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l.- SUMARIO

Los sistemas penales en el mundo son imperfectos, existen diferentes
factores que limitan la actuaciéon estatal en este ambito, uno de ellos es la
“cuestion social”, tema principal de la agenda en materia de politica criminal de
cualquier gobierno. Por esta razén, los estados deben ordenar sus prioridades
a la hora de abordar la tematica penal. En ocasiones y ante la emergencia, los
estados a través de sus tres poderes, deciden resolver las necesidades del
area en un momento histérico y en un contexto determinado, tomando
decisiones que, a corto plazo resuelvan -desde la Ooptica social y
superficialmente- los temas de mayor sensibilidad para la poblacion. Para ello,
deciden a modo de ejemplo, distintas medidas o acciones positivas como:
incrementos en los presupuestos en materia de seguridad, mayor presencia
policial en las calles, intensificacion de las tareas de vigilancia e inteligencia,
creacion de fuerzas de seguridad especializadas en distintas tematicas,
modificacion de leyes de fondo y de forma en materia penal -endurecimiento de

penas-, entre otras.

En el afan de la labor diaria, los estados olvidan dos cuestiones
fundamentales. En primer lugar, no se aborda de manera integral la prevencion
del delito -etapa anterior a la comision de un delito-. Este tema, va mucho mas
alla de la sancién de una mera ley que agrave determinada pena, que se
enraiza en abordar adecuadamente distintos temas sociales, econémicos y
culturales de manera estructural, interdisciplinariamente, con una perspectiva
en derechos humanos y sostenida en el tiempo. En segundo lugar, nos
encontramos con la falta de capacitacion técnica de los auxiliares de la justicia -
personal de las fuerzas de seguridad- quienes desconocen los principios

rectores en materia de derechos humanos.

En este sentido en el presente trabajo se plantea a partir de casos
concretos, la aplicacion deficitaria del sistema penal, que, contrariando
principios, derechos y garantias constitucionales y supralegales termina

castigando y no re-educando, re-sociabilizando y re-insertando a las personas.



PALABRAS CLAVES: Violacion de Garantias constitucionales. Condenas
erroneas. Valoracion de la Prueba. Procedimientos Policiales. Exclusion
Probatoria.
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Il.- RESUMEN

Como se ha mencionado en la introduccién, ningun sistema de justicia
es perfecto en el mundo. En paises como Argentina las dificultades son
mayores por las crisis ciclicas que afectan los distintos ordenes de la sociedad
contemporanea, tales como: la crisis social, econdémica, politica e institucional.
Estas cuestiones inciden de manera directa en las tomas de decisiones de un
Estado, lo cual, a su vez impide administrar adecuadamente los recursos,
limitando asi las capacidades institucionales para la resolucién de conflictos -

dentro de los cuales encontramos el tratamiento del conflicto procesal penal-.

Una de las consecuencias mas elocuente de lo expuesto, es la crisis que
rodea a las instituciones, concretamente en el funcionamiento del Poder

Judicial, el sistema penal y los auxiliares de la justicia -fuerzas de seguridad-.

Como es sabido, el sistema penal argentino es de tipo acusatorio donde
el titular de la accién es el Ministerio Publico Fiscal, este tiene una tare
eminentemente objetiva con el fin de buscar la verdad de los hechos. Para ello,
trabaja con la colaboracion de las fuerzas de seguridad quienes ejecutan los
requerimientos fiscales por medio de las ordenes de los Jueces de Garantias.
En este sentido es dable destacar que, el rol que desempefan en la primer
etapa de la Investigacion Penal Preparatoria los operadores mencionadas se
torna esencial, por ello, su labor debe ser estrictamente controlada,
cuestionada y criticada a los fines de lograr perfeccionar el sistema de justicia

que es falible per-se.

En este sentido, el presente trabajo se focaliza reflexionar en relacion a
los errores mas recurrentes que se dan en esta etapa del proceso penal, donde
se han observan errores grotescos en la etapa de investigacion, donde la

recoleccion de toda probanza es de vital importancia, donde la cadena de
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custodia de los elementos secuestrados es fundamental, la produccién de
ciertas probanzas es un acto irreproducible, los procedimientos policiales
carecen de apego a las normas procesales y a los principios y garantias

constitucionales.

Las consecuencias de este funcionamiento deficitario son nefastas, a
nivel social repercuten directamente en las personas que sufren la errénea
aplicaciéon de la ley penal, y por otra parte, repercuten en la sociedad en
general, la cual termina desconfiando de Ilas instituciones vigentes,
quebrantandose asi el sistema republicano. Asimismo, en muchas ocasiones
se trata de encubrir el mal desempefio de un area de las fuerzas de seguridad,
por la conmocidén social que genera saber que, las figuras que fueron creadas
para protegernos -fuerzas de seguridad- en muchas ocasiones se ven

implicadas en la comision de delitos comunes.

lll.- VIOLACIONES CONSTITUCIONALES EN SEDE
POLICIAL

La doctrina sostiene que los fines, objetivos y propédsitos esenciales del
proceso penal son la busqueda o la obtencién de la verdad, una vez que se
tiene conocimiento de un hecho delictual, y, de esta manera se sancione al
responsable del delito aplicando la ley penal. Para conocer esto es necesario
procurar la reconstruccion conceptual de ese hecho (Cafferata Nores et al.,

pag. 283). Ahora bien, sabemos que ese hecho delictual debe ser reconstruido

respetando las garantias constitucionales que limitan la libertad probatoria, es

decir, que los elementos de prueba que ingresan al proceso no sean obtenidos

0 incorporados de manera irreqular conforme lo establece el principio de

legalidad plasmado en el Art 18 de nuestra Carta Magna. (Cafferata Nores et

al., pag. 287). Como se planteé en el apartado anterior, esas irregularidades en
la obtencién o incorporacion de prueba puede llevar al juzgador a condenar
erroneamente a las personas acusadas, imputadas o sospechadas de haber
cometido un delito.

En este sentido en el ambito del derecho comparado, se puede citar
algun extracto publicado por el NRE “ El Registro Nacional de Exoneraciones”

que funciona en el marco de la Universidad de California Irvine, la Escuela de
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Derecho de la Universidad de Michigan y la Facultad de Derecho de la
Universidad Estatal de Michigan fundado en 2012 junto con el Centro de
Condenas Erradas de la Facultad de Derecho de Northwestern. El cual publico
en el afio 2020 un informe titulado “Government1 Misconduct and Convicting
the Inocente. En dicho informe a partir de la experiencia estadounidense se
analizan las irregularidades estatales mas comunes provenientes de agentes
policiales o fiscales como factores contribuyentes a la existencia de condenas

erradas.
En este sentido el informe establece:

“Diferentes tipos de irregularidad estatal: ;Como se arma una causa? A
partir de los diferentes casos registrados en la base de datos del NRE, se

identifican _cinco cateqorias de official _misconduct: manipulaciéon de

testigos, irreqularidades en los interrogatorios, fabricacion de prueba,
ocultamiento de prueba exculpatoria e irregularidades en el juicio.”

(https://innocenceprojectargentina.org/blog/causasarmadasenargentina/)

A estas razones estadisticas y objetivas del derecho comparado, se le
podrian sumar en el orden nacional los errores mas recurrentes que se dan en
la primer etapa del proceso penal -investigacion Penal Preparatoria- , donde
por delegaciéon del Poder Judicial y del Ministerio Publico Fiscal, las Fuerzas
de Seguridad llevan a cabo tareas investigativas, colaborativas y de recoleccién
de prueba a los fines de recolectar prueba de cargo para la IPP, tareas que
muchas veces se hacen por fuera del marco de ley, desconociendo las

garantias constitucionales y las normas de procedimiento penal en la materia.

En este sentido se debe partir siempre del piso minimo a partir del cual
se debe recabar prueba en el proceso penal, con estricto apego a las normas
constitucionales y procesales. El art. 18 de la Constitucién Nacional Reza:

“Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho
de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni

arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es
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inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El
domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los
papeles privados; y una ley determinaré en qué casos y con qué
Justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan
abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda
especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas
y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en
ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez

que la autorice.

Del articulo citado surgen las garantias procesales que todo imputado

debe tener. Para el objeto del presente trabajo se toman dos:
1.- NADIE PUEDE SER OBLIGADO A DECLARAR CONTRA SI MISMO;

2.- ES INVIOLABLE LA DEFENSA EN JUICIO DE LA PERSONA Y DE LOS
DERECHOS.-

Estas garantias Constitucionales constituyen un piso minimo
infranqueable que ningun poder del estado puede vulnerar, lo cierto es que, en
la actividad jurisdiccional diaria, en donde los fiscales delegan ciertas tareas
investigativas en las fuerzas de seguridad -art.59 del CPP- ocurren muchas
vulneraciones de derechos, tal vez por falta de capacitacion de los funcionarios

o por el afan de encontrar un culpable del hecho bajo investigacion.

En este sentido es dable recordar que la investigacién de un hecho
delictivo puede iniciarse también por iniciativa de la Policia, en este caso la
tarea debe sujetarse a lo que establece el art. 268 del CPP:

“Iniciacion. - La Investigacion Penal Preparatoria podra ser iniciada por
denuncia, por el Ministerio Publico Fiscal o por la Policia. Cuando la iniciara el
Ministerio Publico Fiscal, contara con la colaboracion de la Policia, la cual

debera cumplir las 6rdenes que aquél le imparta. Si la investigacion comenzara

por iniciativa de la Policia, ésta comunicara al Fiscal actuante, quien ejercera el

control e impartira instrucciones. (...)".




Esta tarea delegada en las Fuerzas de Seguridad en donde en muchos
casos se manipula en sede policial prueba muy sensible para las
investigaciones, es donde posiblemente se den la mayor cantidad de errores,
esto luego se extiende y se arrastra en el proceso penal arrojando como

resultado el error Judicial. Ese error judicial puede consistir:

a) Por un lado, puede ser determinante para que el érgano jurisdiccional
requiera la elevacion a juicio de un imputado en una IPP;

b) Por otro lado, cierta prueba que es irreproducible como por ejemplo un
reconocimiento en rueda, en violacion a las garantias de ley, puede ser
utilizada en juicio para fundar una sentencia condenatoria.

A) TIPOS TRADICIONALES

A continuacion, se trataran puntualmente dos de las violaciones
constitucionales mas habituales en torno a la manipulacion de prueba en sede

policial, como ser torturas y reconocimiento en rueda.

A.1) TORTURAS

Las TORTURAS han sido historicamente una practica ilegal que
lamentablemente ha sido muy utilizada en sede policial. Esta practica implica
que los funcionarios publicos a través de la fuerza, violencia, coaccion e
intimidacion intentar obtener informaciones para recolectar elementos de cargo
en un proceso penal, como asi también se utiliza para obtener confesiones de

las personas sindicadas como autores de delitos.

En este sentido es dable destacar el concepto de tortura sentado en el
art. 1 de la “Convencidén contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes” suscripto por argentina e introducido a través del

art. 75 inc. 22 de la Constituciéon Nacional:

“A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término

"tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona

dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener

de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto

que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o

coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier
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tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por

un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a

instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran

torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de

sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.” (Antoni)

pag. 6.

Por su parte, la Asamblea General de Naciones Unidas (...) En su resolucion
N° 13/19 del 15 de abril de 2010, dicho organismo internacional determiné lo
siguiente: “Instar enérgicamente a los Estados a que se aseguren de que en

ningun proceso se acepte como prueba declaracion alguna obtenida por

medio de la tortura, excepto contfra una persona acusada de recurrir a la

tortura como prueba de que se hizo la declaracion; exhorta a los Estados a que
consideren la posibilidad de ampliar esa prohibicion a las declaraciones
obtenidas por medio de otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; y reconoce que la corroboracion adecuada de las declaraciones,
incluidas las confesiones, utilizadas como prueba en cualquier proceso
constituye una garantia para la prevencion de la tortura y otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes”

No obstante lo prescripto en la normativa internacional, y en la procesal, la
historia da cuenta de muchos casos en los cuales estas practicas han sido
utilizadas, razon por la cual a modo de ejemplo se citan algunos casos

jurisprudenciales:

1.- En este caso la justicia argentina condeno a varios funcionarios policiales

por torturar a dos jévenes:

‘La Sala Il de la Camara Nacional de Casacion en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal confirmé las condenas impuestas

en 2018 por el Tribunal Oral N° 9 a los prefectos Leandro Adolfo Antunez,

Orlando Ariel Benitez, Osvaldo Alberto Ertel, Eduardo Sandoval, Ramoén Falcon
y Yamil Marsilli. En su resolucion, los jueces Horacio Dias, Eugenio
Sarrabayrouse y Daniel Morin prestaron especial atencion a la detencion
arbitraria que sufrieron Ivan y Ezequiel. Confirmaron que fueron detenidos y

trasladados sin motivo alguno por los prefectos, quienes decidieron golpearlos,
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esposarlos y secuestrarlos sin dejar rastros. La arbitrariedad de las detenciones

y su ocultamiento posibilitaron las torturas que le siquieron.”

(https://www.cels.org.ar/web/2022/05/casacion-confirmo-las-condenas-a-seis-prefectos-por-

torturas-en-villa-21-24/)

2.- En el caso MONTENEGRO, este fue condenado en 1981 por delito de robo
con armas en primera instancia. La condena se basé principalmente en la
confesiéon misma de Montenegro en la que admitia el hecho. Por tal motivo, la
defensa del imputado interpuso recurso extraordinario contra el fallo que
lo consider6 autor por entender que lo resuelto transgredia el art.,, 18 de
la Constitucion Nacional que establece que nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo y con ello la inviolabilidad de la defensa en juicio, sin
olvidar mencionar que en el articulo mismo in fine determina que quedan
abolidos para siempre [...] toda especie de tormento y los azotes. La defensa
fundd su presentacion en que el imputado habia sido victima de apremios
ilegales, invalidandose asi la declaracion obtenida en sede policial en la que

confiesa el ilicito.-
En ese caso la opinion del Fiscal General sostuvo:

“(...) 3- Que el recurso extraordinario cuya denegacion motiva esta queja
somete al Tribunal "el conflicto entre dos intereses fundamentales de Ila
sociedad; su interés en una rapida y eficiente ejecucion de la ley y su interés en
prevenir que los derechos de sus miembros individuales resulten
menoscabados por meétodos inconstitucionales de ejecucion de la ley” segun lo
definiera la Corte Suprema de los Estados Unidos ante un caso similar ("Spano
vs. New York", 360 U.S. 315-1958). 4- Que tal conflicto se halla resuelto en
nuestro pais desde los albores de su proceso constituyente cuando la
Asamblea de 1813, calificando al tormento como "invenciéon horrorosa para
descubrir los delincuentes”" mandé quemar los instrumentos utilizados para
aplicarlo (ley , del 19 de mayo de .1813, " Asambleas Constituyentes
Argentinas”, Tomo 1, pag; 44 ), decision que se concreté en: la prohibicion
contenida en el art. 18 de la Constitucion de obligar a alguien a
declarar contra si mismo, sobre cuya' base esta Corte, a lo largo de su

actuacion, ha descalificado las confesiones prestadas bajo la coaccion
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moral que importa el juramento (Fallos: 1:350 y 281:177). 5- Que el
acatamiento por parte de los jueces de ese mandato constitucional no puede
reducirse a disponer el procesamiento y castigo de los eventuales
responsables de los apremios, porque otorgar valor al resultado de sU: delito y
apoyar sobre él una sentencia judicial, no solo es contradictorio con el reproche
formulado, sino que compromete la buena administracion de justicia al
pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilicito.” (10 de diciembre de

1981. "Recurso de hecho, causa Montenegro, Luciano Bernardino s/robo").

Es decir que las practicas de torturas en sede policial se vienen dando
desde hace mucho pero la justicia por su parte también va limitando ese

accionar ilegal a través de sus resoluciones.

A.2) RECONOCIMIENTO EN RUEDA

El reconocimiento en rueda es un medio probatorio previsto en el Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires donde se establecen los

parametros con los cuales debe practicarse:

“ARTICULO 257.- Casos.- El Agente Fiscal podra ordenar que se
practique el reconocimiento de una persona, para identificarla o establecer que
quien la menciona o alude, efectivamente la conoce o la ha visto. El
reconocimiento se efectuara por medios técnicos, por testigos o por cualquier

otro.

ARTICULO 258.- Interrogatorio previo.- Antes del reconocimiento,

quien haya de practicarlo sera interrogado para que describa a la persona de

que se trata y para que diga si antes de ese acto, la ha conocido o visto

personalmente o en imagen. El declarante prestara juramento en la etapa de

investigacion penal preparatoria.

ARTICULO 259.- Forma.- (Texto segun Ley 15001) La diligencia de

reconocimientos se practicara, en sede judicial, enseguida del interrogatorio,

poniendo a la vista del que haya de verificarlo, junto con otras tres (3) o mas

personas de condiciones exteriores semejantes, a la que debe ser identificada

0 reconocida, quién elegira su colocacion en la fila.
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Desde donde no pueda ser visto, quien deba practicar el reconocimiento

manifestarad si se encuentra en la fila aquella a que haya hecho referencia,

invitandoselo a que en caso afirmativo, la indique, clara y precisamente y

manifieste las diferencias y semejanzas que observare entre su estado actual y

el que presentaba en la época que se refiere en su declaracion.

La diligencia _se hara constar _en acta, donde se consignaran todas las

circunstancias dtiles, incluso el nombre y el domicilio de las que hubieran

formado Ia fila.

Cuando la medida se practicare respecto del imputado, se notificara al

defensor, bajo sancion de nulidad, con antelacién no menor de veinticuatro (24)

horas.

ARTICULO 261.- Reconocimiento por fotografias.- Cuando sea

necesario identificar o reconocer a una persona que no esta presente y que no

pudiere ser habida, de la cual se tengan fotografias, se presentaran en numero

no inferior a cuatro (4), con otras semejantes, a quien debe efectuar el

reconocimiento. En lo demas, se observaran las disposiciones precedentes.

Este procedimiento también se aplicara cuando el imputado se niegue u

obstruya el desarrollo del acto.”

La normativa vigente, respetuosa de las garantias constitucionales del

art. 18 es clara en cuanto establece:
1.- El reconocimiento debe hacerse en sede judicial,;

2.- Antes del reconocimiento se debe hacer un interrogatorio a quien valla a

practicarlo para que describa a la persona que va a reconocer;

3.- Junto a la persona que se va a reconocer se pondran tres o mas personas
de condiciones exteriores semejantes a la que debe ser identificada o

reconocida;

4.- Quien deba practicar el reconocimiento manifestara si identifica claramente

a la persona y deberé manifestar las diferencias y semejanzas que tiene la
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persona actualmente y las caracteristicas que presentaba en la época que se

refiere en su declaracion;
5.- Se hara constar en acta el reconocimiento;

6.- Bajo pena de nulidad se notificara al defensor del imputado con 24 hs de

antelacion;
7.- El reconocimiento fotografico es excepcional.

La ley es clara en cuanto establece puntillosamente en qué casos podra
hacerse el reconocimiento en rueda y bajo qué condiciones. Asi también
establece la excepcionalidad del reconocimiento fotografico, el cual solo

procede si la persona a la que deba reconocerse no sea hallada.

En relacion a este tipo de practica, la corte en el fallo conocido como
NIEVAS se expidié claramente. En este caso el recurso fue deducido por la
defensa donde cuestiond la validez de una importante prueba de cargo en base
a la cual fue condenado el imputado. Esta prueba habia sido un reconocimiento
fotografico, el cual habia sido realizado en violacion a las normas procesales,
violando consecuentemente las garantias procesales. El reconocimiento
fotografico habia sido en la dependencia policial y en horario nocturno, sin
haberse cumplido con las normas procesales destinadas a garantizar su
contralor directo tanto por el imputado, que no fue anoticiado del acto, como
por el de la defensa oficial que fue notificada de su realizacién sin cumplir con

la antelacion requerida, en este marco la corte dijo:

“Tanto el tribunal de mérito como el revisor, en criterio convalidado por el
a quo, rechazaron estos reproches, aduciendo que no se trataba de un acto
irreproducible y que no se habia demostrado el perjuicio que la omision de la
adecuada notificacion hubiera ocasionado al imputado y a su defensa. Estos

criterios, en una prueba de cargo decisiva -casi tnica- y en el contexto de las

cuestiones que se desarrollaran en los siquientes considerandos, no pueden

ser admitidos por esta Corte, por entender que se fundan en una concepcion

que vacia de contenido el derecho constitucional de defensa en juicio. Por un

lado, resulta pertinente invocar las consideraciones efectuadas en Fallos:
329:5556 (“Benitez”) en cuanto a que, en este caso, a riesgo de desnaturalizar
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el derecho de defensa “no es posible partir del presupuesto —implicito en el
razonamiento del a quo-... [en cuanto a que] - 6 - dicho contralor resulta ‘ex
ante inidéneo para lograr, al menos, echar alguna sombra de duda sobre un
cuadro probatorio suficiente”. Por otro lado y en particular, lo resuelto
desatiende distintos estandares recogidos en Fallos: 329:5628 (“Miguel’)
donde, por un lado, se entendi6 objetable que se valorara como prueba
dirimente de cargo un reconocimiento impropio realizado en inobservancia a la
ley procesal, pese a estar reunidos los extremos que permitian la localizacion
del imputado para la produccion de una rueda de reconocimiento de personas,
supuesto que esta Corte advierte que también se verifica en este caso, en tanto
Gonzalez Nieva ya habia sido sindicado en el legajo por la policia con

anterioridad al reconocimiento fotografico.

Por su especial correspondencia con el sub judice, cabe también
recordar la doctrina del citado precedente, en el que se efectud una importante
consideracion vinculada a la directa relacion entre el cumplimiento de la
reglamentacion procesal que prescribe el modo en que deben llevarse a cabo

[1

‘...las

esta clase de medidas y el derecho de defensa, al afirmarse que

exigencias incumplidas no revisten el caracter de meras formalidades sino que,

desde la perspectiva del derecho de defensa, confiquran requisitos

estrechamente ligados a la sequridad de la prueba de reconocimiento, toda vez

que tanto la rueda de personas como el interrogatorio previo a los testigos que

han de practicarlo constituyen verdaderas valvulas de qgarantia que operan en

favor de la exactitud, seriedad y fidelidad del acto en la medida en que tienden

a disminuir las posibilidades de error a fin de resquardar la sinceridad de la

identificacion” (considerando 9°). En el mismo fallo, esta Corte Suprema

destacd que el incumplimiento de las exigencias formales dirigidas a

resquardar el derecho de defensa del imputado adquieren “sustancial

relevancia” cuando el cuestionado reconocimiento impropio se erige en la

prueba por excelencia -o practicamente exclusivapara fundar la atribucién de

culpabilidad respecto del acusado (considerando 8°), en especial ante la

existencia de indicios concordantes que apuntan en direccion opuesta

(considerando 10), aspectos que, como se verda a continuacion, resultan

plenamente aplicables a la situacion de Gonzalez Nieva en el sub examine.”
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(“CSJ 4490/2015/RH1 Gonzalez, Jorge Enrique s/ recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley en causa n® 43.787 y 43.793.").

La corte fue contundente al rechazar este tipo de practicas en flagrante
violacién a la garantia de defensa en juicio y a las reglas procesales vigentes,
tal como surge del fallo precedentemente citado, la corte misma remite a los

posicionamientos ya vertidos con anterioridad en el fallo MIGUEL.

El caso se inicio luego de que el conductor de un automaovil con vidrios
polarizados, cuyo acompafante tenia pelo largo, efectud varios disparos contra
otro vehiculo en el que transitaban seis personas produciéndole la muerte a

Lucas Fernandez, en Tucuman en el ano 1996.

Los testigos senalaron a Jorge Miguel —quien era hijo de un importante
camarista de Tucuman- quien ese dia iba acompafado de una persona de pelo
largo. Se solicité la orden de captura del sospechoso, pero este se fugo y
permanecio oculto en Bolivia durante aproximadamente 15 meses hasta que al

ser descubierto fue deportado.

No se realiz6 una rueda de reconocimiento, sino que tres testigos lo
reconocieron a través de una pantalla de television. En base a ello, el tribunal
de juicio, la Sala V de la Camara Penal de Tucuman, condené a 12 afos de

prision a Jorge Miguel.

La defensa inicié un incidente de redargucion de falsedad contra la
sentencia e interpuso recurso de casacion ante el maximo Tribunal de
Tucuman. Pero estos remedios fueron desechados, lo que provocd que tuviera
que interponer recurso extraordinario federal ante la Corte Suprema de Justicia

de la Nacion.

Alli la corte senté las bases que luego replicod en el fallo antes citado y

sostuvo:

“(-..) 8) Que dicha practica no resulté de la imposibilidad de proceder de
otro modo pues el condenado revistio tempranamente la calidad de imputado y
también habia prestado declaracion ante la instruccion, extremos que permitian

Su localizacion y posterior citacion a efectos de llevar a cabo la medida de
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prueba en los terminos previstos por la ley procesal local. A su vez y mas alla
de que la omision apuntada no puede cargarse sobre el imputado adquiere
sustancial relevancia el hecho de que el cuestionado reconocimiento impropio
se ha erigido en la prueba por excelencia o practicamente exclusiva para

fundar la atribucién de culpabilidad respecto de Jorge Andrés Damian Miguel.

9) Que las exigencias incumplidas no revisten el caracter de meras
formalidades sino que, desde la perspectiva del derecho de defensa,
configuran requisitos estrechamente ligados a la seguridad de la prueba de
reconocimiento, toda vez que tanto la rueda de personas como el interrogatorio
previo a los testigos que hayan de practicarlo constituyen verdaderas valvulas
de garantia que operan en favor de la exactitud, seriedad y fidelidad del acto en
la medida en que tienden a disminuir las posibilidades de error a fin de
resguardar la sinceridad de la identificacion.” (M. 794. XXXIX. RECURSO DE
HECHO, Miguel, Jorge Andrés Damian s/ p.s.a. de homicidio).

A.3) PROCEDIMIENTOS POLICIALES

En base a un vasto trabajo del Juez Rafecas (Rafecas, 2006) se plantea la
cuestién de los procedimientos policiales a los fines de analizar y reflexionar
acerca de la actuacion de los funcionarios publicos, donde se advierten una vez
mas las irregularidades, delitos y actuaciones oscuras cometidas por parte de

la policia al momento de recolectar evidencias en procedimientos.

Expone el Dr. Daniel Eduardo Rafecas, sobre su experiencia en un juicio oral
como secretario del fiscal, un modus operandi de la policia, donde se
seleccionaba a las victimas a las que, mediante procedimientos fraguados, se

les armaba una causa judicial.

Las victimas de estos delitos eran personas humildes, generalmente
inmigrantes extranjeros, bolivianos y peruanos que eran reclutados en la Plaza

de Cobo y Curapaligue, lugar donde funcionaba una bolsa de trabajo.

Uno de los casos presentaba a un narcotraficante, que, no era mas que un
albaiil que habia sido captado en la puerta de la Iglesia San Cayetano de
Liniers, luego trasladado con la promesa de realizar una changa, hasta la

Estacidon Constitucion. Una vez alli, quien lo habia trasladado, lo deja solo con
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la excusa de ir a comprar los boletos, entonces sucede un “operativo de rutina”
por policias de civil, dirigiendose directamente al hombre, al lado de este habia
un bolso dejado por la persona que lo habia lle1vado, en el cual se encontraba
droga (que resulto ser rebajada al 1%, lo que era inocua). Este delito cometido
por las fuerzas de seguridad llevo al albaiil preso hasta que se recibié en el

juzgado la pericia de la droga.

A partir de este caso, relata Rafecas, es que empiezan a surgir otros de
similares caracteristicas, victimas con pocas posibilidades de reaccionar frente
al sistema penal. Ademas, todo esto era difundido por los medios de prensa,
todos episodios ficticios, que usaban como estadisticas y para publicitar la
sensacion de eficiencia por parte de la policia, y, de esta manera sembrar la
idea de que combaten eficientemente el delito, valiéndose de personas
inocentes, presentando los casos como procedimientos exitosos, que luego en
la nota periodistica se nombraba la dependencia que habia intervenido y hasta
notas a los jefes policiales a cargo del falso procedimiento. Creando asi

realidades, informando y a la vez desinformando.

Claro, las agencias de seguridad saben como influyen los medios de

comunicacion en la poblacién y lo aprovechan.

Lo cierto es que las personas que todos los dias caminan por las calles y
toman el édmnibus y el subte junto a nosotros, tienen la vision de la cuestion
criminal que construyen los medios de comunicacion, o sea, que se nutren —o

padecen- una criminologia mediatica (Zaffaroni, 2012, pag. 216).

En el contexto que se menciona, desde los medios de comunicacion se
identificaba una nacionalidad con el delito, por ejemplo: “caen narcos
bolivianos”, también en los intentos de “asalto frustrados” no faltaba cocaina o
marihuana para asociar esta como la responsable del delito, y de esta manera

crear en la opinion publica la formacién de estereotipos criminales.

Esta situacion es muy bien explicada por Rene Girard citado por Eugenio

Raul zaffaroni en su libro La Cuestion Criminal (2012):
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“si el sistema penal tiene por funcién real canalizar la venganza y la
violencia difusa de la sociedad, es menester que las personas crean que el

poder punitivo esta neutralizando al causante de todos sus males”.

En este sentido sefala la doctrina: “las violencias de Estado —en un Estado
democratico— son violencias locales, son violencias largamente amansadas —
valga el posible oximoron— por usos y costumbres de oficinas, funcionarios,
despachos, soOtanos y demas burocracias municipales, provinciales y

nacionales”. (Tiscornia S. , 2017, pag. 26).

En virtud de la experiencia el Dr. Doctor Rafecas plantea en su obra que
actuod en consecuencia, decidiendo elevar informe a su superior el cual llegé a
la Procuracion General, lo que derivd en la conformacion, con la firma del

Procurador General de la Nacién, de una Comision Investigadora de este

tipo de procedimientos, formada por varios fiscales, incluso Rafecas.

Esta comisién se encargd de remitir copia del informe a todas las fiscalias
penales de la ciudad de Buenos Aires para informar acerca de estos

procedimientos y hagan saber de otros casos si los hubiera.

En 2004 se redacta el informe final que culmino con mas de cien casos,
incorporados solo aquellos donde la justicia absolvid o sobresey6. El autor
sefala que en muchos casos, la Comision Investigadora no llego a tiempo para
evitar la condena, y en algunos casos los operadores judiciales condenaron de

todos modos.

Este proceso selectivo de criminalizacidon se desarrolla en dos etapas,
primero mediante la sancion de una ley penal material, que incrimina o permite
sancionar a ciertas personas. Este tipo de criminalizacién lo ejercen las
agencias politicas. La segunda etapa de seleccion la llevan a cabo policias,
jueces, fiscales y agentes penitenciarios, detectan a una persona a la que se le
atribuye un acto criminalizado en la primera etapa, y si es comprobado se le
aplicara la sancion establecida por la primera etapa de criminalizacion.

(Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia, Alejanro Slokar, 2002, pag. 7)

Otro caso mas actual de proceder ilegal e irregular de las fuerzas es el de
Sebastian Ariel Rodriguez ("BUSTAMANTE LUDMILA ZAIRA O, 2022) ,
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condenado a 50 afios de carcel a raiz de una causa por intento de copamiento
a una comisaria donde una policia fue herida gravemente. El hecho ocurrié en
el afo 2018, se lo acuso de copar una comisaria de San Justo junto a otras
personas con el objetivo de liberar a un detenido. Uno de los que participaron
del asalto se fugd, que era quien tenia el mismo nombre que Rodriguez, por
esta razdén, agentes de la Delegacion de Investigaciones de La Matanza lo
detienen, se encontraba en situacion de calle y siendo victima de la adiccion al

paco.

Rodriguez niega ser aludido en los archivos telefénicos que recolectaron
como evidencia, no le secuestraron ningun aparato telefénico, rechaza
cualquier vinculo con los autores de los hechos, no solo eso, sino que esta
declaracion fue reforzada por los propios coimputados diciendo que no se

trataba de él.

En contra del condenado declaro el testigo Acosta, quien lo sefialo en rueda
de reconocimiento como la persona que ve venir corriendo y le empezd a
hablar cuando el declarante estaba esperando el colectivo para llegar a su
trabajo. Este procedimiento fue cuestionado por la defensa ya que ninguna de
las demas personas que se encontraban en él era similar a Rodriguez, esto en
palabras del propio testigo Acosta, vulnerando los recaudos establecidos en el
art.259 en el cual se establece que las personas deben ser de condiciones

exteriores semejantes a la que deba ser identificada o reconocida.

Asi y todo, el Tribunal Oral lo condena, incluso cuando existian mas
evidencias que lo situaban por fuera de los hechos. El sefialamiento en rueda
de personas es la prueba mas firme, pero tampoco lo situan directamente en la

escena de los hechos.

Se advierte que fue insuficiente para el tribunal que los coimputados no lo
reconozcan como parte de la banda, tampoco la incompatibilidad personal y
socioecondmica con la persona que figura en los audios telefénicos que, segun
los integrantes del tribunal, sin una pericia de cotejo de voz, ante la negacion
por parte de sus defendidos de que no era de Rodriguez, llegaron a invocar su

propia apreciacion subjetiva diciendo que era su voz o semejante.
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B) LA REGLA DE EXCLUSION PROBATORIA
B1) CONCEPTO — ORIGEN - RECEPCION NORMATIVA

La “regla de exclusion”, en su faceta procesal, viene a imponer un limite
a la libertad probatoria y determina que todo acto procesal que se haya
incorporado al proceso en violacion a una garantia constitucional, convencional
o de las formas procesales dispuestas para su produccion, debe ser excluido.
Por lo tanto, al ser la “regla de exclusiéon” parte, o un derivado, de la prohibicién
absoluta de la tortura, debe vedarse toda incorporacién de elementos de
prueba obtenidos mediante actos de tortura o tratos crueles, inhumanos o

degradantes. (Antoni)

Lo cierto es que esta regla tuvo una evolucidn historica partir del

desarrollo jurisprudencial en el derecho comparado.

La regla de exclusion probatoria encuentra su origen jurisprudencial en
Estados Unidos donde se encuentran sus raices mas antiguas. El primer caso
en el que se tratd el tema fue “Boyd v. U.S.” en el afo 1886. Alli se obligo a Mr.
Boyd a expedir facturas que acreditaran el incumplimiento de sus obligaciones
fiscales, puesto que se encontraba vinculado a un proceso penal por evasion
impositiva. La Corte excluyé la prueba por considerarla violatoria de la IV y V
Enmienda ya que de ninguna manera podia obligarse al acusado a aportar

prueba en su contra. (Hairabedian) afo 2016.

En términos generales, es posible afirmar que toda vez que una prueba
que sirva para verificar la comision de un delito, sea obtenida violando,
transgrediendo o superando los limites esenciales establecidos por la
Constitucion, dicha prueba resulta procesalmente inadmisible, y por
consiguiente, debe ser apartada o excluida como elemento de juicio. Palabras
mas, palabras menos, lo antes dicho refleja la nocion de la llamada maxima o

regla de exclusion.

Siempre que el denominador comun consista en la concurrencia de una
prueba obtenida licitamente, pero que tiene origen o fundamento en un acto o

prueba cumplido por métodos ilegales, puede encontrarse de frente a una
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polémica: conocer si la irregularidad inicial repercute o no sobre la formalidad
del acto subsiguiente, contagiando su vicio. O sea, saber si la regla de
exclusion tiene un alcance amplio o una extension acotada y por mas

restringida.

En relacion a la clasificacion de la prueba ilicita es necesario diferenciar
entre la prueba ilicita en si misma de aquella prueba ilicita que lo es por
derivacion o por efecto reflejo. La primera consiste en la prueba que es
resultado inmediato y directo de la violacion a un derecho fundamental. En
otras palabras, cuando se habla de prueba ilicita en si misma se quiere decir
que existe una relacion inminente entre el medio de prueba contaminado y la

garantia o derecho transgredido por su obtencion.

Por su parte, la llamada prueba ilicita indirecta se refiere a aquella
prueba en si misma licita pero a la que se llega por intermedio de informacion
obtenida por la prueba ilicitamente recogida, teoria que se conoce como

“Frutos del Arbol Envenenado”.

En este sentido, Cafferata Nores avala la doctrina de los frutos del arbol
envenenado y sostiene que no se puede permitir que la Justicia se valga de
una infraccion constitucional bajo el pretexto de reprimir una conducta delictiva.
La operatividad propia de las garantias constitucionalmente reconocidas priva
de todo valor a las pruebas que constituyan el corpus de su violacién, como asi
también aquellas que sean su consecuencia inmediata. Asi, se descalifican
tanto los quebrantamientos constitucionales palmarios y evidentes; y aquellos

encubiertos o indirectos. (Cafferata, 1998).

El Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires establece en
el art. 209 el principio de libertad probatoria, esto quiere decir que los hechos
que se investigan en un procedimiento pueden ser acreditados por cualquier
medio de prueba, todo se puede probar y puede serlo por cualquier medio.
Todo ello en pos de la consecucion de la verdad real, de la reconstruccion

historica de lo acontecido.

Sin embargo, el principio no es absoluto puesto que no es posible

alcanzar la verdad a cualquier precio. Entre las limitaciones que sufre la libertad
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probatoria interesa hacer mencion a las relacionadas con las garantias
individuales y las formas procesales previstas para introducir el elemento

probatorio al proceso.

El limite a la libertad probatoria este dado por el art. 211 Cddigo

Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, el cual establece:

ARTICULO 211.- Exclusiones probatorias.- Carecera de toda eficacia
la actividad probatoria cumplida y la prueba obtenida, con afectacion de

garantias constitucionales.

Es clara la norma en cuanto establece la limitacién dada por la violacién

de garantias constitucionales, lo cierto es que esto no fue siempre asi.
B.2) JURISPRUDENCIA

En nuestra jurisprudencia el punto de partida para la exclusién de prueba
ilicita fue el caso "Charles Hnos." , cuando la Corte Suprema se baso en que
"siendo el resultado de una sustraccion y de un procedimiento injustificable y
condenado por la ley, aunque se haya llevado a cabo con el propodsito de
descubrir y perseguir un delito, la ley, en el interés de la moral y de la
seguridad, los declara inadmisibles...". No obstante, tan promisorio comienzo,
se abandond el desarrollo de la cuestion hasta el afio 1981 en que se comenzd
a hacerlo de manera sistematica, con el caso "Montenegro’. Esta época marca
un inicio, aunque timido al principio, en el cual distintos tribunales empezaron a
excluir prueba ilicita y sus frutos. Asi lo hicieron la Camara Federal de Rosario
en el caso "Monzon"; la Camara del Crimen de la Capital Federal y la Camara
Federal de La Plata. Ya a partir de 1984 la jurisprudencia nacional reafirmoé la
regla de exclusion y comenzd su aplicacion sistematica en distintos casos,
como por ejemplo "Monticelli de Prozillo" ; "Florentino" ; "FrancOmano" ;
"Rayford" y "Ruiz". En todos estos procesos, se invalidé prueba obtenida a
partir de allanamientos sin orden y confesiones involuntarias, principalmente
bajo tormentos. (Cafferata Nores y otro prueba nociones generales, pag. 24-
25).

Caso Montenegro: En este caso, Luciano Bernardino, Montenegro

(Montenegro, Luciano Bernardino s/Robo, 1981) es condenado por el delito de
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robo con armas, a raiz de una confesion prestada en sede policial mediante
apremios ilegales, que fue decisiva para la solucion de la causa, por medio de
esa confesidbn se permite encontrar mercaderia robada en el domicilio del

imputado.

Puede advertirse como el Estado comete un delito para comprobar otro
delito. En un principio es la policia quien consigue la confesion de Montenegro
mediante la aplicacion de torturas, pero luego la mayoria del tribunal expresa
que si bien existieron lesiones que demuestran que fue apremiado fisicamente,
su confesion permitié esclarecer el hecho ilicito, es decir, el tribunal justifica las
lesiones infringidas contra el imputado porque gracias a ella se pudo obtener la
prueba que vinculaba el delito cometido, con su autor. Aun asi, el tribunal
justifica la aplicacién de torturas.

Finalmente, la CSJN revoca la sentencia, estableciendo que el
acatamiento por parte de los jueces de lo establecido en el art.18 de nuestra
Carta Magna no puede reducirse a procesar y castigar a los eventuales
responsables de los apremios, dice al respecto, que otorgar valor al resultado
de su delito y apoyar sobre €l una sentencia judicial no solo es contradictorio
con el reproche formulado, sino que compromete la buena administraciéon de
justicia al constituirla beneficiaria del hecho ilicito.

Los datos que ingresen al proceso deben ser legales, esto, como
presupuesto indispensable para luego arribar a un convencimiento judicial
valido. (Cafferata Nores et al., pag. 287).

IV. CONCLUSION

En el comienzo de este trabajo se planted que ningun sistema judicial es
perfecto y, naturalmente esto se ve reflejado en el sistema penal, mas

precisamente en su proceso.

A lo largo del trabajo, mediante la exposicidon de algunos casos que se pudo
dar cuenta de las modalidades de las violaciones de derechos y en

consecuencia de garantias constitucionales basicas de las personas.

En los casos descriptos, se puede apreciar como se le da un gran valor
probatorio al reconocimiento fotografico y en rueda de personas, como en

Gonzalez Nieva y Rodriguez respectivamente. Esto derivo en condenas altas a
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los dos, lo que es doblemente grave, teniendo en cuenta que en estos casos

fue la prueba de mas peso, cuando sabemos de su poca fiabilidad.

Esto se vio durante el dictado -del “Seminario Prueba Penal y Error Judicial”
durante una jornada abierta sobre la fiabilidad de la prueba testimonial y su
impacto en las condenas erroneas donde se expuso un hecho y luego
fotografias de quienes podrian ser uno de los sujetos que ingresaron a la sala
del tribunal gritando y arrojando papeles. Los presentes seleccionaron a
diferentes personas presentadas como el “sospechoso” lo que demuestra que
siempre se deberia contraponer esta prueba con las restantes evidencias

recolectadas en cada caso.

La pregunta que se propone es ; Como este tipo de prueba puede convencer
a un juez para tomar la decisién de condenar a una persona a tantos afios de

carcel?.

Desde la exposicion de este trabajo se plantea la reflexion, mas bien a
como se incorpora esa prueba al proceso, sin respetar como debe ser su
obtencion, es decir, sin que pueda ser controlada por la parte perjudicada con

su uso o sin confrontarla con las demas evidencias que obran en la causa.

En el caso Montenegro, no hay irregularidades, hay un delito por parte de la
policia, que es la aplicacién de torturas para obtener una confesién que lleva
posteriormente a encontrar los elementos robados. Como se dijo anteriormente
y se resalta en el mismo fallo, el Estado no puede cometer delitos para lograr
eficiencia en la solucion de los casos. Esto es muy peligroso para un Estado de

Derecho, si en él se debe recurrir a torturas para solucionar los casos.

Puede advertirse que en principio hay un mal accionar de la policia, pero
luego esas irregularidades son convalidadas, no son detectadas por las
instancias posteriores o cuando son detectadas ya han generado un dafo
irreparable, como lo es pasar tiempo en la carcel, con todo lo que implica, no
solo la perdida de la libertad, de su intimidad, del control sobre su vida, su
dignidad. No solo cambia la vida para quien este privado de su libertad,
también para su familia, padres, madres, hijos, hijas, hermanos, hermanas, etc.

Y de estos para con el familiar detenido, que en muchos casos pierden a su
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familia por la desconfianza que la condena o la prisidon preventiva generan en

ellos o por el hecho mismo por el cual son condenados o encarcelados.

En primer lugar se plantea como propuesta transformadora, la
profesionalizacion y especializacién de todas las Fuerza de Seguridad quienes
son auxiliares de la justicia y deben tener las competencias justas para

enfrentar dicha labor, lo cual es responsabilidad del Estado.

En segundo lugar el Estado deberia revalorizar mas a las fuerzas de
seguridad desde el punto de vista econdmico particular y presupuestario para

contar con elementos técnicos necesarios para a la labor.

En tercer lugar seria prudente contar con datos estadisticos oficiales de
casos en donde existan este tipo de irregularidades, a los fines de poder

abordar la problematica de forma integral.

Seria valioso para la sociedad contar con una base de datos a la cual
recurrir, donde se identifigue cuales son las principales fuentes de errores
cometidos durante los primeros actos de investigacion que se dan en el
proceso para proponer las medidas preventivas adecuadas. Una vez que se
esta en conocimiento de estos datos, ocuparse de los medios que permitiran

reducir o mitigar estos errores.

Lo cierto es que, fiscales y jueces tienen en sus manos todas las
herramientas que brinda la ley para llegar a la verdad, como ser la manera de
valorar la prueba, el respeto a los derechos y garantias que tienen los
acusados, etc. En los casos presentados, las fuerzas de seguridad son las que
estan mas expuestas a cometer este tipo de irregularidades por diferentes
motivos que deberian ser estudiados y analizados para que no condicionen

decisiones de los fiscales y jueces.

Dentro de un estado de derecho, y, teniendo en cuenta que Argentina es
pionero en politica de derechos humanos, siendo unos de los paises emblema
en la lucha por estos, que ha enjuiciado y condenado a los represores por
delitos de lesa humanidad, todavia resta un largo camino a recorres a fin de

zanjar las cuestiones que aun no se encuentran del todo resueltas.
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