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RESUVEN

El presente inforne contiene un estudio sobre |o que es |a Prueba
Espurea. Incluye doctrina y normativa sobre el tema y al gunos de
las resoluciones mas inportantes de la Sala Tercera de la Corte
Suprenma de Justicia asi conp de |a Sala Constitucional.

Se abarcan temas conp la naturaleza juridica de la prueba ilicita,
la inadm sibilidad de las msms y |las diversas teorias de ilicitud
de | a prueba.

En la jurisprudencia se incluyen temas conp | a exclusion hipotética
de la prueba que no afecta la resolucidén, el principio de
legitimdad de |a prueba, validez de |la prueba relacionada con |la
prueba ilegitima, y la inclusion y exclusion de |a prueba para ver
Si estas afectan a |la esencialidad de la m sma.
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DESARRCOLLGO

NORMATI VA

Constitucion Politica de Costa Rical

ARTI CULO 40. - Nadie seré sonetido a tratamientos cruel es
o degradantes ni a penas perpetuas, ni a l|la pena de
confi scaci 6n. Toda decl araci 6n obteni da por mnmedi o de violencia
sera nul a

Codi go Procesal Penal ?

ARTI CULO 180.- bjetividad EIl Mnisterio Pablico y |os
tribunales tienen el deber de procurar por si |a averiguacion
de la verdad nediante |os nedios de prueba permtidos,
cunpliendo estrictanente con los fines de |a persecuci 6n penal
y los objetivos de |a investigacidn.

ART| CULO 181.- Legalidad de |la prueba Los elenentos de
prueba solo tendréan valor si han sido obtenidos por un nedio
licito e incorporados al procedimento conforne a |as
di sposiciones de este Coédigo. A nenos que favorezca al
i mputado, no podra utilizarse informaci én obtenida nediante
tortura, mal trat o, coacci 6n, anenaza, engafo, i ndebi da
intromsién en la intimdad del domcilio, la correspondenci a,
| as conuni caci ones, |os papeles y |los archivos privados, ni
i nformaci 6n obtenida por otro nedio que nenoscabe |a voluntad
o viole |l os derechos fundanental es de | as personas.

ARTI CULO 182.- Libertad probatoria Podran probarse |os
hechos y las circunstancias de interés para la solucion
correcta del caso, por cualquier nmedio de prueba permtido,
sal vo prohi bici6n expresa de la |ey.

ARTI CULO 183.- Adnmisibilidad de la prueba Para ser
admi si bl e, | a pr ueba debera referirse, directa o]
i ndirectanente, al objeto de |a averiguaci 6n y deberéa ser util
para descubrir la verdad. Los tribunales podran limtar |os
nmedi os de prueba ofrecidos para denpstrar un hecho o0 una
ci rcunst anci a, cuando resul ten mani fi est anent e
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superabundantes. El tribunal puede prescindir de la prueba
cuando esta sea ofrecida para acreditar un hecho notorio.

ARTi CULO 184.- Valoracio6n El tribunal asignara el valor
correspondiente a cada uno de los elenentos de prueba, con
aplicacién estricta de las reglas de la sana critica. Debe
justificar y fundanentar, adecuadanente, |as razones por |as
cuales les otorga determ nado valor, con base en la
apreci aci 6n conjunta y arndni ca de toda | a prueba esenci al .

DOCTRI NA

1. REVI STA DE Cl ENCI AS PENALES?
a. Limtes al derecho a | a prueba.

El derecho a la prueba, aun cuando se halla constitucional nente
asegurado, por estar inserto en las garantias de la accion y de |la
defensa y el contradictorio, no es absoluto, reconociendo limtes.

Son ejenplos de esos linmtes |os inpedinmentos para deponer de
personas que, en razon de funcidn, mnisterio, oficio o profesidn
deben guardar secreto (art. 207 CPP); o la negativa a deponer
consentida a los parientes y afines del acusado (art. 206 CPP); o
las restricciones a |a prueba establecidas en la ley civil, cuando
se trata del estado civil de |as personas (art.155 CPP)

Es que los derechos humanos, segun la noderna doctrina
constitucional, no pueden ser entendidos en sentido absoluto, a la
luz de la natural restriccién resultante del principio de

convivencia de las libertades, por |o que no se permte que
cual quiera de ellas sea ejercida de nodo dafioso al orden publico o
a las libertades ajenas. Las grandes |ineas evolutivas de |os
derechos fundanental es, después del |I|iberalisnp, acentuaron |a

transformaci 6n de |os derechos individuales en derechos hunmanos
inscritos en la sociedad. De tal nmpbdo que no es mas en relacion
excl usi vanente con el individuo, sino en el enfoque de su insercion
en |la sociedad que se justifican, en el Estado social de derecho,
tanto | os derechos conb sus |imtaciones.

Oro orden de consideraciones tanbién Ileva a la necesidad de
colocar |imtes al derecho a la prueba: el proceso solo puede
hacerse dentro de wuna escrupulosa regla noral, que rige |la

actividad del juez y de |las partes.
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Por eso es que el Cbddigo de Proceso Civil y el Cbdigo de Proceso
Penal Mlitar, en reglas consideradas superlativas y aplicables a
todo y cual quier proceso, consideran inadm sibles |os nedios de
prueba noral mente ilegitinos (art.132 CPC) o que atenten contra la
noral y la seguridad individual o colectiva (art. 293 CPPM.

Y es precisanente en el proceso penal, donde resalta la |ibertad
i ndi vidual, que se torna mas nitida |la necesidad de poner limtes a
la actividad instructoria. La dicotonia "defensa social-derechos
i ndi vi dual es" asune frecuentenente connotaciones dramticas en el
juicio penal y la obligaci6n del Estado de sacrificar en |la nenor
nmedi da posible |os derechos de |a personalidad del acusado se
transforma en la piedra de toque de un sistema de |ibertades
publi ca.

b. Método probatorio y legalidad en el réginmen de |a
pr ueba.

Es por eso que la investigacion y la lucha contra la crimnalidad
deben ser conducidas de cierta nmanera, de acuerdo con un rito
determ nado, en |la observancia de reglas pre-establecidas. Si la
finalidad del proceso no es la de aplicar la pena al reo de
cual quier nodo, la verdad debe ser obtenida de acuerdo con una
forma noral inatacable. El método a través del cual se indaga debe
constituir, por si solo, un valor, restringiendo el canpo en que se
ejerce la actuaci 6n del juez y de |las partes.

Asi entendido, el rito probatorio no configura formalisnmo inatil
transformandose por si msnb en una finalidad legal, en una
exigencia ética a ser respetada, en un instrunento de garantia para
el individuo. La legalidad en el réginmen de |la prueba no indica un
retorno al sistema de la prueba |legal, sino que sefiala |a defensa
de las formas procesales en nonbre de la tutela de | os derechos de
acusado: las viejas reglas de la prueba |egal se presentaban cono
reglas para la nejor investigacion de la verdad; su valor era un
val or de verdad. Hoy, bien por el contrario, las reglas probatorias
deben ser vistas conp normas de tutela de |la esfera personal de
libertad: su valor es un valor de garantia.

De dos nmaneras puede ser regulado el sistema de l|legalidad de |as
pruebas: podenps establ ecer, positivanmente determ nadas nodal i dades
para |la adm sibilidad de las pruebas; o el material probatorio
puede ser seleccionado, negativanente, a través de una serie de
regl as de excl usi on.

Corresponde destacar que una cosa son las reglas |egales sobre
val uaci 6n judicial, hoy superadas y otra, bien distinta, son |as

Direcci 6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijul enlinea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea

reglas de admi sibilidad o de exclusion de determ nados nedios de
prueba. Estas ultinmas deben ser aceptadas y establ ecidas aunque en
el plano de investigacién de |os hechos puedan representar algun
sacrificio.

c. El error de la "verdad material" conmo |ibertad
absol uta del juez penal.

El concepto de verdad material conp principio atinente a la
i nvestigaci 6n probatoria, fue objeto de pol émicas ya clasicas por
parte de | os estudi osos del proceso civil y del proceso penal.

La prueba penal es una reconstrucci on histérica: es irrelevante que
| os hechos sean incontrovertidos y a pesar de |la conform dad de |as
partes el juez penal debe investigar sienpre, con la finalidad de
recoger la prueba que pueda hacerle conocer |os hechos reales y
verdaderos. Por eso se dice que en el proceso penal no rige la
verdad formal sino la verdad material. Mas, en todos |os sectores
de conocimiento la nocion de verdad estd constantenente
condicionada a aquella serie de valores que se traducen por el
método a través del cual se desenvuel ve su busqueda.

La dicotonia "verdad nmaterial-verdad formal", que podria resultar
sinpl enente inprecisa, pero no provocadora de serias consecuencias
negativas, se transforma en algo nmas grave, termnando por
perjudicar la teoria y |la préactica penal.

Es que, segun una posicion o postulado béasico sobre el cual se
cimenta todo el sistena procesal penal éste es presentado bajo el
criterio de preeminencia de la pretension punitiva, conmp expresion
de autoridad estatal y por el principio de busqueda de |la verdad
materi al .

La |ibertad del juez penal fue vista conmp instrunmento esencial para
la realizacién de |a pretension punitiva del Estado; el juez penal
a diferencia del juez civil, deberia estar dotado de poderes
ilimtados, a los efectos del ajuste de |os hechos, porque el
descubrimento de |la verdad, obtenida de cualquier forma, es la
prem sa indi spensable para alcanzar el fin de |a "defensa social".
Y es asi que |la busqueda de |a verdad se transforma en un val or mas
preci oso que la proteccion de |la |libertad individual.

A esta posicion se responde denbstrando que, tonmado ese cami no, se

perdera fatalnmente el sentido de cualquier limte y la verdad
absoluta se tornaria un mto que corresponde al ilimtado poder de
j uez.
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Es suficiente un instante de reflexi 6n para percibir que el nodo de
proceder no puede valer mas que el resultado. Dos procesos pueden
ser imagi nados: uno, en que la dignidad del honbre es envilecida;
otro, en el que es respetada. Este ultinp hace tol erables hasta | os
m snos errores inevitables.

Por eso es que el térmno "verdad material" debe ser tomado en su
sentido correcto: por un |lado, en el sentido de |a verdad sustraida
a la influencia que las partes, por su conportam ento procesal,
qui eran ejercer sobre ella; por otro lado, en el sentido de una
verdad que, no siendo "absoluta" u "ontol 6gica" ha de ser antes que
nada una verdad judicial, préactica y sobre todo, no una verdad
obt eni da a cual qui er precio, sino una verdad procesal -nmente vali da.

d. Pruebas ilicitas. Ubicaci 6n del temn

La cuestién de la denominada “"prueba ilicita" se ubica

juridicanmente, en la investigacién respecto de la relacién entre |lo
ilicitoy lo inadm sible en el procedinmento probatorio y desde el
punto de vista de la politica legislativa en la encrucijada entre
| a busqueda de la verdad en defensa de |la sociedad y el respeto a
derechos fundanentales que pueden verse afectados por esta
i nvesti gaci on.

La prueba ilicita (u obtenida por nmedios ilicitos) se encuadra en
| a categoria de prueba prohibida.

La prueba es prohibida sienpre que sea contraria a una especifica
norma |l egal, o a un principio de derecho positivo.

Mas |a prohibicidon puede ser establecida ya sea por la ley
procesal ya sea por |la norma sustancial (por ejenplo constitucional
o penal); puede tanbién, ser expresa o puede ser inplicitanente
deduci da de | os principi os general es.

En el canpo de l|las prohibiciones de la prueba |a tonica estid dada
por la naturaleza procesal o sustancial de l|la prohibicidn: ésta
tiene natural ezas exclusivanente procesal cuando fue puesta en
funcién de intereses atinentes a la ldégica y la finalidad del
proceso; tiene, por el contrario, naturaleza sustancial, cuando

aun sirviendo nediatanente tanbién a intereses procesales esta
col ocada esencialnente en funcion de los derechos que el
ordenam ento reconoce a |los individuos, independientenmente del

proceso.

La distincién es relevante: la violaci6n del inpedinento configura,
en anbos casos, una ilegalidad; nmas, en tanto en el prinmero habré
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un "acto ilegitim", en el segundo habra un "acto ilicito" o
i nexi stente.

Aconpafiando esa termi nologia, se dice que |la prueba es ilegal toda
vez que su obtencion configure violacidon de nornas |legales o de
princi pios generales del ordenamento de naturaleza procesal o
material. Cuando |a prohibicion fue colocada por una |ey procesa
la prueba sera ilegitima (o ilegitimnmente producida); cuando, por

el contrario, la prohibicion fue de naturaleza material, |a prueba
serda ilicitanente obtenida.
Para la violaciéon del inpedinmento neranente procesal basta la

sanci6n erigida a través de la nulidad del acto cunplido y de la
ineficacia de la decision que se funde sobre los resultados de |la
i ntroducci 6n. Mas el punto que da origen a nmyores discusiones es
aquel atinente a la relevancia de l|as pruebas cuya obtencidn
constituya acto materialnmente ilicito.

Por prueba ilicita, en sentido estricto, indicarenos por tanto la
prueba recogida infringiendo normas o principios colocados por |a
Constitucion y por las |leyes, frecuentenente para |a protecci 6n de
las |libertades publicas y de |os derechos de |la personalidad y de
su mani festaci 6n cono derecho a |l a intin dad.

Constituyen, tanbién, pruebas ilicitas |as obtenidas con violacién
del domcilio (art. 5,  Xl, CF), o de l|as conunicaciones (art. 5,
XI'l, CF); las conseguidas nediante tortura o malos tratos (art. 5,

1, CF); las recogidas infringiendo la intimdad (art. 5 X CF),
etc.

La tutela constitucional de la intimdad, de la honra o de la
i mgen personal parece justificar, ahora mas que nunca, |a negativa
del sospechoso o del acusado a soneterse a exanenes de partes
intimas, asi conb a pruebas degradantes cono el "bafoénetro", toda
vez que nadie puede ser obligado a producir pruebas contra si
m sno.

e. Las pruebas ilicitas: limtes del tem

El tema, asi ubicado, estda limtado en su contenido en cuanto a |la
oportunidad a | o dicho respecto del acto il egal.

El nmonmento oportuno es aquel de la operaciodn a través de la cual la
prueba es obtenida para ser producida en el proceso: nonento
normal mente anterior y de cualquier nodo externo con relacion a
aquel | os en que se desconpone el propio procedi mento probatorio.
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Las activi dades procesal es concernientes a |la prueba se desdobl an
en cuatro nonentos. Las pruebas son: a) Propuestas (indicadas o
requeridas); b) Admtidas (cuando el juez se pronuncia sobre su
adm sibilidad); «c¢) Producidas (introducidas en el proceso); d)
Apr eci adas (val oradas por el juez).

El problema de las pruebas ilicitas, asi delimtado, esta
circunscrito a la ilegalidad propia de un acto anterior 0 no
coincidente con el de la produccién en juicio; por otro lado, no
concierne al problenma del contenido y de |a veracidad de |a prueba
el cual se proyecta al anbito de su val oraci 6n

El tema ofrece dos aspectos distintos, uno de derecho sustancial vy
otro de derecho procesal. El prinero concierne a |a constatacion
del acto ilicito; el segundo relativo a la admisibilidad y en la
hi p6tesis de su introduccidn en el proceso a la utilizacid6n de |la
prueba ilicita.

f. La inadm si bilidad de | as pruebas obteni das por
medi os ilicitos.

La doctrina y la jurisprudencia de diversos paises oscilaron
durante algun tienpo en cuanto a la adm sibilidad procesal de |as

pruebas ilicitas. De la posicion inicial, que admtia la prueba
relevante y pertinente, preconi zando apenas la sancio6n del
responsable por el acto ilicito (penal, civil o admnistrativo)
practicado en la recoleccion ilegal de la prueba, Illegése a la
convicci 6n de que |la prueba obtenida por nedios ilicitos debe ser
borrada del proceso, por ms relevantes que sean |os hechos por
ella aport ados, una vez subsum da en el concepto de
i nconsti tuci onal i dad, por vul nerar nor mas o] princi pi os
constitucionales -conpb por ejenplo la intimdad, o el secreto de
| as conunicaciones, l|a inviolabilidad del domcilio, l|a propia

integridad y dignidad de | a persona.

La teoria, hoy dominante, de la inadnmsibilidad procesal de |as
pruebas ilicitas, aprehendidas en infracci6n a principios o nornas
constitucional es, viene, no obstante, atenuada por otra tendenci a,
gue apunta a corregir posibles distorsiones a que podria Ilevar la
rigidez de la exclusién en casos de gravedad excepcional. Tratase
del denom nado Verhal t ni smassi gkeitsprinzip, o sea, de un criterio
de proporcionalidad, en cuyo caso los tribunales de Al emania
Federal , sienpre con caracter excepcional y en casos extrenmadanente
graves, admten la prueba ilicita, buscandose un principio de
equilibrio entre val ores fundamental es enfrentados o contrapuest os.
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Es inportante observar que el principio aleman de proporcionalidad
recuerda la construcciodn jurisprudencial de razonabilidad, tan
inmportante y significativa en |os pronunciamentos de |a Suprema
Corte Anericana.

Excusado es decir que, reconociendo en buena hora que el
subjetivisno insito en el principio de l|la proporcionalidad puede
acarrear serios riesgos, algunos autores tienen admtido que su
utilizacién podria transformarse en un instrunento necesario para
| a salvaguarda y mantenimento de valores conflictivos, desde que
aplicado unica y exclusivanente en situaciones tan extraordinarias
Ilevaria a resultados desproporcionados, inusitados y repugnantes
si no se adnmitiera la prueba ilicitanente obtenida

2. NATURALEZA JURI DI CA DE LA PRUEBA | Li Cl TA?

Ya |o henps adelantado en la prinera seccion, la prueba ilicita
forma parte de | os Medi os de Prueba.

Medi o de prueba es "el nbdo o forma que se exterioriza su practica
y que se utiliza para Illegar al conocimento de la verdad de
proceso".

Tanbi én se puede entender el nmedio de prueba conmb |o que sirve de
instrumento para |llevar al anino del juzgador el convencimento
sobre la verdad o certeza de un hecho.

O ras acepciones de este térmno juridico |o catal ogan conb el nodo
o acto nmediante el cual se sumnistra o adquiere en el proceso el
conoci mento de un objeto de prueba.

Los nedios de prueba posibilitan al juez el conocimento de |os
hechos, es decir, se presentan conb |los actos a través de |os
cuales se sumnistra en el proceso el conocimento de un objeto de
pr ueba.

A través de los nedios de prueba se conoce el objeto de prueba
Sintetizando "el nedio de prueba es un nexo entre el objeto que se
trata de conocer con el sujeto que pretende adquirir el
conocimento de la verdad o certeza del hecho que se investiga. A
menudo se confunde el objeto de prueba con el nedio de prueba, ello
debido a que el objeto recae sobre personas o cosas y el nedio
t anbi én es proporci onado por personas o0 cosas, pero son el enentos
conpl etanente diferentes. El nedio de prueba es la fornma en que se
Ilega a probar el hecho, es el camno que permte I|legar a
descubrir la verdad del hecho que es sonetido a investigacion. El
nmedio es | o general y la prueba | o especifico.
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Los nedios de prueba son en realidad |os vehiculos que Ilevan
i nformaci 6n al Tribunal, ejenplo de estos son |os testigos, perito,
una carta, una intervencion telefédnica, y cono en nmateria penal hay
libertad de nedios licitos de prueba podenps hablar de nmanchas de
sangre, sustancias fisiol 6gicas, pelos, pdélvora etc.

Los elenentos de prueba, son la informacion util, o datos que
Il egan al Tribunal para reconstruir el hecho histoérico, que estos
nmedi os probatorios puedan |levar al debate. Podrianos tener nedios
de prueba que son totalnmente estériles, que no nos sumnistran
ni ngun elenmento de prueba. Para esto podenps citar el caso de

testigo que se sita a un tribunal, y cuando Ilega al tribunal dice
"Yo no se absolutanmente nada, yo estuve hablando de este asunto
pero ne enteré en la prensa, o me lo contdé alguien". Aqui tenenos
un nedio de prueba que es el testigo, que no nos sumnistra un
el emento de prueba. Asi un testigo o un perito por ejenplo puede
habl arnos de |a hora, la identidad de un sospechoso, conp iba
vestido, el lugar donde fueron |os hechos; todos estos son |os
el enent os que podenps eventual nente extraer de un sol o nedio.

Los hechos histéricos se construyen a partir de elenmentos de
prueba, pero para tener elenentos de prueba, tenenos que tener
medi os de prueba licitos incorporados al proceso. De nmanera que no
es valida aquella expresién que henos leido en fallos de |os
tri bunal es, donde se hacia un allanamento y la policia decom saba
2 kilos de cocaina, y entonces la expresién era "si el allanamento
es ilegal pero la cocaina estaba ahi" y no |la podenos desaparecer
pero la Sala Constitucional vino .a parar todo esto en varias
sentenci as. Recordenos que ordenar un allanamento es tan grave,
cono suspender en forma individualizada un derecho constitucional
los jueces |o que deben de hacer es admnistrar |os derechos
constitucional es de | os ciudadanos.

Al concepto de nedio de prueba lo prinmero que debe hacerse es
est abl ecer ¢cuando el nedio de prueba es licito, y lo es cuando
tiene un origen que no rifie con la constitucion y con |os derechos
humanos y que no cause indefensién, que respeta |as garantias y que
cunple con | as formas procesal es?

En esta cadena de nedios de prueba que surgen conmp resultado de
otros nedios, se da que el nedio de prueba originario es ilicito,
aunque |los otros nedios que |o sucedan sean licitos y se realicen
con las formalidades y con el respeto de derechos y garantias esos
medi os son cobijados tanbién por la ilicitud. Por ejenplo si se
Ilama a declarar a |a nmadre del sospechoso, que constitucional mnente
tiene el derecho de abstenerse de declarar, no se le advierte de
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ese derecho y ella conunica donde se oculta su hijo y donde se
encuentran | os bienes provenientes del delito; y después se realiza
el allanam ento con |la presencia del juez, con las actas y todas
las formalidades de ley. A pesar de esta situaci én, el deconmiso y
el allanamento son ilicitos por la ilicitud originaria.

Esto no excluye la posibilidad de tener una fuente independiente,
gue conb ya dijo la Sala Constitucional, esta fuente independi ente,
tiene que .ser anterior a la violacién constitucional, porque sino
para la policia seria nmuy féacil tomar una confesion extrajudicial y
después encontrar casualnmente algunos testigos que vengan a
confirmar datos y hablar de fuente independiente. La policia
tendria que tener | os testi gos ant es de la violacidn
constitucional, para que esa fuente independiente de infornacion
pueda conducir a |la prueba que se quiere recabar

3. TEORIAS I LICI TUD DE LA PRUEBA®
a. Validez de | a prueba obtenida por efecto reflejo

Comp lo afirma el Doctor Fernando Cruz |a postura que aboga por la
validez de las pruebas obtenidas por efecto reflejo de |Ilas
prohi bi das, se inspira en una interpretacion exclusiva de las nor-
mas referentes a la nulidad estrictanente procesal, sin tomar en
cuenta la trascendencia de las garantias fundamental es que hayan
podi do | esionarse. De ninguna forma existira una extension de l|a
nulidad cuando entre el acto nulo y el que es su consecuencia
exista una nera dependencia cronoldgica o circunstancial o una
derivaci 6n nmeranente factica.

Es decir si la prueba es procesalnente valida, aunque se haya
obtenido por nedios ilicitos es adm sible. Podrianps pensar en
este caso, en un allanamento ilegal por haberse ejecutado sin
orden escrita de juez conpetente, nediante el cual se decom san
cinco kilos de cocaina, |os cuales son decom sados nediante acta
gue reune los requisitos de los articulos 97 a 100 del Cdbdigo de
Procedi m entos Penal es. De acuerdo <con esta tesitura, el
al l anam ento de norada seria nulo, nmas se mantendria |la validez de
decomiso de la droga y sus ulteriores exanenes crimnalisticos;
dado que procesalnente el decomiso de la droga cunplidé con |os
requisitos que exige la ley, no alcanzando I|a nulidad del
allanamento a la del secuestro de la droga por depender solo
cronol 6gi canmente del acto vici ado.

b. Doctrina de |los frutos del &arbol envenenado
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En contraposicion a la tesis que |le otorga validez a |as pruebas
derivadas por efecto reflejo de las ilicitas, surge la "doctrina de
los frutos del arbol envenenado". Esta tesis postula el principio
de que toda prueba obtenida nediante el quebram ento de una norna
constitucional, aun cuando |lo sea por efecto o derivado, sera
ilegitima comb el quebrantamiento que la origino. La exclusioén de
| a prueba abarca no solo |a prueba en si sino al fruto de la msm

(") Esta tesis se fundanenta en |la preponderancia que debe existir
en el respeto de |os derechos fundanental es de | as personas, |o que
no se lograria en forma efectiva si se le da validez al fruto de |la
vi ol aci 6n constituci onal

Conp indica Cafferata Nores |o contrario equivaldria a admtir que
el orden juridico pueda nantenerse, a costa de su propia
vul neraci 6n, lo que configuraria una contradiccion fundanental,
destructiva de su esencia.(® Pensenbs entonces en el ejenplo
anterior del allanamento ilegal por realizarse sin orden escrita
de juez conpetente, nediante el cual se decomi sa cocaina en la
vivienda del afectado. De acuerdo con esta tesitura, no solo seria
nulo el allanam ento, sino que dicha nulidad al canzaria al decom so
de la evidencia con su respectiva acta, y los ulteriores exanenes
de | aboratorio que sobre la evidencia se realizaran; excluyéndose
asi la totalidad de |la prueba que tenga cono origen la ilegitim

por | a violacion de normas constituci onal es

Esta tesis al canzo su desarrollo en la jurisprudencia
est adouni dense, donde la Suprema Corte poco a poco ha ido esta-
bl eci endo excepciones a la aplicacién de la regla. Es en el caso
Sil verthorne Lunber Co. contra E. U de 1920, donde |a Suprena
Corte reconoce esta regla. En este asunto, la policia allané
ilegal-nente las oficinas de la conpafiia, y secuestrd libros vy
docunentos, de |los cuales obtuvo fotocopias, devolviendo |os
originales a la conpafiia. Con base en esas fotocopias se acusé
entonces a esta 0ltim, ordenadndose posteriornente a |a conpafiia
entregar los originales, |lo que ésta no hizo; por |lo que fue
condenada por incunplir la orden de entregar |os docunentos. La
condenatoria fue anulada por |la Suprenma Corte, por considerar que
la esencia de |la prohibicion de obtener evidencia de cierta manera
no es solo que la evidencia no pueda ser utilizada ante |a Corte,
sino que no pueda ser utilizada del todo. Sostener |o contrario,
dijo la Corte, era reducir la Cuarta Enm enda "a puras pal abras".
No obstante o anterior, la Corte, agregd que la informacion
obtenida no se convertia en sagrada e inaccesible por |as acciones
ilegales del Gobierno, si era obtenida a través de una fuente
i ndependi ente. Este fallo es conplenentado en el caso de Nardone vs
E.U., donde la Corte Suprema vuelve a reconocer una atenuante a |a
regla de los frutos del arbol envenenado, indicando que si el
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conocinmento del hecho se obtiene a través de wuna fuente
i ndependi ente, esos hechos sienpre seran admi si bles conp evidenci a.
Lo anterior, en un caso en que se anul6 el fallo condenatorio, por
haber se basado en una intervenci én il egal de comuni caci ones.

c. La excepci 6n de | a Fuente | ndependiente

Dado el costo social que la doctrina de los frutos del arbo

envenenado causO en |a sociedad estadounidense, se conienzan a
introducir por parte de la Suprema Corte, algunas atenuantes a |la
regla, surgiendo asi |a excepcion de |a Fuente |ndependiente, que
consiste en que si la Fiscalia logra denbstrar que |a evidencia
al egada conp contam nada fue producto de una fuente independiente
(obtenida por otros nedios distintos a los actos ilegales), Ila
evidencia serd admisible. Asi en el caso E U vs Crews, |la Suprema
Corte, declar6 que un reconocimento judicial de un inmputado, no
era fruto envenenado de su arresto ilegal, si al nonmento del
arresto, la policia ya tenia suficiente informacion sobre |as
i denti dades tanto del testigo conop del inputado y el reconocim ento
Ilenéd las fornalidades |egales. Podrianbs pensar tanbién, para
ent ender esta excepci 6n, en un caso en que el inputado nedi ante una
confesibn policial efectuada nediante engafio, le indique a la
policia donde se encuentra el botin, pero a su vez la policia tenga
un testigo que tanbién les indicé donde estan |os objetos robados
por el acusado, de tal manera que aun cuando |a evidencia |ograda
nmedi ante | a decl araci 6n policial obtenida nediante engafio, es nul a,
se podria introducir al proceso, por existir una fuente
i ndependi ente, nediante |la cual tanbién se obtuvo |a evidenci a.

d. Excepci 6n de | a Atenuaci 6n

Ora excepcion a la tesis de los frutos del arbol envenenado, es la
Il amada excepcion de la atenuacidén. La msnma establece que la

evidencia fruto de la informacion ilegal, tanbién puede ser
desenvenenada si el Gobierno puede denbstrar que |a conexi én entre
la prueba ilicita y la evidencia de la fiscalia, se ha vuelto tan

atenuada que se ha disipado la contam naci é6n. En otras pal abras,
entre mas débil sea la relacion entre la conducta ilegal inicial y
el subsiguiente descubrimento | egal de evidencia cono resultado de
| a conducta inicial, hay nenos probabilidades de que |la doctrina de
los frutos del arbol envenenado sea invocada. Esta excepcién ha
sido aplicada en algunos casos por l|la jurisprudencia de |a Suprena
Corte de | os Estados Unidos, sin enbargo no tiene en realidad prin-
ci pios general es bien definidos, por lo que ha sido nmuy casuistica
su aplicacion. Uno de los casos resueltos por la jurisprudencia
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Norteameri cana nmediante esta excepcion, es el de Rawings vs
Kentucky, en el cual luego del arresto ilegal del acusado, se
consi deré adm sible su confesi6n, por cuanto se | e habian hecho | as
advertencias Mranda justo antes de |l a confesién, el inputado esta-
ba en una casa, en un anbiente famliar con varios aconpafantes
presentes cuando hizo la declaracion, |la declaracién fue espon-
tanea, y sin preguntas directas, por lo que la Corte considerd que
su decl araci 6n no obstante ser producto de un arresto ilegal, era
val i da, por haberse atenuado | a contam naci 6n.

e. La excepci 6n del Descubrimento Inevitable

Fi nal mrente se ha reconocido en |l a jurisprudencia estadouni dense, |a
excepci 6n del descubrimento inevitable, que consiste en que si se
denuestra que |a evidencia excluida por derivar de un
guebrant am ento constitucional, se habria descubierto en forna casi
i nevitable de acuerdo a las investigaciones que ya estaba || evando
a cabo la policia, la evidencia es valida. La Suprema Corte de |os
Est ados Unidos adniti 6 esta excepcion, en el caso Nix vs. WIIians.
En este caso la condena de WIlians por homicidio, se basé en |la
evi denci a recogi da del cadaver de una nujer, |localizado |uego de
gue el inmputado, aparentenente influenciado por un detective, quien
e proneti6 que no seria interrogado por ningun abogado; |le indicé
donde estaba el cuerpo. La Corte Suprema anul6 el fallo la prinera
vez, por considerar que se violaba |a Cuarta Enm enda, al extraer
el detective la informacion sin contar el acusado con un defensor
La Corte hizo notar que |a evidencia sobre el |ugar donde estaba e
cuerpo y su condicién, hubiera sido admsible si el cuerpo se
hubi era podi do |ocalizar de todos nodos, aun cuando no se hubi esen
extraido |las declaraciones de WIlians. Posteriornente WIIlianms es
nuevanent e condenado, al denobstrarse que al nonento en que daba sus
decl araciones, ya una cuadrilla de policias buscaba el cuerpo a
solo dos mllas y nedia del lugar donde se encontrdé, y procederian
a revisar esa zona en las proxims horas, de tal nmanera que el
cuerpo seria localizado de todas nmaneras y en las mismas
condi ciones. Admti6 la Corte Suprema por Votacién de 7 a 2, que
incluso no se requeria probar la buena fe de los policias en su
actuaci 6n, ya que el policia nunca estara en posicién de calcul ar
si la evidencia buscada ser& inevitablenente descubierta. Conp |o
afirma Charles Wthebread, esta tesis presenta el problema de que
es muy elastica en la determ naci6n de si una evidencia hubiera
sido encontrada de todas formas en condiciones idénticas a |las que
fue hallada; e involucra a la Corte en wuna deliberacion nuy
especul ativa y abstracta

JURI SPRUDENCI A
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1. El principio de legitinidad de |a prueba®

[.]

Lo dltimo dicho plantea, por cierto, un tema dificil, que aparece
en el nmeollo del caso notivo de esta consulta, a saber, de la
prueba ilegitim, su tratamento formal y su valoraci 6n, tema sobre
el cual la doctrina y la jurisprudencia penales y constitucional es
no al canzan todavia consenso. Sin enbargo, ya esta Sala ha venido
adopt ando una posici én, si no unaninme, al nenos constante, sobre la
base de |l a supresion hipotética de |la prueba espuria, en el sentido
de que, anen de negarle todo valor probatorio en si -sobre |lo cua

no parecer haber ninguna discusion-, se suprima del proceso, es
decir, se suponga que no hubiera existido y, por ende, se invaliden
tanbi én otras pruebas, no ilegitinas perse, en cuanto que hayan
sido obtenidas por su nedio. Las diferencias entre la nmayoria y la
mnoria de la Sala han sido nmas bien del matiz y del grado
atribuidos al dicho principio de supresién hipotética, por |lo que
puede decirse que éste es el criterio respaldado por el valor
vincular erga omes de |os precedentes y jurisprudencia de la
Jurisdicci én Constitucional, ordenado por el articulo 13 de su Ley
-en este sentido, ver, por todas, por ejenplo |las sentencias Nos.
802-90, 1298-90, 1345-90, 1417-90, 1855-90, 280-91, 556-91, 701-91

885-91, 1409-91 y 1578-91, entre otras nuchas-.

2. La prueba ilicita y los principios constitucional es’

IIl. La prueba ilicita y los principios constitucionales: La Sala
Constitucional, en su jurisprudencia nas reciente, ha venido
delineando |l a forma en que deben ser entendi dos |os problemas de |a
prueba ilicita (espuria), diseflando |a aceptaci 6n jurisprudencial
de la Ilamada tesis relativa sobre el valor de este tipo de prueba
doctrina que es tanbi én conocida cono de la fuente independiente.
El factor desencadenante de esta nueva proposicion |lo ha sido,
preci sanente, el problema de las intervenciones telefdnicas, el
cual generé una serie de cuestionamientos que la Sala
Constitucional ha venido resolviendo de manera integral a fin de
construir un marco interpretativo coherente, que pueda tener no
solo utilidad préactica para |os juzgadores sino tanbi én el sustento
basi co de protecci6n a |os derechos fundanental es de |os acusados.
Asi, por <ejenplo, en cuanto a las intervenciones telefonicas
obt eni das antes del pronunciamento sobre la inconstitucionalidad
del articulo 221 del Cddigo de Procedi m entos Penales, en el Voto
320-91 de las catorce horas veintidés mnutos del ocho de febrero
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de m| novecientos noventa y uno, la Sala Constitucional establecié
gue el valor de dicha declaratoria se trasladaba al nonento de |a
puesta en vigencia del Cbdigo Procesal Penal, beneficiando al
acusado o condenado con la anulacion de la sentencia en forma
retroactiva segun |lo reza el articulo 92 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional. Agregé, igualnmente, que la |abor de
adaptacié6n de la inconstitucionalidad en el caso concreto es
materia de |os jueces conunes, |os cuales, por supuesto, pueden
definir cual es la norna aplicable elimnando del Cbdigo aquélla

gue haya sido declarada inconstitucional. |Indudablenente, |a
trascendencia del citado fallo no solo inplica una acl araci 6n sobre
| a retroacci én de | os ef ect os de | a decl aratoria de
i nconsti tucionalidad, en este caso de | as i nt ervenci ones

tel ef 6ni cas, sino tanbién de |a necesidad del examen en cada caso
del valor de Ila nencionada prueba para el mérito de una
condenatoria. En este ultinmb sentido se pronuncia tanbién el Voto
701-91, de las trece horas y cuarenta mnutos del diez de abril de
m | novecientos noventa y uno, de la Sala Constitucional, criterio
gue se reitera en el voto 540-91 de las 15:50 hrs, del 13 de marzo
de 1991, y en el voto 1739-92 de las 11:45 hrs. del prinmero de
julio de 1992, donde la Sala Constitucional reconoce el método de
supresi 6n hipotética comp un instrunmento eficaz que pueden utilizar
| os juzgadores para determ nar en cada caso concreto |a cadena
causal productora de la prueba, lo que permte establecer Ila
relacion de la prueba ilicita con la restante y sefalar 1os
al cances de esta ultima. Si suprimendo la prinmera subsisten otros
el enent os probatorios que no se han contam nado, el proceso penal y
por ende |la sentencia mantiene su validez. Es asi conp, en el caso
en exanen, debe hacerse notar que existe prueba testinonial

docunental, con independencia del informe policial y de las
i ntervenciones telefénicas, suficiente para legitimar el fallo
condenatorio que se dictd. La msnma Sala Constitucional, cuando
tuvo que conocer del Habeas Corpus presentado por uno de |os
i mpli cados en esta causa, enmtio el Voto 802-90 de las 9:15 hrs

del 17 de julio de 1990, en donde, utilizando el necanisnp de |la
supresion hipotética de las intervenciones telefoénicas, encontré
gue toda la otra prueba, incluyendo el comso de |la droga, era
suficiente para legitimar |a detenci 6n de ese acusado al anparo de
los articulos 37, 44 de la Constitucion Politica y 286 y siguientes
del Codigo de Procedimentos Penales. En el otro voto, ya resefado,
preci sanente el 1345-90 de las 14:39 hrs. del 24 de octubre de
1990, la Sala Constitucional, en otro hédbeas corpus presentado por
uno de | os acusados en esta causa, vuelve a ratificar el criterio
que con la supresion hipotética de |las intervenciones telefdnicas
se mantiene |la otra prueba testinonial y docunental que permte
legitimar la detencidén del acusado. En otras palabras, y por
supuesto refiriendo el <contexto de estos fallos de la Sala
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Constitucional a las pretensiones de |ibertad planteadas en |os
habeas corpus exam nados, |a supresidon hipotética actudé con
efectividad suficiente para elimnar las intervenciones telefonicas
y mantener |la otra prueba que era esencial para afirmar "la
probabilidad" de la participacidn crimnal de |os acusados en |os
hechos que se les inputaban. Igual actividad realizada por el
Tri bunal de Juicio, al anparo de esta supresio6n hipotética, permte
fundamentar legitimanmente el fallo en los indicios y pruebas
directas que controvierten la tesis de defensa material de |os
acusados y justifican el fallo condenatorio emanado del a quo.

3. Validez Prueba relacionada con Ilegitim sino proviene de
ilegitinma®

.- En form reiterada esta Sala ha mantenido la tesis,
rel aci onada con |as causas que se tramtaban al nonento en que se
declaré la inconstitucionalidad del articulo 221 del Cbdigo de
Procedimentos Penales y tenian conp prueba wuna intervencion
telefénica, que mentras existieran otros el enentos de conviccién

no rel aci onados directanmente con la intervenci én, las restricciones
a la libertad acordadas no resultaban ilegitims (ver resol uciones
1345-90, 1417-90 y 1855-90). En el caso presente |a detencién de la

sefiora Durdn Pérez estuvo directanente relacionada con Ila
i ntervenci 6n tel ef bnica que se hizo del tel éfono 59-89-50, pues asi
o denuestra claramente el informe policial que se encuentra

agregado al expediente principal al folio 41 y que fue trascrito
parcialmente en el hecho probado marcado c¢) del considerando
anterior. De donde, si se elimna la intervencio6n, que al nonento
resulta ser una prueba ilegitima, no se podria haber |ogrado el
conocimento necesario para que |los investigadores hicieran |a
captura y decom so que dio base a la instrucci6n rel aci onada con el
presente recurso. Asi, la tesis de la myoria de la Sala en
relacién a l|la validez de I|a prueba relacionada con prueba
ilegitima, puede sintetizarse diciendo que aquélla conserva su
validez en tanto no tenga conbp origen la ilegitima. En el caso
presente, se reitera, al sustentarse todo el marco probatorio
reci bido en contra de Jenny Duran Pérez en una inicial intervencion
tel efénica, prueba que fue calificada conp |Inconstitucional por
esta Sala al resolver un recurso contra el articulo 221 del Cdadigo
de Procedi m entos Penales, cualquier restriccion a la libertad que
en su contra se acuerde teniendo conp base esa prueba, resulta
ilegitima, por lo que el recurso planteado debe ser declarado con
| ugar, con | as consecuenci as correspondi entes.
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4. Desarroll o de "exclusién e inclusion hipotéticas" para
determ nar si la prueba es esencial o no.°

Comp primer notivo de forma |a defensa del inputado Canbronero
Fallas denuncia |la inobservancia de los articulos 39 y 41 de la
Constitucion Politica, 106, 145 inciso 3, 146, 147, 226, 393, 395 y
400 inciso 4 del Cbédigo de Procedimentos Penales. Reclama el
i mpugnante que |a sentencia debe anularse. Afirma, que |os
juzgadores procedieron al analisis, por via de "inclusion nental
hi potética", de prueba testinmonial no evacuada en el debate. Acusa
que la utilizacion de este procedimento le permtidé al Tribuna

concluir que la declaracién del testigo Alejandro GCseas Janes no
era esencial, criterio que no conparte el recurrente. El reclano
debe rechazarse. En efecto, ante l|a prueba en general, |os
tribunal es de instancia se encuentran frente a diversos niveles que
les permiten concluir de una manera notivada y |06gica, sobre |os
al cances del nedio de prueba, ya se trate de un testinonio o sobre
la percepcidén que les nerezca un determinado peritaje. En estos
casos, prima fascie, el a quo es quién por nedio de |os sentidos
percibe la prueba que recibe en la audiencia oral (con
i nnedi aci 6n). Aspecto que no puede ser suplantado por esta Sala

para |legar a conclusiones diversas a las del Tribunal de
instancia. Por el contrario, lo controlable en esta via es la
estructura racional |levada a cabo por el juez que le permte

arribar a una determ nada convicci 6n (véase por todas Voto 158-F-92
de las 8:50 horas del 20 de mayo de 1994). En este segundo nivel,
son utilizados diversos instrunentos que le permten al |juzgador
Il egar a una conclusion legitima. Entre éstos tenenps |as técnicas
de la "exclusi 6on hipotética", que en general les dan la facultad de
suprimr hipotéticanmente un concreto nedio de prueba, para |uego
determnar si es factible arribar a las m smas concl usi ones pese a

la ausencia de éste. A contrario sensu, es viable Illegar a
concl usi ones diversas al utilizar el procedimento de la "inclusiodn
hi potética". De ésta nanera, es posible valorar a priori, si el
nmedi o de prueba es esencial o no para |a decision del asunto. En el
presente caso, el a quo utilizando el método de "inclusiodn
hi potética", tiene por acreditada |a intrascendencia de Ia

declaracion del testigo A e andro Gseas Janes (que considera
esencial |a defensa), con fundamento en | a declaraci én del propio
imputado (f. 63 fte.). Para determnar si el procedimento seguido
por el Tribunal de instancia fue correcto, es preciso verificar |os
supuestos de | a acusaci 6n. El requerimento respectivo acusa que al
i mputado Boris Canbronero Fallas se |le decom s6 una deterni nada
cantidad de piedras de crack y mari huana mentras se encontraba en
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l as innediaciones del parque de la Reforma. En vista de ello, la
defensa solicité que el testigo GCseas Janes fuera Ilevado a
declarar. Sin enbargo, con base en la declaraci én del inputado
Canbronero Fallas, el Tribunal tiene por acreditado que el testigo
Cseas Janmes, no estaba presente en el nonento de |a detencidn,
requisa y decomso de la droga y siendo este aspecto el medular
sobre el que deberia declarar el testigo concluye que su
decl araci 6n no era esencial para la solucid6n de la causa (f. 63).
Como se deduce en ninguna irregularidad incurrié el a quo, pues el
procedimento utilizado no s6lo es licito sino que, en este caso,
no se desprende que haya sido enpleado de manera arbitraria. A lo
expuesto, debenpbs agregar que el recurrente no da argunento al guno
gue permta desvirtuar fundadanente |as conclusiones del Tribunal
de mérito, limtandose por el contrario a externar una serie de
consi deraci ones subjetivas que l|le inpiden aceptar el procedimento
utilizado. En consecuencia se inpone rechazar el notivo.

5. Legitim dad de | a prueba y prueba espuria®®

El tera de |la legitimdad de |la prueba y por ende, de la prueba
espuria, significa una reflexion y tanbién, una tona de posicidn
frente al conflicto de los dos intereses que gravitan vy
caracterizan sienpre a la intervenci 6n penal: averiguar la verdad y
sanci onar penalnente al responsable de un hecho delictivo. La
exi stencia de requisitos de indole constitucional esenciales para
la vigencia del estado de derecho, sefialan Ilimtes a la
averiguacion de l|a verdad, de manera tal que ésta sOlo puede
obt enerse respetando | os derechos y garantias fundanental es de |os
ciudadanos y éstos sOlo adnmiten lesiones o injerencias en |o0s
térm nos en que ello esté pernitido. Teniendo conb punto de partida
lo que Ferrajoli denomina |a “epistenologia garantista”, el tema de
la prueba ilicita y su tratamento por el |egislador, conp su
interpretaciéon en la jurisprudencia, contribuyen a valorar el
estado de | os derechos fundamentales frente al ejercicio del poder
represivo, pues segun aquél nodelo, la “verdad” dentro del proceso
penal no es verdad a cualquier precio. “[.] Si la historia de |las
penas es una historia de horrores, la historia de los juicios es
una historia de errores; y no sé6lo de errores, sino de sufrimentos
y vejaciones cada vez que en el proceso se ha hecho uso de nedidas
instructoras directanente aflictivas, desde |la tortura hasta el
abuso noderno de la prision preventiva.[.]. Lo que diferencia al
proceso del acto de tomarse justicia por la propia nmano o de
otros netodos béarbaros de justicia sumaria es el hecho de que éste
persi gue, en coherencia con |a doble funcio6n preventiva del derecho
penal , dos finalidades diversas: el castigo de |os cul pables y, al
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msno tienpo, la tutela de los inocentes. Es esta segunda
pr eocupaci 6n lo que esta a la base de todas las garantias
procesales que Ilo circundan y que condicionan de distintas
maneras |as instancias represivas expresadas por la prinera. La
hi storia del proceso penal puede ser leida conp la historia de

conflicto entre anbas finalidades, |d4gicanmente conpl enentarias pero
contrastantes en la practica [.]” Ferrrajoli, Luigi. Derecho vy

razon. Teoria del garantisnp penal, Madrid. Editorial Trotta S. A
Traducci 6n de Perfecto Andrés |bafez y otros, 1995. 989 p. p. 603.
Es dentro de este marco que la doctrina y la jurisprudencia de esta
Sala, de la Sala Constitucional y del Tribunal de Casacié6n, tratan
el temn de la prueba ilicita o espuria. Si bien es cierto |las
vi ol aciones a | a cadena de custodia afectan a | a prueba obtenida en
tales condiciones y que el respeto a sus exigencias integra el
debi do proceso, no se trata en realidad de prueba ilicita en |os
t érm nos supra expuestos, sino de prueba inidonea cuyo valor estéa
af ectado por el defectuoso manejo hecho por |os operadores del
proceso, que inpiden asignarle fidedignidad, fidelidad y pureza a
sus resultados, de nmanera que al igual que la prueba ilicita, no
puede ser tenida conb sustento de l|la decisiobn, porque su aporte
carece de idoneidad. Se trata de prueba ilegal por la forma en que
se incorpora al proceso, siguiendo a Cafferata Nores y este es el
esquenma que adoptd nuestro |egislador. En efecto, en el nuneral 181
del Codigo Procesal Penal, se establece: “Legalidad de |a prueba.
Los elementos de prueba sé6lo tendran valor si han sido obtenidos
por un nmedio licito e incorporados al procedimento conforme a |as
di sposi ci ones de este Codigo. A nenos que favorezca al inputado, no
podra utilizarse informaci 6n obtenida nediante tortura, maltrato,
coacci 6n, anenaza, engafio, indebida intromsién en la intimdad
del domcilio, la correspondencia, |as conunicaciones, |os papeles,
ni i nformaci 6n obtenida por otro nmedio que nenoscabe |la voluntad o
viole los derechos fundanentales de la persona ”. Esta norma es
desarrollo del principio de legalidad en materia procesal en lo
relativo a la prueba. La Sala Constitucional ha dicho respecto de
| a cadena de custodia: “[.] El prinmero de los temas discutidos se
refiere a una violacién a |a cadena de custodia de |as evidencias,
gue segun la recurrente, pudo originar un nal manejo de ella para
perj udi carl a. Es claro que la |lamda cadena de custodia de |la
evidencia constituye, junto con otros elenentos, una fornalidad
instituida para garantizar wuna valida produccién de elenentos
probatorios del proceso penal. Desde esa perspectiva resulta
i ncuestionable que si un determnando elenento probatorio padece
irregul aridades en |la cadena de custodia de |la evidencia que lo
conforma, su validez resultard afectada y no sera entonces apto
para el fin que persigue, cual es |a denostraci 6n de un determ nado
hecho o acontecimento [.] . Ent onces, por “cadena de custodi a”
entendenos una serie de procedimentos, de indole técnico vy
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cientifico, rel acionados con la recoleccidn, | evant am ent o,
aseguram ento, de los indicios o |la evidencia nmaterial de un hecho
delictivo para su introduccién al proceso, bien conb prueba
material, bien conp elenmento para ser analizado cientificanente y
obtener de ellos datos cientificos -elenentos de prueba- que
perm tan descubrir la forma en que el hecho se cometié o sus
aut ores. Se entiende por cadena de custodia “el conjunto de una
serie de etapas que deben garantizar, con plena certeza, que |as
nuestras y objetos por analizar y que posteriornmente seran
expuestos cono elenentos de prueba en las diferentes etapas del
proceso, son |los msnbs que se recolectaron en el lugar de |os
hechos” Departanmento de G encias Forenses. Manual de recol ecci 6n de
i ndi ci os, San José, Poder Judicial, Departanento de Publicaciones e

| mpresos, 2004. 124 p. p.9. Desde el precedente #368-92, de |as
8:55 horas, del 14 de agosto de 1992, esta Sala sentd |as bases
para el desarrollo jurisprudencial del tema y sefal 6: “ [.] Debenos

reconocer que en nuestro sistema nos henos preocupado muy poco por
garantizar |o que algunos denomnan |a "cadena de custodia", vy
tienen toda la razéon |os sefiores Jueces Superiores al afirmar en
este caso concreto en la sentencia que "...el Tribunal no se puede
basar unicanente en versiones ofrecidas por los menbros de la
policia y tenerlas conb verdaderas, si éstas no se apoyan en
técnicas cientificas, cono seria haber realizado l|a cadena de
custodi a hasta hacer Ilegar |los objetos del ilicito hasta el juez,
conb hubiera sido que cada sobre y envoltorios de cocaina
deconi sada se hubiera introducido en wuna bolsa plastica en el
nonento del decomiso, indicar con una marca o0 cualquier otro
sinbol o que correspondia al caso en estudio, |levarlo de esa forma
hasta el Organisnmo de Investigacién Judicial e indicarse cual
investigador |lo pasaba a la seccidn correspondiente para su
respectivo analisis, y asi en una secuencia ldégica y de custodia
Il egara hasta el Juez...". Pero debenbps agregar que ese deber va
dirigido a todos |os funcionarios que intervienen en |las diferentes
fases y etapas del proceso, no sé6lo a los policias, pues |os
objetos y las nuestras o elenentos de prueba son nmanipul ados
t anbi én por conserjes, escribientes y Secretarios de |os Despachos
Judi ci al es; por los jueces, defensores y fiscales; por auxiliares
adm nistrativos de transportes; por funcionarios auxiliares del
Departanento de Medicina Legal y Laboratorio Forense; por |os
t écni cos, medi cos, m cr obi 6l ogos, quimcos y demds peritos
pr of esi onal es, entre nmuchos otros. Hay cuatro fases béasicas en sede
policial, en |las que debe garantizarse |la autenticidad del elenento
o material a wutilizar conpb prueba, a saber: el nonmento de Ila
extraccién o recoleccién de la prueba; el nomento de la
preservaci 6n y enpaque; la fase del transporte o traslado; v,
finalmente, la entrega apropiada de Ia m sna. De seguido surge la
necesi dad de garantizar l|a autenticidad durante el nonmento del
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analisis de | os elenentos de prueba, y finalnente el problema de |la
custodia y preservacion definitiva hasta |a finalizacioén del
juicio, ya sea de la totalidad o de una nuestra, segun el caso y la
natural eza de |a prueba. Es indispensable, para averiguar |a
verdad real conmo l|a finalidad esencial del proceso, que se
garantice con absoluta certeza que |los elenentos utilizados conp
prueba durante el juicio, después de haber sido analizados, son |os
m snos que se recogieron en el lugar de los hechos (cadena de
custodia), nmaxime si observanbs |la cantidad de personas que por
diferentes razones deben manipular dichos el enentos. Este
aseguram ento constituye una de las reconendaciones béasicas vy
el enental es que se hacen en diferentes nanuales de investigacion
policial (Véanse, por ejenplo, BRENES ACUNA Rafael GQuido,
CHAVARRI A GUZMAN, Jorge Al berto, y RESCI A CHI NCHI LLA, Juan Antoni o.
Una marca en el honbre. Si stema de clasificaci6n dactilar Henry.
Organi sno de Investigacion Judicial, Archivo Crimnal, San José
1978, en especial pp. 163 ss.y 216 s.; VANDERBOSCH, Charles G
| nvestigaci 6n de Delitos. Editorial Limusa, Mexico, quinta
rei npresi 6n 1988, pp. 79 ss.; FOX, Richard y CUNNI NGHAM Carl .
Manual para la investigacion de la evidencia fisica y requisa en |la
escena del crinen, edit. Mranda Associates Inc., 1989, sobre todo
pp.14 ss., 35 ss., y 64 ss.; ICITAP. Inpresiones digitales.
Descri pci 6n general de |as técnicas de investigacion. Edit. Mranda
Associates Inc., 1988, pp.VIII-3 ss.; |ClTAP. Est udi os basi cos de
técnicas investigativas. Edit. Mranda Associates Inc., 1988; e
| CIl TAP. Requisa en la escena del crinen. Curso General de
| nvestigacion Crimnal. Edit. Mranda Associates Inc., 1988, pp. 5
ss.) [.J 7. En aquélla oportunidad se razon6 ademas que ese deber
de asegurar, custodiar y garantizar |la pureza de |la prueba, que le
asiste a | os operadores del proceso -y no a terceros que entran en
contacto con |la evidencia de manera causal y fortuita- se respalda
en nornmas procesales que asi |lo exigen y aun cuando se hacia
referencia a normas del Cddigo de Procedi mi entos Penales de 1973
esas exigencias se mantienen y acentlUan en |la actual regulacion
-nuneral es 67, 69, 180, 183, 186, 283, 285 que reza: “ La policia
judicial, por iniciativa propia, por denuncia o por orden de
aut ori dad conpetente, procedera a investigar |los delitos de accion
publica, a inpedir que los hechos conetidos sean |levados a
consecuencias ulteriores; identificar y aprehender preventivanente
a los presuntos culpables y reunir asegurar 'y ordenar
cientificamente las pruebas y demds antecedentes necesarios para
basar |a acusaci 6n o determ nar el sobreseimento ”, 286 inciso c),
287, 289 parrafo tercero, todos del Codigo Procesal Penal-. Por su
parte, tanbién el Tribunal de Casaci 6n conceptualiza |a cadena de
custodia cono |la serie de procedimentos con |os que se recopila e
incorpora |la evidencia del hecho al proceso, garantizando |a
i denti dad del objeto recopilado y aquél que ingresa al juicio. Asi,
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en la resoluci6n 161-01, del 16 de febrero de 2001, sefal6: “ [.]
El error de l|la juzgadora recae en conceptualizar |a cadena de
custodia cono una nedida protectora de la cantidad y de |a calidad
de la evidencia, lo cual no es cierto. Cantidad y calidad de cosa
genérica inplica |a posibilidad de nodificar aunentando o
di sm nuyendo la cuantia o las cualidades de |a cosa, o0 sustituyendo
la cosa msma. La cadena de custodia no protege, se subraya, |a
cantidad y la calidad de la evidencia sino |la identidad de ella,
pues |a decom sada debe ser la msma que llega al perito y al
debate. En el caso de autos, |a juzgadora pretende superar el hecho
del cierre hermético inconpleto del enbalaje de la evidencia, en
razon de haberse decom sado catorce puchos de aparente nmari huana y
haber |l egado en ese nunero |la supuesta evidencia al |aboratorio;
sin enbargo, no se trata de decom sar catorce y entregar catorce a

perito, sino que |o decom sado tenga identidad con |o entregado al
| aboratorio, lo que no se garantiza por la inperfeccion en |os
sellos del enbalaje. La ruptura de |a cadena de custodia se da por
la perdida de garantia de identidad entre |lo decomsado y |lo
entregado al perito [.]”. Certamente una defectuosa cadena de
custodi a puede encubrir supuestos de prueba espuria, por ejenplo

por tratarse de prueba suplantada o fraudulenta, en cuyo caso
habria una actuacién ilicita de parte de |las autoridades de policia
dirigida a atribuir falsa evidencia al acusado. Sin enbargo, cono
se indico, |la cadena de custodia sirve para garantizar |a identidad
de la evidencia fisica —conb prueba material- y a su vez, de |los
resultados de las pericias cientificas que pudieran haberse
practicado a la msma, de npdo tal que si ésta se irrespeta, |os
deberes de aseguramiento y custodia que se asignan a la policia vy
al Mnisterio Publico habrian fallado y |a prueba obtenida en tales
condi ciones ingresa “ defectuosa ” al proceso por ser inidbnea y
por ello, no podria ser base de un fallo. Si en una sentencia no se
aprecia correctanente |a cadena de custodia siendo en consecuenci a,
un problema de idoneidad de la prueba y de aplicacion de |la sana
critica en la consideraci 6n de su peso probatorio, por tratarse
de evidencia que ha sido mal manejada o de resultados periciales
que se originan en prueba con un defectuoso nmanejo. El defecto es
en realidad en | a ponderaci 6n, en el razonam ento de |os Juzgadores
al apoyarse en prueba de esa naturaleza y no la ilegalidad de |a
prueba en si misma. Se trataria de darle nérito a prueba no fiable
y no de |l a incorporaci 6n de prueba il egal.

6. Excl usi 6n hipotética de prueba ilegitim que no afecta la
resol uci on*!

El articulo 355 idem faculta en forma excepcional a
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Tri bunal, ordenar de oficio, o a peticioén de parte, |la recepci 6n de
cual qui er prueba, si en el curso de l|la audiencia surgen hechos o
ci rcunstanci as nuevas que requieran su establecimento, dentro de
| a obligacién | egal para el Juzgador de averiguar |a verdad real de
| os hechos acusados, sin desdefiar ni ngun medi o de prueba legitino y
que no resulte inpertinente -(articulo 180 de |a ordenanza procesal
penal )-. Si bien es cierto esta Sala ha mani festado que el articulo
355 i bidem no debe tener una lectura restringida, “... desde que e

sistema se rige por el principio de libre apreciacio6n de |a prueba
y de libertad probatoria — nuneral 182 -, de nodo tal que sienpre
se trate de prueba util a la causa, |egalnmente obtenida que sea
puesta en conocimento de todas l|las partes, para que puedan
objetarla o bien que sea producida con |a participaci 6n de todos,
la objecidén para su recibo aparece conb desproporcionada y sin
justificacion, especialmente si la fuente de la prueba ya consta
desde |l a investigaci6on preparatoria, |o que ademas resta cual quier
“factor sorpresa” que pueda favorecer la arbitrariedad y I|a
i ndef ensi 6n, elenentos que el sistema por el contrario, pretende
elimnar...” — (ver voto numero 572-00 de las 9:35 horas del 2 de
junio de 2000, Sala Tercera)-, en |la especie, tal y conmo |lo reclanma
el recurrente, tales presupuestos y circunstancias no se derivan
del caso en cuesti on. Segun se advierte dentro del proceso, durante
la investigacién de los hechos en su etapa preparatoria, con
sustento en los infornes rendidos por el Oganisno de |nvestigacién
Judicial, ante la autoridad jurisdiccional y el Mnisterio Publico
—(ver folios 1 a 7, 21 a 32 y 36 a 39)-, se puso en su conocimento
sobre la fijacion en video de las dos conpras controladas que
Il evaron a cabo los oficiales de la policia durante los dias 4 y 9
de junio de 2004, |as que quedaron en posesi 6n del 6rgano poli cial
para su posterior edicion. A presentar la pieza acusatoria vy
solicitud de apertura a juicio, la representacion del Mnisterio
Publico, en el ofrecimento de pruebas correspondiente, omtid la
referencia a los videos de filmaci 6n nenci onados, ni solicité al

Juzgado Penal del procedimento internedio que fueran recabados con
posterioridad —(ver folios 74 a 79)-, situacién que se repite en la
audiencia prelimnar donde se nmantuve el msno ofrecimento
probatorio inicial, de nmbdo que en el auto de apertura a juicio,
por |as razones sefal adas, no se hizo nencion alguna a tales videos
cono prueba |egal mente incorporada. Fue hasta |a etapa de debate,
|l uego de recibida la prueba testinonial, que |la representaci 6n de

Mnisterio Publico aporté para nejor resolver, el video de la
investigaci én policial, aceptandola |os Juzgadores pese a la
oposi ci 6n de | a defensa técnica del encausado, quien deja planteada
su reserva de casacion ante |lo resuelto —(ver acta debate de folio
202)-. El articulo 127 del Codigo Procesal Penal sefiala el deber de
lealtad que le asiste a las partes, a quienes se les conpele a
[itigar | eal nent e, evitando |os pl ant eam ent os di | atori os,
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nmeranmente formales y cual quier abuso de las facultades que la ley
procesal |es concede. En el caso en cuestiodn, si bien es cierto el
Organisno de Investigaci6n Judicial informd sobre la fijacion en
video de algunas de las diligencias realizadas en la etapa de la
i nvestigaci 6n preparatoria, el Mnisterio Pablico nunca gestiond su
recepci 6n of reci éndola conp pr ueba, om tiendo ponerla en
conocimento de l|a otra parte para que pudiera, debidanmente
enterada de tal elenento probatorio, planificar su estrategia
def ensi va incorporando dicha prueba. Por el contrario, el érgano
fiscal, de manera sorpresiva, y faltando a su deber de Ilealtad,
oculté la prueba que tenia en su poder desde el 17 de agosto de
2004, cuando la Oicina Regional del Organisnb de |nvestigacién
Judicial en Gecia le remtidé el cassette de video — (ver folio
212) - y la aporté cuando ya habia avanzado el debate que se
inicio el 6 de dicienbre siguiente, a pesar de que en autos se
advierte wuna constancia de recibido por parte del Tribunal de
juicio, de la msm fecha que permte concluir tanbién que |os
Jueces la tuvieron en su poder desde el 3 de dicienbre anterior,
sin que tanmpoco se le notificara a |a defensa del enjuiciado, antes
ni durante el debate, hasta que el Mnisterio Publico la ofrecié
para nejor resolver, admtiéndola el Tribunal sentenciador —(ver
folio 213)-, sin que pueda estinmarse que se trataba del
surgimento, en e curso de |a audiencia, de un hecho o
circunstanci a nueva que requeria su denobstraci 6n con sustento en el
el emento probatorio aportado, aun cuando fuera ofrecido en fornma
irregular o extenporaneo, previa denobstracion por el Organo
acusador sobre la esencialidad de dicha prueba, en aras de |a
verdad real de |o acontecido, |esionando con su proceder |os
princi pi os basicos que rigen el proceso atinentes a la igualdad y
lealtad, y que l|anmentablenente el Tribunal de juicio perniti,
aceptando | a prueba propuesta, | o que no puede ser tolerado en esta
sede, pues ello equivaldria cohonestar y avalar |os excesos de una
de las partes en perjuicio de otra, en detrinmento de sus derechos
fundanmentales relativos al debido proceso y el derecho a un
eficiente ejercicio de la defensa material y técnica. Pese a lo
anterior, el vicio que se reclam no deviene esencial a efecto de
provocar la nulidad del fallo dictado, en el tanto aun cuando se
anul ara | a prueba cuestionada que se refiri6 fundanental nente a | as
dos conpras control adas por el ente policial, o bien se suprimera
hi pot éti canent e, tales acontecimentos se vieron sustentados
fehacientenente en otros elenmentos de juicio legitimnente
i ncor porados: |as declaraciones de |los oficiales de policia Manfred
Quesada Sanchez y Esteban bando Ranbs, quienes presenciaron y
controlaron las dos <conpras de droga que el col abor ador
confidencial le efectu6 al inputado, debidanente circunstanciadas
en nodo, tienpo y espacio —(ver folios 216 a 220)-; los infornes
policiales de folios 1 a 7y 24 a 32; las actas de secuestro de |la
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droga adquirida por el colaborador policial de folios 33 y 34; |os
infornmes sobre las conpras controladas de folios 36 a 40; |os
di ctanenes de analisis crimnalisticos nuneros 2004-3409-QDR vy
2004- 3408-QDR, de folios 150 a 153, determ nando que |a droga
adquirida por el col aborador confidencial, por venta que le hiciera
el justiciable, resultd ser cocaina base “crack”. En consecuenci a,
|a prueba cuestionada, pese al reprochable proceder del ente
acusador avalado por el Tribunal, no deviene trascendente a |os
fines del proceso, de alli que aun prescindiendo de ella, el
resultado de la causa se mantiene, al encontrarse denostrados,
medi ante otros nedios probatorios legitinos, |os misnpbs aspectos
sobre |l os que versaba |la prueba rebatida. Por ello, se declara sin
| ugar el reclano fornul ado.
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