia técnica de quienes efectuaron las grabaciones y la forma en que
fueron realizadas las transcripciones; particularmente, el Tribunal resaltd que los
transcriptores no realizaron especulaciones respecto de los pasajes en los que no
se lograba entender, a causa del ruido, lo que se decia sino que fueron dejados en
blanco. En lo que se refiere al contenido de las grabaciones, el Tribunal tomo en
consideracion que la Fiscalia tenia a su cargo un proyecto cuyo objetivo consistia
en contrastar el contenido de las grabaciones con otras pruebas, para asi
determinar su consistencia y credibilidad.*® Esto confirma que las demés pruebas

son necesarias para determinar la veracidad del contenido de un testimonio.

Son admisibles el hearsay evidence (el testimonio de oidas) —que
comunmente es menos fiable que una prueba testimonial de primera mano— y
testimonios prestados fuera del juicio, mientras sean relevantes y tengan un valor
probatorio prima facie®. Para determinar su fiabilidad el Tribunal tiene en cuenta
el contenido (el cual presenta los mismos problemas antes referidos) y las
circunstancias en que fueron prestados, asi como también si se trata de un hearsay

de primera mano y si la otra parte tendra la posibilidad de examinar al testigo®.

Sin perjuicio de las inconsistencias que pueda contener una prueba, aquello

no impedird que sea admitida, debiendo el Tribunal, antes de dictar sentencia,

®TPIY, Blagojevic¢ and Joki¢ (18 diciembre 2003), §§21-24, 26.

S TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002), 8820, 21; TPIY, Delali¢ et al. (19 enero 1998-A),
822; TPIY, Aleksovski (16 febrero 1999), 815; TPIY, Tadi¢ (5 agosto 1996), §15.

“OTPIY, Stakic (25 febrero 2002), §6; TPIY, Aleksovski (16 febrero 1999), §15.
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tener este particular en cuenta para asignar o no un determinado peso probatorio®.

Esta practica también demuestra como se favorece la admision de una prueba.

De los casos analizados se puede inferir que el estandar de fiabilidad prima
facie no exige un umbral muy elevado de fiabilidad de una prueba. Una prueba es
prima facie fiable cuando hay indicios de que lo es, no cuando su fiabilidad sea
intachable, sino incluso cuando su fiabilidad es dudosa por haber sido
cuestionada. De los casos antes expuestos, se puede inferir que la admision
procede también cuando se tienen dudas acerca de la fiabilidad de una prueba. Se
puede afirmar asimismo que el estandar de fiabilidad prima facie requerido para la
admision es naturalmente compatible con la admisién de pruebas de fiabilidad
dudosa®®. Esto quiere decir que admitir una prueba resulta ser mas facil que

excluirla.

U TPIY, Kupreskié et al. (23 octubre 2001), §31: “(...) The presence of inconsistencies in the
evidence does not, per se, require a reasonable Trial Chamber to reject it as being unreliable.
Similarly, factors such as the passage of time between the events and the testimony of the witness,
the possible influence of third persons, discrepancies, or the existence of stressful conditions at the
time the events took place do not automatically exclude the Trial Chamber from relying on the
evidence. However, the Trial Chamber should consider such factors as it assesses and weighs the
evidence” [se omitieron las notas al pie de pagina y lo resaltado pertenece al original].

“2 Para determinar qué es y qué no es compatible con un enunciado se aplica el cuadrado de
oposiciones l6gicas. Asumiendo la verdad de un enunciado se pueden obtener los enunciados que
son compatibles con él (o también llamados subalternos) e incompatibles (que incluye tanto a los
contradictorios y a los contrarios). Aplicando el denominado cuadrado de oposiciones légicas, si
‘todo S es P’ es verdadero, entonces, seran falsos ‘algin S no es P’ por contradictorio y ‘ningin S
es P’ por contrario. De ahi se deriva que: al aceptarse que toda prueba prima facie fiable sea
admitida ‘todo S es P’ se estaria rechazando que: alguna prueba prima facie fiable no se admita
‘algiin S no es P’ y que ninguna prueba prima facie fiable se admita ‘ningn S es P’. Esto quiere
decir, que lo que se prohibe es que se deje de admitir aquello que cumple con los requisitos para
la admision. Por otro lado, si se acepta que todo lo que se excluya tenga no fiabilidad comprobada
‘todo no-P es no-S’ se estaria rechazando que: algo de lo que se excluya no tenga no-fiabilidad
comprobada ‘algin no-P no es no-S’ y que nada de lo que se excluya tenga no-fiabilidad
comprobada. Esto quiere decir que lo que se prohibe es que se excluya aquello que no cumple con
los requisitos para la exclusion. Mientras que la admision cuida que se admita todo aquello que
sea prima facie fiable, la exclusion cuida que se excluya Unicamente aquello cuya no-fiabilidad
esté comprobado. De ahi que las dudas en cuanto a la fiabilidad o no de una prueba sean
compatibles con la admision (a primera vista fiable) y no con la exclusién (no fiabilidad
comprobada). Para el cuadrado de oposiciones Cfr. I.M. Copi, C. Cohen (1998), 226-230.
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2.2.3. Umbral de no-fiabilidad requerido para la exclusiéon (~Regla 89)

Una prueba es prima facie fiable cuando posee un minimo de fiabilidad a
pesar de la presencia de ciertos indicios acerca de su no-fiabilidad. Con este
estandar no seria compatible la exclusion de la prueba por ser prima facie no-
fiable; por el contrario, se requeriria que la prueba carezca de fiabilidad*®. Para la
exclusion de una prueba no basta que se ponga en duda su fiabilidad, pues aquello
sigue siendo amparado por el umbral de la admisidn, sino que se vuelve necesario
que se trate de una ausencia o disminucion de fiabilidad notoria o grave. Para la
exclusion no se aplica el estandar de no-fiabilidad prima facie, pues si fuera asi, la
admision de una prueba se habria visto desplazada por cualquier duda que se
levantase sobre ella; de ahi que para derrotar preliminarmente la fiabilidad de una

prueba se requiera una grave y notoria ausencia de fiabilidad.

*% Para la admision se requiere que la prueba sea prima facie fiable, esto se lo puede representar de
la siguiente manera ‘todo S es P’. Siendo que S equivale a ‘prueba prima facie fiable’ y P a
‘admisible’, entonces toda prueba prima facie fiable es admisible. A través de la ldgica aristotélica
es posible obtener el juicio opuesto a ‘todo S es P’. El método para hacerlo se denomina
‘contraposicion’ y resulta de aplicar dos operaciones logicas tres veces: la obversion, la conversion
y nuevamente la obversion. La obversion es un tipo de inferencia inmediata, lo cual quiere decir
que puede ser automaticamente inferida de una proposicién cualquiera y resulta de modificar el
elemento cuantitativo de una proposicién y de reemplazar el sujeto de la oracion por su
complemento, i.e. el complemento de residentes es no-residentes, de héroes es no-héroes. La
cantidad de una proposicion se la modifica, por ejemplo, de la siguiente manera: Todos (...) por
No-Todos (...). La conversién es también un tipo de inferencia inmediata que resulta de
intercambiar el sujeto con el predicado de una proposicion y en muchas ocasiones se modifica el
elemento cuantificador de la proposicién cambiando la proposicién universal (todos) por una
particular (algunos). La contraposicion de ‘Todo S es P’ es “Todo no-P es no-S’ y se la obtiene de
la siguiente manera: “begining with ‘All S is P,” we obvert it to obtain ‘No S is non-P,” which
converts validly to ‘“No non-P is S,” whose obverse is ‘All non-P is non-S.” Thus the contrapositive
of any A proposition is the obverse of the converse of the obverse of that proposition” [énfasis en
el original]. Cfr. .M. Copi, C. Cohen (1998), 234-237.

‘Todo no-P es no-S’ quiere decir: todo lo que no se admite es no (prima facie fiable), lo cual es
equivalente a decir que todo lo que no se admite es no prima facie no fiable. En otras palabras,
para la exclusién es necesario el estandar de no fiabilidad comprobada (no prima facie).
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2.2.4. El umbral de fiabilidad requerido para la admision (Regla 89) es mas
facilmente verificable que el umbral de no fiabilidad requerido para la

exclusion (~Regla 89)

De todo lo anterior se puede concluir que el Tribunal aplica tres reglas: (1)
para la admisién es necesario un minimo de fiabilidad, es decir que la prueba sea
prima facie fiable; (2) para la exclusion es necesario que la carencia de fiabilidad
esté comprobada; y, (3) en caso de dudas acerca de si la prueba es fiable o no,
habra de optarse por su admision, aunque esta decisién pueda ser revocada al

momento de dictar sentencia.

Dada la dificultad de que se establezca de forma suficiente en una decision
preliminar la fiabilidad o no de una prueba, es mas posible que aquello que
prevalezca sea la incertidumbre respecto de su caracter. Como las dudas son
compatibles con la admision y, dado que la exclusion s6lo opera por motivos de
grave no-fiabilidad, en la mayoria de los casos procedera la admision de la prueba
antes que su exclusién. Esto ha conducido a que la admision —dada la amplitud

44
I

de su campo de aplicacion— sea la regla general™ y s6lo excepcionalmente, en

casos de afectacion notoria de la fiabilidad, se opte por la exclusion.

La inferencia preliminar con la que se inicidé este trabajo no puede ser
confirmada. De acuerdo con ella eran mas el nimero de supuestos légicos de
exclusion que los de admisién y, por tanto, parecia que la exclusion podria tener
lugar con mas frecuencia que la admision. Es preciso concluir ahora, en sentido
contrario, que la admision ocurre con mas frecuencia que la exclusion. Esto se ha
mostrado con distintos ejemplos que denotan que la admision exige un umbral

muy bajo a través del cual ingresan pruebas de fiabilidad dudosa.

“TPIY, Stakic (25 febrero 2002), §1.
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2.2.5. Umbral de no-fiabilidad derivado del meétodo empleado para la

obtencidn de una prueba (Regla 95)

A partir de la Sub-regla 89 (C) qued6 determinado el estandar de no-
fiabilidad requerido para la exclusion de la prueba; es necesario ahora analizar si
aquel es el mismo que exige la regla de la exclusion propiamente dicha (Regla
95).

La regla 95 s6lo obliga a la exclusion de la prueba en el caso en que su
fiabilidad se vea afectada en virtud del método empleado para su obtencién. De
ser asi, pareceria entonces que mientras la regla de admision evoca la fiabilidad de
la prueba en un sentido general, como requisito para su admision, la regla de
exclusion adjetiviza dicha falta de fiabilidad, en el sentido de que deba excluirse
solo cuando la fiabilidad se vea afectada por el método empleado en la obtencion
de la prueba. Esto, sin embargo, no significa que en todos los demés casos en los
que, por cualquier otra razon —distinta de los medios empleados para su
obtencion—, la fiabilidad de la prueba se vea afectada, no deba ser excluida. Al
contrario, como fue inicialmente sefialado, las reglas que regulan la exclusion y
admision de pruebas son equivalentes, de modo que el no cumplimiento de los
requisitos para la admision conlleva la exclusion; ademas, el Tribunal ha
establecido que la fiabilidad prima facie es un requisito de la admision, por lo cual
toda prueba que no cumpla con este estandar serd excluida con base en la Sub-
regla 89 (C)*. ;Por qué entonces la regla 95 se refiere de forma particular a la
falta de fiabilidad ocasionada en virtud del método empleado para su obtencidn, si
toda falta de fiabilidad seria causa de exclusion en virtud de la Sub-regla 89 (C)?
La respuesta no puede ser categorica, pero de las decisiones que se analizaran se
puede inferir que mientras la Sub-regla 89 (C) exige implicitamente para la
exclusion una falta de fiabilidad comprobada, la Regla 95 exige también

implicitamente una falta de fiabilidad prima facie. Es decir solo cuando la

® TPIY, Blagojevi¢ and Joki¢ (18 diciembre 2003), §15.
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fiabilidad de una prueba se vea afectada en razon del método empleado para su

obtencion se exige una falta de fiabilidad prima facie.

La falta de fiabilidad prima facie alude a que en todos los casos en los que la
posible no-fiabilidad de la prueba provenga de los medios empleados para su
obtencion, se debe excluir automaticamente la prueba —aun cuando haya
posibilidades de que la prueba fuese fiable—. El ejemplo que ilustra de mejor
manera este caso son los testimonios obtenidos bajo presion o de forma no-
voluntaria. Asi, el Tribunal ha establecido que, en caso de que se llegase a
comprobar prima facie que algun testimonio no fue realizado de forma voluntaria
0 que aparezca haber sido obtenido por medio de presion, debe optarse por su
exclusion®®. Para su admisién, la Oficina de la Fiscalia debera comprobar mas alla
de toda duda razonable (beyond reasonable doubt) que el testimonio fue obtenido
voluntariamente*’. No es necesario, por tanto, producir una prueba que revele que
el testimonio no es fiable, su no-fiabilidad se presume por haber sido obtenido de

forma no-voluntaria o bajo presion.

De todo lo anterior cabe concluir que las dudas respecto a la fiabilidad de una
prueba pueden obedecer a dos grupos de razones: (1) a los medios empleados para
su obtencion y, (2) las demas razones. En todos los casos en los que las dudas
sobre la no-fiabilidad de la prueba surgen de los medios en que la prueba fue
obtenida se aplica el estandar de la regla 95 (prima facie no-fiable); mientras que,
en todos los demas casos, en los que las dudas surgen por otras razones, se aplica

el estandar de la Sub-regla 89 (C) (no-fiabilidad grave y comprobada).

“® TPIY, Staki¢ (25 febrero 2002), §8; TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002), §23. El
Tribunal ha afirmado que “[s]tatements which are not voluntary but obtained by oppressive
conduct, cannot pass the test under Rule 95. If there is a prima facie indicia that there was such an
oppressive conduct, the burden on the prosecuting party to prove beyond a reasonable doubt that
the statement was voluntary and not obtained by oppressive conduct”

" TPIY, Delalié¢ et al. (2 septiembre 1997), §841-42. En este mismo sentido, puede verse TPIR,
Bagosora, Kabiligi, Ntabakuze and Nsengiyumva (14 octubre 2004), §817-21; TPIR, Karemera,
Ngirumpatse and Nzirorera (2 noviembre 2007), 8825-31. En ambos casos, el TPIR sostuvo que
se puede renunciar validamente al derecho a contar con la asistencia de un abogado, siempre que
el acusado haya sido previamente informado de sus derechos; cuya prueba corresponde a la
Fiscalia.
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Lo anterior no obsta la afirmacion hecha al concluir la seccion 2.2.4 de este
capitulo acerca de que la admision de una prueba es favorecida por sobre la
exclusion. Que el estandar de no-fiabilidad requerido para la aplicacion de la regla
95 sea prima facie confirma esta aseveracion, pues denota el limitado ambito de
aplicacion de la regla de la exclusion: Unicamente para casos en que la no-
fiabilidad de una prueba resulte de los medios empleados para su obtencion. En
todos los demas casos, el umbral que ha de aplicarse es de no-fiabilidad grave.
Ademas, no se ha encontrado que esta regla se extienda a otros casos que no sean
testimonios obtenidos bajo presién o de forma no-voluntaria. Esto confirma el

limitado ambito de aplicacion de esta regla.

2.3. La (no) afectacion de la integridad del proceso como elemento para (no)

excluir una prueba del proceso

A continuacion se estudiara el requisito de la comprobacién de la afectacion
de la integridad del proceso para que una prueba deba ser excluida. Se tendra en
cuenta que, por un lado, la regla 89 (D) otorga al Tribunal la potestad de excluir
pruebas cuando su valor probatorio sea sustancialmente superado por la necesidad
de asegurar un juicio justo. Mientras que, por otro lado, la regla 95 prohibe la
admision de una prueba que afecte gravemente la integridad del proceso. Se
analizara como se complementan y distinguen en caracter y contenido estas dos
reglas. Se estudiaran los distintos casos en que la admision de una prueba puede
llegar a afectar la integridad del proceso (Regla 95). Finalmente, se pasara a
examinar las estrategias utilizadas por el Tribunal para resolver el conflicto entre
el criterio de la fiabilidad y la afectacion de un derecho del acusado, partiendo del
supuesto de que se tiene, por un lado, una prueba fiable pero, por otro, obtenida a

través de métodos que afectan derechos del acusado (Sub-regla 89 (D)).
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2.3.1. Larelacion entre la Regla 95y la Sub-regla 89 (D)

La fiabilidad o no de una prueba no es el Gnico elemento a tener en cuenta al
momento de decidir sobre su admisién o exclusion del proceso. La afectacion o no
de un juicio justo juega también un rol importante en esta toma de decision. Asi,
no basta que la prueba sea fiable, sino que es ademas necesario que de su
admision no resulte gravemente afectada la integridad del proceso. Tanto la regla
95 como la Sub-regla 89 (D) se refieren a este elemento. La parte pertinente de la
Regla 95 menciona que ninguna prueba debe ser admitida si de su admision

resulta seriamente afectada la integridad del proceso:

“No evidence shall be admissible if obtained by methods which cast substantial
doubt on its reliability or if its admission is antithetical to, and would seriously
damage, the integrity of the proceedings”.

La Sub-regla 89 (D) indica que una prueba podria ser excluida si su valor
probatorio es sustancialmente superado por la necesidad de asegurar un juicio

justo:

“A Chamber may exclude evidence if its probative value is substantially

outweighed by the need to ensure a fair trial”.

Ambas reglas estan redactadas en términos de hacer que opere la exclusion®
y ambas hacen referencia sea ya a la integridad, ya a la justicia del proceso; sin
embargo, como fue antes sefialado, esto no obsta para que también operen como
reglas de admision no propiamente dicha. No obstante sus similitudes, estas
reglas conservan importantes diferencias. La regla 89 (D) es potestativa: ‘una
prueba podria ser excluida si (...)” y ademas hace referencia a un juicio de
ponderacion: ‘(...) si su valor probatorio es sustancialmente superado por la

necesidad de asegurar un juicio justo’. El juicio de ponderacion debe efectuarse

“® No obstante en la jurisprudencia del Tribunal se ha solido identificar la Sub-regla 89 (D) como
una regla que regula la admision de las pruebas, cfr. TPIY, Brdanin and Talié (15 febrero 2002),
86.
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tomando en cuenta dos parametros: el valor probatorio (que como fue visto en la
seccion 3.1 se refiere a la fiabilidad) y la necesidad de asegurar un juicio justo. La
regla enuncia que el segundo vencera si logra superar sustancialmente al primero.
En concreto, la Sub-regla 89 (D) contempla la situacion de una prueba fiable de
cuya admisién podria resultar afectado de forma grave la justicia del proceso y
por lo tanto, habria que resolver a qué darle preferencia. Al contrario, la regla 95
contiene un mandato simple y claro: si de la admision de la prueba resultase

gravemente afectada la integridad del proceso, entonces debe excluirsela.

El caracter potestativo de la Sub-regla 89 (D) podria ser interpretado de dos
modos: (1) como si la decisién de admitir o no una prueba al proceso fuese
potestativa; y (2) como si lo fuese también la determinacion respecto de cuando el
valor probatorio de una prueba es sustancialmente superado por la necesidad de
asegurar un juicio justo. Bajo la primera interpretacion, el resultado nunca estaria
garantizado, pues aun cuando se diese el supuesto previsto en la Sub-regla 89 (D),
el Tribunal podria a su discrecion admitir o no la prueba al proceso. Segin la
segunda interpretacion seria potestativa Unicamente la determinacién del supuesto
previsto en la Sub-regla 89 (D), que de cumplirse haria operar la exclusion de la
prueba. Acogiendo esta segunda interpretacion, el Tribunal ha afirmado que una
prueba se admitird en la medida en que su valor probatorio no sea sustancialmente
superado por la necesidad de asegurar un juicio justo*. De modo que la facultad
de excluir una prueba no es potestativa, pues aquella opera siempre que se cumpla

el presupuesto previsto por la Sub-regla 89 (D).

No obstante, a primera vista pareceria que la Sub-regla 89 (D) se opone al
mandato de la regla 95, que, como fue antes visto, impone la exclusion de una
prueba si de su admision resulta gravemente afectada la integridad del proceso. La
Sub-regla 89 (D) condiciona la exclusion a que la necesidad de asegurar un juicio
justo supere la fiabilidad de la prueba. Una interpretacion armonica de ambas
reglas conllevaria a interpretar la Sub-regla 89 (D) como una excepcion al

mandato de la regla 95 aplicable Unicamente a los casos en que el valor probatorio

“TPIY, Delali¢ et al. (19 enero 1998-A), §16; TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002), §6.
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(fiabilidad) conflictuase con la justicia del proceso (derechos del acusado),

debiendo en todos los demaés casos aplicarse el mandato de la regla 95.

2.3.2. Laafectacién de la integridad del proceso (Regla 95)

En lo que sigue se analizara cuando el Tribunal ha entendido que de la

admision de una prueba resulta afectada la integridad del proceso.

2.3.2.1. La sola violacién de normas procesales no conduce a la exclusion de
la prueba sin la previa determinacion de que la integridad del
proceso se ha visto afectada

Tanto del texto mismo de la regla 95 como de su referente historico se puede
inferir que la sola violacién de un derecho del acusado no conduce a la exclusion
de la prueba: es necesario ademas que se compruebe que la integridad del proceso
ha sido gravemente afectada®®. No obstante, el Tribunal no mantuvo esta posicion
siempre. En una decision posterior a la reforma de la Regla 95, en Delali¢ et. al, el
Tribunal sostuvo que cuando se limitaba un derecho de forma distinta a la
establecida en el Estatuto o en las Reglas se debia excluir la prueba del proceso.
En el caso particular, el testimonio del acusado habia sido tomado por autoridades
austriacas siguiendo la ley austriaca, que no preveia la presencia del abogado
durante el interrogatorio preliminar. EI Tribunal consider6 que aquella ley era

incompatible con el art. 18(3) del Estatuto y con la Regla 42 (A)(i) de las Reglas

* TPIY, Brdjanin (3 octubre 2003), §861-62. Citando al TEDH, el Tribunal concluyé que el uso
de pruebas obtenidas con violacion del derecho a la privacidad no afectan la integridad del
proceso. De esta decision se denota que pueden haber violaciones a los derechos humanos y sin
embargo, no afectacion a la integridad del proceso. Una opinidn contraria puede verse en S.
Zappala (2003), 152. El interpreta que la disposicion del articulo 69 del Estatuto de la CPI, cuyo
texto es similar a la Regla 95 de las Reglas de Prueba y Procedimiento del Tribunal penal para la
ex Yugoslavia, deberia ser entendida como si toda violacién de derechos humanos afecta
naturalmente la integridad del procedimiento.
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de Procedimiento y Prueba que protegian el derecho a contar con un abogado sin

limitacion alguna (unfettered right)™.

Esta decision resulta problematica no s6lo porque la regla 95 exige la
verificacion de la afectacion de la integridad del proceso, previo a la exclusion de
una prueba, sino porque también lo exige la regla 5, citada por el Tribunal en
dicha decision, previo a la declaracién de nulidad de un acto®. Sin embargo, el
Tribunal omitié analizar si la violacion del derecho a contar con un abogado
afectaba gravemente la integridad del proceso y més bien dispuso la exclusion de
la prueba sin otra consideracion. Ni siquiera se refirio a las circunstancias bajo las
cuales el derecho a contar con un abogado podria ser limitado, como por ejemplo
si lo habia hecho el TEDH en Murray v El Reino Unido, en el que se estableci
que el derecho a contar con un abogado en la etapa preliminar podia ser limitado
para conducir mejor la investigacion. Al contrario, el Tribunal méas bien mantuvo
que los términos del art. 18(3) del Estatuto y de la Regla 42 (A)(i) eran claros y

que no sometian dicho derecho a limitacion alguna®.

L TPIY, Delali¢ et al. (2 septiembre 1997), §51: “[t]he Commission by majority cited and relied
upon Artico v Italy (1980) 3 EHRR 1. It went on to state that ‘in the absence of an express
provision it cannot be maintained that the rights guaranteed by Article 6(3)(C) of the European
Convention are not susceptible to any restrictions’ (see the Court’s opinion at para. 61) what is
important is that, in the proceedings taken as a whole, an accused person effectively had the
benefit of ‘legal assistance’ as required by Article 6(3)(C) of the Convention. However, in
Campbell and Fell v. UK (1984) 7 EHRR 163 the Commission held that the failure by the United
Kingdom Prison Board of Visitors to afford legal advice and assistance to the accused/applicant,
Mr. Campbell, before, or legal representation at the Board’s proceedings at the hearing before the
Court was a failure to comply with the requirements of Article 6(3)(C). Even if it is conceded that
the Austrian provision restricting the right to counsel is within Article 6(3)(C) as interpreted, there
is no doubt it is inconsistent with the unfettered right to counsel in Article 18(3) and Sub-rule
42(A)(i).” Siguiendo este precedente, se tomaron similares decisiones en el TPIR, en los casos:
TPIR, Bagosora, Kabiligi, Ntabakuze and Nsengiyumva (14 octubre 2004), §21; TPIR, Karemera,
Ngirumpatse and Nzirorera (2 noviembre 2007), §32.

%2 E| texto de la Regla 5 en vigencia al momento en que la decisién fue tomada era el siguiente:
“[a]ny objection by a party to an act of another party on the ground of non-compliance with the
Rules or Regulations shall be raised at the earliest opportunity; it shall be upheld, and the act
declared null, only if the act was inconsistent with the fundamental principles of fairness and has
occasioned a miscarriage of justice.”

*% En una decision posterior en el mismo caso TPIY, Delali¢ et al. (19 enero 1998-B), §46, el
Tribunal se refirid a que la realizacion de inferencias del silencio del acusado era una limitacion
autorizada del derecho a permanecer en silencio segun el TEDH. Sin embargo, el Tribunal rechazé
que aquello pueda ser transportado al procedimiento bajo la jurisdiccion del Tribunal pues aquella
limitacion no se encontraba asi expresamente autorizada en el Estatuto.
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Sin perjuicio de la decision en Delali¢ et al. antes comentada, la exigencia de
que se valore la afectacion de la integridad del proceso antes de la exclusion de la

prueba ha sido la opinion mayoritaria del Tribunal.

2.3.2.2. Lano-fiabilidad de la prueba afecta la integridad del proceso

En ciertas decisiones se observa una vinculacion entre las garantias del
acusado y el correcto establecimiento de los hechos (funcidn epistemoldgica de
las garantias procesales). En Milosevi¢ el Tribunal sostuvo que eran admisibles
unos testimonios de oidas respecto de los cuales el acusado no podria ejercer su
derecho al contrainterrogatorio. Para admitirlos el Tribunal se basé entre otras
cosas en que la ausencia de la oportunidad del acusado de contrainterrogar a los

testigos no afectaba de manera alguna la fiabilidad de la prueba. Si el Tribunal

En el mismo caso (id., 858) se sostuvo también que el Estatuto no circunscribia la proteccion del
derecho a no autoincriminarse Unicamente a declaraciones testimoniales y por tanto debia ser
interpretado como si incluyese también la prohibicion de que el acusado fuese obligado a proveer
informacién o a ejecutar un acto potencialmente incriminatorio (i.e. un handwriting sample). Con
esto el Tribunal se apartdé de la posicion del TEDH en Saunders c. Reino Unido (17 diciembre
1996), 869: “[t]he right not to incriminate oneself is primarily concerned, however, with respecting
the will of an accused person to remain silent. As commonly understood in the legal systems of
the Contracting Parties to the Convention and elsewhere, it does not extend to the use in criminal
proceedings of material which may be obtained from the accused through the use of compulsory
powers but which has an existence independent of the will of the suspect such as, inter alia,
documents acquired pursuant to a warrant, breath, blood and urine samples and bodily tissue for
the purpose of DNA testing”. Este caso sin embargo no fue siquiera referido por el Tribunal en su
sentencia.

El Tribunal se ha apartado de la opinién del TEDH también en casos que conciernen el derecho a
la privacidad en casos de blsquedas y secuestros, aunque lo ha hecho para dar menor proteccion.
Asi, en TPIY, Stakié (31 julio 2002) el Tribunal afirmé que en el derecho internacional no se podia
identificar una regla que exija autorizacién del juez previo a la realizacién de una blsqueda o
secuestro de bienes. Mas adelante se afirm6 que tampoco existia una obligacion de hacer
inventario luego de que se hubiese realizado el secuestro de bienes. Esto sin embargo, se opone a
lo que el TEDH ha dicho en Smirnov c. Rusia (7 junio 2007), 845 al exigir la autorizacion del juez
(ex ante o ex post) para conducir la bisqueda y secuestro de bienes. Véase también TEDH,
Imakayeva c. Rusia (9 noviembre 2006), 88187, 188. Sin embargo, en otros casos el Tribunal ha
adoptado una posicion opuesta. Como fue visto en decisiones previas el Tribunal habia venido
trazando una linea divisoria entre aquello que constituia una limitacion autorizada en el contexto
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y aquello que no podia ser aceptado como limitacién
pues no estaba expresamente autorizado en el Estatuto o en las Reglas. Siguiendo al TEDH, en
TPIY, Brdanin (3 octubre 2003), 830 se decidi6 que el derecho a la privacidad no era un derecho
absoluto, sino que pudiendo ser objeto de limitaciones podia ser derogado en casos de emergencia.
* TPIY, Milosevi¢ (30 septiembre 2002), §22: *(...) The Trial Chamber must consider whether the
summary is ‘first-hand’ hearsay (that is, whether the persons who made the statements summarised
personally saw or heard the events recorded in their statements), and whether the absence of the
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hubiese seguido un parametro mas garantista y menos epistemoldgico, habria
analizado si la ausencia de oportunidad de contrainterrogar a los testigos ponia en

desventaja al acusado de tal modo que la integridad del proceso se viese afectada.

No obstante, hay también decisiones en las que el Tribunal reconoce que no
solo la fiabilidad de la prueba (criterio epistémico) debe tenerse en cuenta previo
a su admision sino también la no afectacion a la integridad del proceso (criterio
garantista). Asi, en Brdanin el Tribunal observo que para admitir o excluir una
prueba debia tenerse en cuenta tanto la integridad del proceso como la fiabilidad

de la prueba®.

En Blagojevi¢ and Joki¢, el Tribunal vinculd la ausencia de fiabilidad de una
prueba con la violacion de los derechos del acusado; asi, una prueba obtenida con
violacion de derechos puede tener una fiabilidad reducida. En el caso concreto, el
Tribunal debia decidir si el testimonio rendido por el acusado fuera de juicio,
antes de ser incluso acusado, podia ser admitido al proceso. El Tribunal resolvio a
favor de su exclusién bajo el argumento de que la prueba no era lo
suficientemente fiable. Para determinar la no-fiabilidad de la prueba el Tribunal
tomo en cuenta lo siguiente: (a) que las circunstancias bajo las cuales el acusado,
en aquel momento sospechoso, rindid su testimonio revelaban el posible riesgo de
que el hubiese buscado liberarse de su responsabilidad disminuyendo su rol y
resaltando o exagerando el rol de otras personas®®; (b) que se trataba de una
prueba Unica sobre determinado tema, no corroborada por otras pruebas®’; y (c)
que los derechos del acusado no habian sido bien observados por terceras

personas, particularmente, el acusado no habia recibido una buena asistencia de su

opportunity to cross-examine those persons affects the reliability of their statements (...)”. Esta
decision se fundamenté en TPIY, Aleksovski (16 febrero 1999), §15.

> TPIY, Brdanin (3 octubre 2003), §854-55. La existencia de estas dos vias para excluir una
prueba del proceso fue igualmente reconocida en TPIY, Karadzi¢ (30 septiembre 2010), sin
embargo, en este caso el Tribunal parecié luego referirse a una sola de ellas: la afectacion de la
integridad del proceso como la causa Unica para la exclusion de la prueba del proceso, como si
tanto la fiabilidad como la integridad del proceso se refiriesen a una misma idea. Id., 88:
“[a]ccordingly, in applying Rule 95, the Chamber must consider all relevant circumstances and
only exclude evidence if the integrity of the proceedings would otherwise be seriously damaged”.
S TPIY, Blagojevi¢ and Joki¢ (18 septiembre 2003), §24.

*"1d., §26.
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abogado®®. Todo esto llevé al Tribunal a considerar que la prueba no era fiable, no
obstante que aquello no era imputable a la Oficina de la Fiscalia pues la

declaracion habia sido tomada por autoridades estatales.

Las decisiones citadas denotan que hay una conexién entre violacién de las
garantias procesales y ausencia de fiabilidad de una prueba. Esta relacion
constituye en efecto una concepcion correcta, siempre que su ambito de aplicacion
sea restringido. Por un lado, es correcto vincular las garantias procesales al
establecimiento de los hechos pues la admision de una prueba no-fiable afecta
inevitablemente la integridad del proceso. Ademés, en muchas ocasiones la
violacién de un derecho del acusado pone en duda la fiabilidad de una prueba. Por
otro lado, seria una concepcion limitada asumir que las garantias procesales
cumplen tan sélo una funcion epistemoldgica o lo seria igualmente sostener que la
Unica razon para que se afecte la integridad del proceso fuese la admisién de una
prueba no-fiable. En ocasiones, la sujecion a ciertas garantias da un aspecto de
fiabilidad, y su no observancia, una sensacién de no fiabilidad. Sin embargo, por
otro lado, esta vinculacion entre garantias procesales y fiabilidad no ocurre
siempre, pues las garantias se confieren no sélo para dar fiabilidad a una prueba,
ni para contribuir en la busqueda de la verdad sino para proteger ciertos valores y
procedimientos. De tal modo que la violacion de ciertas garantias tiene relevancia
para la exclusion no sélo cuando logra afectar la fiabilidad de la prueba, sino

también cuando se afectan ciertos valores.

2.3.3. La fiabilidad de una prueba y la afectacién de los derechos del

acusado

Un caso de conflicto entre los derechos del acusado y la fiabilidad de la
prueba puede ser visto en Kordi¢ and Cerkez donde el Tribunal tuvo que decidir si
una investigacion preliminar efectuada por una autoridad judicial en Serbia podia

ser admitida al proceso, no obstante que el acusado no tendria derecho a

% 1d., §§25, 27.
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contrainterrogar al autor de dicha investigacion ni a las personas que habian sido
interrogadas por él. El Tribunal decidio sin mayor argumentacion admitir dicha
prueba al proceso, teniendo particularmente en cuenta que se trataba de una
prueba fiable®® y desatendiendo el dato de que no serfa contrainterrogado por el
acusado. En este caso se puede ver una pugna entre los derechos del acusado y el
caracter fiable de la prueba; de ahi que este conflicto deba ser resuelto a traves de
un ejercicio ponderativo en los términos de la regla 89(D). Sin embargo, el
Tribunal no lo hizo y més bien omitié dar razén alguna para preferir la fiabilidad
de una prueba por encima de los derechos del acusado. No obstante, si esta
decision fuese conjuntamente leida con los argumentos de las partes, se podria
inferir que los siguientes criterios pudieron haber jugado cierto rol en la decisién
adoptada por la Sala: (a) la poca gravedad de la violacién al derecho del acusado;
(b) la poca relevancia que tenia dicha prueba sobre el establecimiento de la
culpabilidad del acusado®; (c) la admisién tnicamente de hechos objetivos y no
de opiniones subjetivas de quien elabord el informe®. Todo esto pudo haber
conllevado —aunque no fue mencionado asi expresamente por la Sala— a la
misma decision adoptada, esto es, a una preferencia de la fiabilidad sobre la
afectacion de los derechos del acusado. Debe observarse que la fiabilidad de la
prueba no debe ser un criterio que pase por encima del derecho vulnerado, sino
que constituya mas bien la contrapartida del derecho vulnerado, que permita al

Tribunal determinar cual debe primar.

¥ TPIY, Kordi¢ and Cerkez (29 julio 1999), §§30, 32. Situacién similar pudo ser vista en TPIR,
Karemera, Ngirumpatse and Nzirorera (25 enero 2008), §813-18, en donde el Tribunal se neg6 a
excluir pruebas obtenidas con allanamiento irregular de domicilio, bajo el argumento de que eran
pruebas fiables, omitiendo analizar si dichas irregularidades constituian violaciéon de derechos
humanos y si afectaban la integridad del proceso.

% Comparar con TPIY, Kordi¢ and Cerkez (29 julio 1999), §23, en donde el Tribunal decidi6
excluir ciertos testimonios escritos de testigos, bajo el argumento de que no serian
contrainterrogados por la defensa y de que se trataba de prueba importante, que no era corroborada
por otras pruebas. En esta misma decision, 8827, 28 el Tribunal decidié admitir ciertas
transcripciones del testimonio de unos testigos bajo el argumento de que otro acusado con un
interés comun al de los acusados en este caso, habia podido contrainterrogar a los testigos.
Ademas, el Tribunal sostuvo que los acusados ejercerian su derecho a contrainterrogar a los
E(lestigos sobre aspectos importantes no cubiertos por el primer contrainterrogatorio.

Id., 8§32.
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Ahora se analizaran las estrategias empleadas por el Tribunal en casos

analogos para resolver este tipo de conflicto.

2.3.3.1. Estrategia de ponderacion entre los derechos del acusado y el interés

de la comunidad internacional

Una de las estrategias empleadas para determinar la afectacion de la
integridad del proceso consiste en la ponderacion de los derechos del acusado con
el interés de la comunidad internacional en perseguir y castigar ciertos delitos
graves. Asi, el debido proceso se vera afectado solo si la proteccion de los
derechos del acusado en determinado caso pesa mas que el interés de la
comunidad internacional en sancionar un determinado delito, teniendo

particularmente en cuenta la gravedad del mismo.

En las decisiones dictadas en Brdanin and Tali¢ y en Delali¢ et al. el Tribunal
ha dejado claro que la ponderacion entre el valor probatorio y la necesidad de
asegurar un juicio justo forman parte del examen de admisibilidad de una

prueba®,

Para determinar si una prueba debia ser excluida, el Tribunal afirmé en
Brdanin que era necesario ponderar los derechos fundamentales del acusado con
el interés de la comunidad internacional en perseguir a las personas acusadas de
violaciones graves al derecho internacional humanitario®. En este mismo caso, el
Tribunal establecié como regla que las pruebas que resulten de grabaciones
obtenidas en momentos previos a un conflicto armado deben ser admitidas al

proceso, bajo el argumento de que la gravedad de los cargos que pesan sobre el

2 TPIY, Brdanin and Tali¢ (15 febrero 2002) §6; TPIY, Delali¢ et al. (19 enero 1998-A), §16.

% TPIY, Brdanin (3 octubre 2003), §61, en donde se cita la decision de la Sala de Apelaciones en
TPIY, Nikoli¢ (5 junio 2003), 8§30. En este mismo sentido, puede verse TPIR, Karemera,
Ngirumpatse and Nzirorera (2 noviembre 2007), 84; TPIR, Karemera, Ngirumpatse and
Nzirorera (25 enero 2008), §11.
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acusado asi como la tarea del Tribunal de resolver violaciones graves del Derecho

internacional conlleva a que este tipo de pruebas no sean excluidas®*.

Con fundamento en la Sub-regla 89 (D) el Tribunal sostuvo en Aleksovski que
el perjuicio ocasionado a la defensa al impedirsele contrainterrogar al testigo era
menor que el perjuicio que se ocasionaria a la Fiscalia al excluirse dicha prueba
del proceso, pues la Oficina de la Fiscalia representaba a las victimas y a la
comunidad internacional en general®. A efectos de resaltar cierta inconsistencia
en la misma jurisprudencia del Tribunal, puede verse una decision distinta,
aunque en el mismo caso Aleksovski, en la que el Tribunal afirmé que los
derechos del acusado tenian preferencia sobre los derechos de los testigos®®, no
obstante que los testigos podrian estar representando también un interés en
castigar. Adicionalmente en Kordi¢ and Cerkez el Tribunal afirmé que la
celeridad del proceso debia estar limitada por la necesidad de proteger los

derechos del acusado®’.

Segun la estrategia de la ponderacion, la integridad del proceso se ve afectada
cuando se violan gravemente derechos fundamentales del acusado, siempre que la
proteccién de estos derechos sea mas importante que el interés de la comunidad
internacional en perseguir determinados crimenes. Y para determinar la
importancia de este interés, la gravedad del delito objeto del juzgamiento juega un

papel importante.

% TPIY, Brdanin (3 octubre 2003), §63(8).

% TPIY, Aleksovski (16 febrero 1999) §27. Adicionalmente, en §25 el Tribunal sostuvo que las
garantias del debido proceso debian ser concebidas en beneficio de ambas partes: no solo de la
defensa, sino de la Fiscalia también pues ésta representaba el interés de la comunidad y
particularmente aquél de las victimas.

% TPIY, Aleksovski (5 marzo 1999). En esta decision se discutia si debia comunicarse al acusado
la existencia de un documento potencialmente exculpatorio que habia sido mencionado en el juicio
contra Blaski¢. El problema radicaba en que Blaski¢ no habia consentido en que se diese a conocer
este documento a Aleksovski. EI Tribunal resolvié el caso a favor de que se hiciese esta
comunicacién afirmando que los derechos del acusado tenian preferencia sobre los derechos de los
testigos. Esto sin perjuicio de que deban mantenerse las mismas medidas protectoras a favor de los
testigos.

" TPIY, Kordic and Cerkez (18 septiembre 2000), §25.
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La ponderacion entre los derechos del acusado y el interés de la comunidad
internacional es una estrategia problematica por varios motivos: (a) aun cuando se
pretenda ser garantista, como por ejemplo tomando en cuenta la importancia del
derecho del acusado en lugar de la gravedad del delito, el derecho quedara
siempre supeditado a un interés méas fuerte sostenido por un nimero mayor de
personas: la imposicion de sanciones a determinadas conductas; (b) se establece
ademés una categoria distinta de criminales: aquellos acusados por delitos méas
graves reciben una proteccion menor, lo cual seria rechazable en virtud de que el
tribunal fue instaurado para juzgar este tipo de delitos ‘naturalmente graves’, con
la obligacion de tener que respetar y asegurar que se respeten ciertos
procedimientos y garantias del acusado; y, (c) se ve afectado el principio de la
presuncion de inocencia en perjuicio de quienes han sido acusados por delitos
graves, no obstante que su responsabilidad no haya sido aun determinada

mediante sentencia.

El Tribunal ha establecido también que en virtud de su mandato de perseguir
a los responsables de violaciones graves del Derecho internacional humanitario,
no puede excluir pruebas solo en virtud de consideraciones procesales, siempre
que la justicia del proceso (fairness of the trial) esté garantizada®. No obstante
que se pueda estar de acuerdo con estos argumentos, no Se Ve necesario tener que
recurrir a criterios de gravedad del delito o al interés de la comunidad
internacional para decidir si una prueba debe o no ser excluida del proceso. Se
pueden mantener los postulados anteriores disponiéndose que no todas las
violaciones, sino solo las méas graves, puedan llegar a afectar la justicia del
proceso. El desafio estaria en castigar a quienes merecen ser castigados, pero con

argumentos justos.

8 TPIY, Karadzic¢ (30 septiembre 2010), §10.
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2.3.3.2. Estrategia de restauracion de los derechos del acusado que han sido
afectados a través del aseguramiento de garantias procesales

alternativas

En casos similares a los arriba descritos el Tribunal ha recurrido a criterios
distintos de la gravedad del delito y del interés pablico para limitar derechos del
acusado; particularmente, el derecho a contrainterrogar al testigo. Esta estrategia
ha sido aplicada a casos que no tienen que ver directamente con la colision entre
fiabilidad y derechos del acusado. No obstante, su razonamiento podria ser

ilustrativo®®.

El Tribunal ha admitido pruebas a pesar de la afectacién de un derecho del
acusado, i.e. pruebas sobre las cuales el acusado no ejerceria su derecho a
contrainterrogar al testigo, sea porque sus testimonios eran trasladados de un
juicio a otro, o porque el testimonio constaba por escrito a efectos de agilitar el
proceso. Las condiciones para poder limitar el derecho del acusado a
contrainterrogar al testigo, sin que se considerase que ello afecta el debido
proceso han sido las siguientes: (a) que la prueba no verse sobre un hecho muy
importante para establecer la culpabilidad del acusado, de tal forma que el no-
ejercicio del derecho a contrainterrogar al testigo pueda traer poca influencia

sobre su eventual condena’®; (b) que el no-ejercicio del derecho a contrainterrogar

% De modo anélogo, el TPIR, en la decision en el caso Bagosora, Kabiligi, Ntabakuze and
Nsengiyumva (4 septiembre 2006), 8§83, 7, hizo mencién a la importancia de las garantias
alternativas para subsanar ausencias de notificacion al acusado; en tal sentido sostuvo que la falta
de claridad en la exposicién de los cargos comunicados el acusado podria ser subsanada a través
de otras comunicaciones que se den en el curso del juicio y que cumplan con la respectiva
claridad.

" TPIY, Gali¢ (7 junio 2002): “[w]here the evidence is so pivotal to the prosecution case, and
where the person whose acts and conduct the written statements describe is so proximate to the
accused, the Trial Chamber may decide that it would not be fair to the accused to permit the
evidence to be given in written form”.

En TPIY, Gali¢ (2 agosto 2002), rechazando que la prueba sea importante para establecer la
responsabilidad del acusado, el Tribunal admitié la prueba y afirmé: “[t]hat thus the evidence
contained in both the Statement and the Report does not appear to be so pivotal to the prosecution
case as to render it unfair to permit it to be given in written form.”

Ver también TPIY, Kordi¢ and Cerkez (29 julio 1999), §23. En este caso, la prueba de que habia
habido un ataque a los civiles en Tulica era fundamental para establecer el caso del fiscal. El
Tribunal se refirio a ello para rechazar la admision de determinada prueba y ademas tomo en
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al testigo sea compensado por el aseguramiento de otras garantias, como por
ejemplo, que la prueba esté corroborada por otras pruebas sobre las cuales el
acusado ejerci6 previamente su derecho a la defensa’’. En el caso de traslado de
pruebas de un juicio a otro (c) es necesario que el acusado del primer juicio haya
podido ejercer su derecho de contrainterrogar al testigo y que la estrategia de
defensa de este primer acusado siga la misma linea de defensa del segundo
acusado’®; y (d) que el acusado del segundo juicio tenga la posibilidad de
contrainterrogar al testigo sobre hechos importantes no cubiertos en el
contrainterrogatorio ejercido por el primer acusado’®. Hay otros criterios que han
tenido una aplicacién limitada. Por ejemplo, seguin la regla 92bis, un testimonio
podia ser admitido por escrito, sin que el acusado pueda contrainterrogar, siempre
que no versare sobre hechos o actos del acusado’. No obstante, es siempre

cuenta que no era prueba corroborada por otras pruebas y que el acusado no tendria derecho a
contrainterrogar al testigo.

" TPIY, Gali¢ (2 agosto 2002), el Tribunal admitié el testimonio por escrito de un testigo que
habia fallecido no obstante que el acusado no tendria derecho a contrainterrogarlo. EI argumento
empleado por el Tribunal fue que el acusado habia tenido la oportunidad de contrainterrogar a
otros testigos, cuya prueba era similar en contenido a aquella del testimonio del testigo fallecido.
Asi, el Tribunal afirmé: “[t]hat the Defence has had the opportunity to cross-examine this witness
and thus verify the reliability of the findings of Hamdija Cavcic’s Report” y mas adelante volvid a
afirmar “[t]hat the Defence thus has already had the opportunity to challenge the information
contained in both the Statement and the Report by cross-examining those witnesses”

El caso TPIY, Kordi¢ and Cerkez (18 septiembre 2000) constituye el primer caso en el que la Sala
de Apelaciones conoce una disputa respecto de la interpretacion que debe darse a la Regla 94ter.
Esta regla fue afiadida mediante la reforma introducida el 4 diciembre 1998, luego reformada el 17
noviembre 1999 y eliminada el 1 diciembre 2000 y el 13 diciembre 2000 de las Reglas de
Procedimiento y Prueba. La Regla 94ter regula la forma en la que pueden ser admitidos
testimonios juramentados sin la necesidad de que el testigo comparezca a declarar.
Particularmente, el Tribunal resalta la importancia de que se respete el texto de la regla 94ter y la
secuencia de los eventos (id., 8830-34). La regla 94ter dispone que se pueden admitir
declaraciones juramentadas sélo si aquellas corroboran declaraciones de testigos que se oirén
personalmente. Para ello establece ademas que las declaraciones juramentadas deben admitirse
antes de que el testigo rinda personalmente su declaracion pues solo asi el acusado podra ejercer
efectivamente su derecho al contrainterrogatorio.

"2 El juez Robinson se refiere particularmente en la decision disidente a la estrategia de defensa en
los dos juicios: aquél de Blaski¢ y aquél de Aleksovski. TPIY, Aleksovski (16 febrero 1999),
Opinion Disidente del Juez Robinson, 828(vi)(h). En tal sentido recuerda que inicialmente se
seguia un mismo juicio contra ambos acusados, pero que el Tribunal resolvid dividirlos en dos
juicios para efectos de evitar un conflicto de intereses en la defensa, cfr. TPIY, Aleksovski (25
septiembre 1997). De ahi que no se pueda asumir que la estrategia de defensa sea la misma y que
el hecho de que el primer acusado haya podido ejercer su derecho al contra interrogatorio no suple
la ausencia del ejercicio de este derecho por el segundo acusado.

B TPIY, Kordié¢ and Cerkez (29 julio 1999), §§27, 28.

™ Esto permiti6 que en muchos casos se admitiesen testimonios por escrito sin
contrainterrogatorio que versaban sobre hechos o actos de los subordinados del acusado. Esto es
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discrecional del Tribunal llamar a los testigos para que sean contrainterrogados’.
Es importante resaltar que estos criterios han desplazado y en efecto pueden
desplazar ciertos criterios que son arbitrarios, como por ejemplo, la gravedad del

delito cometido o el interés de la comunidad internacional.

El criterio de la corroboracion en particular ha presentado ciertas dificultades
en su aplicacion. La Sala de Apelaciones en Kordi¢ and Cerkez sostuvo que la
exigencia de la corroboracién de una prueba no podia ser interpretada de forma
muy amplia como lo habia hecho la Sala de Juicio en este mismo caso. Esta
altima habia afirmado que lo Unico que se requeria era que la nueva prueba
apoyase o confirmase en un sentido muy general la prueba anterior®. La Sala de
Apelaciones sostuvo méas bien que era necesario que la segunda prueba fuese
repetitiva en cuanto referida a ciertos hechos especificos de la primera prueba, es
decir, que no debia referirse a cualquier tipo de hechos del caso’’. En la decisién
de Gali¢, el Tribunal aclaré que el requisito de la regla 92bis de que la prueba sea
cumulativa no consiste Unicamente en que sea repetitiva, sino que ademas ha de
tratarse de prueba que aporte ciertos detalles o informacién que contribuya a una
mejor comprensién o evaluacion de los hechos’®. Adicionalmente, en Brdanin and
Tali¢ el Tribunal afirm6 que la corroboracién no era una exigencia para poder

admitir un testimonio por escrito al proceso. Al contrario, afirmé que la

claramente perjudicial para el acusado, cuya responsabilidad se fundamenta en los delitos
cometidos por las tropas a su cargo. TPIY, Milosevi¢ (21 marzo 2002), §§10, 18, 19; TPIY,
Milosevi¢ (30 junio 2003) §826, 39; TPIY, Gali¢ (7 junio 2002), 889, 10, 11, 16. Es importante
aclarar que el Tribunal no esté de acuerdo en que las pruebas por escrito segun la Regla 92bis sean
empleadas para probar directamente el state of mind del acusado, pero si estaria de acuerdo en que
de las pruebas obtenidas por escrito acerca de los actos de los subordinados se pueda inferir el
state of mind del acusado. El texto de esta misma regla fue adoptado también por el TPIR; para
verificar su aplicabilidad en un caso concreto puede verse TPIR, Bagosora, Kabiligi, Ntabakuze
and Nsengiyumva, (9 marzo 2004).

® TPIY, Gali¢ (7 junio 2002), §813-15; TPIY, Galié (26 julio 2002), §§19-20 y las referencias a
otros casos ahi contenidas. La Sala de Apelaciones sostuvo que esta discrecion seria
adecuadamente ejercida en casos en los que la prueba seria muy importante para que la Oficina de
la Fiscalia establezca el caso contra el acusado. En cuyo evento, lo adecuado seria que el Tribunal
admita la prueba pero que llame al testigo para que comparezca al contrainterrogatorio.

"® TPIY, Kordi¢ and Cerkez (10 marzo 2000), 16489, las palabras exactas del Tribunal fueron las
siguientes: “that all that is required is that there should be some confirmation or support of
evidence in a very general sense and that the term ‘facts in dispute’ should be given a very broad
interpretation”

" TPIY, Kordic¢ and Cerkez (18 septiembre 2000), §§39-40.

"TPIY, Galic (26 julio 2002), §16.
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corroboracion es uno de los tantos criterios que utiliza el Tribunal para ejercer su

discrecion’.

No obstante las dificultades que pueden resultar de la interpretacion de ciertos
criterios, la estrategia que procura la restauracion de los derechos del acusado
afectados es preferible a la ponderacion de los derechos del acusado con el interés
publico o teniendo en cuenta la gravedad del delito objeto de la acusacion. Pues
como se vio esta Ultima es una ponderacion desbalanceada que termina siempre
favoreciendo aquello que se etiquete bajo ‘interés publico’. El otro método
procura, al contrario, la salvaguardia de los derechos del acusado sin dejar de
considerar que —por distintas razones— su limitacion puede resultar necesaria.
Sus criterios se podran ir definiendo jurisprudencialmente teniendo como punto de
referencia que los derechos procesales deben ser restaurados en el mismo proceso

con ayuda de otras garantias.

2.4. Recapitulacion parcial

Hasta ahora se ha podido ver que para el TPIY hay dos reglas generales que
tienen relevancia para la admision y la exclusion de una prueba del proceso. Para
que proceda la admision es importante la fiabilidad prima facie de una prueba y el
resultado ponderativo entre esta Gltima y la posible afectacion de la integridad del
proceso. Para la exclusion resulta importante que la prueba sea no-fiable o que de

su admisién resulte gravemente afectada la integridad del proceso.

La admision tiene méas cabida que la exclusion a pesar de que la
interpretacion dada a las reglas contemple menos presupuestos logicos para la
admision. Esto se debe a que las pruebas de fiabilidad dudosa son compatibles con

la admision; y, que existan dudas sobre su fiabilidad es lo mas comdn que suceda,

" TPIY, Brdanin and Tali¢ (3 septiembre de 2002), §17: “(...) Futhermore, the Trial Chamber
emphasises that the fact that a written statement is cumulative to the evidence that other witnesses
will or have given in oral testimony is not a requirement for its admission into evidence pursuant
to Rule 92 bis (A), but merely a factor in favor of admitting it, and, moreover, that the list of
factors in paragraph (A) (i) of the Rule is non-exhaustive.” [énfasis en el original].
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pues la fiabilidad de una prueba se determina mayormente a la luz de otras
pruebas y la admision es decidida sin tenerlas en consideracion. De ahi que haya

mas pruebas de fiabilidad dudosa.

La resolucion del conflicto entre derechos humanos y valor probatorio se
ejemplifico a través del empleo de dos métodos por el Tribunal. El primero de
ellos consiste en ponderar la garantia de un juicio justo con el interés de la
comunidad internacional de sancionar delitos graves. El segundo método procura
verificar si los derechos del acusado han podido ser restaurados por medio de la
inobservancia de otras garantias alternativas. La diferencia sustancial entre ellos,
es que el primero produce una inequidad insuperable, pues el interés pablico tiene
un peso inherente mayor a aquél de los derechos individuales; el segundo por el
contrario, tiene la virtud de mirar exclusivamente hacia la restauracion de la
equidad de las partes en el proceso, sin tomar en cuenta la gravedad del delito ni
el interés de la comunidad internacional. Esta es una estrategia prometedora que

seré analizada nuevamente en los apartados siguientes.

3. Un analisis de los criterios para admitir y excluir pruebas en el contexto

de la Corte Penal Internacional

Este acapite y los que siguen se enfocaran en los requisitos para la admision y
la exclusion de pruebas, segun el art. 69 numeral 4 y numeral 7 del Estatuto de la

CPI, cuyo texto es el siguiente:
“Articulo 69

Practica de las pruebas

(..)

4. La Corte podra decidir sobre la pertinencia o admisibilidad de cualquier
prueba, teniendo en cuenta, entre otras cosas, su valor probatorio y cualquier

perjuicio que pueda suponer para un juicio justo o para la justa evaluacién del
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testimonio de un testigo, de conformidad con las Reglas de Procedimiento y

Prueba.

(..)

7. No serén admisibles las pruebas obtenidas como resultado de una violacion
del presente Estatuto o de las normas de derechos humanos internacionalmente

reconocidas cuando:
a) Esa violacion suscite serias dudas sobre la fiabilidad de las pruebas; o

b) Su admisién atente contra la integridad del juicio o redunde en grave

desmedro de él.

..y

Durante las negociaciones del texto actualmente vigente para la admisién de
pruebas (art. 69 numeral 4 del Estatuto de la CPI) se insistié en la importancia de
no tomar en cuenta Unicamente la relevancia de la prueba en cuestion, sino
también factores como el perjuicio al debido proceso, la necesidad de proteger
testigos, las obligaciones de confidencialidad, etc.* Segun el texto adoptado, al
decidir sobre la admisién de una prueba, la Corte debe tomar en cuenta “entre
otras cosas, su valor probatorio y cualquier perjuicio que pueda suponer para un
juicio justo o para la justa evaluacion del testimonio de un testigo”®. Se discuti6
también la necesidad de permitir a la Corte la flexibilidad suficiente para dar a
cada valor su justa medida y, en tal sentido, se rechazo un texto similar al de los
tribunales ad-hoc que otorga a los jueces la potestad de excluir pruebas cuando su
valor probatorio sea sustancialmente superado por la necesidad de asegurar un

juicio justo®. Todo esto muestra el especial interés de los Estados en que el

% D K. Piragoff (2008), 1305.

8 Se debe resaltar que en la regla equivalente de los tribunales ad-hoc (regla 89 (D)), la
enumeracion de aquello que debe tomarse en cuenta al momento de la admision es exhaustiva y no
ejemplificativa, como se ha querido que sea el numeral 4 del art. 69 del Estatuto de la CPI.

8 D.K. Piragoff (2008), 1305.
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Estatuto de la CPI reconozca que el proceso judicial protege distintos valores y

que ninguno de ellos es a priori superior a los demas.

Fue también materia de discusion si toda prueba obtenida con violacion de
derechos humanos debia ser automaticamente excluida del proceso o si su
exclusion debia ser objeto de exdmenes adicionales. Uno de los textos
considerados hacia referencia a la intensidad de la violacion, a efectos excluir solo
violaciones graves de derechos humanos®. Finalmente, en el texto adoptado se
eliminé dicha referencia, pero se condiciond la exclusion de tales pruebas a un
segundo examen, donde ademas de comprobarse la violacion de los derechos
humanos o de las normas del Estatuto en el curso de la obtencion de una prueba,
se evalUe si la violacion ocasiona serias dudas sobre la fiabilidad de la prueba, o si
su admisién seria incompatible o dafiaria gravemente la integridad del proceso

(art. 69 numeral 7).

En cuanto a la exclusion de pruebas, una de las diferencias sustanciales entre
el texto del Estatuto de la CPI1 y el de los tribunales ad-hoc es la expresa referencia
que hace el primero a los derechos humanos internacionalmente reconocidos. La
omision de esta referencia en la regla 95 de los tribunales ad-hoc ha llevado a que
las pruebas obtenidas con violacion de derechos sean en ocasiones tratadas
empleando tanto el examen propuesto en la regla 89 (D) como el de la regla 95,
mientras que para la Corte Penal Internacional ha quedado claro que deben ser
tratadas a la luz del numeral 7 y no del numeral 4 del art. 69 (ambos equivalentes
a las reglas 95 y 89 (D) respectivamente). Como se podra ver a continuacioén, en
esto radica la diferencia sustancial entre la Corte y los tribunales ad-hoc en cuanto

a la exclusion de pruebas se refiere.

% 1d., 1309. Adicionalmente, H.-J. Behrens (1999), 246 refiere que en el curso de la negociacion
del texto del numeral 7 del art. 69 se propuso la exclusion automatica de toda prueba obtenida en
violacion de derechos humanos, pero fue rechazado porque se lo considerd de contenido muy
amplio. S. Zappald (2003), 152 opina que toda violacién de derechos humanos afecta
automdticamente la integridad del proceso.

8 Resulta importante subrayar que el segundo examen contiene dos condicionantes disyuntivos, de
tal modo que cualquiera de ellos puede dar lugar a la exclusion de la prueba. Su disyuncion o
conjuncion fue objeto de discusiones en el seno de las negociaciones. D.K. Piragoff (2008), 1310.
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3.1. El examen para determinar la exclusion de una prueba (articulo 69

numeral 7)

La diferencia entre el examen requerido para la admisién de una prueba y el
requerido para su exclusién puede ilustrarse mejor a través del estudio de dos
decisiones dictadas por Salas distintas en el caso Lubanga®. El tema que en
ambas decisiones se discutia era si las pruebas obtenidas con violacion del
derecho a la privacidad podian ser admitidas o no al proceso. Ambas Salas
Ilegaron por caminos distintos a la conclusion de que tales pruebas no afectaban
gravemente la integridad del proceso y que, por tanto, podian ser admitidas. Para
llegar a esta conclusion, la Sala Preliminar | tuvo en consideracion que, segun la
jurisprudencia del TEDH, sélo las violaciones graves de derechos humanos
conducen a la exclusion de una prueba; y que, segun la jurisprudencia del TPIY,
no debe excluirse prueba relevante y fiable por infracciones menores a las normas
de procedimiento®®. La Sala sostuvo también que era discrecién de los jueces,
establecer un balance apropiado entre los distintos valores protegidos por el
Estatuto, entre los cuales no sdlo se encuentran los derechos del acusado, sino la
necesidad de responder a las expectativas de las victimas y de la comunidad
internacional en general87. La Sala mantuvo, finalmente, que, “a la luz de las
normas aplicables de los tribunales penales internacionales y de su jurisprudencia,
la solucion generalmente aceptada ‘es que los jueces excluyan pruebas so6lo en los
casos en que hayan ocurrido violaciones graves, que afecten sustancialmente la

fiabilidad de la prueba presentada’”®.

La Sala de Juzgamiento I llegé a conocer de este mismo asunto cuando la
Fiscalia incluyd tales documentos en su listado de pruebas para que fuesen
considerados en el juicio y el acusado se opuso nuevamente a su admisién. Los
argumentos de la Sala de Juzgamiento al respecto difirieron en gran medida de los

expuestos previamente por la Sala Preliminar. En particular, la Sala de

& CPI, Lubanga (29 enero 2007); CPI, Lubanga (24 junio 2009).
8 CPI, Lubanga (29 enero 2007), §§86, 88.

*"1d., §584, 86.

%1d., 887.
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Juzgamiento afirm6 que el Estatuto de la CPl no hace mencion alguna a la
intensidad de la violacién y que, en consecuencia, toda violacion de derechos
humanos internacionalmente reconocidos o de las normas del Estatuto puede dar
lugar a la exclusion de pruebas, siempre que se cumpla cualquiera de los dos
presupuestos adicionales previstos en el numeral 7 del art. 69%°. Uno de dichos
requisitos se refiere a la afectacion grave de la integridad del proceso, para cuya
determinacion la Sala de Juzgamiento reconocié que es necesario que los jueces
tomen en cuenta los distintos valores esenciales que el Estatuto protege. Sin
embargo, la gravedad del delito objeto de la acusacion, el interés publico en
castigarlo y el valor probatorio de la prueba en cuestion no deben tener relevancia
alguna al momento de decidir sobre la exclusién o no de pruebas obtenidas con
violacién de derechos humanos o del Estatuto®.

El contraste entre estas dos decisiones es obvio y puede ser entendido mejor a
la luz de una diferencia sustancial que identifica la Sala de Juzgamiento, pero no
la Sala Preliminar, entre la norma para la admision general de pruebas (numeral 4
del art. 69) y la norma para la exclusién de pruebas obtenidas con violacion de
derechos humanos o del Estatuto (numeral 7 del art. 69). Mientras que segun la
norma general, el perjuicio al debido proceso debe ser tomado en cuenta
conjuntamente con el valor probatorio de la prueba en cuestion; para la exclusion
de pruebas obtenidas con violacién de derechos humanos o del Estatuto, el valor
probatorio no juega ningtn rol®’. Si bien las pruebas asi obtenidas pueden ser
excluidas si de su admision resulta sustancialmente afectada la fiabilidad de la
prueba, sin embargo, su alto caracter fiable carece de relevancia para decidir sobre
su admision. Aunque la Sala de Juzgamiento no lo menciona, la razén de ser de
esta diferencia es que la fiabilidad de la prueba obtenida con violacion de
derechos humanos no hace que el proceso sea mas justo cuando se han violado
derechos. La Sala Preliminar no identifico la diferencia anotada posiblemente
porque estaba siguiendo los precedentes del TEDH y de los tribunales ad-hoc. Y

8 CPI, Lubanga (24 junio 2009), §35.
%1d., §§43-44.
% 1d., §43.
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como ya se ha sefialado, los tribunales ad-hoc carecen de una norma especifica
para las pruebas obtenidas con violacion de derechos humanos, razén por la cual,
a veces la han tratado bajo la norma general de la admision y otras veces bajo la
norma especifica de la exclusion, dandose lugar a que en méas de una ocasion, el

valor probatorio subsane la forma en que la prueba fue obtenida.

Si bien la Sala de Juzgamiento fue enfatica al enumerar todo aquello que no
debe ser tomado en cuenta cuando la prueba ha sido obtenida con violacion de
derechos humanos, no mantiene igual firmeza al precisar como ha de determinarse
la afectacidn grave que la admision de tales pruebas pueda causar a la integridad
del proceso. Sin proveer mayor argumentacion y casi de forma contradictoria con
lo dicho inicialmente, la Sala de Juzgamiento concluy6 que la admisién de la
prueba obtenida con violacion del derecho a la privacidad no habia afectado el
debido proceso porque la violacion no fue muy grave, el titular del derecho a la
privacidad afectado era un tercero y la prueba fue recolectada por autoridades

nacionales®?.

La Sala de Juzgamiento II, en el caso Katanga and Ngudjolo, ha definido de
mejor manera como determinar la afectacion o no de la integridad del proceso. En
primer lugar, es necesario identificar los valores que el derecho violado protege v,
en segundo lugar, determinar formas alternativas de asegurar esos mismos
valores®®. La afectacion de la integridad del proceso depende, en definitiva, de la
inexistencia de garantias alternativas que logren restaurar la violacién de los
valores protegidos por el derecho en cuestion. Todo esto se puede ilustrar mejor
observando lo que se discutia en dicha decision: la Sala debia determinar si la
admision del testimonio del acusado obtenido con violacion del derecho a contar
con un abogado, afectaba 0 no gravemente la integridad del proceso. Segun la

Sala, el propoésito del derecho a contar con un abogado es garantizar que el

% 1d., §47. Pareceria que la Corte se contradice, pues mencioné en los considerandos de esta
misma decision que la gravedad de la violacion no debia ser tomada en cuenta al decidir sobre la
violacion o no de un derecho humano y, en cambio, sostiene finalmente que la ausencia de
gravedad particular de la violacion es un factor para concluir que la integridad del proceso no se
haya afectado gravemente.

% CPI, Katanga and Ngudjolo (17 diciembre 2010).
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acusado serd presumido inocente, que se respetara su derecho a guardar silencio,
que no sera forzado a autoincriminarse y que tendra la oportunidad de recibir una
asesorfa legal adecuada®. Dichos propésitos podian ser logrados no sélo con la
presencia del abogado durante el interrogatorio, sino también asegurandosele al
acusado la oportunidad de recibir asistencia juridica adecuada antes del
interrogatorio®; dado que esto no ocurrié, la Sala concluyé que la admision de

dicho testimonio afectaba gravemente la integridad del proceso.

De la decision citada es preciso resaltar la importancia de una interpretacion
teleoldgica y axioldgica para definir el contenido de los derechos, de modo que el
prop6sito de su proteccion se determine a la luz de los valores que éste engloba®.
Una interpretacion teleolégica que sélo atendiese a las consecuencias 0 a los
buenos resultados, no cumpliria con ser axioldgica. Debe resaltarse también que al
identificar los valores que el derecho o la garantia en particular protegen y al
buscarse formas alternativas de asegurarlos, se esta flexibilizando la forma de
garantizar su proteccion, pero no su contenido®. Como ha reconocido la Sala de
Juzgamiento | en el caso Lubanga, es preciso que se tomen en cuenta las
circunstancias en las que se desenvuelve la busqueda y recoleccion de pruebas:
circunstancias complejas de guerra, donde quedan pocos sobrevivientes, algunas
veces dificiles de localizar y otras, carentes de voluntad o imposibilitados de
colaborar con el trabajo de la Corte®®. Todo esto puede presionar hacia la

flexibilizacion en la forma de garantizar los valores que las garantias protegen,

idea Martinez-Pujalte.

°" En un sentido similar R. Dworkin (1978), 134 escribe: “[sJuppose | tell my children simply that
I expect them not to treat others unfairly. | no doubt have in mind examples of the conduct | mean
to discourage, but I would not accept that my ‘meaning’ was limited to these examples, for two
reasons. First | would expect my children to apply my instructions to situations | had not and could
not have thought about. Second, | stand ready to admit that some particular act | had thought was
fair when | spoke was in fact unfair, or vice versa, if one of my children is able to convince me of
that later; in that case | should want to say that my instructions covered the case he cited, not that |
had changed my instructions. | might say that I meant the family to be guided by the concept of
fairness, not by any specific conception of fairness I might have had in mind”. A este respecto,
puede verse también A.-L. Martinez-Pujalte (1997), 70-71.

%8 CPI, Lubanga (13 junio 2008), §24.
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pero no deberia conducir al vaciamiento de su contenido. Esto es lo que
acertadamente ha efectuado la Sala en cuestion, en la Gltima decision referida del

caso Katanga and Ngudjolo.

En definitiva, se puede concluir entonces que la forma apropiada de
establecer si la admision de una prueba obtenida con violacion de derechos
humanos o de las normas del Estatuto afecta gravemente la integridad del proceso
es determinando los valores y propdsitos que dicha garantia protege, para luego
verificar si han podido o podrian asegurarse a través de medios alternativos.

3.2. El examen para determinar la admisién de una prueba (articulo 69

numeral 4)

Hasta ahora se ha analizado la interpretacion dada por la Corte al numeral 7
del art. 69 del Estatuto de la CPI, que reviste una importancia particular porque se
refiere especificamente al tratamiento que debe darse a las pruebas obtenidas con
violacion de derechos humanos. EI numeral 4 del mismo articulo, cuyo texto
guarda cierta similitud con la regla 89 (D) de las Reglas de Prueba y
Procedimiento de los tribunales penales ad-hoc, reviste una importancia indirecta

para el tema que nos ocupa.

El numeral 4 se refiere a los requisitos generales para la admision de las
pruebas al proceso. Si bien dicho numeral no hace referencia especifica a las
pruebas obtenidas con violacion de derechos humanos, se ocupa sin embargo, de
la afectacion al debido proceso que pueda surgir del uso dado a determinada
prueba en el proceso. En definitiva, el numeral 7 se ocupa de las violaciones de
los derechos humanos producto de la obtencion de una prueba; mientras que el
numeral 4 se ocupa de las violaciones que puedan resultar del uso de una

determinada prueba en el proceso.

Siguiendo el numeral 4, ademas de la pertinencia o relevancia de la prueba, la

Corte debe tomar en cuenta, entre otras cosas, su valor probatorio y cualquier
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perjuicio que pueda suponer para un juicio justo o para la justa evaluacion del
testimonio de un testigo. Este texto no sélo resalta la importancia de varios
elementos para determinar la admisibilidad de una prueba, entre ellos la garantia
del juicio justo, sino que ademas no predetermina la forma en que deben
resolverse los casos en que la garantia del juicio justo se oponga a la admisién de
una prueba con valor probatorio, por ejemplo. Sin embargo, en algunas ocasiones,
varias de las Salas se han referido a la ponderacion entre el valor probatorio y el
debido proceso, como si en ello consistiera la estrategia contemplada en el
numeral 4%. Con todo, en algunas de tales decisiones, la referencia a la
ponderacion pretende no ser mas que sindnimo de ‘tomar en cuenta’; en otras, sin
embargo, la ponderacion equivale a proteger el valor que resulte mas importante

del caso concreto, como se pasaré a Vver.

3.3. La ponderacion: ;estrategia de pesos 0 mero “tomar en cuenta”?

En algunos casos, la Corte ha interpretado que la referencia del numeral 4 a
‘tomar en cuenta’, quiere decir ‘ponderar’ (weigh) en el sentido de medir y
comparar un valor con otro*®. Sin embargo, considerando que el Estatuto protege
varios valores y que en las negociaciones éste fue un aspecto que se resaltd
especialmente, la ponderacion no parece, la forma més apropiada para lograr su

101

armonizacion= . Mientras que ‘tomar en cuenta’ hace referencia a una pluralidad

% 1d., §31; CPI, Katanga and Ngudjolo (17 diciembre 2010), §15; CPI, Bemba (9 febrero 2012),
816.

1% CPI, Lubanga (8 marzo 2011), §47; CPI, Bemba (9 febrero 2012), §12; CPI, Lubanga (6 abril
2011), §37: “(...) the Chamber has previously decided that, even in circumstances where the
criteria of Rule 68(a) are not met, recorded testimony may be admitted into evidence pursuant to
Article 69(4), which gives the Chamber the discretion to rule on the relevance or admissibility of
evidence taking into account, inter alia, any prejudice that the evidence may cause to a fair trial or
a fair evaluation of the testimony of a witness” [se omitieron los pies de pagina; énfasis en el
original]. Sin embargo més adelante, contradictoriamente se afirma que la estrategia que debe
aplicarse es la ponderacién y que es importante examinar si existe la posibilidad de que el acusado
pueda introducir material adicional en el caso. CPI, Lubanga (6 abril 2011), §41: “[f]inally, the
Chamber has to weigh the probative value of the evidence against its prejudicial effect. Under the
jurisprudence of this Chamber, when considering this important issue, it is of relevance that the
prosecution will have an opportunity to apply to introduce further material on this area of the
case”. Un texto igualmente contradictorio, puede verse en CPI, Lubanga (9 marzo 2011), §22.

101 b K. Piragoff (2008), 1305, 1325.
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de valores, todos igualmente importantes; la ponderacion, en cambio, consiste en
determinar la prevalencia en el caso concreto, de alguno de dichos valores sobre

otros'%,

Ademas de que la ponderacion no ayuda a la armonizacion de los distintos
valores, éstos resultan dificilmente medibles o comparables en términos absolutos,
a menos que se emplee algin parametro. En mas de una ocasion, la Corte ha
definido el pardmetro en términos consecuencialistas, es decir, mirando sobre todo
a la fiabilidad de la prueba obtenida. Varias decisiones sobre admision de
documentos dictadas en el caso Bemba son ilustrativas al respecto; en ellas se
discutia si era justo admitir al proceso documentos que no le permitirian al
acusado indagar sobre su autenticidad. Segun la opinién mayoritaria, la ausencia
de oportunidad por parte del acusado de indagar sobre la veracidad de los
documentos en cuestion no obstaba su admision porque eran suficientemente
fiables y porque ademas serian usados por la Sala de forma limitada, esto es, sélo

para corroborar otras pruebas'®.

Respecto de esta fundamentacién es necesario hacer dos observaciones. De
un lado, el perjuicio al debido proceso no se elimina por el hecho de que la prueba
tenga un valor probatorio alto. Si bien el derecho del acusado a investigar puede
ayudar a establecer correctamente los hechos, su razon de ser no es Unicamente
ésta, pues de serlo, el acusado no tendria derecho a investigar cuando las pruebas
de cargo fuesen lo suficientemente fiables. Ademas, si los documentos sélo iban a
tener un uso limitado, para corroborar pruebas principales ¢;cual habria de ser
entonces la necesidad de admitirlos? De otro lado, muchos de los documentos
cuya admision se buscaba hacian casi imposible la investigacion que sobre ellos el
acusado quisiese llevar a cabo, pues se trataba de articulos de prensa basados en
fuentes andnimas o en dichos de terceros, cuyos autores no comparecerian a

testificar. Esta dificultad de indagar sobre la veracidad de los documentos es lo

102 R, Alexy (1993), 90 y 93.
13 CpI, Bemba (8 octubre 2012), §§35-36, 41, 137, 149, 154; CPI, Bemba (27 junio 2013-A),
§§13, 22
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que posiblemente condujo a la Sala a concentrarse Unicamente en la suficiencia de
su fiabilidad, como si esta Gltima debiera hacer cada vez menos indispensable la
investigacion que el acusado deseare llevar a cabo. En este sentido, debe resaltarse
que otorgar al acusado la oportunidad de investigar los hechos fundados en
pruebas aparentemente muy fiables, constituye un derecho basado en su igualdad
procesal, en su dignidad y en la justicia que ha de presidir en el proceso, y no
puede ser remplazado con simples garantias de fiabilidad. En relacién con estas
decisiones, la jueza Ozaki emitid varias opiniones parcialmente disidentes, en las
gue se oponia a la admision de tales documentos. Sin embargo, las razones en
ellas expuestas no lograron superar su preocupacion por, lo que ella consideraba,

la falta de fiabilidad suficiente de tales documentos®.

No obstante lo anterior, hay decisiones, que revelan una posicion mas
mesurada de la Corte, pues en ellas se evidencia una preocupacion por asegurar a
la otra parte un espacio para argumentar y oponerse al contenido de las pruebas,
aunque sean lo suficientemente fiables como para alcanzar el umbral de la
admision. En este sentido, varias decisiones dictadas en el caso de Lubanga son
ilustrativas. Asi, por ejemplo, al evaluarse si la admision de testimonios por
escrito afectaria el debido proceso, la Sala ha considerado sobre todo si la otra
parte ha tenido o va a tener la oportunidad de interrogar a los testigos v,
especialmente, que dicho interrogatorio haya podido ser lo suficientemente
comprensivo acerca del asunto sobre el cual versa el testimonio por escrito™®.
Incluso en los casos en que dicho interrogatorio no ha tenido lugar, ni podra
tampoco tener lugar, la Sala ha afirmado que lo importante es asegurar al acusado
la oportunidad de introducir material adicional sobre el mismo asunto, en la fase

de presentacion de sus pruebas'®.

Hasta aqui puede verse que la ponderacidn no es necesaria para determinar la

violacion del debido proceso; todo lo contrario, lo que si es necesario, €s

104 CPI, Bemba (6 septiembre 2012), §§11-12, 14-17; CPI, Bemba (27 junio 2013-B), 3, 5.
195 CPI, Lubanga (8 marzo 2011), §§51, 57-58; CPI, Lubanga (6 abril 2011), §22.
105 CPI, Lubanga (9 marzo 2011), §22; CPI, Lubanga (6 abril 2011), §41.
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identificar y tomar en cuenta los distintos valores que el derecho en juego protege,
para luego buscar formas alternativas de asegurarlos. Siguiendo esta misma linea,
se podria afirmar entonces que la existencia de pruebas de contenido similar
(pruebas corroboradas) podria constituir una forma alternativa de asegurar el valor
que se encuentra en juego en el derecho de defensa, pero por una razon diferente a
la sostenida por la Corte. La prueba corroborada es importante no porque agregue
fiabilidad a la prueba disputada, sino porque al ser de contenido similar, asegura
que el acusado podra o ha podido oponerse a y defenderse de una prueba del

mismo contenido que la prueba impugnada.

Todo lo anterior provee los pardmetros para que pueda prescindirse de la
ponderacion y en su lugar se tomen en consideracion y se aseguren los distintos

valores que el proceso judicial protege.

4. Recapitulacion

Como se ha podido ver, en las dos jurisdicciones estudiadas en este capitulo,
la ponderacion juega un rol importante. Ella se realiza comparando los efectos de
admitir o no una prueba obtenida en violacion de derechos humanos, toméandose
principalmente en consideracion el interés de la comunidad internacional en
perseguir y sancionar delitos graves. Esto pasa por alto la consideracion de que los
derechos también tienen importancia para la comunidad internacional y abre la
puerta para su limitacion si el juzgamiento de delitos graves esté en juego, lo cual
sucede siempre, pues son este tipo de delitos el objeto principal de los juicios
penales internacionales. Los tribunales han empleado también el criterio de la
fiabilidad de la prueba resultante de la violacion para decidir acerca de la
conveniencia 0 no de su admision, haciendo que la fiabilidad apoye su admision,
y su carencia conduzca a la exclusién. Este criterio no solo desatiende por
completo el contenido del derecho en cuestién, sino que a la larga conduce a
incentivar violaciones de derechos cuando la prueba resultante sea potencialmente
fiable.
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Alternativamente, la Corte Penal Internacional ha empleado como estrategia
la determinacidn del contenido teleoldgico y axioldgico del derecho en juego, con
el proposito de tutelar los valores que los derechos protegen. Esta estrategia se
complementa ademé&s con la evaluacion de las posibilidades de asegurar su
proteccion por medios alternativos. Esto en su conjunto vuelve a la estrategia lo
adecuadamente flexible para adaptarse a las complejas circunstancias en las que
se desenvuelve la basqueda y recoleccion de pruebas en estos tribunales. Esta
estrategia tiene ademas la potencialidad de superar los problemas de las
estrategias antes vistas, siempre que no caiga en el circulo consecuencialista,
como sucederia: (a) si las garantias alternativas se redujesen a asegurar el
contenido fiable de la prueba obtenida, de modo que la corroboracién de la prueba
seria suficiente para restaurar cualquier derecho violado; o, (b) si —siguiéndose al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos— la busqueda de garantias alternativas
fuese un criterio mas a ponderar junto con la gravedad del delito y la fiabilidad de

la prueba.

Debe reconocerse, sin embargo, que el uso de garantias alternativas podria en
cualquier caso dar a entender que se estd autorizando implicitamente la
recurrencia a los métodos violatorios de derechos siempre que haya garantias
alternativas disponibles. De ahi la necesidad de verificar primero si la violacion
causada implica desatender el compromiso con los derechos en juego antes de
verificar la disponibilidad de garantias alternativas de reparacion. Esto se abordara

en el capitulo siguiente.
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CAPITULO V
UNA PROPUESTA DE ARMONIZACION ENTRE EL RESPETO DE LOS
DERECHOS Y LA BUSQUEDA DE LA VERDAD

1. Planteamiento

En el Capitulo | se provey6 una redefinicion del valor verdad y de aquello
que éste involucra en el contexto del proceso; y en el Capitulo Il se precisé el
contenido interno de los derechos y se resaltd especialmente su valor
independiente de la verdad. Este capitulo final se ocupara de la tercera
implicacion de la tesis holistica, esto es, de la necesidad de que exista un
compromiso de respetar los derechos y el debido proceso.

Mantener un compromiso de respetar los derechos y el debido proceso quiere
decir que no se debe recurrir a su violacion para alcanzar ningun fin. En este
sentido, la doctrina del doble efecto y la teoria aristotélica de la accion y de la
razén practica serviran de apoyo para determinar la existencia o no del
compromiso. Como fue visto en el capitulo I, la violacién o no de un derecho se
determina definiendo el valor que éste protege y en los capitulos Il y IV se
resalto la practica de los tribunales de determinar la violacion del debido proceso
atendiendo a la existencia 0 no de garantias alternativas que pudiesen restaurar la
violacién del derecho protegido. Sin embargo, aqui se afiadird que no toda
violacién puede ser restaurada a través de la busqueda de garantias alternativas,
sino solo aquellas en que el valor protegido se ha violado sin afectar el
compromiso con los derechos y el debido proceso. El desarrollo de esta propuesta
no podria ser aceptable sin demostrar antes por qué la estrategia aplicada por los
tribunales y las sugeridas por la doctrina son insuficientes. A tal efecto, se

mostrard que estan enfrentando las violaciones de derechos con herramientas



VERDAD PROCESAL Y DERECHOS HUMANOS

paliativas, y no reparadoras. La evaluacion del compromiso con los derechos
pretende enfrentar el problema de una forma distinta a lo que se ha venido

haciendo y aspira a generar un compromiso de respeto con los derechos.

2. Lapropuesta de los Tribunales

2.1. Laidea de que el proceso es un todo

Los tribunales han expuesto reiteradamente que la violacion del debido
proceso se mide observando el proceso como un todo'. De este modo, ciertas
violaciones a garantias concretas no producen de forma automatica la violacion
del debido proceso. En efecto, la justicia y la equidad procesales no pueden
traducirse en normas invariables y rigidas, sino que deben ajustarse a las
circunstancias y necesidades particulares de cada caso. Al concebirse el proceso
como un todo se acepta que ciertos derechos puedan reemplazarse por garantias
de refuerzo que eviten que el equilibrio y la justicia que debe primar en todo
proceso desaparezcan. Asi, por ejemplo, la ausencia del abogado durante el
interrogatorio preliminar puede verse compensada si el acusado tuvo acceso a una
asistencia legal efectiva antes del interrogatorio?. La concepcion del proceso como
un todo constituye, por tanto, el fundamento para permitir que la busqueda de
garantias pueda restaurar la violacién causada. Esta forma de decidir conduce
finalmente a aceptar que la disponibilidad de garantias alternativas se convierta en
la carta blanca para permitir violaciones de derechos humanos®. Las Unicas
restricciones para ello son que el derecho afectado sea de una importancia mayor
que impida su restauracion con la ayuda de garantias alternativas, o que la prueba
asi obtenida haya perdido fiabilidad, todo lo cual se justifica mediante la

ponderacion.

! Ver supra capitulos 11 y 1V.

% CPI, Katanga and Ndgudjolo (17 diciembre 2010), §62.

% En el contexto de la CIADH, el juez Sergio Garcia Ramirez en su voto razonado en el caso
Fermin Ramirez c. Guatemala (20 junio 2005), §15 ha advertido que el anélisis del impacto de la
violacién de derechos procesales sobre la decision final, podria conducir a relativizar el contenido
de los derechos procesales y a destruir la garantia del debido proceso.
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2.2. Los criterios empleados para la ponderacion

La ponderacion consiste en asignar —segun los hechos del caso concreto— un
peso a los principios en conflicto (sean éstos derechos o intereses) debiendo
primar aquél que tenga el peso mayor, todo lo cual se determina a través del
examen de la proporcionalidad. Dicho examen comprende tres sub-evaluaciones:
la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto de la medida
que busca limitar el derecho en juego®. La idoneidad es un requisito de contenido
negativo, que tiene la funciéon de excluir medidas no adecuadas. El criterio de
necesidad exige que se escoja la medida que restrinja lo menos posible el derecho
en juego. La proporcionalidad en sentido estricto exige que se evalUe el beneficio-
perjuicio resultante del favorecimiento de un derecho frente al perjuicio de otro.
Mientras mas intrusiva sea la medida, mayor debe ser la importancia del derecho

0 interés que se trata de proteger a través de ella.

Al momento de decidir sobre la violacion del debido proceso, los tribunales
se han referido indirectamente a estos criterios y directamente a la ponderacion
para decidir qué interés en conflicto pesa mas, si la proteccion del derecho en
cuestion o su limitacion. En particular, los criterios aplicados han sido los
siguientes: el grado de fiabilidad de la prueba, la gravedad del delito que se juzga,
el interés publico en perseguirlo y la existencia de garantias alternativas. El peso
que se da a estos criterios depende del derecho en juego: asi, pesan menos si el
derecho en cuestion es la prohibicion de la tortura, y pesan mas si se trata del
derecho a la intimidad. Al hacerse esta distincion, dificilmente se mantiene el
compromiso de respetar todos los derechos en juego, pues quien recolecta las
pruebas y averigua los hechos puede violar el derecho con menor valor siempre

que se asegure de la presencia de alguno de los criterios antes referidos.

Si bien la fiabilidad de la prueba es un elemento importante para decidir sobre

su admision, debe emplearselo con mucho maés cuidado a la hora de determinar la

*R. Alexy (2002), 25y ss.; C. Bernal Pulido (2003), 687 y ss.
209



VERDAD PROCESAL Y DERECHOS HUMANOS

afectacion del debido proceso. Por un lado, la produccion de una prueba fiable
conduciria a revalidar violaciones de derechos, pasandose por alto el valor
protegido por el derecho en juego; y, por otro lado, conduciria a tomar decisiones
con base en las consecuencias: asi, si de la violacion resultara una prueba fiable o
una prueba que podria ser luego corroborada, entonces se daria luz verde para la
violacion del derecho en cuestion. Todo esto es muy cuestionable en un sistema
inspirado en los derechos humanos, pues no revela un verdadero compromiso con

ellos, sino sélo cuando respetarlos permita alumbrar verdades®.

La gravedad del delito que se investiga suele ocasionar alarma social, lo cual
permite en ocasiones argumentar en pro de la conveniencia de proteger los
derechos humanos en una medida menor. El andlisis de si dicha alarma social es
genuina o no supera el propésito de este estudio®; sin embargo, resulta a primera
vista cuestionable que los derechos deban enfrentarse con el interés publico

definido en términos de dicha alarma social.

Si bien es verdad que la comision de delitos afecta el interés publico, los
derechos del acusado fueron concebidos en un marco en el que no colisionaban
con dicho interés, de ahi que no resulte claro por qué la proteccion del acusado
habria de concebirse en oposicion al interés publico. Frente a esto, hay quienes
podrian argumentar que los derechos fueron concebidos en un marco de
delincuencia menor que la actual y que la gravedad de los delitos del presente es
lo que conduce a limitar su proteccion. Esta visién, sin embargo, deja de lado la
otra cara del interés publico, que consiste en el respeto de los derechos. Respetar
los derechos no sélo beneficia individualmente a su titular, sino también a la

convivencia social; asimismo, no poder ejercer un derecho afecta al directamente

> L. Ferrajoli (1995), 260, 261. Refiriéndose al utilitarismo afirma que “este tipo de doctrinas, al
estar informadas por la méxima de que ‘el fin justifica los medios’, resultan por principio
antitéticas del modelo del estado de derecho como sistema de poder disciplinado y limitado
por las reglas del juego que constituyen el ‘medio’ derecho; y son idoneas para justificar
sistemas de derecho penal ilimitado, de cardcter sustancialista e inquisitivo (...)”.

® En opinién de A.J. Ashworth (2002), 100 la idea del crimen organizado se exagera para tener
mas control sobre la gente.

7 J. Finnis (2011), 214, 216.
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perjudicado, pero también a la sociedad®. Hay, por tanto, una relacién de

dependencia entre los derechos y el bien comdn.

En opinion de Finnis, hacer referencia al bien comdn para fundamentar la
limitacion de derechos es una idea confusa y un mecanismo ilusorio®. Es una idea
confusa porque se hace referencia a un concepto general (el bien comun) para
limitar los elementos de dicho concepto (los derechos). Dado que el bien comun
es dependiente de la existencia de derechos no se puede decir propiamente que el
bien comun se satisface limitando aquello que forma parte de él. Es también un
mecanismo ilusorio porque esta asumiendo que el bien comin puede ser
calculable y olvida que la vida humana en comunidad es compleja y no limitada a
un espectro técnico™. Siguiendo la teoria de la armonizacién de los derechos,
éstos no colisionan entre si ni tampoco entran en conflicto con el interés pablico.
Los derechos tienen limites internos™, es decir que se hallan en la definicién
misma del contenido de un derecho en particular. Asi, al establecerse a qué se
tiene derecho se excluye de la proteccion a aquello que seria un ejercicio abusivo
del derecho o del interés publico —seglin sea el caso—"2 Los Ilamados limites
externos (orden publico, seguridad nacional, derechos de terceros, entre otros) son
arbitrarios, pues supondrian una prevalencia sobre los derechos que acaba
potencialmente por anularlos®. Si se concibe el interés ptblico como un elemento
externo del derecho, seria muy facil identificar casos en que la proteccion de los
derechos de los delincuentes no resulte adecuada por alguna razén vy, en tal virtud,

s6lo convenga darles una proteccién muy escasa’®. Por lo tanto, el problema no

®1d., 217-8.
°1d., 213-215.
91d., 113. Carece de sentido porque pretende que se sumen valores expresados en medidas
distintas; asi por ejemplo, “it is senseless to try to sum up the quantity of the size of this page, the
quantity of the number six, and the quantity of the mass of this book”. Para Finnis, el utilitarismo
es, por lo anterior, irracional, carente de sentido, arbitrario e indeterminado. Cfr. id. 113-117.
1P Sernay F. Toller (2000), 70 y ss.
21d., 82: “[p]or otra parte, si uno de los intereses o derechos en juego es efectivamente mas
necesario, o incluso indispensable, para el bien comdn, en realidad no se sacrifica el derecho de la
contraparte, sino que su pretension es aparente, no tendria razon, no tendria derecho, sino que
%;tarl'a intentando consumar un abuso.” [se omitieron los pies de pagina; énfasis en el original].

Id., 100.
4 Esto ocasionarfa un enfrentamiento inequitativo, pues dicho interés pablico no seria sino el
interés de la mayoria o de lo que convenga en ese momento.

211



VERDAD PROCESAL Y DERECHOS HUMANOS

estd en definir el derecho a la luz del interés publico, sino en aquello que se

identifica como el interés publico.

El empleo de todos estos criterios ha conducido a una desproteccion de los
derechos, pues quienes recolectan las pruebas y averiguan los hechos estan
implicitamente autorizados a violar los derechos cuando resulte conveniente para
investigar un delito grave, cuando pueda esperarse que la prueba que se obtendra
sera fiable o cuando hayan garantias alternativas disponibles. Esto no es
compatible con un compromiso de respetar los derechos, sino que mas bien revela
un compromiso Unicamente con la necesidad de buscar la verdad y de establecer
los hechos correctamente. Ademas, se estaria implicitamente instaurando la
politica de permitir violaciones de derechos en cualquiera de los casos antes
mencionados, como si en dichos casos los derechos dejasen de tener valor propio.
No se trata sin embargo, de ignorar los retos y problemas que se presentan en las
situaciones dificiles, sino de encontrar una estrategia que no sélo genere sino que
ademas evalue la existencia 0 no de un compromiso con los derechos y no sélo

con relacién a la busqueda de la verdad.

2.3. Los umbrales

El TEDH vy los tribunales penales internacionales, al tratar las pruebas
obtenidas con violacion de derechos humanos, han distinguido entre la
determinacion de la violacion de un derecho humano como primer umbral y la
determinacion de la violacion al debido proceso como segundo umbral. Asi, no
todas las violaciones de derechos humanos logran configurarse a la vez como

violaciones del debido proceso.

Tal y como ha venido siendo tratado el sistema de los umbrales, ocasiona dos
problemas. Por un lado, se transmite un mensaje incorrecto, pues al determinarse
la violacion de un derecho se estd comunicando un rechazo hacia la obtencion de
pruebas por meétodos violatorios de derechos humanos; pero al admitirse dicha

prueba al proceso, se esta incentivando tal violacion. En todos los casos en que se
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encontrd violado un derecho pero ello no llegé a afectar el debido proceso, se esta
permitiendo en definitiva el empleo de dicho método®™. Por otro lado, la
determinacion de la violacion o no de un derecho cominmente se somete a un
examen muy laxo, mientras que la determinacion de la violacion del debido
proceso se somete a un examen muy estricto. Particularmente en el contexto del
TEDH, se pueden ver varios casos en que se han entendido violados los derechos
en virtud de la ausencia de una ley que indique la forma en que debian ser
restringidos®®; o se han entendido también violados porque el contenido del
derecho en juego ha sido definido de modo excesivamente amplio; por ejemplo,
se afecta el derecho a la privacidad cuando hay una interferencia fisica, sin
importar las razones que la originaron'’. La determinacién de la violacién del
debido proceso ha sido, en cambio, de dificil acceso, pues casi siempre hay alguna
razén externa que permita no declarar dicha violacién®®. Asi, acaba siendo muy
comun encontrar que los tribunales sostengan que el derecho en particular ha sido
violado, pero que su violacién no ha afectado el debido proceso® y esto nos
remonta nuevamente a la critica precedente: el mensaje transmitido respecto de lo
permitido es confuso. Resulta entonces necesario reflexionar sobre la necesidad

de transmitir un mensaje univoco manteniendo el sistema de los umbrales.

1> Siguiendo el precedente del TEDH, el TPIY, Brdjanin (3 octubre 2003), §62 concluy6 que las
pruebas obtenidas con violacién del derecho a la privacidad no afectan autométicamente la
integridad del proceso. En este mismo sentido, puede verse también CPI, Lubanga (24 junio
2009), §26.

'® TEDH, Khan c. Reino Unido (12 mayo 2000), §28; TEDH, Allan c. Reino Unido (5 noviembre
2002), 836.

" En TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006) debi6 haberse tomado en cuenta que el policia fue
colocado en la necesidad de violar el derecho de Jalloh, pues éste ingirié las capsulas de droga que
comercializaba ilegalmente, a efectos de hacer desaparecer la prueba y de resguardarse en su
derecho a la intimidad. La violacion sin embargo, pudo haber sido declarada por otros motivos, i.e.
que el policia no demostré tener un compromiso con el respeto del derecho a la intimidad, al haber
podido esperar que las capsulas fueran expulsadas por medios naturales y no haberlo hecho.

18 \/éase supra capitulo 111,

9 Tal ha sido el caso que no se han ordenado siquiera reparaciones procesales ni materiales
cuando estos derechos han sido violados, habiendo bastado una mera declaracién de su afectacion.
Véase supra, secciones 2.2 y 3.4 del capitulo I1I.
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3. Posturas doctrinales acerca de como compatibilizar la verdad con los

derechos fundamentales®

Existen diferentes posturas respecto de cémo tratar la prueba obtenida con
violacion de derechos humanos. Como se resaltard, las estrategias propuestas son
insuficientes para transmitir claramente el mensaje que debe ser comunicado, esto
es, que no debe recurrirse a la violacion de los derechos humanos como un medio

para buscar la verdad o impedir la impunidad.

3.1. Exclusion de pruebas no-fiables

Una prueba obtenida con violacion de derechos humanos debe excluirse s6lo
cuando existen dudas sobre la veracidad de su contenido®. La violacién de
derechos repercute en la justicia del proceso si se producen pruebas inverosimiles,
dudosas o inexactas, lo cual se mide por los siguientes criterios: (a) el método
utilizado para su obtencion, que puede o no afectar la veracidad de la prueba; vy,
(b) la existencia 0 no de otras pruebas que corroboren la veracidad de su
contenido. En resumen, una prueba deja de ser fiable cuando el método utilizado
para su obtencion pone en tela de juicio su veracidad o cuando no hay forma de
corroborarla a través de otras pruebas. Sélo en estos casos la prueba obtenida con

violacion de derechos debe excluirse.

En esta misma linea, hay quienes proponen como estrategia armonizadora
que en lugar de reglas rigidas se opte por conferir al juez la discrecion para decidir

cuando la admision de la prueba obtenida ilicitamente puede afectar la integridad

% Dado que el interés de esta seccion se concentra en las estrategias armonizadoras, no se trataran
aquellas que proponen la exclusion de la prueba en todo momento. Para el tratamiento de estas
Gltimas, el lector puede remitirse a A.J. Ashworth (1977) 723; A.A.S. Zuckerman (1989), 343.

%! para quienes siguen esta linea argumentativa, la exclusién de pruebas por otras razones que no
sea su falta de fiabilidad no es oportuna, pues el fin principal del proceso penal es la determinacion
de la veracidad de los cargos que pesan contra el acusado. Para referencias en este sentido, puede
verse A.J. Ashworth (1977) 724; A.A.S. Zuckerman (1989), 343, 346.
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del proceso®. Se alega que una de las consideraciones que puede tenerse en
cuenta es la potencialidad de la prueba obtenida para comprobar la culpabilidad

del acusado®.

Todo esto hace que se convierta a la verdad en el catalizador de las
violaciones, lo cual a la vez presenta varios problemas, como ha sido previamente
resaltado en otros lugares de este estudio®. Por un lado, no se asegura el respeto
del imperio de la ley, sino que se impulsa su inobservancia con el fin de hacer
eficiente la investigacion criminal; ello conduce también a que se incentive la
violacién de los derechos humanos, pues primero se los viola y luego se ve si la
violacién estuvo justificada. La verdad puede ser uno de los fines del proceso,
pero de ningin modo el legitimante de las violaciones de los derechos humanos,
pues si lo fuese estos Gltimos quedarian reducidos y subordinados a la busqueda

de la verdad.

3.2. Orden de reparaciones no-procesales

Como alternativa a la estrategia anterior, se propone que la exclusion se
reserve para casos excepcionales, en que la admision de la prueba coloque al
acusado en desventaja o cuando de su admisién pueda afectarse la igualdad
procesal, debiendo buscarse para todos los demas casos formas alternativas de
reparacion, i.e. la reduccién de la pena®. A pesar de que esta propuesta no aclara
en ningun sentido qué podria constituir una desventaja o cuando se podria ver
afectada la igualdad procesal, si deja sin embargo claro que aquello no deberia

reducirse a la fiabilidad de la prueba®.

%2 Esta es particularmente la propuesta de A.A.S. Zuckerman (1989), 350. Zuckerman reconoce
incluso que la ponderacién seria el mecanismo adecuado para el ejercicio de la discrecion judicial,
pues con ella el juez podria mostrar al publico en general la dificultad de escoger entre una opcién
y otra, lo cual aseguraria ademas un apoyo generalizado a la decisién, cualquiera que ésta fuera.
21d., 348.

#*\fer supra capitulos 1 y I1.

% AJ. Ashworth (1977), 725-726, 729.

% 1d., 733, critica la estrategia empleada en un caso inglés en el que se tomé en cuenta la fiabilidad
de la prueba para concluir que el debido proceso no se habia afectado.
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Dejando de lado las complicaciones de determinar la igualdad procesal, la
orden de reparaciones no-procesales pareceria ser la solucion mas salomonica,
pues de un lado no se estaria excluyendo la prueba relevante y fiable y, de otro, se
estarian buscando medidas para reparar la violacién causada. Sin embargo, el
inconveniente de esta estrategia podria radicar en no estarse asegurando un
compromiso de respeto de los derechos. Como esta estrategia parte de la premisa
que se pueden violar derechos y que la reparacion que se ordene dependera de
otros criterios, si estos Ultimos no toman en cuenta la razén por la cual se viold el
derecho en cuestion, puede correrse el riesgo de vaciarse el contenido de dicho
derecho. Asi, estd autorizada la violacion de ciertos derechos bajo determinadas
circunstancias, mientras se asegure una cierta reparacion no-procesal. Un riesgo
mas grave aun es que el mecanismo de reparaciones podria ser utilizado para
cumplir formalmente con los derechos, sin que se logre verdaderamente restaurar
la violacién ocasionada, ni asegurar un verdadero compromiso con el respeto de

los derechos?’.

3.3. Imposicion de sanciones contra quien recolect6 las pruebas obtenidas

con violacion de derechos humanos

Otra forma de mantener el equilibrio entre la busqueda de la verdad y el
respeto de los derechos consiste en ordenar sanciones contra quien recolectd la
prueba, sin excluir la prueba del proceso®®. Esta estrategia no sélo sera
armonizadora, sino que ademas pareceria ejemplificar la necesidad de respetar los
derechos, aunque de una forma confusa y por tanto insuficiente. Si el criterio para
admitir una prueba obtenida con violacion de derechos humanos seria su
fiabilidad y potencialmente la gravedad del delito que se investiga, no quedaria

claro por qué estos mismos argumentos no podrian justificar el acto de quien

2" Ademés, como lo reconoce en otro contexto A.A.S. Zuckerman (1989), 358-359, las
reparaciones no-procesales deben apoyarse en una teoria que distinga entre conductas aceptables e
inaceptables.

% En este sentido puede verse de forma general el capitulo IV de S.R. Schlesinger (1977) y S.R.
Schlesinger (1979), 409.
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recolecto las pruebas y evitar su sancion. EI mensaje que se transmitiria seria, en
definitiva, contradictorio, pues por un lado daria a entender que es de interés del
sistema juridico admitir pruebas con violacion de derechos humanos cuando el
delito que se investiga es grave y las pruebas fiables; y, por otro, que no es de
interés del sistema juridico, que se recurra a la violacion de los derechos en estas

circunstancias.

Adicionalmente, esta estrategia de las sanciones no encaja con el esquema
actual de los tribunales penales internacionales, pues se encuentran fisicamente
muy lejos de quienes recolectan las pruebas, haciéndose imposible imponer
sanciones y, con ello, prevenir violaciones®. Esto trae importantes consecuencias,
pues la Fiscalia de los tribunales penales internacionales se vale de terceros,
principalmente de las autoridades nacionales, para recolectar las pruebas®. La
imposicion de sanciones a la misma Fiscalia por haberse beneficiado de dicha
prueba, sélo corresponderia, siguiendo la linea desarrollada en la jurisprudencia
de los mismos tribunales, cuando ha participado del acto violatorio de los
derechos humanos®. Esto conduce, asi, a que en todos aquellos casos en que la
Fiscalia no ha participado, aunque si se ha beneficiado de la prueba obtenida con
violacién de derechos humanos para probar su caso, nadie resulte sancionado, ni

se busque tampoco prevenir futuras violaciones.

 |os tribunales penales internacionales han resaltado que no pueden cumplir eficientemente su
funcién y a la vez ser exitosos reduciendo las violaciones de derechos humanos; ademas han
reiterado que su funcion consiste en determinar si se ha afectado o no la integridad del proceso y
no en disciplinar a las autoridades nacionales que recolectan las pruebas. Cfr. TPIY, Brdanin (3
octubre 2003), §63-64; CPI, Lubanga, (24 junio 2009), 8830, 45.

%0 A. Cassese (1998), 13 evoca un ejemplo muy figurativo para ilustrar que el TPIY tiene la
necesidad de solicitar la colaboracion de los estados para cumplir su labor, pues es un gigante sin
piernas ni brazos.

*! Los tribunales no se han referido especificamente a la imposicién de sanciones, sino a lo que se
denomina en el sistema anglosajon, la terminacion del proceso a causa de su abuso por parte de la
Fiscalia. Asi, para los tribunales, esto solo procede en los casos en que la Fiscalia haya participado
directamente de aquello que ha causado la violacion grave del proceso. Si por ejemplo, el acusado
ha sido torturado en alguna jurisdiccion nacional, su testimonio podria ser excluido, pero la
Fiscalia no habria de ser “sancionada” con la terminacion del proceso, ya que no particip6 en dicha
violacion. Cfr. TPIY, Karadzi¢ (8 julio 2009), §85.
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En definitiva, ninguna de las estrategias hasta ahora descritas satisface la
necesidad de un compromiso de proteger los derechos; de ahi que sus intentos de

armonizar los derechos con la verdad no dejen de ser superficiales.

4. Ladeterminacion del compromiso de respetar los derechos

Partiendo de que tanto la busqueda de la verdad como la proteccion de los
derechos son igualmente importantes, debe procurarse una estrategia que impulse
su armonizacion y sirva de complemento a las tesis defendidas en los capitulos | y
Il. No se trata de una armonizacién que supedite los derechos a la verdad, ni
viceversa; tampoco de una que acabe por proteger el bien que tenga mayor peso
en el caso concreto. Se trata mas bien de una estrategia que se apoye en
fundamentos armonizadores que respeten el contenido interno de cada valor y
que, ademas, resalte la importancia de mantener un compromiso de respetar y

proteger dicho contenido interno.

Al efecto de determinar tal compromiso hay que considerar dos elementos
importantes. El primero tiene relacion con el absoluto moral de no hacer el mal
por el bien®. Este constituye en gran medida, el fundamento de la doctrina del
doble efecto, segun la cual no deberia sacrificarse uno de los valores que el
proceso judicial resguarda para proteger otro de dichos valores; sin embargo, lo
que si podria ocurrir es que la afectacion de alguno de los valores constituya un
efecto colateral derivado de la realizacion del otro. Todo esto se relaciona con la
evaluacion del compromiso, pues quien posee un compromiso de respetar los
derechos no recurriria a su violacion como un medio para buscar la verdad, ni

para asegurar la condena del culpable.

El segundo de los elementos que permite determinar dicho compromiso
radica en la evaluacion de las circunstancias que condujeron al sujeto a emplear

los derechos como medio para lograr la verdad. Si se ha tratado de circunstancias

%2 J. Finnis (1991-A), 54-55; J. Finnis, G. Grisez y J. Boyle (1987), 287 y ss. El principio es que no
se debe hacer el mal para conseguir el bien.
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que no dependian del sujeto ni de la labor que realizaba, entonces, se podria decir

que el compromiso con los derechos no ha sido afectado.

Antes de analizar en concreto la propuesta, se examinara los fundamentos
principales de la doctrina del doble efecto y su importancia en la determinacion

del compromiso hacia el respeto de los derechos.

4.1. Ladoctrina del doble efecto

La doctrina del doble efecto ha sido elaborada a lo largo de los siglos en el
seno de la filosofia moral de la tradicion aristotélica y tomista para determinar la
moralidad de aquellas acciones humanas que producen un resultado bueno y otro
malo, es decir aquellas acciones en las cuales no es posible realizar el bien sin
también producir a la vez efectos que no pueden considerarse buenos o deseables.
Esto plantea un problema moral porque si el sujeto realiza la accion con pleno
conocimiento y libertad, sabiendo y queriendo, tanto el resultado bueno como el
malo le son en principio imputables. Como el principio moral vigente en esta
tradicion ética es bonum ex integra causa, malum ex quocumgque defectu, la accién
que produce un efecto malo seria en principio moralmente reprobable a pesar del
efecto bueno que también produce. Sin embargo, ya Aristételes habia observado
que la persona que realiza una accion no siempre persigue todas las consecuencias
que se derivan de la accién realizada®. En este sentido, hay consecuencias que
solo son voluntarias de forma indirecta. Asi, quien deja de participar de una

importante celebracion familiar porque decide cumplir con un compromiso

% Sobre este tema, Aristoteles (1999), 1135b es mas explicito cuando trata la virtud de la justicia;
asi afirma: “[c]uando se obra a sabiendas pero no de un modo deliberado, se comete una accion
injusta, por ejemplo, a impulsos de la ira o de las demas pasiones que son inevitables o naturales
en el hombre. Cuando los hombres cometen esta clase de dafios y de equivocaciones, obran
injustamente y aquéllos son injusticias, pero los autores no son por ello injustos ni malos, porque
el dafio no tiene por causa la maldad; pero si los hacen proponiéndoselos, son injustos y malos.”
Para Aristoteles, “[e]l principio de la accion —aquello de donde parte el movimiento, no el fin que
persigue— es la eleccion, y el de la eleccion el deseo y la eleccion orientada a un fin” (id., 1139a).
A modo de reafirmar el principio anterior por medio de un razonamiento “a contrario”, Aristoteles
afirma: “[s]i no elige o persigue esto por causa de aquello, persigue y elige propiamente lo
segundo, y por accidente lo primero” (id., 1151a-1151b). De modo que para Aristoteles aquello
que acompafia al fin no es querido, pues no es el fin.

219



VERDAD PROCESAL Y DERECHOS HUMANOS

relacionado con su trabajo, al que se habia obligado en virtud de un pacto o
contrato, estd voluntariamente realizando una accion de cumplimiento de los
pactos y logrando por tanto un objetivo bueno; a la vez, no puede negarse que su
inasistencia también es consecuencia del mismo acto voluntario. Hay en ella, por
tanto, una dimension de voluntariedad y, en la medida que esto pueda ser
considerado malo, dicha voluntariedad seria la base de su imputabilidad moral.
Sin embargo, no se trata propiamente de dos acciones ni de dos decisiones, sino
de dos efectos de una misma accién. Uno de ellos es directamente querido por el
sujeto: cumplir debidamente lo acordado o lo debido, y el otro sélo es una
consecuencia de lo positivamente deseado, consecuencia que si es previsible y
aceptada es también voluntaria aunque solo indirectamente. Este es en grandes

lineas, el &mbito de problemas en el que surge la doctrina del doble efecto.

Para esta doctrina, un acto puede producir dos efectos: uno intencional y otro
no intencional. El primero es el fin buscado y el segundo, un efecto colateral
derivado del acto ejecutado. Para considerar la justificacion moral de dicho acto,
el fin buscado debe ser un fin bueno, es decir, de aquellos que protegen un bien o
un valor®. Sin embargo, no basta que un acto busque un fin bueno a secas, es
necesario también que no se cause un mal a un valor como medio para alcanzar
dicho fin. El acto asi ejecutado estaréa justificado porque la intencion del sujeto se
dirigi6 Gnicamente a lograr el fin bueno y no el efecto colateral®, cuya ocurrencia

el sujeto simplemente se limito a tolerar o aceptar, sin quererlo directamente.

Dado que se esta siempre expuesto a una constante interaccion entre los

distintos valores y relaciones causales, resulta imposible evitar que se produzca un

% Para J. Finnis, G. Grisez y J. Boyle (1987), 277 y ss. la bondad de un fin se define por su
referencia a los bienes basicos, es decir a aquello que contribuye a la realizacion humana integral.
Debe notarse que no se trata de una realizacion individualista, sino que debe contribuir a que el
individuo se realice en sociedad. Cfr. J. Finnis (1998), 112. Al efecto de aplicar esta doctrina al
problema objeto de este estudio, se consideran como bienes a los derechos fundamentales y a la
verdad. Cfr. supra, capitulo I de este trabajo.

% Algunos creen que el acto esta justificado cuando la razén para ejecutarlo era una razén
conmensurada, es decir, que hacia corresponder el fin con la razon. Cfr., P. Knauer (1967), 144.
Existe tal correspondencia cuando el acto maximiza el fin buscado, no s6lo a corto plazo, sino en
su totalidad existencial (id., 148), es decir, cuando el acto es la mejor solucion considerando todos
los hechos dados (id., 151).
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determinado mal o perjuicio como efecto colateral®®; lo que en cambio si es
posible y es, ademas, imperativo, es no causar un perjuicio a un valor como medio
para lograr un fin bueno®. La ocurrencia de un mal derivado del fin no logra
transformar la intencion, pues al tratarse de algo que sucede, su ocurrencia es
aceptada, pero no deseada. Hacer el mal como medio constituye siempre una
alternativa que el sujeto debe escoger realizar, mientras que, que el mal ocurra

como efecto colateral, es algo que se acepta y que no se escoge*®.

De todo lo anterior se deduce que la violacion de los derechos humanos no
puede ser utilizada para asegurar la busqueda de la verdad en un proceso judicial
ni mucho menos para revalidar su hallazgo, aun cuando la verdad sea también un

valor. Sin embargo, para determinar cuando se esta frente a un medio o a un

% Como J. Finnis (1991-A), 71 afirma: “[o]ne can always refrain from the choice to harm an
instance of a good. But one can never avoid harming some instances of human goods.” [énfasis en
el original]. En este mismo sentido, A. Miranda Montecinos (2008), 498, refiriéndose a las
acciones cotidianas de la vida, como respirar, comer o beber ilustra lo imposible que resulta
concebir que el ser humano tiene intenciones de realizar todo aquello que es previsible, asi afirma:
“[qJue muchos efectos malos que seria inmoral intentar acompafian inevitablemente a la
generalidad de nuestras acciones, puede verse claramente si se pone atencién en acciones tan
bésicas y necesarias como respirar, comer o beber. Todas ellas conllevan efectos colaterales que
amenazan la vida y la salud, como la ingestion de toxinas, bacterias, virus, alérgenos o parasitos.
No puede, pues, haber una obligacién absoluta de evitarlos. De lo contrario, deberiamos también
privarnos del uso de medicamentos o de someternos a intervenciones quirdrgicas, actividades que
siempre provocan efectos malos que podemos prever incluso con certeza. Pero, en realidad, ni
siquiera el recurso a la inaccién seria una solucién al problema, pues la decision deliberada de no
actuar para evitar los malos efectos colaterales provocaria otros peores. En sintesis, la materialidad
del mundo, la complejidad de los vinculos causales y las limitaciones propias de nuestro obrar nos
fuerzan a aceptar la importancia de la distincién”. [se omitieron los pies de pagina]. Véase también
J. Finnis, G. Grisez y J. Boyle (1987), 292. Estos autores proveen un argumento adicional que
respalda la inevitabilidad de los efectos colaterales; ellos afirman que incluso cuando se escoge
realizar un fin bueno, se invierte tiempo y recursos que al final constituyen una merma a otros
bienes basicos. De ahi que la regla de no hacer el mal por el bien se aplique Gnicamente para los
medios y no para los efectos colaterales.

¥ Resulta igualmente imposible no valerse de los demas como medios para cumplir nuestros
propios objetivos. Por ejemplo, cuando le pedimos a quien esta sentado muy estratégicamente en
una mesa grande que nos alcance el salero, no lo estamos tratando como un medio en el sentido
ético, a pesar de que en efecto representa el medio para que nosotros tengamos acceso al salero. El
imperativo categérico de Kant se refiere a tratar a los otros como meros medios y no como medios
simplemente. En el ejemplo antes visto, quien nos alcanza el salero no se ve por ello reducido a la
condicidn de un mero medio para nuestros planes. G.E.M. Anscombe (2001), 60 argumenta que si
todo lo que involucrase el riesgo de muerte estuviera prohibido entonces no seria ni siquiera
posible realizar ciertos deportes, navegar por el mar, tomar medicinas que al aliviar el dolor
reducen las expectativas de vida, ni realizar cirugias de alto riesgo.

% Para este estudio, ‘hacer el mal’ incluye tanto la accién como la omision. Igualmente, ‘no hacer
el mal” se refiere tanto a acciones (la no-ejecucion de un acto) como a omisiones (la no-pasividad
ante un hecho).
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efecto colateral, aqui se propondra que es necesario conocer algo mas que la
intencion del sujeto en el acto: qué valora, qué esta dispuesto a hacer por lo que
valora, en otras palabras, su caracter moral. El carécter, en definitiva, es lo que
permite saber si el dafio ocasionado a un bien constituyd el fin buscado, el medio

empleado o el efecto colateral causado™.

Ahora se pasarad a exponer porqué la intencion no constituye el fundamento

de la doctrina del doble efecto, sino el caracter.

4.1.1. Laintencién

La intencién puede ser entendida en un sentido restringido y amplio*. En un
sentido restringido, intencional es aquello hacia lo cual el sujeto dirige su accion,
es decir, el fin que quiere alcanzar y los medios que debe emplear para lograrlo.
Los efectos previsibles de la ejecucion del plan de accién no se consideran
intencionales, pues su ocurrencia no es necesaria para lograr el fin propuesto, tal
es el caso que si desaparecieran, no impedirfan su consecucién® (éste constituye
el concepto de intencion que defiende Anscombe, como se verd). En un sentido
amplio, intencional es todo aquello que el sujeto pudo prever como consecuencia
de su acto, a pesar de que no era parte de su plan de accion, es decir a pesar de que

no era el fin que buscaba alcanzar ni el medio para lograrlo®. En esta linea, lo que

¥ Quienes defienden la doctrina del doble efecto suelen hablar de la intencién, pero como se veré
mas adelante, la intencion a la que se estan refiriendo es mucho mas profunda y completa, pues no
solo comprende lo que el sujeto buscaba, sino sus compromisos, sus valores. Por otro lado, se debe
resaltar también que si s6lo se observaran las consecuencias de un acto para definir su
admisibilidad moral, no habria diferencia entre dos actos que producen el mismo resultado, pero
con intenciones distintas. En este sentido, J. Finnis (1991-A), 71-72 refiere el ejemplo de quien
hace extraer su Utero porque no desea procrear y quien hace extraerlo para prevenir la expansion
de un cancer, no obstante el comportamiento es el mismo, el acto es diferente.

0T Scanlon (2008), 10.

*! Esta es la posicién de la doctrina del doble efecto y es, ademas, la que sostiene G.E.M.
Anscombe en su Intention (1957). La versidn espafiola que se cita en este trabajo es Intencion
(1991).

“2 Esta es la posicion de H. Sidgwick (1981), 201-202 y posiblemente también la posicién de
varios doctrinarios del Derecho que se preguntan por ejemplo, porqué el Derecho castiga actos
culposos o negligentes.
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hace que lo previsible sea intencional es que el sujeto considerd que su eventual

ocurrencia no era razén suficiente para no ejecutar su plan de accion.

Siguiendo a Anscombe, para determinar la intencion, es necesario interrogar
al sujeto acerca del porqué de la ejecucion de su acto. Las respuestas que han de
proveerse a estas preguntas deben ser razones para actuar, lo cual quiere decir,
premisas que conduzcan a la accién®. Aunque esto no obsta que el sujeto mienta,
al menos su respuesta debe resultar razonable para quien la recibe*. Una vez que
se sabe el porqué del acto, es decir el fin buscado por el sujeto, se puede
determinar qué era necesario para lograr dicho fin, en otras palabras cuéles
debieron haber sido sus medios. En este sentido, resulta util reproducir el ejemplo
que formula Anscombe®: el portero del edificio donde habitan los altos
funcionarios de un gobierno nazi bombea habitualmente agua a los condéminos.
Un dia resulta que debe bombear agua envenenada porque asi ha sido instruido
por quienes planean que estos funcionarios mueran, para que se acabe con el
régimen nazi y se pueda instaurar un régimen bueno. A pesar de que el portero
conoce la intencibn de estas personas y conociéndolas bombea el agua
envenenada, a €l lo Unico que le interesa es recibir su paga habitual por bombear
agua. Cuando se le pregunta al portero, ¢por qué bombeaste agua envenenada? El
responde: yo s6lo hacia mi trabajo habitual, que era bombear. Y si para asegurar
que no miente se le repreguntara: ¢entonces, no te importaba si finalmente esta
gente se envenenaba?, a lo cual responde: en absoluto, yo sélo queria mi paga y
por eso realizaba mi trabajo habitual (suponiendo que no recibi6 paga adicional

por envenenar)*. Si el portero sélo buscaba obtener su paga habitual, entonces, el

* G.E.M. Anscombe (1991), para. 3: “(...) una expresion de intencion es una descripcion de algo
futuro, en la cual el hablante es una especie de agente, cuya descripcion se justifica (si llegar a
ofrecer una justificacién) mediante razones para actuar, es decir, razones de por qué seria Util o
atractivo que la descripcion se llevara a efecto, y no mediante pruebas de veracidad.” Véanse
también las siguientes referencias donde Anscombe afirma que la respuesta que se da al porqué de
una accion es una razén para actuar. Las razones para actuar son la expresion de intencién; en este
sentido puede verse id., paras. 5, 9, 16, 18.

* Adicionalmente, Anscombe, id., para. 25 afiade que aun cuando pueda suceder que el sujeto esté
mintiendo, éste no puede negar haber tenido la intencidn de ejecutar los medios conducentes al fin
buscado.

** G.E.M. Anscombe (1991), para. 25.

“®1d., para. 27.
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envenenamiento era innecesario para lograr el fin propuesto y por lo tanto era un
efecto colateral, tanto asi que la paga no estaba condicionada al
envenenamiento®’. Anscombe utiliza este ejemplo para demostrar que todo lo que
se entienda necesario para lograr el fin propuesto, es intencional y lo que no lo

fuere, es preterintencional.

La teoria de la intencién de Anscombe no pretende —como se desprende del
ejemplo anterior— ser una teoria ética, sino que tan s6lo busca explicar la
intencion desde la perspectiva de quien ejecuta el acto, lo cual tiene su
importancia, como se vera enseguida. Lo intencional para Anscombe Unicamente
revela lo que el sujeto buscaba con su acto. A diferencia de Anscombe, Sidgwick
entiende que todos los efectos derivados de la prevision de su acto son
intencionales®®. Sidgwick apela al ejemplo del hombre que lanza una bomba en un
tranvia con el plan de matar al emperador que viaja en uno de los vagones y no a
las otras personas que también estan con él. Sidgwick concluye que el hombre que
lanz6 la bomba debe ser castigado no solo por la muerte del rey, sino también por
la muerte de los demas pasajeros, porque constituia un efecto previsible e

intencional.

Mientras que la teoria de la intencion de Anscombe se enfoca en determinar
qué intencion ha tenido el sujeto, la teoria de Sidgwick, se orienta a la intencion
que ha debido tener el sujeto considerando los hechos dados*. La teoria de
Anscombe tiene la ventaja de proveer una vision realista del ser humano y de
ayudar al sujeto a entender en parte la razén del reproche de su acto. A la luz de la
intencion de Anscombe, el sujeto puede ver una imagen de €l, de lo que ha
querido y buscado como fines y de lo que ha estado dispuesto a hacer para

* Sin embargo, Anscombe, id., para. 25 concluye que el acto debe ser castigado, pero no porque
haya intencién, pues en efecto no la hay: “[s]urge la pregunta: ;cudl puede ser el interés de la
intencion del hombre que acabamos de describir, el cual sélo realizaba su trabajo habitual, etc.?
Decididamente, no es un interés ético o legal; si lo que dijo era cierto, ello no lo absolvera de su
culpabilidad de asesinato. Nos interesa Unicamente lo que es verdadero acerca de un hombre en
este tipo de situacion.” [énfasis en el original].

*® H. Sidgwick (1981), 201-202, véase particularmente la nota 1 en la pagina 202.

* Del ejemplo del tren empleado por H. Sidgwick se desprende que aquello que lo lleva a concluir
que la intencion recae sobre lo previsible, radica en la necesidad de castigar dicho acto.
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conseguirlos. Cuando se le atribuye al sujeto una intencion que no tuvo y con base
en ella se lo castiga, no se le hace un llamado a que evalde sus fines o sus medios.
Mientras que cuando el sujeto identifica su querer y lo contrasta con el querer
debido, puede comprender mejor la razén de su castigo y educar su propio querer.
En este sentido, debe resaltarse la importancia de fundamentar la intencion en
aquello que esta dentro del plan del sujeto que ejecutd el acto. Esto no significa,
sin embargo, que la previsibilidad no juegue ningun rol en la teoria de Anscombe;
todo lo contrario, para determinar la veracidad de la intencion es necesario
asegurarse que lo previsible no era importante para el sujeto en el momento de

lograr el fin buscado™.

Regresando al ejemplo del portero, a pesar de que el envenenamiento no fue
intencional, Anscombe concluye que el acto del portero es reprochable. En la
misma linea, Finnis reconoce que el derecho penal no s6lo sanciona actos u
omisiones intencionales, sino también actos u omisiones que no son intencionales,
pero respecto de las cuales el sujeto no provee una justificacion o excusa legal®.
Adicionalmente, Finnis admite también que en los casos en que la intencion del
sujeto (sus fines y medios) se dirige a un bien, puede sin embargo, ser éticamente
reprochable. Asi, refiriéndose al caso del médico que tiene la intencion de realizar
un experimento que va a salvar la vida de muchas personas, extrae para ello el
corazon del paciente a quien opera, produciéndose su muerte como efecto
colateral, es sin embargo un acto éticamente reprochable. Lo es no precisamente
por sus fines y medios, sino por “su eleccion de tratar la sustancia corporal y la

. . . 2
realidad de ese otro ser humano como un objeto subhumano simplemente”.

Todo esto nos lleva a concluir que la intencion a la que se refiere la doctrina
del doble efecto es mas amplia y profunda que una mera teoria de la accién, y que

puede ser mejor entendida con la idea aristotélica del caracter.

* para que la intencion declarada sea creible es necesario que el sujeto provea la explicacion de
por qué habria sélo querido lograr el fin sin importarle las consecuencias que habrian de derivarse
de su ejecucion. En este sentido, puede verse G.E.M. Anscombe (1991), para. 27.

%1 J. Finnis (1991-B), 60.

*21d., 60-61.
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4.1.2. El caracter

Para la ética aristotélica interesa cudl es la disposicion del sujeto y no
meramente cudl es su intencion. El caracter es la disposicion permanente del
sujeto de actuar de conformidad con las virtudes e incluye no sélo lo que el sujeto
hace con conocimiento sino también lo que hace sin conocimiento, cuando su
falta le es imputable®. Es virtuoso quien posee las virtudes como rasgos estables
de su cardcter que le permiten reconocer las razones por las que debe obrar y a la
vez actuar de forma confiable®. Atender al caracter permite entender al ser
humano en concreto, sus razones para actuar, por qué realiza determinado acto,

qué valora y qué es capaz de hacer por lo que valora.

Comprender las razones por las que el sujeto actla permite evaluar su
compromiso con el bien y, en concreto, verificar la posibilidad de garantizar un
juicio justo, pues no se trata Unicamente de dar una reparacion a la victima del
caso concreto, sino de asegurarse que el proceso se lleva a cabo protegiendo todos
los valores en juego. Quien tiene disposicion a respetar los valores no sigue un
modelo simplemente, sino que conoce el valor de todos los bienes en juego y
actlia conforme a dicho entendimiento®. Se protege el debido proceso no sélo
cuando se encuentran formas alternativas de restaurar el derecho violado, sino

cuando de un andlisis de las razones por las cuales se lo viol6, se puede inferir que

5% Arist6teles (1999), 1110b-1111a distingue entre falta de conocimiento por errores imputables al
sujeto y falta de conocimiento por errores no imputables. Obrar por falta de conocimiento del
segundo tipo no afecta el caracter del sujeto, mientras que la falta de conocimiento del primer tipo
si.

% J. Annas (2011), 8-9; L.M. Monahan (2004), 1; R. Hursthouse (1999), 11 y, de forma general,
ver también 121-160.

% G.E.M. Anscombe (1991), para. 25, ilustra la trascendencia de la intencién, mediante unas citas
de Wittgenstein: “;Por qué quiero, ademas de manifestarle lo que hice, también comunicarle una
intencién?... Porque quiero comunicarle algo sobre mi, algo que va mas alla de lo que entonces
ocurrio.

Le abro mi intimidad cuando le digo lo que queria hacer. —Pero no segin una autoobservacion,
sino mediante una reaccién (también se podria llamar una intuicién). (Investigaciones filostficas, §
659.)” [énfasis en el original].

% En un sentido similar, J. Annas (2011), 17 al referirse a la educacion en virtudes afirma: “what
the learner needs to do is not only to learn from the teacher or role model how to understand what
she has to do and the way to do it, but to become able to acquire for herself the skill that the
teacher has, rather than acquiring it as a matter of routine, something which results in becoming a
clone-like impersonator” [énfasis en el original].
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no se afectd el compromiso con el derecho en juego. La existencia de un
compromiso transmite que el derecho a la intimidad, por ejemplo, es importante,
que no debe ceder a la verdad y que su violacion disminuye la legitimidad del
sistema y del proceso concreto donde ello ocurra.

Tener una disposicion permanente quiere decir que el compromiso se
encuentra en el sujeto, de modo que aunqgue las circunstancias cambien y no sean
favorables, el sujeto debe ser capaz de actuar de conformidad con los derechos.
Esto tiene dos implicaciones: por un lado, que se debe actuar de conformidad con
los derechos aun en los casos dificiles®’; y, por otro, que podria actuarse de forma
materialmente no-virtuosa en un caso especifico, si aquello no obstara el
compromiso que se encuentra en el sujeto®®. Estas dos implicaciones parecen
contradictorias; sin embargo, no lo son si se pone el énfasis en distinguir entre
circunstancias que pueden afectar el compromiso, de aquellas que no. Como se
explicard mas adelante, afectan el compromiso aquellas violaciones que se deben
a circunstancias que dependen del sujeto o que son propias de la labor que realiza

y no lo afectan en el caso contrario®.

Es preciso aclarar que si bien el compromiso no se puede fijar a través de un
solo acto, pues consiste en una disposicion permanente que gobierna mas de un
(nico acto y que sobrepasa la intencién individual en un caso concreto®; sin
embargo, hay actos que revelan mucho mas del sujeto que una simple intencion

aislada, pues del mismo acto y de las circunstancias en que éste se lleva a cabo se

> Aristoteles (1999), 1101a afirma que se puede ser virtuoso a pesar de las circunstancias de la
vida.

% Se afirma “materialmente™ porque la persona verdaderamente virtuosa no actuaria en contra de
la virtud. Obrar de conformidad con la virtud no es, por tanto, obrar materialmente de conformidad
con ella, sino obrar con sabiduria practica. Cfr. Id., 1144a.

% En este sentido, la ética de las virtudes distingue entre las circunstancias que dependian del
sujeto y aquellas cuya causa se encontraba fuera del sujeto. Las primeras hacen que el acto sea
voluntario y las segundas, que sea forzoso. Cfr. Id., 1110a-1110b. El sujeto puede seguir actuando
de forma acorde con las virtudes, si se ve obligado a afectar una de ellas debido a circunstancias
que estaban fuera de su control.

% Tener un buen caracter consiste en la disposicion de actuar de conformidad con lo bueno. La
disposicién de actuar de conformidad con lo bueno es un habito que no es totalmente consciente ni
inconsciente, sino que se alimenta e informa constantemente de la manera en que la persona
piensa; se trata de un rasgo profundo que habla del tipo de persona que lo ejecuta. J. Annas (2011),
14.
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puede inferir qué valores tiene el sujeto. Para determinar el caracter del sujeto se
debe apreciar su intencion en un sentido profundo. Asi, habria de entenderse que
el sujeto ha ejecutado x porque es el tipo de persona que valora mucho x, tanto
que las circunstancias enfrentadas no fueron suficientes para impedir que siguiera
queriendo x. Por un lado, valorar x es bueno, pues x es un bien; sin embargo, por
otro lado, valorar mucho x puede llevar a desatender otros bienes e incluso a
transformarse en un vicio por exceso®. El compromiso hacia el respeto de los
derechos puede ser inferido del fin que el sujeto persigue, del medio que escoge
para lograrlo, del efecto que permite que se cause Yy, en general, de todo lo que es

capaz de hacer para lograr sus objetivos®?.

4.2. Laintencion como elemento para determinar el caracter

Violar los derechos como un medio para buscar la verdad afecta en principio
el compromiso del sujeto con los derechos, a menos que haya debido hacerlo por

circunstancias independientes de él.

4.2.1. Laviolacion de los derechos como medio para buscar la verdad puede
afectar la disposicion

Para decidir cbmo obrar en un caso particular, uno cuenta normalmente con
diversas opciones, cada una de las cuales constituye una propuesta de accién®®. El
sujeto escoge una determinada propuesta no sélo en virtud del fin que busca
lograr, sino también considerando los medios que se han de emplear. Si sélo el fin

y no los medios fuera relevante, entonces: (a) no habria mayor distincién entre

81 para Aristoteles (1999), 1106b-1107a, los vicios se derivan de un exceso o defecto de virtud, de
ahi que la virtud sea el término medio entre extremos.

%2 En un sentido similar, Aristoteles, id.,1112a afirma que “(...) por elegir lo que es bueno o malo
tenemos cierto caracter (...)”. Adicionalmente, L.M. Monahan (2004), 18, 134 y ss. siguiendo a
Michael Bratman desarrolla la idea de que los seres humanos contamos con la estructura
psicoldgica para formar nuestro caracter, puesto que podemos formar nuestros propios planes,
propdsitos vy fines.

% Por propuesta se entiende todo aquello que el sujeto tiene intencién de hacer e incluso el riesgo
creado como un medio para lograr un fin ulterior. Cfr. J. Finnis (1991-B), 36, nota 6, citando a
George Fletcher, Rethinking Criminal Law (Boston and Toronto, 1978), 442.
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una opcién y otra, cuando ambas produjeran el mismo resultado a través de
medios distintos®®; y (b) el sujeto no se esforzaria por ver més alla de las opciones
disponibles o por crear condiciones para un medio menos perjudicial®. Los
medios son intencionales porque son necesarios para alcanzar el fin y, por tanto,
constituyen la antesala de lo buscado®. Asi, existe una cadena causal entre los
distintos medios hasta llegar al fin, todo lo cual hace que los medios se
comprendan como parte de la propuesta de accién y, por tanto, sean

intencionales®’.

El compromiso con los derechos puede informar acerca del fin que debe
buscarse y de los medios que deben o que no deben emplearse para lograrlo,
influenciando por tanto la forma como se actla. Asi, cuando se afectan los

derechos como medio para lograr un fin subsecuente, se demuestra una ausencia

& J. Finnis (1991-A), 71-72.

% Como acertadamente afirma J. Finnis (2011), 100 la eleccién es lo que nos hace libres y
responsables. De ahi que la responsabilidad por la eleccion de los medios sea relevante, pues
motiva al ser humano a buscar medios mejores.

8 J. Pislner (2006), 226-227, 234-238 afirma que Tomés de Aquino vefa las acciones bajo dos
Opticas. Bajo la primera, una accion se definia por su tipo, es decir, por el objeto del acto. Bajo la
segunda, una accion se define por el fin buscado, es decir, por la intencion. Estas dos visiones
unidas generan que el agente sea responsable no solo del acto ejecutado (como medio) sino
también del fin buscado (como fin). T. de Aquino (1989) I-II, q.18, a.7, c. “quien roba para
cometer adulterio, comete dos malicias en un solo acto”.

" T. de Aquino (1989), I-11, q.12, a.2, c.: “[c]omo se sefial6 (a.1 ad 4), la intencién mira el fin
como término del movimiento de la voluntad. Ahora bien, en un movimiento puede considerarse el
término de dos modos: uno, como el término Gltimo mismo en el que se descansa, que es término
de todo movimiento; el otro, como algo medio, que es principio de una parte del movimiento y fin
o término de otra. Por ejemplo: en el movimiento que va de A a C pasando por B, C es el término
altimo, mientras que B es término también, aunque no Gltimo. Y de ambos términos puede ser la
intencion. Por eso, aunque siempre sea del fin, no es necesario que sea siempre del fin ultimo”.
Debe destacarse que el fin dltimo no debe ser considerado aisladamente, sino que debe ser
analizado a la luz de los medios empleados de los cuales depende su realizacion, de ahi que T. de
Aquino afirme en el dltimo renglén antes visto que la intencion es siempre del fin, pero no siempre
del fin dltimo, es decir, que la intencién no puede versar sobre el fin Ultimo considerado
aisladamente, sino sobre éste a la luz de los medios empleados. Cfr. Id., q.18, a.4, c.: “[e]n efecto,
hay cosas cuyo ser no depende de otra cosa, y en ellas basta considerar su mismo ser
absolutamente. Pero hay cosas cuyo ser depende de otra, por lo que es necesario considerarlas en
relacion con la causa de la que dependen.” Anscombe se refiere al fin como la causa de los medios
ejecutados. Si no fuera por el fin, los medios no se hubiesen llevado a cabo. La causa es lo que
incita la realizacion del acto. El fin o la causa es el objetivo que el agente quiere lograr y hacia el
cual dirige la ejecucion del acto. Cfr. G.E.M. Anscombe (1991), para. 15. Resaltando, ademas, la
importancia de la causalidad, Anscombe afirma: “[p]ara que ‘hago P con el fin de Q’ tenga
sentido, debemos ver como se supone que la situacion futura Q se convierte en una posible etapa
posterior en la concatenacion de hechos de los cuales P constituye una etapa anterior”. Cfr. Id.,
para. 22.
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de compromiso con ellos, a pesar de que su violacién pueda ser subsanada con
garantias alternativas o con reparaciones monetarias. Si existiese verdaderamente
un compromiso con los derechos, el sujeto no deberia valerse de su violacion para
alcanzar como fin ningin otro valor, a menos que esté obrando por fuerza o por

ignorancia no imputables a él.

(13

En cuanto a la fuerza, se refiere Aristoteles en los siguientes términos: “es
forzoso aquello cuyo principio viene de fuera y es de tal indole que en €l no tiene
parte alguna el agente o el paciente, por ejemplo, que a uno lo lleve a alguna parte
el viento o bien los hombres que lo tienen en su poder”®®. Se obra por la fuerza
cuando el principio de la accion no esta en el sujeto, pues si en él estuviese, estaria
en sus manos hacerlo o no hacerlo®. El que obra por la fuerza asi definida, actlia
involuntariamente y por tanto su accion no afecta su disposicién de proteger
aquello que ha violado. Alguien podria creer que es el acusado, al cometer delitos
graves, quien coloca a las autoridades que recolectan las pruebas y recopilan los
hechos, en la situacion de tener que violar los derechos para evitar resultados
peores. Este no es un caso de fuerza, no s6lo porque el sujeto siempre tiene la
posibilidad de no violar los derechos, sino también porque las referidas son
circunstancias ordinarias, propias de la labor de quien investiga y recopila las
pruebas®. Quien investiga sabe de antemano que su labor es investigar delitos
graves; por lo tanto, el tipo de delito o su gravedad no justifican que se dejen de
observar los derechos o que se disminuya su proteccién. No constituye tampoco
una circunstancia de fuerza la necesidad de controlar la criminalidad, ni el interés
publico en sancionar determinado tipo de delitos, pues es precisamente aquello lo
que origina, en sentido general, la labor de quien investiga. Lastimosamente, estos

son los criterios que comunmente han empleado los tribunales penales

% Aristoteles (1999), 1110a.

*1d.

0 Adicionalmente, siguiendo a Aristételes, id., 1110a la voluntariedad o no de un acto es relativa
al momento en que se lo ejecuta, muy a pesar de que en sentido abstracto, el acto nunca hubiese
sido elegido. En caso de que la presion a la que el sujeto ha sido sometido rebase las fuerzas
humanas, el acto debe ser perdonado.
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internacionales y en particular, el TEDH para determinar la violacion del debido

proceso.

Como se vera més adelante, no seria justificable ignorar que la privacidad o
la integridad fisica son derechos o que el sospechoso o acusado son titulares de
derechos: seria como ignorar que poseen dignidad. La ignorancia debe mas bien
versar sobre las circunstancias que hacen ignorar que el otro tiene la calidad de
sospechoso 0 acusado, de cuya especial estatus nacen ciertos derechos, i.e. el
derecho al silencio y a no autoincriminarse. Quien ignoraba legitimamente que el
otro tenia dicha calidad no emplea la violacion del derecho en juego como medio
para lograr el fin buscado. Por eso sera mas pertinente considerar la ignorancia en
el préximo apartado, donde se trataran los casos de quien obra por

desconocimiento.

Ademas de la fuerza, hay otras circunstancias que parecerian autorizar el
empleo de la violacion de los derechos como un medio para buscar la verdad. Sin
embargo, como se pasara a ver, lo que se viola en esos casos no es propiamente un
derecho. Tal es el caso en que el acusado o sospechoso distorsionan la proteccion
del derecho para utilizarla como forma de evadir la justicia y dificultar la
recoleccion de las pruebas. No seria éste el caso en que el acusado o sospechoso
se niega a confesar, pues esta negativa estd amparada por la proteccion de la
intimidad, pero si seria, en cambio, aquél en que esconde deliberadamente el
objeto de prueba y luego se resguarda en la inviolabilidad de la intimidad.
Situacion andloga es la que se vio en el caso Jalloh c. Alemania, donde el
demandante coloco al policia en la necesidad de tener que violar su intimidad, al
haber ingerido las capsulas de droga que comercializaba ilegalmente’. Si se
entiende el derecho a la intimidad de una forma irrestricta y sin identificar los
valores que éste protege y sus limites internos, éste es evidentemente un caso de
violacion necesaria; pero si, en cambio, todo ejercicio abusivo de un derecho no

constituyese en realidad un derecho, éste seria simplemente un caso como

™ Aunque esta no fue una consideracion que tuvo el Tribunal para decidir el caso, fue mencionada
como parte de los hechos, TEDH, Jalloh c. Alemania (11 julio 2006),811.
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aquellos en que se ha obrado materialmente en contra de una virtud, pero no de
modo distinto a lo que el hombre virtuoso habria hecho’. Asi como negarle la
ayuda economica al despilfarrador no es obrar en contra de la virtud de la
generosidad, sino mas bien obrar como lo haria un hombre virtuoso; asi también
llevar a cabo un acto que pareciera estar afectando un derecho, cuando en realidad
aquello no era parte del contenido del derecho, no constituye un caso de violacion
necesaria. En estos casos por tanto, no resulta ni siquiera necesario buscar
garantfas alternativas ni ordenar reparaciones’®. A diferencia de lo que sostuvo el
TEDH, lo que afect6 el debido proceso no debi6 ser el empleo de una medida
desproporcionada al delito en juego, sino que el policia no demostré un
compromiso con el respeto del derecho a la intimidad, a pesar de que lo pudo
haber hecho, esperando a que las cépsulas fueran expulsadas por medios

biolégicos™.

El caso Gafgen c. Alemania es de los que presentan zonas grises’. Si bien se
podria decir que Gafgen abusé de su derecho a guardar silencio a la luz de la
imperiosa necesidad de salvar la vida del nifio, aqui se defendera la idea de que
hay actos que, aunque ejecutados sin intencion, son malos. Para la ética de las
virtudes, hay actos que afectan de tal modo el compromiso con las virtudes, que
dificilmente podria decirse que aquél que los ejecute, aunque sea por necesidad,

contindia siendo una persona virtuosa’®. La dificultad esta en identificar tales

"2 Aristételes (1999), 1144a.

" LLa busqueda de garantias alternativas funcionaria s6lo si el derecho es restaurable en el mismo
proceso; un caso de derechos restaurables, aunque no siempre, seria el derecho a ser escuchado y a
defenderse, pues se pueden ofrecer nuevas oportunidades en el curso del proceso, mientras que un
caso de derechos irrestaurables seria la violacion de la dignidad o la intimidad.

™ La posibilidad de haber podido obtener las capsulas por medios no violatorios constituy para el
Tribunal una razén para no exigir la exclusion de la prueba, dado que en cualquier caso la prueba
que sirvio de fundamento para la condena habria podido ser obtenida. Cfr. TEDH, Jalloh c.
Alemania (11 julio 2006),8128.

™ TEDH, Géfgen c. Alemania (1 junio 2010).

"® Aristoteles (1999), 1110a afirma que: “[h]ay quizéa cosas, sin embargo, a las que no puede uno
ser forzado, sino que debe preferir la muerte tras los mas atroces sufrimientos”. Adicionalmente,
refiriéndose a la maldad intrinseca de ciertos actos, Aristételes, id., 1107a afirma: “(...) no toda
accion ni toda pasion admite el término medio, pues hay algunas cuyo mero nombre implica la
maldad, por ejemplo, la malignidad, la desverglienza, la envidia; y entre las acciones el adulterio,
el robo y el homicidio. Todas estas cosas y las semejantes a ellas se llaman asi por ser malas en si
mismas, no sus excesos ni sus defectos. Por tanto, no es posible nunca acertar con ellas sino que
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casos; en este sentido, la observacion siguiente de Aristoteles podria ser
ilustrativa: “[e]n ocasiones es dificil discernir qué se ha de preferir a qué, y qué se
ha de soportar mejor que otra cosa; pero es mas fécil aln ser consecuente con el
propio juicio, porque casi siempre lo que esperamos es doloroso y aquello a que
se nos quiere forzar vergonzoso, por lo que se alaba o se censura a los que se han
sometido 0 no a la violencia”’’. En conclusién, si hay que escoger entre el dolor o

la vergiienza, habré de escogerse lo primero.

En el tema que nos ocupa, nadie que mantenga un compromiso con los
derechos torturaria u ordenaria torturar, ni siquiera cuando el acusado haya
abusado de sus derechos o intente con un comportamiento obstructor impedir la
salvacién de un tercero; de ahi que a pesar del comportamiento abusivo de
Gafgen, no estarfa justificada la tortura’®.

En los dos epigrafes siguientes se intentara mostrar cbmo hay casos en los
que, aun a pesar de que la violacion de los derechos no sea parte de un plan de
accion, el sujeto demuestra, sin embargo, no tener un compromiso con los
derechos. Un caso de accion positiva seria aquél en que el sujeto se beneficia del
resultado de su acto (hallazgos fortuitos) sin ningun reparo; y un caso de accion
negativa seria, por ejemplo, cuando el sujeto no participa en la recoleccion de las
pruebas, pero tampoco hace nada para reprochar el acto ejecutado por terceros,
beneficiandose, sin embargo, del producto de dicho acto.

siempre se yerra”. En cuanto a los actos intrinsecamente malos en la ética aristotélica, puede verse
también G.E.M. Anscombe (1958), 15y ss.; J. Finnis (1991-A), 33; R. Hursthouse (1999), 87.

" Aristoteles (1999), 1110a.

"8 Cabe resaltar sin embargo, que Gafgen no fue torturado, sino amenazado de ser torturado en
caso de que no revelara el lugar en donde tenia escondido al nifio que habia secuestrado, lo cual
constituy6 para el Tribunal violacién contra la dignidad. Especificamente, el Tribunal reconocio
que a pesar de que el motivo del acto violatorio de la dignidad de Gafgen era Gnicamente salvar la
vida del nifio, toda violacién contra la dignidad estd absolutamente prohibida, sin importar el
motivo con el cual se obra. TEDH, Géfgen c. Alemania (1 junio 2010), §107.
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4.2.2. La violacién de los derechos no empleada como medio para buscar la

verdad puede afectar la disposicion

Como fue antes sefialado, tener disposicion no es Unicamente no ser el
causante de la violacién; es también algo relativo a la actitud que se adopta antes,
durante y después de su ocurrencia. Se demuestra una falta de compromiso con
los derechos cuando el sujeto, a pesar de no haber participado en la violacion de
los mismos, utiliza las pruebas resultantes de su violacion sin formular reparo
alguno. Si bien la violacion de los derechos no fue parte del plan de accion del
sujeto, éste actla como si no debiese existir limitacion alguna en el momento de

obtener beneficio del producto de dicha violacion. De este tipo hay dos casos.

El primero de ellos ocurre cuando las pruebas han sido obtenidas como
resultado de un hallazgo fortuito, donde la violacion de los derechos no estaba
dentro del plan de accién del sujeto, pues ignoraba justificadamente las
circunstancias que hacian a la persona titular de proteccion. Una situacién de este
tipo se vio en el caso Aleksandr Zaichenko c. Rusia: claramente el policia no tenia
intenciones de violar el derecho del recurrente a no autoincriminarse cuando le
pidi6 que mostrara su comprobante de transaccién’®. En este sentido, es
importante distinguir entre quien obra con ignorancia y quien lo hace por
ignorancia. Siguiendo a Aristoteles, “el embriagado o encolerizado no parecen
obrar por ignorancia, sino por alguna de las causas mencionadas, no a sabiendas,
sino con ignorancia. Pues todo malvado desconoce lo que debe hacer y aquello de
que debe apartarse, y por tal falta son injustos y en general malos”®°. No estarfa
justificado ignorar por ejemplo, que la intimidad de la conciencia es un valor o
que todo sospechoso es titular de tal proteccion, sino mas bien ignorar las
circunstancias que permitirian normalmente identificar a determinada persona
como un sospechoso y por lo tanto como titular de cierta proteccion. Incluso en

estos casos, en que se ha ignorado justificadamente un hecho, es necesario que el

" TEDH, Aleksandr Zaichenko c. Rusia (18 febrero 2010), §§6-11.
8 Aristoteles (1999), 1110b.
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sujeto sienta pesar y arrepentimiento por su accion involuntaria®’. Por lo tanto, la
ausencia de intencion no es suficiente para autorizar el uso de tales pruebas sin
que se afecte el debido proceso: es necesario que se demuestre el compromiso del
sujeto con los derechos, el cual podria verificarse reparandose el derecho violado
i.e. con garantias alternativas o con cualquier otra forma de reparacion que

demuestre un compromiso con el derecho en juego®.

El segundo caso en que se puede afectar el compromiso con los derechos,
ocurre cuando el sujeto no recolecta las pruebas, sino que se vale de terceros para
hacerlo, quienes para lograrlo, violan los derechos. Para determinar la violacion
del debido proceso en estos casos, los tribunales penales internacionales han
prestado particular atencion a si la Fiscalia habia participado directa o
indirectamente en la recoleccion de pruebas obtenidas con violacion de derechos
humanos, en particular si habian tenido conocimiento del asunto en el momento
de su ejecucion®. La jurisprudencia de los tribunales se muestra en este sentido
dividida: por un lado, se ha sostenido que la participacion de la Fiscalia es lo que
determina, en definitiva, si el debido proceso se ha afectado, pues los tribunales
no estan para disciplinar a las autoridades nacionales®*. Por otro lado, se ha
sostenido que la violacion del debido proceso no so6lo se ocasionaria si la Fiscalia
hubiese participado de la recoleccion de las pruebas, sino también en los casos en
que a pesar de no haberlo hecho, no habria forma de garantizar un debido
proceso®. Esta segunda interpretacion es més concordante con la necesidad de

que exista un compromiso con los derechos. Aunque la Fiscalia no debe valerse

1d., 1111a.

8 EI TEDH sostuvo que se habia violado el debido proceso porque la sentencia condenatoria
contra Zaichenko se fundamentaba exclusivamente en dicha prueba. TEDH, Aleksandr Zaichenko
c. Rusia (18 febrero 2010), 8§58.

8 CPI, Lubanga (24 junio 2009), §§45, 46.

8 TPIY, Brdanin (3 octubre 2003), §§63-64; CPI, Lubanga (24 junio 2009), §§30, 45.
Adicionalmente, el TPIR ha sido mas explicito al afirmar que cualquier reclamo del acusado
relacionado con la forma de su detencion o con la recoleccion de pruebas tiene que ser dirigido a
las autoridades nacionales. Cfr. TPIR, Nyiramasuhuko (12 octubre 2000), 826, citando precedentes
del mismo Tribunal, se afirmd que: “[i]t is a sovereign state that executes the request,
controls the authorities executing the request and against whom the person arrested may
seek a remedy against the arrest, custody, search, and seizure under the laws of the request
state”

8 CPI, Lubanga (24 junio 2009), §847, 48.
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de la violacion de los derechos para llevar a cabo su plan de accion, seria
insuficiente que solo en este caso se entienda violado el debido proceso. Es
importante subrayar aqui, que no por el hecho de no haber participado en la
violacion de los derechos, se puede hacer uso de las pruebas sin mayores
consideraciones. En este sentido, es preciso aclarar que obrar con disposicion
consiste no sélo en tener la voluntad de hacer algo cuando es necesario, sino
también en no evadir las situaciones que requieren una cierta accion de parte del
sujeto®. Una forma de demostrar que a pesar de la violacion de los derechos, el
sujeto mantiene el compromiso con ellos es, ante todo, demostrando que
desconocia justificadamente la existencia de la violacion, pues como antes se veia,
ignorar lo que debe hacerse o de lo que debe apartarse es propio del malvado. Sin
embargo, aun en estos casos, es necesario expresar el pesar o el arrepentimiento al
que se referia Aristoteles al tratar las acciones involuntarias y una forma de
hacerlo es recurriendo a garantias alternativas o a reparaciones para restaurar la

violacién del derecho en juego®’.

Se afecta también la disposiciéon cuando a pesar de que la afectacion de los
derechos no sea parte del plan de accién del sujeto, se aprecia en la construccion
del mismo plan la falta de compromiso con los derechos. Ello sucede cuando el
sujeto construye su plan al margen de los derechos, sobrevalorando el logro de los
fines por sobre los efectos que la persecucion de los mismos pueda ocasionar en
los derechos. Tal seria el caso de las politicas que buscan en abstracto incentivar
la confesion del acusado, a través por ejemplo de la imposicion de sanciones o de
la realizacion de inferencias. Si bien el propoésito de estas medidas es contar con

mayores medios de prueba aportados por el acusado, se deja entrever que la

8 |_.M. Monahan (2004), 96. Quienes distinguen entre acto y omisién consideran que sélo las
acciones tienen el poder de causar dafios, mientras que las omisiones no. Esto no obsta, sin
embargo, para que se pueda ser responsable por las omisiones, pero no debido a un principio
causal. Cfr. T. Chappell (2002), 217 y ss. En la omisién, si bien el sujeto se enfrenta a una cadena
de hechos que ha sido iniciada, al omitir actuar esta permitiendo que dicha cadena siga su curso,
produciéndose finalmente un mal, cuyo acaecimiento —al no ser impedido, pudiendo— se
entiende escogido por el agente.

8 Aristoteles (1999), 1110b, resalta la importancia del lamento en los casos en que se ignoraron
justificadamente las circunstancias. Asi afirma: “(...) el que hace una cosa cualquiera por
ignorancia sin sentir el menor desagrado por su accién, no ha obra voluntariamente, puesto que no
lo hacia a sabiendas, pero tampoco involuntariamente, ya que no sentia pesar”.
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intimidad de su conciencia se valora poco y se interfiere con ella a traves de
métodos indirectamente coercitivos. Ha de notarse, sin embargo, que en los casos
en que se ofrece la reduccion de la pena a cambio de la confesion, se mantiene el
compromiso con los derechos, pues en realidad el valor protegido ni siquiera se ha

afectado. No hay violacién si el sujeto renuncia voluntariamente a su derecho®®.

4.3. La evaluacion del compromiso como parte de una estrategia

armonizadora

Al inicio de este capitulo se afirm6 que la estrategia que se propondria
evaluaria e incentivaria el compromiso de respetar y proteger los derechos y que,
ademas, seria una estrategia armonizadora. Solo resta ahora mostrar como estos

dos aspectos son parte de la estrategia sugerida.

En esta propuesta, la orden de reparaciones o las garantias alternativas no son
empleadas como mecanismo que autoriza las violaciones causadas —como si se
evidencia en la estrategia aplicada por los tribunales—, sino todo lo contrario, para
confirmar la involuntariedad de los actos que produjeron tales violaciones; de
modo que, aunque se trate de aparentes violaciones materiales, de ningin modo
mermaran el compromiso del sujeto con los derechos. Sin embargo, podria no ser
evidente como las reparaciones o las garantias alternativas producto de la orden de
un juez se encuentran conectadas con el compromiso con los derechos, pues la
expresion del lamento (actitud ex post facto) de la que trata la ética aristotélica,
debe nacer del sujeto que ejecuta el acto y las reparaciones o las garantias

alternativas que aqui se han visto son producto de una orden del juez.

Si bien en ocasiones se ha hecho referencia a la importancia de evaluar el
compromiso individual de quien recolecta las pruebas y averigua los hechos, el

compromiso que aqui interesa no es Unicamente éste, sino el compromiso del

8 En esta misma linea, la CPI, Katanga and Ngudjolo (13 septiembre 2009), §§7, 8 sostuvo que
una vez que el acusado ha renunciado a su derecho al silencio y pidié voluntariamente ser llamado
a prestar declaracion, tiene la obligacion de decir la verdad.
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sistema juridico, que incluye no s6lo a quien actua sino a quien decide sobre dicha
actuacion, particularmente revelado en las consideraciones que toma en cuenta el
juez al decidir sobre la violacién o no del debido proceso y sobre la necesidad de
excluir o no la prueba del proceso. En este sentido, el lamento aristotélico
aplicado a nuestro tema, no es sélo un lamento individual, sino un lamento del
sistema; y que la orden de reparaciones o la busqueda de garantias alternativas,
aunque provengan del juez, revelan un compromiso del sistema con el respeto de

los derechos humanos, que es lo que aqui interesa.

En la estrategia propuesta ha quedado sefialado que se debe recurrir a la
exclusion de la prueba cuando se haya afectado el contenido interno del derecho a
través de acciones voluntarias o cuando su afectacion involuntaria revele una
ausencia de compromiso de respetar y proteger tales derechos. Respecto de estas
dos categorias se podria objetar que no son armonizadoras, pues en ellas caen la
mayoria de los casos, lo cual ocasionaria que facilmente se excluya la prueba del
proceso, y ademas, no es una estrategia que evite los conflictos, sino que lleva a
escoger entre el interés de establecer la verdad y el interés de respetar los

derechos.

Respecto de estas objeciones se pueden proveer dos argumentos que revelan
que la estrategia propuesta si es armonizadora. De un lado, el contenido interno de
los derechos no admite violaciones por cualquier motivo, sino sélo cuando se ha
afectado el valor protegido; en tal sentido no es tan exacto que la exclusién esta
siendo privilegiada a través de un estandar bajo y de facil acceso. Ademas, la
estrategia propuesta ha incluido el caso de abusos de derechos, poco desarrollados
en la jurisprudencia sobre el tema y que impedirian una facil recurrencia a la
exclusion de la prueba. De otra parte, debe observarse también que la
compatibilizacion no se ve exclusivamente en los resultados, sino en el estatus
que la estrategia otorga a los valores en juego. A este respecto, se puede ver una
compatibilizacion de la verdad y los derechos, en la estrategia propuesta pues: (1)
ni la verdad ni los derechos como valores se estarian imponiendo sobre el otro; (2)

los derechos se estarian definiendo por su contenido interno, lo cual le estaria
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restando rigidez a la forma en que deberian cumplirse; y, (3) al inculcarse un
compromiso de respeto y proteccion de los derechos, se estaria descontando su
violacion como una posibilidad legitima cuando la verdad esté en juego, lo cual
conduciria en definitiva a reducir los casos de conflicto con la verdad. La

estrategia propuesta se apoya, por tanto, en fundamentos armonizadores.

5. Recapitulacion

Como se ha mostrado, la estrategia empleada por los tribunales no es
apropiada para generar un compromiso de respeto y proteccion hacia los derechos
humanos. Si bien la gravedad de los delitos que se juzgan y el interés puablico en
perseguirlos esta fuera de duda, esto es algo con lo que se debe contar. El
compromiso con los derechos debe mantenerse a pesar de que las circunstancias
hagan mas costosa la proteccion. Ello no quiere decir, sin embargo, que deban
tolerarse abusos de derechos; pues el abuso pretende extender la titularidad mas

alld de su medida correcta.

Son indicios de una ausencia de disposicidn hacia el respeto y proteccion de
todos los valores en juego, los siguientes: (a) Cuando el acto ejecutado revela que
los acusados de delitos graves son titulares de una menor proteccion, pues esto
pone al descubierto un sistema que prioriza el control de la criminalidad sobre el
respeto de los derechos humanos. (b) Cuando el acto ejecutado revela un atentado
a la unidad de los derechos, dejando que algunos de ellos —aquellos que se
consideran menos importantes— sean desplazados por la necesidad de obtener
pruebas. (c) Cuando el acto ejecutado revela que el sujeto que recolecta las
pruebas, antes de restringir los derechos, pasa a ponderar factores a favor y en
contra de su afectacion, pues revela que lo determinante en tal caso es tomar la
decision que traiga las mejores consecuencias y no la inspirada en la proteccion de
todos los derechos en juego. Si se producen algunas de las circunstancias
mencionadas, cabe concluir que el sistema no mantiene un compromiso con los

derechos, sino que subordina su proteccion a otros criterios.
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El compromiso que se ha de exigir no es algo transitorio, sino profundo.
Comprobar dicha profundidad requiere atender en general al caracter, lo cual
incluye la intencién de quien llevd a cabo el acto, las circunstancias enfrentadas y
su comportamiento anterior y posterior al acto. De una parte, si el policia conoce
que esté interrogando al sospechoso y no meramente a un testigo, entonces el fin
verosimilmente buscado por él sera el establecimiento correcto de los hechos y la
autoincriminacion constituira el medio para lograr dicho fin. Sin embargo, podria
no haber tal intencién si el sospechoso se valié de alguno de sus derechos para
ocultar algun medio de prueba, en cuyo caso el sospechoso debe soportar que la
investigacion se dirija mas directamente contra él. De otra parte, si el
interrogatorio ha sido realizado a quien se considera simplemente testigo, pero
una vez llevado a cabo surgen indicios suficientes de que el sujeto tuvo alguna
participacion en el delito, entonces el fin buscado era establecer correctamente los
hechos y la “autoincriminacién” no constituyd el medio para lograrlo. Sin
embargo, aquello no autoriza su uso sin mas, sino un uso que vaya de la mano de
alguna reparacién procesal viable, como por ejemplo la oportunidad ofrecida en el
juicio de negar lo afirmado en la etapa preliminar. Con todo esto, lo que se
pretende resaltar es la necesidad de que el sistema y sus operadores estén
comprometidos con el respeto a los derechos humanos y que, de ser necesaria su
afectacion, ésta no sea aprovechada simplemente, sino que la circunstancia se

convierta mas bien en una oportunidad para reafirmar dicho compromiso.

240



CONCLUSIONES

1. Este trabajo ha tenido un doble objetivo. En primer lugar, analizar criticamente
la motivacion expuesta en las decisiones dictadas por los tribunales bajo
estudio, respecto de cudndo el uso de la prueba obtenida con violacion de
derechos humanos afecta el debido proceso. En segundo lugar, sentar las bases
para una estrategia que armonice adecuadamente la proteccion de los derechos
y la busqueda de la verdad en un proceso judicial dadas las insuficiencias

detectables en las propuestas de la doctrina y la jurisprudencia.

2. Para determinar cuando la prueba obtenida con violacién de derechos humanos

afecta el debido proceso, el TEDH toma en cuenta los siguientes criterios:

2.1. El uso dado a la prueba en el proceso: cuanto mayor sea su influencia
sobre la condena, mayor posibilidad existe de que afecte al debido

proceso.

2.2. La corroboracion de la prueba: si la prueba estd corroborada por otras,

hay menos razones para suponer la afectacion del debido proceso.

2.3. Laexistencia de otras garantias en el proceso: si existieron, pueden haber
convalidado cualquier inequidad derivada del uso de pruebas violatorias

de derechos humanos.

2.4. La gravedad del delito que se juzgd y el interés social de la sancion:
cuanto mas grave sea el delito, menor proteccion procesal existira para el

acusado si la prueba es considerada fiable.

3. El empleo de estos criterios ha conducido a una posicién consecuencialista en

definitiva, pues:
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3.1. Si el uso de la prueba en el proceso es poco relevante, no deberia haber
mayor interés en insistir en su admision al proceso, pero al insistirse en

ella se deja al descubierto un interés no declarado en su admision.

3.2. Si el soporte de mas pruebas legitimase la violacion ocasionada, la
verdad estaria legitimando en dltimo término lo ilegal, atendiendo sélo a

los resultados.

3.3. La presencia de garantias alternativas para contrarrestar la violacion

causada equivale a la autorizacién implicita de tales violaciones.

3.4. Tomar en cuenta el interés pablico en sancionar conductas consideradas
graves o peligrosas parece olvidar que existe también un interés publico
en respetar los derechos y, en definitiva, genera una toma de decisiones

atendiendo al mayor nimero, como si fuese lo Unico que importara.

El uso de estos criterios hace dificil mantener un compromiso con los derechos
en juego, pues quien recolecta las pruebas y averigua los hechos puede
violarlos siempre que se asegure la presencia de alguno de los criterios antes
referidos. A esto hay que afiadir que la aplicacion de estos criterios ha variado
en funcion del tipo de derecho violado, lo cual ha conducido a una
jerarquizacion de derechos y a no asegurar en definitiva un compromiso de

respeto y proteccién de todos ellos.

4. Para determinar cuando la prueba obtenida con violacion de derechos humanos
afecta el debido proceso, los tribunales penales internacionales han empleado

criterios diferentes:

4.1. La ponderacion que es similar a la estrategia del TEDH y que consiste en
decidir sobre la admision o la exclusion de la prueba atendiendo a la
gravedad del delito, al interés publico, a la fiabilidad de la prueba y a la

existencia de garantias alternativas.
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4.2. La estrategia que consiste en la determinacion del contenido del derecho
en juego empleando una interpretacion teleologica y axioldgica. La
afectacion al debido proceso depende, en definitiva, de la existencia de

garantias alternativas que protejan los mismos valores.

La segunda estrategia, a diferencia de la primera, tiende hacia una evaluacion
adecuada de la afectacion del derecho en juego; sin embargo, no ocurre lo
mismo con la determinacion de la afectacion del debido proceso, pues hace
depender a esta de algo que nada tiene que ver con las circunstancias y
razones de tal afectacion, sino de la existencia eventual e incontrolable de

garantias alternativas.

5. La posicion jurisprudencial dominante descansa implicitamente sobre la base
de una relacion lineal entre los derechos y la verdad. Esto quiere decir que los
derechos se protegen en la medida que contribuyan al establecimiento correcto
de los hechos. La verdad es, por tanto, el fin estructural del proceso y los
derechos constituyen el medio —prima facie idoneo— para lograrlo. Definir a

la verdad como fin estructural del proceso comporta los siguientes problemas:

5.1. Da a entender que el establecimiento correcto de los hechos goza de un
respaldo social del cual pareceria carecer el respeto de los derechos.
Incluso si éste fuese el caso, el fin de una institucion no es
necesariamente aquél que la gente espera que cumpla, sino aquél que su

naturaleza le permite cumplir.

5.2. El fin del proceso se estaria definiendo de un modo totalmente apartado
de su contexto. El fin ha de ser definido teniendo en cuenta la especie del
tipo al que pertenece. Siendo que el contexto en el que la verdad opera es
el proceso, ésta debe ser lograda con las herramientas y limitaciones que

el mismo proceso provee.

6. El respeto de los derechos y garantias es uno de los fines del proceso,

conjuntamente con la verdad. La idea misma de justicia esta relacionada con el
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establecimiento correcto de los hechos, a través de los medios dispuestos por la
ley para el efecto. Asumiendo que ambos son elementos de la justicia, su

relacion debe ser, por tanto, de coordinacion y no de subordinacion.

7. La justicia es compatible con la existencia de tensiones entre los distintos
elementos que la conforman; por ello, s6lo puede alcanzarse como fruto del
ejercicio de la prudencia, que establece la medida de cada uno de ellos. En este
sentido, la prudencia parece sugerir los siguientes pasos para lograr una

compatibilizacion entre los distintos elementos:

7.1. La redefinicion de aquello que el valor verdad exigiria en el contexto del

proceso judicial.

7.2. El reconocimiento de que los derechos tienen un valor independiente de
la verdad.

7.3. La necesidad de que exista un compromiso de respetar los derechos y el

debido proceso.

8. El primer paso para la armonizacion consiste en la necesidad de redefinir la
verdad como valor, pues tal y como esta siendo concebida, como resultado,
produce una incompatibilidad con el respeto de los derechos o, en su defecto,
una frustracién de la justicia. La redefinicion de la verdad como valor tiene las

siguientes implicaciones:

8.1. Su logro es una cuestion de disposicion. Aungque no pueda llegarse
materialmente siempre a la verdad, lo que no debe faltar es la disposicién
del sistema y del sujeto que recolecta las pruebas y averigua los hechos a

buscar la verdad con las herramientas que el proceso judicial ofrece.

8.2. La verdad como valor no exige que los derechos sean dejados de lado

cuando estuviesen obstruyendo su bdsqueda.
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No hay violacion de la verdad como valor si el impedimento o dificultad
para llegar a la verdad material se debe a la necesidad de proteger otros

valores que el sistema también protege.

Si los derechos fuesen redefinidos a la luz de la verdad perderian su
contenido, mientras que al redefinirse la verdad lo que se hace es definir

su alcance a la luz del contexto en el que opera.

La finalidad del proceso y de la prueba radica, en definitiva, en proteger y

respetar la verdad como valor conjuntamente con los otros valores que el

proceso judicial protege.

. El segundo paso para la armonizacion se fundamenta en el reconocimiento de

que los derechos constituyen valores independientes de la verdad. El

utilitarismo, en particular, es incompatible con este enunciado:

9.1.

9.2.

Tanto el utilitarismo de acto como el utilitarismo de regla ofrecen
fundamentos insuficientes para proteger al inocente de condenas
erroneas. Para ambos lo que importa en definitiva es la minimizacion del
error en general. Para el utilitarismo de acto, su proteccion es necesaria
solo si con ella se puede maximizar la correccién de la decision en el
caso concreto. Para el utilitarismo de regla, su proteccidn constituye el
medio prima facie idéneo para maximizar la correcciéon de la decision
como politica general. En cualquier caso, la proteccion del inocente esta
vinculada al impacto que ésta pueda tener en la correccion de la decision,

pues los errores —cualquiera que estos fueran— ocasionan costos.

La posicion de Dworkin es también insuficiente, pero puede servir mejor
de complemento a un fundamento mas amplio y completo para el respeto
de los derechos y garantias procesales. Para Dworkin, el error de
condenar al inocente es mas grave que el error de absolver al culpable,
pues en el primer caso se produce un dafio moral, no calculable en

términos econdmicos y cuya ocurrencia tiene lugar aun sin ser conocida.
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De aqui se deriva la necesidad de prevenir su ocurrencia no sélo en el
caso concreto sino también en un sentido abstracto. El inocente tiene
derecho a ser protegido de las condenas erréneas, con independencia del

costo que aquello pueda generar.

9.3. El error de condenar al inocente es méas grave que el error de dejar libre
al culpable, pues para justificar dicha condena se necesita acudir a
criterios de eficiencia como, por ejemplo, reducir la criminalidad o
aumentar el efecto disuasorio, mientras que para dejar libre al culpable,
se pueden emplear —aunque no siempre— criterios de proteccion de
valores fundamentales, como el debido proceso, la seguridad juridica,

entre otros.

La proteccidn del inocente no es suficiente como fundamento de las garantias o
derechos procesales, pues si éste fuese el Unico fundamento la proteccion de
los derechos careceria de sentido, tan pronto se desvaneciera de hecho la
presuncién de inocencia. Esto ocasionaria, en definitiva, la toma de decisiones
consecuencialistas y un actuar motivado en contravencion a los valores que las
garantias protegen. Las normas procesales tienen como primera limitacién la
proteccion del inocente y, como segunda, la necesidad de proteger los bienes o
valores que se derivan del hecho de ser persona, es decir, de la dignidad del
mismo sujeto a quien se juzga. El principio de la dignidad supone reconocer al
otro su calidad de persona y cumple dos objetivos: asegurar que el ser humano
sea el centro del sistema y ayudar a definir el contenido de los derechos o

garantias procesales, evitando asi una definicién abusiva y superflua.

10. El tercer paso para la armonizacion consiste en introducir un compromiso de
respeto a los derechos y al debido proceso; es decir, de no recurrir a su
violacion como medio para buscar ni siquiera otro bien (no hacer el mal por el
bien), si bien su violacion puede llegar a ocurrir como efecto colateral, para
cuya determinacion es necesario definir la intencién del sujeto a la luz de las

circunstancias y de la voluntariedad de su acto.
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11. El principio de no hacer el mal por mor del bien, tiene las siguientes

implicaciones para evaluar el compromiso del sujeto con los derechos y el

debido proceso:

11.1.

11.2.

El que quiere el fin, quiere también el medio, pero puede no querer
siempre el resultado producido. Un acto puede producir dos efectos: uno
querido y buscado y otro simplemente aceptado. Para conocer cuando se
esta frente a uno u otro, es necesario comenzar por indagar sobre la razén
de la ejecucidn del acto. En principio, todo lo que es necesario para llevar
a cabo el fin propuesto es un medio para lograrlo. Sin embargo, para
determinar en definitiva cuando se esta frente a un fin, un medio o un
efecto colateral se debe evaluar la disposicion del sujeto de respetar o

proteger los bienes comprometidos.

La evaluacion de esta disposicion implica una apreciacion de la intencién
en un sentido profundo, pues no sélo involucra la intencién del sujeto en
el acto, sino también aquello que el sujeto esta dispuesto a hacer o dejar
de hacer por lo que valora, para lo cual es necesario atender a las
circunstancias y a la voluntariedad de los actos. Asi,

11.2.1. Quien mantiene un compromiso con los derechos y el debido
proceso no se valdria de su violaciébn como un medio para
alcanzar otro fin, a menos que esté obrando por fuerza o por
ignorancia no imputables a él, lo cual ocurre cuando el principio
de la accion se encuentra fuera del sujeto. Violar un derecho a
causa de la necesidad percibida de investigar un delito grave, es
una accion que tiene su principio en el sujeto, pues él sabe de
antemano que su funcion es investigar delitos graves. La misma
suerte corre la necesidad de controlar la criminalidad y el interés
publico en sancionar determinado tipo de delitos. Hay casos, sin
embargo, en que pareceria que el principio de la accion tiene su

origen en el sujeto, pero lo que sucede en realidad es que éste ha
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sido colocado en dicha situacion por quien ha abusado de la
proteccion que el Derecho le otorga. Este no seria siquiera un
caso de violacion de derechos y, por tanto, tampoco de ausencia
de compromiso con los derechos. Asi como hay que diferenciar
casos de abuso de derecho, es necesario también identificar
prohibiciones absolutas, de modo que cualesquiera que fuesen
las circunstancias de su ejecucion, tales actuaciones estarias
vedadas, pues la permisiébn de su ocurrencia afectara

necesariamente al compromiso con los derechos.

11.2.2. Adicionalmente, quien mantiene un compromiso con los
derechos y el debido proceso no se beneficiaria de las pruebas
obtenidas —a través de medios violatorios— por terceros, o
resultantes de actos involuntarios suyos. La demostraciéon del
lamento es importante en estos casos para confirmar que el
sujeto mantiene un compromiso con los derechos y que, si otro
hubiese sido el caso, no se habria valido de su violacién para
conseguir fines ulteriores. El lamento no consiste aqui en la
expresion de sentimientos, sino en la bUsqueda de garantias
alternativas en concreto, o a la orden de reparaciones para

restaurar la violacion del derecho en juego.

11.2.3. Quien mantiene un compromiso con los derechos y el debido
proceso no construiria planes sobrevalorando el logro de los
fines por sobre los efectos negativos que la persecucién de los

mismos pueda causar sobre los derechos.

Pareceria que el futuro de esta propuesta se encuentra vinculado al impacto
que puedan tener las decisiones de los tribunales analizados sobre las practicas
nacionales, pues son en definitiva estas Gltimas quienes recolectan las pruebas
y averiguan los hechos. Cabe aqui desmentir ese condicionamiento, sobre todo

si presupone como Vvalido sélo un impacto directo. Es necesario insistir en que
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hay cosas que se deben decir y hacer sin perjuicio de su efectividad, con la
esperanza de que puedan eventualmente producir algin impacto; este Gltimo,
sin embargo, no tiene por qué ser material y directo, pudiendo bastar el
precedente jurisprudencial como fuente, a la cual puedan los tribunales

nacionales recurrir eventualmente para mejorar sus practicas.

El futuro de esta propuesta se enfrenta también con la vision de una sociedad
materialista, inmediatista y excesivamente pragmatica. Introducir la idea de
que los derechos tienen un valor constitutivo y no productivo puede parecer
algo muy mistico a los ojos de mucha gente, tan acostumbrados a juzgarlo
todo a la luz de las consecuencias. Aun en el pensamiento consecuencialista,
se vuelve necesario seleccionar una cosa u otra como consecuencia relevante
de un acto y esta seleccion sélo puede entenderse a raiz de valores implicitos.
En este sentido, no se puede siquiera hablar de consecuencias sin presuponer
una persona capaz de juzgar valores. Este trabajo resalta la necesidad de no
perder de vista los valores a los que el Derecho procesal responde, sin que €so
implique su indistincion respecto de la moral, sino tan sélo el cuidado de
aquello que hace del Derecho una disciplina regulatoria de conductas y no

Unicamente de produccidn de resultados.
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