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1. INTRODUCCION

A. Es usual que se incluya como fin inmediato del procedimiento penal a la
averiguacién de la verdad acerca del hecho concreto -accién u omision- en el que
consiste la imputacién penal. Sin embargo, y 2 pesar de que desde hace varios siglos el
descubrimiento de Ia verdad histérica funciona casi como sinénimo de aquello que
comprendemos por justicia, es también cierto que el procedimiento penal aleanza su fin
afin cuando no consiga verificar la certeza o incerteza acerca de la imputacién deducida
en él; basta pensar en una absolucién que, precisamente, se funde en la aplicacién del
principio in dubbio pro reo para advertirlo. Ello importa sostener que el procedimiento
penal alcanza también su meta cuando consigue la decisién que pone fin al conflicto
social de que se trata, atin cuando no consiga verificar verdad alguna.

Por otra parte, el descubrimiento de la verdad es sinénimo de persecucién penal
desde que el procedimiento adquirid naturaleza de inquisicion, pero hoy esa direccién
hacia la verdad funciona también no sélo como meta del proceso en un sentido formal
bastante distinto al histérico -se prefiere el método dialéctico de contraposicién de
intereses para descubrirla, en lugar de una nuda investigacion estatal-, sino que, ade-
mas, funciona también como garantia de quien es perseguido en él, como seguridad de
que no suffird la pena estatal si no se alcanza la certeza acerca de la comisién de un
hecho punible y de su participacion en €l (in dubbic pro reo), de alli que alcance su fin
a pesar del desconocimiento de la verdad histérica.

Por (iltimo, la direccién del procedimiento hacia el hallazgo de la verdad histérica
tampoco es un ideal absoluto. A ella sélo se puede arribar 2 través de los medios y
formas previstos por la ley para hallarla (medios de prueba y las posibilidades de auxilio

(*)Profesores de Derecho Penal en la Universidad de Buenos Aires.
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coactivo) , es decir, no se trata de una investigacién histérica libre y, mas atn, no se
puede arribar a ella por aplicacién de ciertos medios y métodos expresamente vedados
por la ley. Entre estos Gltimos métodos cobran especial importancia las garantias
Jjudiciales conocidas, que amparan a quien es perseguido penalmente e, incluso, 2 otras
personas que intervienen en el procedimiento, seguridades que prevalecen frente a la
meta de la verdad histérica, y fijan, por ¢llo, el valor relativo que la verdad significa en
¢l procedimiento penal: ella, como valor, cede ante la utilizacién de medios y métodos
gara hallarla que, o bien no estén previstos, o bien no estan admitidos para arribar a ese
n.

B. El tema a abordar es, sin duda, uno de los mas complejos y polémicos de la
dogmitica procesal penal. Tal caracterizacion nos obliga a exponer, sintéticamente, las
caracteristicas generales del problema: para ello nos valdremos de una pequefia resefia
histérica y después avanzaremos sobre ¢l estado actual de la discusién y sus perspecti-
vas futuras.

Son varias las formulas que han sido utilizadas en el devenir histérico-cieatifico
para designar la inadmisibilidad procesal de aquellos elementos de prueba obtenidos
mediante la inobservancia o vulneracion de las normas -procesales o constitucionales-
que regulan su objeto o su mecanismo de recoleccion. Ello, sin duda, ha contribuido a
crear cierta confusion en torno a qué es «lo prohibido» y a cudles son los alcances de la
prohibicién. En el dmbito europeo-continental, fue sin duda BELING el primero en
desarrollar analiticamente ¢l problema en su ya célebre trabajo «Las prohibiciones
probatorias como limites de la averiguacion de la verdad»'. Allf se planteaba, en una
formulacién que posiblemente hoy no pueda ser mantenida, la existencia de limites a la
mision de averiguacion de la verdad que preside a la persecucién penal estatal, designa-
dos, genéricamente, como «prohibiciones probatorias». Dentro de ellas, BELING for-
mulé la distincién -hoy todavia utilizada por algunos y criticada por otros- entre
prohibicion de temas de prueba (Beweisthemaverbote), cuando ciertos hechos no
pueden constituir objeto de indagacion probatoria, prohibicion de medios de prueba
(Beweismittelverbote), cuando lo inadmisible yace en el medio probatoric y prohibicio-
nes de métodos de prueba, cuando lo que se prohibe es, precisamente, la utilizacién de
ciertos métodos en la recoleccion de [a prueba (Beweismethodenverbote). Todos estos
casos ‘son estudiados actualmente bajo el rétulo de prohibiciones de recoleccion de
prieba (Beweiserhebungsverbote).

Pero no sélo la ciencia juridica alemana aporté a la discusién. En ltalia, sobre todo
por influencia de FLORIAN?, el problema se estudié de la mano de las /imitaciones al

(1) Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprazess, reimpresion de
la 12 ed. (1903), Wissenschafiiche Buchgesellschaft, Darmstadt, s/fecha.

(2) FLORIAN, Eugenio, De las pruebas penales (irad. de Jorge Guerrero), Ed. Temis, Bogotd,
1982, T. 1, § 9. pégs. 146 y 55, sintéticamente, Elementos de Derecho Procesal Pena (trad. de Pricto
Custro), Ed. Bosch, Barcelona, sin fecha, Cap. V, § 70, pags. 314y ss.

LAS PROHIBICIONES DE VALORACION PROBATORIA. . 183

principio de Ia libertad probatoria en materia penal. Tal principio reza: todo hecho o
cirounstancia puede ser probado por cualquier medio de prueba. Existen, sin embargo,
Timitaciones absolutas, que se refieren al objeto de prueba (thema probationis) y
limitaciones relativas, que se refieren a los érganos de prueba, a los medios de prueba y
al procedimiento probatorio, incluido en ¢l la valoracién de la prueba. Las primeras
aluden 2 la posibilidad de que el hecho o circunstancia a probar esté excluido de fa
posibilidad de ser probado por una regla de Derecho positivo fundada en la defensa de
un bien o interés juridico que, para el orden juridico, posee un valor superior que la
utilizacién judicial del hecho o del dato para decidir un conflicto social, como sucede, a
guisa de ejemplo, con la filiacién adulterina en el derecho argentino. Las limitaciones
relativas proceden también de la ley, con idéntico fundamento, pero no impiden,
abstractamente, que el hecho o circunstancia, tema de la prueba, pueda ser probado,
sino, tan sélo, que sea probado por intermedio de algin érgano o medio de prusba
especifico o que sea probado a iravés de un procedimiento extrafio al que prevé la ley.
Nuevamente a guisa de ejemplo: las legisaciones positivas impiden, en ocasiones, que
ciertas personas presten testimonio contra el imputado (conyuge o parientes, en grado
préximo, sacerdotes, abogados o, en general, personas vinculadas por el deber de la
reserva profesional o en ta prictica de un oficio); otras veces, el orden juridico excluye
ciertos medios para averiguar una circunstancia, segiin sucede casi siempre con las
formas ad probationem y, més concretamente, con el estado civil de las personas, que,
en principio, s6lo puede ser probado mediante los certificados que expide la autoridad
pliblica competente; por iltimo, las reglas referidas al procedimiento de asuncion y
valoracién de la prueba deben ser respetadas, razon por la cual, por €j., el tribunal de
juicio, en la sentencia, no podria valorar en elia -al menos, en contra del imputado- un
medio de prueba que no fue incorporado al debate y sometido al procedimiento de
contradiccion que para €l se prevé. Empero, segin se observa, las limitaciones relativas
no impiden que e] hecho o circunstancia valioso para la decision pueda ser probado por
otro drgano o medio de prueba admitido por fa ley y conforme 2l procedimiento que la
ley prevé.

Se debe advertir que, como indica [a exposicién anterior, el desarrollo de las
llamadas prohibiciones probatarias no emerge, en e derecho continental-europeo, para
afianzar ciertas garantias procesales def imputado, en el marco de sus derechos funda-
mentales en un Estado de Derecho.

Junto con esta evolucién en el derecho continental-europeo se desarrollé, en el
ambito del derecho angloamericano, un sistera conceptual menos rigido -y seguramen-
te més pragmético en torno al tema en analisis: la doctrina de la exclusion probatoria, o,
simplemente, la regla de exclusion, elaborada por la Corte Suprema de los EEUU. a
partir del fallo Weeks vs. U.S. (1914). Este desarrollo, que si bien ha conducido a
resultados précticos similares al de las tesis europeo-continentales, partid, sin embargo,
de postulados politicos esencialmente distintos: la regla de exclusién surge como un
método para reforzar la vigencia de ciertos derechos constitucionales de los habitantes
(en el fallo mencionado, la proteccion del domicilio, papeles privados y efectos perso-
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nales contra bisquedas y secuestros irrazonables), y no emerge, por lo contrario, como
una excepcidn a las facultades de indagacién de un Estado que, en principio, no estd
Limitado en ¢l desarrollo de esa tarea.

Esto marca, a su vez, una importante diferencia entre los respectivos ambitos de la
discusion académica: mientras que en los EE.UU. siempre se ha argumentado sobre la
base de las parantias constitucionalmente tuteladas y de la eficacia de la regla de
exclusion para su proteccion, la discusién europeocontinental -aunque aqui nos limita-
mos en verdad a la Replblica Federal de Alemania- se ha cefiido histéricamente de
manera fundamental -y acaso, excesivamente- al derecho positivo comiin, que rara vez
contiene disposiciones expresas en cuanto al tema que nos ocupa (una excepeién es el §
136a OPP, RFA, que prohibe expresamente la valoracion de la declaracién del imputa-
do obtenida mediante coaccion o engafio). Prueba de ésto, es que s6lo una decision
reciente la Corte Suprema alemana (BGH) reconoci6 la existencia de una prohibicién
de valoracion probatoria, frente a la omisién del deber de advertencia previa a la
declaracion del imputado sobre su derecho a guardar silencio, recogido en el § 136
OPP, tras afios de concebir a dicha regla como una «mera disposicion de orden», cuya
vulneracién no arrojaba consecuencia juridica alguna -ni siquiera para fundar la casa-
¢ién-, a pesar de la critica sostenida de la doctrina. A partir de BGH 38, 214 (27.2.1992),
la Corte afirmé [a existencia de una prohibicién de valoracién probatoria derivada de la
lesion al § 136 OPP, para lo cual tuvo que abandonar el plano normativo del derecho
positivo comtin y fundar el derecho a guardar silencio en «a dignidad del hombre, en el
derecho a la personalidad y en el principio del debido proceso».

Todos estos intentos conceptuales pretenden designar, cada cual a su modo, y
conforme a sus propias fundamentaciones, la inedmisibilidad de la valoracion en
contra del imputado de aquellos medios de prueba que han sido obtenidos mediante la
vulneracion de disposiciones legales vigentes, o de garantias constitucionalmente
consagradas. De aqui en mds, nos referiremos a dicha inadmisibilidad utilizando la
expresién «prohibiciones de valoracion probatoria», ya que, posiblemente, ella resulte
mds familiar en este dmbito.

11. LA DELIMITACION DE LAS PROHIBICIONES DE VALORACION
PROBATORIA

A. La dogmética alemana divide a las prohibiciones de valoracion en «indepen-
dientes» y «dependientes», segiin se apoyen o no en la lesion a una ‘prohibicion de
adquisicién de prueba {como, por &j. , las normas referidas al derecho de ciertos testigos
de no declarar contra el imputado) . En este Gltimo caso, la delimitacién no deberfa
presentar mayores problemas, ya que la prohibicién de valoracién se deduce
automdticamente de la lesion a la prohibicion de adquisicion establecida en el precepto
legal. El problema se plantea, como es natural, en el primer grupo, el de las prohibicio-
nes independientes, en el que se incluye a las prohibiciones de valoracién derivadas de
preceptos constitucionales (verfassungsrechtlichen Verwertungsverbote): alli, segin

LAS PROHIBICIONES DE VALORACION PROBATORIA... 185

la opinién dominante, se debe realizar en cada caso una ponderacién entre el interés
particular vulnerado y ¢l interés estatal en la persecucién penal, y se debe negar la
existencia de una prohibicién de valoracién probatoria alli donde los tltimos prevalez-
can sobre los primeros, fundamentalmente, en los casos de «criminalidad grave y de
difiicil esclarecimiento». .

Esta fundamentacién es muy cuestionable. Por lo pronto, ella parte de considerar
a las prohibiciones de valoracion probatoria exclusivamente como medio de proteccion
de ciertos intereses individuales, intereses que pueden o no ceder frente a la potestad
persecutoria estatal, y olvidan o dejan de lado el dilema ético que plantea el aprovecha-
miento por parte del Estado del producto de su actividad irregular. Prueba de ello es
que, hasta hoy, la tmica respuesta intentada a la critica que sostiene que esta
fandamentacion se acerca al aforismo «In delictis atrocissimis ... iura transgredi
licet»’, po ha sido ofra cosa que una aceptacién parcial del aforismo en cuestién®. Ello
significa que, en la prictica, Ia limpieza del procedimiento penal dependerd, en verdad,
de la magnitud de la imputacién deducida en él, ya que el mensaje dirigido a los 6rganos
encargados de la persecucion es algo asi como: «en casos de criminalidad grave,
procuren respetar las formas del procedimiento, pero si no lo hacen, ello sélo excepeio-
nalmente constituird un obsticulo para la persecucién y la condenay. Desde el punto de
vista preventivo, una estrategia no demasiado aconsejable.

No corre mejor suerte a tesis de la Corte Suprema alemana que circunscribe el
circulo de prohibiciones de valoracion independientes a la lesion efectiva de una norma
que afecte el «mbito de derechos» del imputado (Rechtskreistheorie). Para ello,
recurre al «fundamento de la disposicién» vulnerada y al interés para el que ha side
creada. Esta teorfa ignora directamente el derecho del imputado a que no sélo aquellas
disposiciones que han sido dictadas para proteger sus derechos sean respetadas, sino
también la regularidad del procedimiento seguido en su contra->. Ello es subrayado en
la 4cida critica de SYDOW: «quien se encuentra en la crcel porque el tribunal ha
lesionado una disposicién procesal, y sin la vulneracion ¢l hubiera sido con seguridad, o
incluso con probabilidad, absuelto, no olvidara esta teoria, y ro lo tranquilizaré que la
lesién procesal no haya afectado esencialmente su dmbito de derechos»S.

Con el tiempo la dogmética alemana ha entrado en crisis. No s6lo no aleanza a
justificar la divisién apuntada entre prohibiciones dependientes y prohibiciones inde-
pendientes, porque toda prohibicién de adquisicidn implica necesariamente una prohi-
bicion de valoracion, y toda prohibicién de valoracién deberia presuponer una prohibi-
cion de adquisicién, sino que, ademas, tribunales y doctrina han extendido aquellas

(3) SYDOW, Franz, Kritik der Lehre von den Beweisverbotens, Holner Verlag, Wirsburg,
1976, pigs. 59y 108 °

(4) ROGALL. Kiaus, Gegenw,stiger Stand und Entwicklungstendenzen der Lehre von den
strafprozessualen Beweisverboten, en ZSTW, Bd. 91, De Gruyter, Berlin, 1991, pig. 34.

(5) ROXIN, Claus, Strafverfuhrensrecht, C.H. Beck, Minchen, 1991, § 24, pdgs. 150 p ss.

(6) Op. cit. pig. 69
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excepciones o limitaciones a la aplicacion de prohibiciones independientes también al
ambito de las dependientes.

B. La evolucién en este aspecto en el derecho angloamericano tampoco resulta
satisfactoria’. La opinién dominante ha fundado siempre la necesidad de una regla de
exclusion probatoria a partir de los efectos preventivos que ella produciria sobre los
6rganos de la persecucién penal. Asi, la exclusion de la prueba obtenida en forma
irregular ha sido negada en aquellos casos en los cuales se considera que dichos fines
preventivos no resultan necesarios: cuando, por ejemplo, un oficial de policia actia
en la «creencia objetivamente razonable» de que su conducta respeta los derechos
fundamentales del afectado, aunque objetivamente los lesione, es innecesario recarrir
a la exclusién de la prueba adquirida mediante la injerencia irregular (good faith
exception). En casos de este tipo, segin la Corte Suprema de Justicia de los EE.UU.,
los beneficios preventivos que presentaria la regla de exclusién quedan superados por
sus propios costos («imputados culpables pueden quedar libres o recibir sentencias
reducidas»)®. La discrepancia de la minoria de la Corte frente a esta excepcion al
smbito de aplicacién de la regla resume la critica que se le debe formular: la vigencia
de la regla de exclusion no depende de sus eventuales efectos preventivos, sino que
ella se deduce directamente de un imperativo constitucional; por ello, es también
inaceptable recurrir a la ponderacién de costos como «factor de correccién» frente a
la adquisicion irregutar de prueba por parte det Estado®. Segiin se observa, esta iltima
afirmacion muestra la preferencia por la llamada «justificacion ética» de la regla de
exclusién: «Quien quiere combatir el ilicito, no puede cometer ilicitos con esa
finalidad»'®.

Lo expuesto hasta aqui permitiria identificar dos lineas argumentales en tension
constante: por un lado, la afirmacién (genérica) de que la averiguacion de la verdad no
es un valor absoluto dentro del procedimiento'’, y que al Estado le estd vedado utilizar
en provecho de su pretension punitiva aquelta informacién que haya obtenido en forma
ireguiar; por otro, la relativizacién instrumental de aquella proposicion mediante el
recurso a argumentos pragmaticos o especulativos, alli donde el temor a que ciertos
hechos queden impunes supera la voluntad de reafirmar la vigencia de las reglas
constitucionales y procesales como limite a la persecucién penal. «

Para ello, s ha dejado de lado el simple hecho de que aqui se trata, fundamental-
mente, 0 bien de la inobservancia de aquelias normas procesales que confieren una

(7) Sobre dicha evolucién, cf. GUARIGLIA, Fabricio, «Las prohibiciones probatorius», e El
nwevo Codigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis critico, Ed. Del Puerto, Bucnos Aires, 1993,
pdgs. 18y ss.

() US. v. Leon (468 U.S. 897) (1984)

(9) «No es lu regla de exclusion, sino la Enmienda misma la que ha impuesto este costor.

(10) STRUENSEE. Eberhard, La prueba prohibida, en «Justicia Penaly Sociedads, Guatemala,
1993, N° 2 3/4, pag. 106.

(11) BGH, 141 358.

potestad de injerencia a la persecucién penal, o bien de la injerencia realizada en
ausencia de una norma semejante. Las normas que regulan dichas facultades de injeren-
cia no operan s6lo como reglas de garantia del ciudadano frente al Estado, sino que,
simultaneamente, constituyen autolimitaciones para ¢l Estado y son el producto del
proceso de reforma decimonénico en pos de la desaparicién del omnipotente sistema
inquisitivo2. El Estado de Derecho se encuentra por eilo obligado a respetar el rito
establecido para su actividad persecutoria®®. El incumplimiento de estas reglas contleva
¢l contrasentido ético ya sefialado por Eberhard SCHMIDT: el Estado ya no puede
mostrar frente al acusado «buena conciencia con Ia pretension de superioridad moral»'
. Ello es afin més evidente cuando se advierte que cada norma de recoleccién de prueba
afecta significativamente derechos individuales de los ciudadanos (algunos ejemplos: el
zllanamiento y registro domiciliario, el derecho a la intimidad; el secuestro, el de
propiedad; el deber de declarar como testigo, la libertad de informacién, etc.).

Fundamento de las prohibiciones de valoracién probatoria sélo puede ser, enton-
ces, la prohibicion de un venire contra factum propium del Estado. Este se encuentra
vinculado por las autolimitaciones descriptas, y ne puede, en consecuencia, obtener
provecho alguno de su actuacién irregular. Ello, de algiin modo, rescata el cardcter
imperativo que BELING le habia conferido a las prohibiciones probatorias: la prueba
irregular es «un fruto prohibido del cual el tribunal no debe comer»™®.

111. EFECTOS.

Nos debemos referir ahora a las consecuencias juridicas o efectos de la adquisi-
cién estatal irregular de elementos de prueba. Como su misma denominacién lo expre-
sa, la prohibicién de valorar la prueba irregular no significa sustraer del conocimiento
de los jueces un objefo de prueba, lo cual solo sucede en el caso de la prohibicién de
temas de prueba, o limitaciones absolutas, sino solamente aquella informacion refertda
¢l obtenida mediante la actividad estatal defectuosa. El objeto de prueba permanece,
en principio, accesible a la persecucién penal, la que puede llegar a ¢l mediante la
utilizacion de las vias regulares de adquisicion de pracba.

La discusion gira, como es sabido, en torno al alcance de la prohibicién: ;abarca
ella también a la prueba mediata, o estd circunscripta exclusivamente 2 la obtenida en
forma directa mediante el acto irregular? Esta pregunta se refiere a aquello que en [2
discusion alemana se denomina efecto extensivo (Fernwirkung) y, en la terminologia
de la Corte Suprema de los EEUU, doctrina del fruto del drbol venenoso. Aqui también
encontramos contradicciones similares a las sefiatadas en el punto anterior.

(12) FEZER, Gerhard, Grundfragen der Beweisverwertungsverbote, C.F. Miiler, Heidelberg,
1995, pig. 22y ss.

(13) FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razén, pag. 621, con cita de CARRARA.

(14) Gustay Radbruch als Kriminalist, ZSt% 63, 1951, pag. 160

(15) Op. cit, pig. 25.
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En Alemania, el desarrollo dogmatico y jurisprudencial no ha logrado presentar
un esquema analftico claro: la jurisprudencia ha negado, histéricamente, la existencia
de un efecto extensivo'S, al menos, como regla general. Algunos sectores de la dogmati-
ca lo han afirmado, pero discrepan en tomo a su 4mbito de vigencia'”.

Es, sin duda, en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los EE.UU. en donde se
encuentra la exposicion mas completa de la teoria en anélisis, aitn con las limitaciones
posteriores introducidas por la misma Corte. En dos fallos iniciales (Silverthorne
Lumber Co.v. US., 1920 y Nardone v. U.S., 1939), 1a Corte excluyé prueba adquirida
por medios regulares, pero a cuyo conocimiento la persecucién penal habia arribado
mediante una actividad irregular anterior. Segiin la Corte, la introduccién en el juicio, y
consecuente valoracion, de la prueba mediata, supondria «fomentar los mismos méto-
dos considerados contradictorios con pautas éticas y destructivos de la libertad perso-
nal» (Nardone...., voto de! juez Frankfurter). La dinica excepcion admitida por la Corte
en esta época quedaba delimitada por la Hamada «fuente independiente» (independent
source): fa prueba puede ser admitida si ella es el producto de un curso de investigacién
actual (es decir, no hipotético), regular y totalmente independiente de la infraccién
realizada por la persecucién penal. En verdad, tal como se explico mas arriba, esto no
constituye, en sentido estricto, excepcion alguna, ya que, reiteramos, el objeto de
prueba, en los casos de aquello que FLORIAN denominaba limitaciones relativas,
permanece accesible a fa persecucion penal: la existencia de una linea de investigacion
independiente -previa o contemporanea a la lesion procesal- que conduce también a la
adquisicién de la prueba en cuestion, constituye un modo licito de obtencién de esa
prueba, salvo que sea imposible determinar con precision de qué modo la persecucién
penal tomé conocimiento de ella; en un caso semejante, el peligro de que se incorpore
prueba iegular debe prevalecer sobre el interés estatal en la persecucion penal, y la
prueba debe ser excluida.

Mas complejo es el andlisis de la segunda excepcion introducida en fecha mis
reciente por ia Corte'S: la doctrina de] «descubrimiento inevitable» (inevitable discovery).
Segln ella, una prueba obtenida de modo irregular puede ser valorada si ella hubiera
sido inevitablemente descubierta por medios licitos. Es decir, se trata de determinar, en
cada caso, si a través de un curso causal hipotético se hubiera llegado en forma regular
ala obtencién de la misma prueba. Las criticas a un criterio semejante son varias: porun
tado, se sefiala que lo decisivo es que la lesidn al derecho individual efectivamente ha
acontecido: «la evitabilidad de la accidn lesiva no es apta para compensar o reparar &l
ilicito de la lesién»'?; por otro, se critica que la responsabilidad del Estado por la
violacién a las normas constitucionales, o a fas reglas del procedimiento, se diluya a
través de la especulacion®.

(16) BGHST 27, 355; 32, 68; 34, 362; entre otros.
(17) ROGALL, pag. 38y ss.

(18) Nix v. Williams (1984).

(19) ROGALL, pdg. 33.

(20) Voto del juez Stevens en Nix, cit.

Contemplado desde el prisma del derecho penal material, el problema se aproxi-
ma a la relevancia del curso causal hipotético -y del comportamiento altemativo
conforme a derecho- para la imputacién objetiva del resultado, en casos genéricos
como éste: el resultado no es imputable al autor cuando ¢l también hubiera sido
producido por un comportamiento conforme a derecho. Ello, segin la opinién domi-
nante, conduce a excluir la imputacién objetiva y lleva a la impunidad en ¢f caso del
ilicito imprudente; por el contrario, si el autor ha obrade con dolo, responde por
tentativa?!, Esta tesis -que de todos modos no llega a excluir el disvalor de accién en
el caso de los delitos dolosos, ni, por ello, el ilicito de la tentativa- no es trasladable al
campo del derecho procesal penal, en general, ni al de las prohibiciones de valora-
cién, en particular, no sélo porque ¢l fundamento de fas prohibiciones de valoracién
probatoria no es (o al menos, no exclusivamente) el eventual efecto preventivo que
ellas podrian tener en los érganos de la persecucién penal, como remarca AMELUNG?,
sino, fundamentalmente, porque los planos en los que actian las normas penales y
las normas procesales son distintos, y las consecuencias de la infraccion a unas y
otras también lo son. Del mismo modo que [as autorizaciones que la ley penal le
confiere a los ciudadanos para lesionar bienes juridicos en determinadas circunstan-
cias (causas de justificacién) no pueden ser utilizadas por el Estado para fundar
injerencias no previstas de modo alguno en la legislacién procesal?®, tampoco pueden
ser utilizados los criterios de delimitacién.de la imputacién del resultado  la accién,
concebidos para reducir o corregir la aplicacion de consecuencias penales a las
acciones de los ciudadanos, para determinar los resultados de la actividad irregular de
la persecucién penal.

En verdad, la situacién se presenta absolutamente diferenciada y, més que ello,
inversa. En un caso, los criterios de imputacién objetiva, eflos han sido concebidos para
reducir la imputaci6n causal, esto es, para evitar consecuencias penales o, si se quiere,
en favor del cindadano. En ¢l ofro caso, las llamadas prohibiciones probatorias, esa
limitacién existe y se la quiere dejar de lado, en contra del ciudadano, mediante el
recurso a una mera hipdtesis.

Pero, mas alld de ello, lo cierto es que los cursos causales hipotéticos son meras
ficciones de hechos que nunca han acontecido ni aconteceran en €l mundo real: no se
trata aqui de la indagacion de un acontecimiento histérico objetivamente sucedido, y a
cuya afirmacién se pueda llegar con certeza; ello, en el tema que nos ocupa, conduce a
que, en Ja mayorfa de los casos, serd imposible afirmar la hipétesis alternativa segin
datos reales. Esto implica, necesariamente, la exclusién de la prueba adquirida. Lo

(21) ROXIN, Claus, Strafrech. AT, C.H. Beck, Minchen, 1992, § 11, pdg. 240.
(22) AMELUNG, Knut, Informationsbeherrschungsrechie im Strafprozess, Duncker & Humblot,
Berlin, 1990, pag. 51.
(23) - AMELUNG, Knut, Erweitern allgemeine Rechifertigungsgrinde, insbesondere § 34
STGB, hoheitliche Eingriffsbefugnisse des Staates?, en' Newe Juristische Wockenschrift, 1977/19,
C.H. Beck, Miinchen, 1977, pigs. 833 y ss.
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contrario representaria fundar un principio «in dubbio pro prueba», naturalmente en
contra del perseguido penalmente.

IV. CONCLUSIONES

Lo expuesto hasta ahora demuestra, a nuestro criterio, la necesidad de reafirmar la
inadmisibilidad de la valoracion judicial de aquella prueba mediata o inmediatamente
adquirida medjante una accién estatal irregular, con total prescindencia de considera-
ciones complementarias, como la gravedad del hecho atribuido al investigado, o el error
del agente de la persecucién penal sobre la ilicitud de su actuacién. Ello atin més frente
2 Ias tendencias deformantes del procedimiento penal que hoy se perciben claramente, y
que amplian las facultades de injerencia estatal 2 niveles que, poco tiempo atris, no
hubieran sido imaginables, tales como Ja introduccién del «agente encubierto» en varias
legislaciones, o el desarrollo de nuevos métodos de vigilancia electronica.
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