
1 

 

Asociación Internacional de Derecho Procesal 

XIV Congreso Mundial – Heidelberg (Alemania) – 25-30 Julio de 2011 

 

MÉTODOS PROHIBIDOS Y PRUEBA OBTENIDA ILÍCITAMENTE 

Informe General 

 

Antonio Magalhães Gomes Filho 

(Facultad de Derecho de la Universidade de São Paulo) 

 

 

1. Agradecimientos y observaciones iniciales. 

 

   Este informe general fue elaborado a partir de informes nacionales 

presentados por los compañeros Profesores Sabine Gless (Alemania), Gustavo Henrique Righi 

Ivahy Badaró y Marcos Alexandre Coelho Zilli (Brasil), Teresa Armenta Deu (España), 

Athanassios Kaissis (Grecia), Marc Groenhuijsen (Holanda), Giulio Ubertis (Italia) y Anabela 

Miranda Rodrigues (Portugal), que presentaron informaciones y opiniones muy relevantes 

respecto al tratamiento del tema en los respectivos países, todos ellos vinculados a la tradición 

jurídica romano-germánica (civil law). 

   A los relatores nacionales, en primer lugar, mis felicitaciones por los 

provechosos trabajos realizados y también mi gratitud por esas importantes contribuciones. 

   El informe general – incluso por su denominación -, debería limitarse a 

resumir y armonizar dichas informaciones, con el propósito de presentar a los compañeros 

congresistas las principales cuestiones para debate. Pero eso, a lo mejor, no será 

rigurosamente observado, porque la naturaleza altamente polémica de los temas tratados 

impide – o por lo menos dificulta - que se haga un análisis totalmente neutro y objetivo. 

Además, el hecho de que el relator escribió trabajos anteriores sobre el tema que se discute 
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también hace inevitable la reproducción de conceptos e ideas ya expuestas en otros textos. 

Por eso, en segundo lugar, mi anticipado pedido de disculpas a los relatores nacionales por los 

añadidos y opiniones personales, que puedan eventualmente estar en conflicto con las 

conclusiones a que llegaron. 

   Por último, en esos temas también será inevitable, en algunos tópicos, 

ciertas referencias y comparaciones con los sistemas de los países de “common law”, que 

serán objeto del informe de la compañera Profesora Jannete Walker.  

 

2. Introducción: el carácter social de la prueba judicial y las distintas perspectivas de los 

sistemas probatorios contemporáneos.  

 

   Las cuestiones referentes al tema de la prueba judicial son casi siempre 

difíciles y polémicas.  

   Eso resulta, ciertamente, del carácter social de los procedimientos 

probatorios: las pruebas no pretenden sólo establecer la verdad sobre los hechos discutidos en 

el proceso, sino buscan, de forma más amplia, justificar ante la sociedad la decisión que se 

adopte. Esa es la razón por la cual no se trata de simple actividad técnica y neutra, sino todo lo 

contrario, de tarea  en la que influyen factores culturales, políticos, ideológicos e incluso 

religiosos, cuyas características vienen siendo muy variables en el tiempo y en el espacio.  

   Esa observación explica, por ejemplo, cómo la crisis de la sociedad 

feudal y la expansión del poder político de las primeras monarquías occidentales tuvo como 

consecuencia, en la disciplina probatoria, la superación de las llamadas pruebas irracionales – 

ordalías, duelos y juramentos -, dando lugar a una nueva racionalidad, en que la solución de 

conflictos humanos no está confiada a fuerzas sobrenaturales sino constituye tarea de los 

propios hombres. 

   Lo mismo vale para que se comprenda la formación de dos distintos 

sistemas probatorios en Europa continental y en Inglaterra: en el continente se desarrolló la 

técnica de la investigación, en la cual la búsqueda de una verdad absoluta era prácticamente 

ilimitada y constituía la verdadera obsesión del juez inquisidor – siendo admitido cualquier tipo 

de información, incluso con el recurso de la tortura. Aún después de las transformaciones 
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introducidas en el proceso penal por la Revolución liberal del siglo XVIII, la consagración del 

sistema mixto o reformado permitió que rasgos inquisitorios se mantuvieran en ese sistema, 

siendo confundido el libre convencimiento con una libertad casi incontrolada en la adquisición 

de la prueba.  

   Al contrario, en la tradición inglesa, después llevada a los demás países 

de “common law”, las características de los juicios por un jurado popular condujeron a un 

modelo en el cual la actividad probatoria está confiada a las partes y, a la vez, limitada por una 

serie de reglas de exclusión (“law of evidence”), cuyo objetivo es evitar que el convencimiento 

de los jurados se contamine por informaciones irrelevantes o erróneas. Con esa óptica, 

interesa menos la verdad que el  buen método para llegar a ella
1
. 

   Esa diferencia fundamental no impidió que en la evolución más 

reciente de esos dos modelos, muchas de aquellas características se hayan modificado. Dicho 

cambio ocurrió muy especialmente a partir del final de la Segunda Guerra – sobre todo con la 

internacionalización de las garantías procesales referentes a la prueba, propiciada por la 

edición de los documentos supranacionales de derechos humanos -, y fue posible constatar 

entonces una progresiva y recíproca influencia entre los dos sistemas.  

   La influencia de las garantías de los textos internacionales de derechos 

humanos con referencia al tema de la prueba prohibida es expresamente mencionada en los 

informes nacionales. Como enseña, por ejemplo, el Profesor Athanassios Kaissis en su informe, 

la Convención Europea de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales ejerció influencia 

profunda en los procedimientos civil y penal de Grecia, especialmente en lo que concierne a 

los derechos a la libertad, al derecho al “fair trial” y al derecho a la privacidad, principalmente 

porque, ante lo que proclama el art. 28 de la Constitución, las reglas de derecho internacional 

y de las convenciones internacionales ratificadas por Grecia tienen eficacia superior a la ley 

nacional
2
. También en el informe alemán se subraya el hecho de que, tras un periodo de 

reticencia, las cortes absorbieron varios conceptos introducidos por la Corte Europea de 

Derechos Humanos, especialmente referentes al “fair trial”
3
.     

                                                           
1 . Antoine Garapon e Ioannis Papadopoulos, Juger em Amérique et em France, Paris, Odile Jacob, 2003, 
p. 128. 
2 . Athanassios Kaissis, Exclusion of illegally obtained evidence in Greek penal and civil proceedings – 
an outline,   p. 2. 
3 . Sabine Gless, Truth or due process? The use of illegally gathered evidence in the criminal trial,  p. 12. 
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   Más que eso, en los últimos tiempos, el fenómeno de la globalización, 

con sus conocidas e innegables repercusiones en todos los sectores, viene produciendo 

extraordinarias transformaciones en el Derecho y en el proceso. Como observa Taruffo, por 

una parte, la globalización aportó un rápido y fuerte incremento de la frecuencia de 

controversias transnacionales;  por otra, viene propiciando una tendencia a la uniformidad 

cultural que se manifiesta, en el ámbito jurídico, por la difusión y circulación de temas de 

orden general como el de las garantías constitucionales, de los derechos humanos, del justo 

proceso, de la efectividad de la tutela y otros
4
. 

   Para el proceso penal, ese movimiento se advierte, particularmente, 

cuando se consideran las características actuales de la criminalidad organizada y del 

terrorismo, que asumieron definitivamente un aspecto transnacional, lo que exigió 

providencias excepcionales en el ámbito de la cooperación internacional, con reflejos directos 

e inmediatos en  la disciplina de la investigación y de la prueba. Si es válida la afirmación 

generalizada de que “el crimen no tiene fronteras”, se impone, como consecuencia, un modelo 

procesal y probatorio que supere las tradicionales diferencias entre los diversos sistemas 

nacionales, en el sentido de una represión más eficaz, sin despreciar – al mismo tiempo – los 

valores universalmente aceptados de protección de los derechos individuales.   

   Por eso, la denominada “hybridisation” del proceso penal, a que se 

refiere Mireille Delmas-Marty tiene como características más relevantes la previsión de 

garantías judiciales en la fase de investigación con la figura del “juez de garantías” (no un juez 

investigador, sino un juez suficientemente neutro para intermediar los intereses de la 

persecución y de la defensa) y el principio de que los procedimientos deben realizarse en 

contradictorio, particularmente respecto a las pruebas, en que se combinan los registros 

escritos (propios del modelo inquisitorio) con las reglas de exclusión propias del modelo 

acusatorio
5
. 

 

3. Los fundamentos de las reglas de exclusión de pruebas. 

 

                                                           
4 . Michelle Taruffo, Il processo civile di civil law e di common law: aspetti fondamentali, in Sui confini: 
scritti sulla giustizia civile, Bologna, Il Mulino, 2002, p. 90-2. 
5 . Mireille Delmas-Marty, Reflexions on the “hybridisation” of criminal procedure, in Jackson, Langer 
and Tillers, Crime, procedure and evidence in a comparative and international context – Essays in 
honour of Professor Mirjan Damaska, Hart Publishing, 2008,  p. 254.  
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   Como quedó apuntado anteriormente (supra, n. 2), la limitación de la 

búsqueda de la verdad procesal por reglas de exclusión de pruebas es una característica 

peculiar del sistema angloamericano (“law of evidence”).       

   Damaska observa que se trata de un arreglo institucional para vigilar la 

recepción de informaciones, separando lo que es admisible de lo que es inadmisible, y 

distingue dos razones para esas reglas de exclusión de pruebas: una tiene en cuenta 

consideraciones ajenas al interés de la averiguación de la verdad procesal para prohibir ciertas 

pruebas  (“extrinsic exclusionary rules”), mientras la otra está basada en el rechazo de ciertas 

informaciones, en la creencia de que éstas podrían comprometer la corrección de la  

averiguación de la verdad (“intrinsic exclusionary rules”)
6
.               

   En el primer caso (“extrinsic exclusionary rules”), la restricción al 

ingreso de pruebas tiene una función política, en sentido amplio y busca la protección de 

ciertos valores importantes para la sociedad, especialmente los derechos fundamentales del 

individuo, cuyo sacrificio representaría un coste desproporcionado en comparación al interés 

en la averiguación de la verdad procesal. Eso vale principalmente en la justicia penal, pues 

sería absurdo que el Estado, para imponer la pena al actor de un crimen, permitiera la práctica 

de métodos criminales para averiguar la verdad sobre el hecho. 

   La segunda razón para el establecimiento de restricciones a la 

admisión de la prueba (“intrinsic exclusionary rules”) es de naturaleza procesal y busca 

asegurar la corrección del juicio sobre los hechos, evitando que puedan ingresar en el proceso 

informaciones poco confiables. En su origen inglés, esas previsiones se justificaban por el 

temor de que los jurados – ciudadanos comunes, sin conocimiento de la técnica jurídica – 

pudieran ser confundidos ante ciertas pruebas menos idóneas, pero dicha preocupación 

también vale en relación a los jueces profesionales, que igualmente pueden ser iludidos por 

informaciones de veracidad dudosa.  Se comprende entonces el cuidado del legislador al 

establecer reglas que también excluyen las pruebas poco fiables para la averiguación de la 

verdad. En este caso, el fundamento de la exclusión es, por tanto, epistemológico. 

   Además, creo que también es posible pensar en un tercer fundamento 

para justificar algunas limitaciones al ingreso de la prueba en el proceso, que de cierta manera, 

combina los dos intereses mencionados: es el respeto a las garantías procesales. 

                                                           
6 . Mirjan R. Damaska, Evidence law adrief, New Haven & London, Yale University Press, 1997, p. 12 
ss. 
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   De hecho, existe actualmente un verdadero consenso alrededor de la 

importancia de preservar ciertos valores de civilidad en las actividades de aplicación 

jurisdiccional del Derecho, tanto es así que las constituciones actuales de varios países están 

incluyendo en sus textos, entre los derechos fundamentales del individuo, las diversas 

garantías del proceso justo (“due process of law”), que obviamente deben estar presentes en 

la actividad probatoria. Y más: el efectivo respecto de esas garantías también asegura la 

calidad de las informaciones admitidas en juicio. No se puede dudar, por ejemplo, que la 

producción de las pruebas en contradictorio sea también el mejor método para el 

descubrimiento de la verdad sobre los hechos, a medida en que ella resulta de contribuciones 

y críticas que sólo la discusión entre las partes puede ofrecer
7
. 

   Lo mismo se podría decir de la imparcialidad del juez, de la 

obligatoriedad de la motivación de las decisiones, del doble grado de jurisdicción etc., cuya 

obediencia también es un factor importante para la mejor calidad de la averiguación de la 

verdad.  

 

 4. Reglas de prohibición de prueba de naturaleza política: la prueba obtenida con violación 

de derechos fundamentales. 

 

   El fundamento más importante de las prohibiciones de prueba está 

relacionado a la protección de los derechos fundamentales asegurados a los individuos por las 

Constituciones de los países que adoptan el régimen democrático. Eso significa que el interés 

de la averiguación de la verdad de los hechos discutidos en el proceso judicial debe convivir 

con otros intereses que también están protegidos por la ordenación jurídica. Como escribió 

Foriers, la disciplina de la prueba debe permitir la coexistencia entre el interés de la sociedad y 

el interés de la averiguación de la verdad
8
. 

   Esa observación fue consagrada en el conocido dictum de la Corte 

Federal de Justicia Alemana, de 1960: “It is not a principle of criminal procedure to arrive at 

the truth at any cost”,  que viene siendo seguido de forma prácticamente unánime en los 

                                                           
7 . Glauco Giostra, Valori ideali e prospectiva metodologiche del contraddittorio in sede penale, Politica 
del diritto, 17(1):20-1, 1986. 
8 . Paul Foriers, Considérations sur la preuve judiciaire, in Perelman & Foriers (org.), La prevue en droit, 
Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 329.  
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países de “civil law” a partir de entonces. La tarea de aclarar y punir los crímenes es, sin duda, 

muy importante, pero no al punto de derogar la protección de los derechos constitucionales 

de los individuos
9
 . 

   Esa es la razón por la cual, en algunos países, la prohibición de utilizar, 

en juicio, pruebas obtenidas con violación de derechos fundamentales está establecida en las 

propias Constituciones.  

   En esa línea, el primer ejemplo que debemos recordar es el de 

Portugal, que en la Constitución de 1976 determina textualmente los diversos vicios que 

pueden afectar a la validez de las pruebas: “son nulas todas las prueba obtenidas mediante 

tortura, coacción, ofensa de la integridad física o moral de la persona, abusiva intromisión en 

la vida privada, en el domicilio, en la correspondencia o en las telecomunicaciones (art. 32, n.  

6).  

               En otras constituciones nacionales no se hace mención taxativa de los 

vicios que alejan la admisibilidad de la prueba, pero existe una disposición general que 

determina la exclusión de las pruebas ilegales. Es el caso de la Constitución Brasileña de 1988, 

que declara que no son admisibles en el proceso las pruebas obtenidas por medios ilícitos (art. 

5º, LVI, CF ) y también de la enmienda a la Constitución de Grecia, de 2001, que introdujo un 

nuevo párrafo en el art. 19 del texto constitucional, para declarar la prohibición del uso de 

pruebas adquiridas con violación de los derechos asegurados en el propio artículo 19 y 

también en los artículos 9 y 9A
10

.     

   En otros casos, la prohibición de ciertos métodos de obtención de la 

prueba se establece en los códigos procesales, pero con clara mención y correspondencia a la 

violación de derechos constitucionales.                                    

   Es lo que ocurre en Italia, donde la Constitución reconoce y garantiza 

derechos inviolables del Hombre, como la libertad de religión (art. 8), contempla la punición 

por cualquier violencia física o moral sobre las personas privadas de libertad (art. 13), declara 

inviolable el domicilio (art. 14) y la libertad y el secreto de la correspondencia (art. 15) y, en 

consecuencia, el Código de Proceso Penal prohíbe la utilización de “métodos o técnicas 

idóneas que influyen sobre la libertad de autodeterminación o que modifiquen la capacidad de 

recordar y valorar los hechos” (art. 64 para el acusado y art. 188 para otras  personas), protege 

                                                           
9 . Sabine Gless, Truth… cit., p. 5. 
10 . Athanassios Kaissis, Exclusion…, cit., p. 8. 
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los secretos profesionales en la producción del testimonio y secretos profesionales, de oficio y 

de Estado (arts. 200, 201 y 202), garantiza el respeto a la dignidad y pudor de la persona 

sometida a inspecciones o búsquedas (arts. 245 e 249) etc.
11

 .                                            

   También en Alemania se indica la relación entre el art. 1º de la 

Constitución, que protege la dignidad de la persona humana, y la previsión del § 136a StPO, 

que determina la exclusión de confesiones forzadas. Es que el Código expresamente prohíbe el 

uso de declaraciones obtenidas en el interrogatorio de sospechosos o testigos por medio de 

métodos impropios, tales como malos tratos, fatiga, violencia física, aplicación forzosa de 

drogas, conductas engañosas, hipnosis, tratamientos ilegales y uso de medidas que interfieren 

con la memoria o con la capacidad de entendimiento del acusado
12

. 

   Lo mismo sucede en la legislación de Chile, que en el art. 276 del 

Código de Procedimiento Penal determina la exclusión de pruebas que provengan de actos o 

diligencias declaradas nulas o de aquellas que hayan sido obtenidas con infracción a las 

garantías constitucionales
13

. 

 

5. Consecuencias procesales de la violación de las prohibiciones de prueba establecidas para 

la protección de derechos fundamentales.  

 

   Otra cuestión que se soluciona de distintas formas por los 

ordenamientos de los países de “civil law” es la de las consecuencias que resultan del 

reconocimiento de que una prueba fue obtenida con violación de las prohibiciones legales. 

   En Brasil, como indicado anteriormente, la Constitución de 1988 prevé 

expresamente la inadmisibilidad de las pruebas obtenidas por medios ilícitos (art. 5º, LVI), lo 

que equivale decir que esas pruebas simplemente no pueden ingresar en el proceso y, por  

tanto, no existen como pruebas para el juicio. Más que eso, la reciente reforma del Código de 

Proceso Penal, de 2008, estableció que esas pruebas (rectius, su documentación) deben ser 

retiradas de los autos e inutilizadas (art. 157, § 3º, CPP). Esta última providencia parece ser 

                                                           
11 . Giulio Ubertis, Metodi vietati di prova nel processo penale ,  p. 1.  
12 .  Sabine Gless, Truth... cit. , p. 6. 
13 .  Lionel González González, La regla de exclusion por ilicitud probatoria en Chile, Revista brasileira 
de ciências criminais, n. 85, 2010, p. 362. 
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excesiva, puesto que en algunos casos, la prueba obtenida mediante un acto ilegal puede ser 

necesaria para la punición de ese mismo acto ilícito.  

   El derecho italiano considera que las pruebas obtenidas con violación 

de las prohibiciones legales no pueden ser utilizadas (“inutilizzabilità”), en conformidad con lo 

dispuesto en el art. 191 del CPP: dicha “inutilizzabilità” puede ser reconocida de oficio por el 

juez en cualquier fase del procedimiento.  

   En el derecho portugués, aunque la Constitución y el Código de 

Proceso Penal declaren “nulas” las pruebas obtenidas con violación de las prohibiciones 

expresadas en la ley, vinculando las prohibiciones de prueba al régimen de las nulidades, se 

observa una tendencia más actual en distinguir el sistema de las prohibiciones de prueba 

habida cuenta del sistema de las nulidades. El primero está organizado alrededor de reglas de 

prohibición de producción de pruebas, con la consecuencia de la prohibición de valoración de 

pruebas, mientras el segundo enfatiza la distinción entre nulidades e irregularidades, según la 

gravedad del vicio del acto, que conduce a las distinciones entre nulidades absolutas o 

relativas, sanables e insanables etc. Sin embargo, lo que se tiene por asentado es que la 

consecuencia vinculada a la prohibición de la prueba es la prohibición de su valoración por el 

juez
14

.  

              Por último, es interesante registrar que en el sistema holandés, como 

relata el Profesor Marc Groenhuijsen, están previstas consecuencias distintas para la ilegalidad 

de la prueba, de acuerdo a los intereses protegidos por la regla de procedimiento involucrada, 

la gravedad de la violación y el perjuicio causado por la violación. Así, es posible a la corte: a) 

simplemente corregir el error; b) declarar que hubo una irregularidad, pero no extraer 

consecuencias de ella; c) determinar que se reduzca la pena como forma de compensación por 

el perjuicio causado por la violación; d) excluir los resultados de la violación como prueba de la 

acusación;  e) finalmente, en circunstancias extremas, cuando la violación es muy seria para el 

“fair trial” del acusado, reconocer que las acusaciones son inadmisibles, absolviendo al 

acusado
15

. 

 

                                                           
14 . Anabela Miranda Rodrigues, Métodos proibidos de prova, p. 4. 
15 . Marc Groenhuijsen, Illegally obtained evidence: na analysis of new trends in the criminal justice 
system of The Netherlands, ns. 1 e 18. 



10 

 

6. Efectos indirectos del reconocimiento de la ilicitud de la prueba (los “frutos del árbol 

envenenado”). 

       

   Más difícil es la cuestión de los llamados efectos indirectos (o a 

distancia) de la violación de las prohibiciones de prueba. En ese aspecto, se trata de 

determinar la extensión del reconocimiento de la violación de la ley, siendo delimitada la 

exclusión de la prueba obtenida con desobediencia a las prohibiciones legales o, más 

ampliamente, alejándose también otras pruebas cuyo descubrimiento sólo fue posible a partir 

de aquella originalmente viciada.  

   La posición que afirma la contaminación de todas las pruebas 

derivadas de una investigación ilegal tuvo su origen en la jurisprudencia de la Suprema Corte 

de EEUU (“fruit of poisonous tree doctrine” o “taint doctrine”) y su justificación está 

relacionada no sólo a una relación de causalidad entre las dos pruebas, sino también y 

principalmente a la importante finalidad del establecimiento de la regla de exclusión, que es la 

prevención  (“deterrence”) de acciones ilegales de las autoridades policiales. 

   A pesar de la importancia de ese objetivo, desde el punto de vista de la 

protección del individuo contra abusos de los agentes de policía en la búsqueda de pruebas, la 

prohibición de la utilización de las pruebas derivadas tiene, en el propio sistema 

estadounidense, algunas excepciones. Así, por ejemplo, se admite el aprovechamiento de la 

prueba derivada de una ilicitud si ella también es proveniente de una fuente independiente 

(“independent source limitation”) o si su descubrimiento es inevitable (“inevitable discovery”); 

y, aún, cuando es posible distinguir el medio de obtención de la prueba secundaria de la 

ilegalidad inicial (“purged taint”). 

   En los países de “civil law” no se acepta con facilidad la prohibición de 

uso de las pruebas derivadas de una investigación ilegal, y hay, al contrario, graves 

restricciones al establecimiento de una regla general en el sentido de su inadmisibilidad.  

   Como informa Sabine Gless, con referencia al sistema alemán, en su 

país la jurisprudencia y la mayoría de los estudiosos no reconoce la doctrina de los frutos del 

árbol envenenado. Así, por ejemplo, la Corte de Justicia Federal entiende como material 

admisible como prueba las declaraciones de un testigo obtenidas a partir de una grabación 

clandestina de conversación telefónica, o incluso el resultado de un medio engañoso o una 
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confesión prestada por el acusado a un perito pocos días después de haber sido confrontado 

con una grabación ilegal que revelaba sus autoincriminaciones. Así, los resultados indirectos de 

investigaciones ilegales se aceptan usualmente como admisibles.  

   Para la relatora alemana, el rechazo de cualquier “fruit of the 

poisonous tree doctrine” y la aceptación de la “hypothetical clean path” puede explicarse por 

el hecho de que en Alemania la prueba no se excluye para detener desvíos de conducta 

policial, sino básicamente por el argumento de las “manos limpias”. Las pruebas indirectas, de 

por sí, no son alcanzadas por la violación de las reglas procesales, por lo tanto, los intereses de 

la Justicia tienen un peso más grande en relación a posibles defectos en el procedimiento de 

investigación
16

.  

   En lo que concierne a Italia, el relator Profesor Ubertis informa que es 

muy debatido en la doctrina y en la jurisprudencia el argumento referente a los llamados 

“frutos del árbol envenenado”.  Se discute, de hecho, si las informaciones derivadas de las 

pruebas “inutilizzabili”, pero no automáticamente afectadas por otros vicios, pueden ser 

plenamente utilizadas por el juez para su decisión o no. La solución negativa se prevé 

expresamente sólo con referencia al secreto de Estado (art. 202 CPP)
17

. 

   En el mismo sentido, la Profesora Armenta-Deu subraya que en los 

sistemas de la “civil law” la regulación legal sobre la eficacia refleja de la ilicitud de la prueba es 

prácticamente inexistente; por eso, la cuestión se está dejando para la jurisprudencia que, al 

enfrentar problemas concretos, viene determinando orientaciones muy oscilantes, desde 

admitir la exclusión de las pruebas derivadas, hasta negarlas categóricamente, además de 

solucionar algunos casos con tesis amortiguadoras.  

   Por eso es interesante la fórmula adoptada en la legislación española – 

art. 11 de la Ley Orgánica del Poder Judicial -, según la cual “no surtirán efecto las pruebas 

obtenidas directa o indirectamente violentando los derechos y libertades fundamentales”. En 

la práctica, esa redacción llevó a que se estableciera la doctrina de la llamada conexión de  

antijuricidad, según la cual, para el reconocimiento de la eficacia refleja no es suficiente una 

relación causal-natural entre la prueba ilícita originaria y la prueba derivada, se exige más que 

eso, un nexo de antijuricidad, cuya apreciación dependerá de la índole y de las características 

de la violación originaria de un derecho fundamental, del resultado y de la necesidad de tutela 

                                                           
16 . Sabine Gless, Truth... cit., p. 17. 
17 . Giulio Ubertis, Metodi... cit., p. 2-3. 



12 

 

del derecho afectado por la ilicitud. Sin embargo, como apunta finalmente el informe, existe 

aún mucha discusión respectoa esa tesis.  

   En Brasil, los tribunales estaban aceptando en general la 

contaminación de las pruebas derivadas de las ilícitamente obtenidas, según orientación 

consagrada por el Supremo Tribunal Federal en el juicio del “leading case” - HC n. 69.912-0-RS 

-, en el que prevaleció el voto del Ministro Sepúlveda Pertence: “prohibir que se pueda traer al 

proceso la propia transcripción de las conversaciones telefónicas, pero admitir que las 

informaciones recogidas en ella puedan ser aprovechadas por la autoridad,  que actuó 

ilícitamente, para llegar a otras pruebas que, sin dichas informaciones, no las recogería, 

evidentemente, es estimular y, no, reprimir la actividad ilícita de la escucha telefónica y de la 

grabación clandestina de conversaciones privadas”
18

. 

   La legislación brasileña más reciente – Ley 11.690, de 2008 – introdujo 

una regla expresa en el texto del Código de Proceso Penal, según la cual “también son 

inadmisibles las pruebas derivadas de las ilícitas”. Sin embargo, sensible a las exageraciones 

que la adopción completa de la teoría de los frutos del árbol envenenado pudiera conllevar, el 

legislador estableció excepciones: la primera – que en la práctica es inocua -, niega la 

contaminación en las situaciones en que no queda claro el nexo de causalidad entre las 

pruebas directa e indirecta, porque si no existe dicho nexo de causalidad, siquiera sería posible 

hablar de prueba derivada. La segunda restricción es consecuencia de la previsión, en el texto 

legal, de la excepción de la “fuente independiente”, que se adoptó, como se ha visto, por la 

jurisprudencia estadounidense. Sin embargo, la redacción muy amplia que se introdujo puede 

llevar a confusiones y equívocos. De acuerdo con la ley, basta la simple posibilidad de 

obtención de la prueba derivada por medios regulares para que se aleje la contaminación de la 

prueba derivada del ilícito inicial. El raciocinio propuesto por el legislador – como afirman los 

relatores Badaró y Zilli -, es especulativo y deja de considerar las circunstancias del caso 

concreto
19

. 

   Ante lo expuesto, parece que existe hoy, en los sistemas examinados, 

una clara orientación en el sentido de que las pruebas subsiguientes a una ilicitud inicial no 

                                                           
18. Lex-Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 183:290-330, 1994. En caso anterior decidido antes 
de la Constitución de 1988, el Supremo Tribunal Federal no sólo había reconocido la ilicitud de las 
grabaciones clandestinas, sino también había determinado el cese de la investigación policial instaurada 
con base en las mismas, porque existían en los autos otros elementos, no contaminados por el vicio, que 
justificaran la prosecución de las investigaciones  (RTJ 122/47).  
19 . Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró e Marcos Alexandre Coelho Zilli, Prohibited methods of 
evidence, n. 1. 
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siempre estarán contaminadas por el vicio y podrán utilizarse en situaciones especiales. Se 

acepta la aplicación de la teoría de los “frutos del árbol envenenado”, pero con muchas 

reservas. 

 

7.  La utilización de las pruebas prohibidas por la aplicación del principio de la 

proporcionalidad. 

 

                  Otra cuestión importante y actual está relacionada a la excepcional utilización 

de pruebas prohibidas en el proceso, por la aplicación del llamado principio de la 

proporcionalidad. 

 

   Como se ha visto (supra, n. 4),  la prohibición de ingreso en el proceso 

de pruebas obtenidas por medios ilícitos resulta de la idea general de que la actividad 

probatoria debe ser limitada ante la protección conferida por el ordenamiento jurídico a otros 

valores, que se sobreponen a la busca de la verdad judicial. Es la ponderación de esos intereses 

en conflicto lo que justifica la exclusión. Un ejemplo de ello seria el juicio del Tribunal 

Constitucional Federal (BVerfG), relatado por la Profesora Sabine Gless, en el cual se declaró 

inconstitucional la busca y captura de documentos de un cliente de la agencia de 

aconsejamiento sobre drogas porque, en el caso, la intromisión representada por la busca 

sería desproporcionada al legítimo interés de la aplicación de la ley.  

 

   Esa misma consideración puede implicar, en otras situaciones 

especiales, la prevalencia del interés en la obtención de la prueba sobre el valor cuya 

protección se anhela por la regla de prohibición: se habla, entonces, en razonabilidad, o 

proporcionalidad, como principio que autoriza la superación de las prohibiciones probatorias.  

   

La apología de ese criterio en materia probatoria es muy antigua y, ya 

en el sistema de las pruebas legales, la gravedad de ciertos crímenes se invocaba como 

justificativa del instituto de la prueba privilegiada, por medio del que se podía calificar como 
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plena (y suficiente, por lo tanto, para la condenación) una prueba simplemente indiciaria.
 20

 

  También en la obra de Bentham, inspirada en las concepciones 

utilitaristas de la época, se aconsejaba que la importancia de la causa y la importancia de la 

prueba para la decisión  fueran un contrapeso para las limitaciones puestas por la ley a la 

investigación de los hechos: “se debe elegir entre dos males, porque se trata de pesar y cotejar 

el peligro que resulta a la Justicia en razón de la falta de pruebas, y el inconveniente que resulta 

a los individuos por el incómodo a que están sujetos por su práctica”.
 21

 

                       Son semejantes razones que inspiran aquellos que proponen, 

modernamente, la aplicación de un criterio de proporcionalidad en materia de prohibiciones 

de prueba, afirmando que la efectiva realización de la justicia penal constituye un importante 

interés del Estado de Derecho y podría justificar, en ciertos casos, el sacrificio de los derechos 

protegidos por las reglas de exclusión, en nombre de intereses más elevados.  

   Por eso, sería aceptable y legítima la superación de ciertas reglas de 

exclusión de prueba, en nombre de la prevención y represión de las formas más graves de 

criminalidad o, aún, cuando estén en juego derechos fundamentales del individuo.
 22

 

   En el primer caso, las críticas a la adopción de dicho criterio son muy 

fuertes y justificadas porque la admisión de violación de derechos fundamentales para la 

obtención de pruebas, con vistas a la punición de crímenes más graves, significaría legitimar la 

realización de la justicia penal a toda costa y precio, en el sentido contrario de los motivos que 

inspiraron, en los sistemas jurídicos de “civil law”, el reconocimiento de las reglas de exclusión 

(v. supra, n. 4). En realidad, aceptar esa posibilidad llevaría a admitir una banalización de 

dichos derechos, cuya eficacia, en la materia examinada, quedaría limitada a los agentes de 

delitos menos graves, mientras en las situaciones de criminalidad más grave habría siempre 

una frustración de la tutela de los derechos fundamentales involucrados.
 23

 

                                                           
20. Giorgia Alessi Palazzolo, Prova legale e pena: la crisi del sistema tra Evo Medio e Moderno, Napoli, 

Jovene, 1979, p. 25-6. 
21 Jeremias Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, Madrid, 1847, p. 358 ss., apud Gonzalez Cuellar 

Serrano, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el processo penal, Madrid, Ed. Colex p. 21, nota 

2. 
22 Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibições de prova no processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 

1992, p. 28-34. 
23 Costa Andrade, Sobre... cit., p. 34-8, com referências aos trabalhos de Grünwald, Hassemer, Wolter e 

Amelung. 
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   A ese argumento se debe añadir que esa disparidad de tratamiento 

conduciría a una sistemática violación de la presunción de inocencia de los acusados de 

infracciones más graves, porque ante la simple sospecha de la práctica criminal ya se seguirían 

efectos negativos en el ámbito del proceso, especialmente con referencia a los derechos 

constitucionales protegidos por dichas prohibiciones de prueba. Además, la calificación de los 

hechos, como más o menos graves, en el inicio de las investigaciones acabaría fatalmente por 

abrir un espacio incontrolable al albedrío de los agentes de policía en la obtención de pruebas 

incriminatorias.                 

   Por el examen de los informes nacionales, es posible concluir que 

ninguna legislación admite claramente la posibilidad de utilización de las pruebas obtenidas 

con violación de derechos fundamentales para la punición de formas más graves de 

criminalidad. 

   Sin embargo, no se puede ignorar que esa misma idea de 

proporcionalidad está presente en las leyes especiales que regulan ciertos medios legales de 

obtención de prueba, como ocurre, por ejemplo, en relación a las interceptaciones telefónicas. 

En general, al establecer los casos en que se admite la autorización judicial para levantar el 

sigilo de las comunicaciones telefónicas, el presupuesto más importante para ello es 

justamente la gravedad del crimen que será investigado (crimen organizado, tráfico de 

estupefacientes, terrorismo etc.)
 24

 

  

8. La proporcionalidad y la admisión de la prueba ilícita pro reo.             

          

                           En el segundo caso, o sea, cuando la prueba obtenida ilegalmente pude ser 

utilizada para la protección de un derecho individual protegido por la Constitución, la solución 

no debe ser la misma. De hecho, son las mismas consideraciones respecto a la ponderación de 

intereses que autorizan la admisión de la llamada prueba ilícita pro reo. Es natural que en la 

confrontación entre una prohibición de prueba, aunque dictada por el interés de protección a 

un derecho fundamental, y el derecho a la prueba de la inocencia, este último debe 

prevalecer, no sólo porque la libertad y la dignidad de la persona humana constituyen valores 

                                                           
24 Es el caso, por ejemplo, de la legislación antimafia italiana y de la legislación antiterrorismo de 

diversos países de Europa occidental; v. especialmente José Miguel Sardinha, O terrorismo e a restrição 

dos direitos fundamentais em processo penal, Coimbra, Coimbra Ed., 1989, p. 56 ss. 
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insuperables, en la óptica de la sociedad democrática, sino también porque al propio Estado 

no puede interesar la punición del inocente, lo que podría significar la impunidad del 

verdadero culpable; es en ese sentido, además, que la moderna jurisprudencia estadounidense 

viene afirmando que el derecho a la prueba de defensa es superior.
 25

 

   Por eso, no hay contradicción entre el rechazo del criterio de la 

proporcionalidad para la prueba ilícita pro societate y esas últimas afirmaciones, una vez que la 

importancia de los valores confrontados — el interés en la punición de los delitos, por una 

parte, y la tutela de la inocencia, por otra —  es diversa, incluso porque al Estado no le interesa 

la punición de inocentes. Además, son raros y excepcionales los casos en que se puede 

imaginar que el acusado se servirá de medios ilícitos para la obtención de pruebas, al paso que 

esa misma práctica es sabidamente rutinaria en la actividad de los organismos estatales de 

investigación, de ahí la razón del propio establecimiento  de las prohibiciones de prueba.  

    En ese aspecto, los informes nacionales examinados traen ejemplos 

importantes sobre la posibilidad de superar las prohibiciones de prueba a favor de la defensa.  

 

A propósito, observa el Profesor Giulio Ubertis, que en el derecho 

italiano los jueces en  general respetan la regla de “inutilizzabilità” de las pruebas obtenidas 

con violación de una prohibición legal (art. 191 CPP), pero en la doctrina se admite justamente 

la utilización “in bonam partem” de una prueba que no sería normalmente utilizable, 

recordando la existencia de un único precedente judicial en el sentido de dicha excepción
26

. 

   En el mismo sentido, el Profesor Kaissis informa que aunque la ley 

procesal griega no admite excepciones para la regla de exclusión, la jurisprudencia no duda en 

admitir, en ciertos casos,  pruebas obtenidas por medios criminales, dando como ejemplo 

exactamente un caso en que se admitió, como prueba de la inocencia, una grabación ilegal 

hecha por el acusado
27

. 

   También en Brasil, aunque la Constitución y la ley procesal no distingan 

entre la prueba ilícitamente obtenida por la acusación y por la defensa, los relatores Badaró y 

                                                           
25 . Edward J. Imwinkelried, The case for recognizing a new constitutional entitlement: the right to 

present favorable evidence in civil cases, Utah Law Review 1:2-3, 1990. 
26 . Giulio Ubertis, Metodi...  cit., p. 2. 
27 . Athanassios Kaissis, Exclusion... cit., p. 7. 
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Zilli registran la existencia de opinión  doctrinaria a favor de la utilización de las pruebas ilícitas 

eventualmente obtenidas por la defensa
28

. 

   Importantes observaciones sobre el tema también se hacen en el 

informe de la Profesora Teresa Armenta, que afirma que se deben ponderar, en cada caso, los 

intereses en juego, para garantizar, por lo menos, que ningún inocente sea condenado en 

razón de una prueba ilícita. Por cierto, la relatora recuerda una decisión del Tribunal Europeo 

de Derechos Humanos en el caso Scheichelbauer v. Austria, en que se valoró que la grabación 

ilícita hecha por un correo podía ser incorporada al proceso, en respeto a su derecho de 

defensa. Sin embargo, le correspondería hacer una distinción entre dos situaciones: a) dar 

plena eficacia a la prueba que sirviera para perseguir a un eventual culpable distinto o 

limitarse dicha eficacia a demostrar la inocencia o tergiversar el resultado de las pruebas de 

acusación; b) distinguir cuando las pruebas de la defensa se hayan obtenido ofendiendo un 

derecho fundamental del propio acusado, caso en que lo beneficiaría, y cuando se ve afectado 

el derecho de una tercera persona, hipótesis en que no se debería aprovechar la prueba 

ilícita
29

.  

   Además, esa última diferenciación también se hace en el informe 

portugués, que subraya una orientación doctrinaria en el sentido de que sería legítimo, por 

ejemplo, el uso del polígrafo (“lie detector”), con el consentimiento del acusado, en casos 

extremos en que sea la “ultima ratio” para apartar una condenación. Pero eso solamente en 

casos en que no exista el sacrificio desproporcionado de derechos de terceros, como ocurriría 

cuando hay otro acusado que no quiere someterse al “lie detector” y esa recusación sería 

fácilmente considerada como admisión de que tiene algo a ocultar
30

. 

   Esas observaciones muestran cómo la cuestión de la utilización de la 

prueba prohibida es problemática, aún cuando se pueda admitirla en beneficio del derecho del 

acusado a la hora de demostrar su inocencia.  

 

9. Reglas de prohibición de prueba con fundamento epistemológico. 

 

                                                           
28 . Badaró e  Zilli, Prohibited... cit., n. 4. 
29 . Teresa Armenta Deu, Prohibited methods of evidence,  p. 7. 
30 . Anabela Miranda Rodrigues, Métodos... cit., p. 8. 
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                            Como quedó apuntado anteriormente (supra, n. 3), existe una segunda razón 

para que la ley establezca restricciones a la admisibilidad de la prueba, que tiene una 

naturaleza claramente epistemológica. Algunas reglas de exclusión tienen como objetivo 

garantizar la corrección del juicio, previniendo errores que puedan resultar de informaciones 

poco fiables. En ese caso, la doctrina alemana habla en “prohibiciones de prueba relativas”, 

porque la información sólo puede ingresar en el proceso por medio de un determinado medio 

de prueba, como, por ejemplo, un dictamen médico
31

. 

    En los ordenamientos de “common law”, el ejemplo más conocido de 

ese tipo de restricción al ingreso de informaciones en el proceso es el de la “hearsay rule”, que 

impide la adquisición de informaciones traídas al proceso por un testigo de “oír decir”, o de 

“segunda mano”, o sea, aquel testigo que no tuvo una percepción directa del hecho sobre el 

que trata la prueba, sino tan sólo tomó conocimiento por el relato de otra persona. En lo que 

aquí interesa, el objetivo de esa regla es evitar que los jurados tomen conocimiento y 

consideren, en su juicio sobre los hechos, informaciones provenientes de una persona con 

respecto a la cual no tienen condiciones de evaluar la credibilidad. 

   Asimismo en los países de “civil law” en que el juicio sobre los hechos 

se atribuye en general a jueces profesionales, ese tipo de prohibición de prueba también se 

adopta, exactamente con el objetivo de excluir del proceso informaciones poco confiables. En 

el derecho italiano, como relata el Profesor Ubertis, está prevista la “inutilizzabilità” del testigo 

de relato, sea cuando el testigo se niega o no está apto a indicar la persona o la fuente de la 

que tuvo noticia del hecho, sea cuando, a pesar del pedido de la parte, no se llame al testigo 

directo para atestiguar, a no ser que la audición del último sea imposible por muerte, 

enfermedad o porque no se lo encuentre (art. 195 CPP). Sin embargo, como apunta, además,  

el relator italiano, hay en la doctrina manifestación de fundada duda sobre la compatibilidad 

de la última excepción con el requisito de la equidad procesal, en conformidad con la 

jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
32

. 

   En el sistema portugués, el mismo tipo de restricción existe para el 

testigo “de oír decir”, pero no invalida totalmente el testimonio, y la restricción a su utilización 

existe solamente para la parte en que el testigo se haya referido a hechos de conocimiento 

                                                           
31 . Karl-Heinz Gössel, As proibições de prova no direito processual penal da República Federal da 
Alemanha, tradução de Manuel da Costa Andrade, Revista portuguesa de ciência criminal,  n. 3, 1992,  p. 
399. 
32 . Giulio Ubertis, Metodi... cit,  p. 3. 
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indirecto (artigo 129º, n. 1, CPP). Tampoco se admite el testimonio que reproduce voces o 

rumores públicos (art. 130º CPP). Pero según relata la Profesora Anabela Miranda Rodrigues 

en su informe, la restricción se justifica más por las exigencias de los principios de la 

inmediación, igualdad de armas y de la regla de la repregunta (cross examination)
33

. 

   Aunque en Brasil no existe una regla semejante de prohibición del 

testimonio indirecto, la doctrina tradicional entiende que esas informaciones introducidas en 

el proceso no deben ser consideradas dignas de credibilidad porque el testigo de “oír decir” no 

tiene ninguna responsabilidad de su testimonio, si no corresponde a la verdad 
34

. 

   El derecho brasileño también ofrece otro buen ejemplo de la 

prohibición de prueba establecido con el objetivo de la corrección  epistemológica, que es la 

exigencia de un examen por un perito de los indicios materiales dejados por el crimen. Según 

la regla del artículo 158 del CPP, siempre que un crimen deja indicios, estará obligado el 

examen del perito y está expresamente prohibido suplirlo por la propia confesión del acusado. 

Lo que se admite, sólo en caso de desaparición de dichos indicios, es la sustitución del examen 

directo por la prueba del testigo (art. 167 CPP). 

   Se trata aquí, como afirman los relatores Badaró y Zillo, de un límite 

epistemológico para la investigación de la verdad, fundado en la premisa de que, si es posible 

la producción de una prueba con mejor idoneidad y potencial de conocimiento, no se puede 

aceptar una prueba menos calificada, lo que, en el sistema de “common law” se denomina a 

“best evidence rule”. La existencia de esa regla es criticada con frecuencia en la doctrina, 

especialmente porque es un resquicio del superado sistema de las pruebas legales, 

incompatible con el moderno principio del libre convencimiento del juez. Sin embargo, como 

he observado en un trabajo anterior, su finalidad es justamente evitar que el convencimiento 

del juez o de sus jurados pueda conducirse a conclusiones arriesgadas, desde el punto de vista 

de una correcta averiguación de la verdad
35

. 

 

10. Límites a la prueba y garantías procesales. 

    

                                                           
33 . Anabela Miranda Rodrigues, Métodos... cit., p. 13. 
34 . Badaró e Zilli, Prohibited... cit., n. 6. 
35 . Antonio Magalhães Gomes Filho, Direito à prova no processo penal, São Paulo, RT, 1997,  p. 97. 
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   Como apuntado anteriormente (supra, n. 3), también es posible pensar 

en un tercer fundamento para justificar algunas limitaciones a la actividad probatoria, que de 

cierta manera combina de un lado el interés de protección de los derechos fundamentales y, 

de otro, el objetivo de búsqueda de la verdad: es el respeto a las garantías procesales.  

   La expresa inclusión de las garantías procesales en el rol de derechos 

fundamentales, de forma cada vez mas completa y analítica, representa una característica 

marcada en los textos constitucionales contemporáneos, e indica una tendencia universal de 

reconocimiento de la importancia de preservar ciertos valores de civilidad en las actividades de 

aplicación jurisdiccional del derecho, que se pueden resumir en la idea de proceso justo (“fair 

trial”), que ciertamente deben estar presentes en las  actividades referentes a la prueba. 

   Sin embargo, es necesario poner de relieve que – al contrario de lo que 

podría hacer creer el modelo inquisitorio, dirigido a una supuesta e imposible obtención de la 

verdad absoluta -, el efectivo respeto a esas garantías constituye también un factor que 

asegura la propia calidad de las pruebas y del juicio. En síntesis, las garantías procesales 

representan valiosos instrumentos de control sobre el material probatorio, lo que posibilita 

una verificación más adecuada de la idoneidad de las informaciones aportadas al proceso y 

también de su correcta utilización por el juez al final del juicio.  

   El mejor ejemplo de eso es la garantía del contradictorio, que 

encuentra su mejor aplicación justamente en el procedimiento probatorio. No por otra razón 

en los principales textos internacionales de derechos humanos se asegura expresamente al 

acusado el derecho de interrogar a los testigos de acusación y también de obtener la asistencia 

de testigos y peritos que puedan aclarar los hechos en el interés de la defensa (art. 6º, n. 3, d, 

de la Convención Europea de Derechos Humanos, y art. 8º, n. 3, f, de la Convención  

Americana de Derechos Humanos). 

   El reconocimiento del derecho de las partes de introducir pruebas en el 

proceso contribuye, sin duda, para enriquecer el conjunto de informaciones a disposición del 

juez en el momento de la decisión, aumentado las oportunidades de una reconstrucción más 

verdadera de los hechos.  

                                   Por otro lado, la posibilidad reconocida a las partes, de participar de los 

procedimientos de adquisición de la prueba, formulando preguntas a los testigos y peritos, 

discutiendo la validez de laudos de peritos y documentos etc., también representa un valioso 



21 

 

mecanismo de control sobre la idoneidad de los elementos que el juez evaluará. En resumen, 

la producción de las pruebas en contradictorio es el mejor método para el descubrimiento de 

la verdad sobre los hechos, a medida que resulta de contribuciones y críticas que sólo la 

discusión entre las partes puede ofrecer
36

. 

   Se explica, entonces, la tendencia de las legislaciones en considerar 

“prueba” solamente la información que se aporta al proceso observando la garantía del 

contradictorio.  

   El ejemplo más significativo de esa tendencia se da por el “nuevo” 

texto del art. 111 de la Constitución italiana, que declara, en su párrafo 4º,  que la culpa del 

acusado no puede ser comprobada en base a declaraciones prestadas por quien, por su libre 

elección, dejó de someterse al interrogatorio por parte del acusado y de su defensor”. Con eso, 

la Constitución establece una prohibición de uso del material cognitivo que resulta de la 

violación de las reglas de adquisición de la prueba, lo que unifica, en cuanto a sus efectos, la 

“inutilizzabilità” consecuente de un vicio de la prueba (ilicitud) y aquella que resulta de la falta 

de contradictorio
37

. 

   De forma semejante, aunque en el nivel de la legislación ordinaria, la 

reforma procesal brasileña de 2008 – Ley 11.690 – también introdujo significativa distinción 

entre “prueba” – datos de conocimiento introducidos en el proceso en la presencia del juez y 

con la participación de las partes, en contradictorio – y “elementos informativos de la 

investigación”, lo que estableció, en la nueva redacción del art. 155 do Código de Proceso 

Penal, que estos últimos no pueden, exclusivamente, basar el convencimiento judicial. Por lo 

tanto, para la actual legislación brasileña, sólo se puede denominar “prueba” la información 

introducida en el proceso en contradictorio. 

   Una situación interesante, que ilustra bien lo que aquí se afirma, está 

registrada en el informe nacional de la Profesora Anabela Miranda Rodrigues, respecto de la 

validez de la prueba obtenida por medio del agente disfrazado, anónimo y oculto. Según la 

legislación portuguesa, las denominadas “acciones disfrazadas”, como medio de investigación, 

sólo pueden tener lugar en la fase de investigación, y no en las fases de instrucción y juicio. Por 

eso, el agente disfrazado puede tener que declarar, como testigo anónimo, con evidente 

                                                           
36 . Glauco Giostra, Valori ideali e prospectiva metodologiche del contraddittorio in sede penale, Politica 
del diritto, 17(1):20-1, 1986. 
37 . Filippo Raffaele Dinacci, L’ inutilizzabilità, in Gaito (org.), La prova penale, Torino, UTET, 2008, v. 
3,  p. 181.  
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restricción al contradictorio. Sin embargo, justamente porque no se alcanza el contradictorio 

pleno, la ley determina que “ninguna decisión condenatoria podrá basarse, exclusivamente, o 

de forma decisiva, en la declaración o declaraciones producidas por uno o más testigos cuya 

identidad no se ha revelado”
38

. 

    Lo mismo podría decirse de la presencia de un juez independiente e 

imparcial como condición de validez de las pruebas, de la obligatoriedad de la motivación de 

las decisiones, de doble grado de jurisdicción etc., cuya obediencia también es factor 

importante para la mejor calidad de la averiguación de la verdad. Todas esas garantías 

representan, en síntesis, instrumentos de control sobre los datos de conocimiento utilizados 

en el juicio, para prevenir eventuales errores que conllevan consecuencias muy graves, ya sea 

para el acusado, o bien para la sociedad.  

 

 

 

                                                           
38 . Anabela Miranda Rodrigues, Métodos... cit., p. 19. 


