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1. INTRODUCCION

egun explica el profesor Claus Roxin, el Derecho penal material es-

tablece los elementos de la accidon punible y amenaza con consecuen-

cias juridicas (penas y medidas de seguridad) la comision del hecho
que le esta conectado. Pero para que estas normas puedan cumplir su fun-
cion de asegurar los presupuestos fundamentales de la convivencia humana
pacifica, es preciso que ellas no permanezcan solo en el papel en caso de
que se cometa el delito. Para ello es necesario un procedimiento regulado
juridicamente, cuyas prescripciones contribuyan a la realizacion del derecho
penal material, protejan la libertad del individuo y restablezcan la paz juri-
dica quebrantada. Ello es en suma el objeto del procedimiento penal, que ha
de decidir sobre la punibilidad del imputado.!

Sin embargo, los fines del proceso penal no pueden lograse a cualquier
costo, pues, como ya lo resalto el Tribunal Supremo aleman en su sentencia
del 14 de agosto de 1960: “no hay principio alguno del ordenamiento pro-
cesal penal que imponga la investigacion de la verdad a cualquier precio”.

Por ello, practicamente todos los ordenamientos juridicos de corte acu-
satorio han incorporado reglas de exclusion de aquellas pruebas que se ob-
tienen con violacion de los derechos fundamentales del acusado, lo que se
opone al maquiavelismo probatorio caracteristico de los modelos penales
inquisitivos, en donde el descubrimiento de la verdad material como fin jus-
tifica y ampara la utilizacion de todas las pruebas, sin importar cual haya
sido la forma de su obtencion. Sin embargo, tal modelo debe entenderse
incompatible con el Estado de derecho y el reconocimiento constitucional
de los derechos fundamentales.?

'RoxiN, Claus, Derecho procesal penal (trad. de la 25 ed. alemana por Gabriela E. Cor-
dova y Daniel R. Pastor, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, pp.. 1 y ss..

2 Cfi- MIRaNDA EsTRAMPES, Manuel, “La prueba ilicita: La reglas de exclusion probatoria y
sus excepciones”, en Revista Catalana de Seguretat Publica, num. 22, mayo de 2010, Espa-
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II. Los MODELOS DE LA REGLA DE EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA

Si bien, como se dijo, la regla de exclusion de la prueba ilicita se ha univer-
salizado, existen, como lo explica Miranda, dos modelos tedricos explicati-
vos sobre su naturaleza.

El primero de ellos es el modelo norteamericano de la exclusionary rule'y
segun el cual —en palabras de la Corte Suprema Federal norteamericana— su
verdadero y Unico fundamento es disuadir a la policia de llevar a cabo acti-
vidades de investigacion ilicitas.

Son, por tanto, razones pragmaticas las que fundamentan este modelo, que esta
encaminado a evitar conductas policiales ilicitas en la obtencion de las pruebas
(deterrence of police misconduct). Estamos, por tanto, ante un remedio de crea-
cion judicial -mas que ante un derecho constitucional subjetivo del agraviado-
que no descartaria la aplicacion de otros remedios alternativos (por ejemplo,
sanciones penales o disciplinarias) en cuanto demostrasen su mayor eficacia
para el logro de esa finalidad disuasoria.’

Segun lo explica Rives Seva,* en la doctrina de la prueba ilicita desarro-
llada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
pueden distinguirse distintos periodos, desde el inicial de expansion de la
exclusionary rule, que (1) prohibia la utilizacion de la prueba obtenida de
forma ilicita, que llega en 1961 a constituir una prohibicion absoluta, pa-
sando después (2) por la introduccion de ciertos elementos correctores que
reducen su alcance: a) primero la balancing test, que pone en el arbitrio ju-
dicial la capacidad de sopesar en cada caso los supuestos en los que se debe
aplicar la exclusionary rule’ y b) desde 1984 con la good-faith exception,

fia, Institut de Seguretat Publica de Catalunya, p..133.

3 Ibidem, p. 134.

4 RIvEs SEvA, Antonio Pablo, La prueba ilicita penal y su efecto reflejo. Andlisis jurispru-
dencial. Espafia, Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, 2000, p. 4.

3 A esta “prueba de balance” se alude, por ejemplo en el caso Stone v. Powell (1976),
donde se afirma: “El mismo analisis pragmatico de la utilidad de la regla de exclusion en un
contexto particular, se puso de manifiesto anteriormente en Walder contra los Estados Uni-
dos, cuando la Corte permitio al Gobierno la utilizacion de pruebas ilegalmente obtenidas
para cuestionar la credibilidad de un acusado que habia testificado en términos generales en
su propia defensa. La Corte sefiald, en efecto, que el bien protegido por la regla de exclusion
en ese contexto se vio compensado por la necesidad de evitar el perjurio y para asegurar la
integridad del proceso judicial. La sentencia Walder reveld mas claramente que las politicas
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que admite la validez procesal de ciertas pruebas obtenidas por los agentes
de policia, siempre que su actuacion haya sido razonable y en la creencia
de obrar de forma legal.® Especial interés —sigue diciendo Rivas Seva- tiene
la doctrina sentada por aquel tribunal en relacién con la extension de los
efectos reflejos de la prueba ilicita, conocida como c) fruit of the poisonous
tree doctrine (doctrina de los frutos del arbol envenenado), que ha sido asu-
mida tanto por el Tribunal Constitucional americano como por el Tribunal
Supremo espaiiol.

La doctrina de los frutos del arbol envenado, desarrollada a partir del caso
Silverthorne Lumber Co. vs Estados Unidos de 1920, sefiala que si la fuente
de la evidencia —el arbol— estd contaminada, entonces cualquier cosa deri-
vada de el —el fruto— estard contaminada también y no sera admisible como
prueba en el juicio. Sin embargo, el desarrollo jurisprudencial norteameri-
cano, admite las siguientes excepciones y la prueba sera admisible si: a) se
descubri6 en parte como resultado de una fuente independiente, no contami-
nada; b) inevitablemente se ha descubierto a pesar de la fuente contaminada;
y ¢) la cadena de causalidad entre la accion ilegal y la evidencia obtenida es
demasiado atenuada de modo que “purga” el vicio inicial ’.

detras de la regla de exclusion no son absolutas. Por el contrario, deben ser evaluadas a la
luz de las politicas de competencia. En ese caso, el interés publico en la determinacion de la
verdad en el juicio, se consider6 que superaba la contribucion incremental que podria haber
sido hecha a la proteccion de los valores de la Cuarta Enmienda por la aplicacion de la norma.
Véase: Stone v. Powell - 428 U.S. 465 (1976), en Justia.Co, US Supreme Court Center, Dis-
ponible en http://supreme.justia.com/cases/federal/us/428/465/case.html citado 30/04/2012]

® Esta excepcion tiene su antecedente el caso United States v. Leon (1984), en donde, en
base a informantes, la policia realiza un trabajo de vigilancia de los hogares de dos presuntos
traficantes de drogas, descubriendo, en el curso de la investigacion, la presunta implicacion
de otras dos personas: Ricardo Del Castillo y Alberto Ledn. Con base en esta informacion y
un segundo informante, la policia solicito una orden de allanamiento, la cual fue concedida
por un juez. Sin embargo, la orden fue declarada invalida posteriormente por carecer de
“causa probable”, pero las pruebas obtenidas en la busqueda se mantuvieron de todos modos,
porque la policia la realiz6 la basandose en la orden, lo que significa que actuo de buena fe.
Mayores datos en: United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984). En: FindLaw. Cases & Codes.
Disponible en: http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=case&court=us&vol
=468&page=909 citado 30/04/2012.

"Véase la voz: “Fruit of the poisonous tree”, en: Cornell University Law Scholl, Legal
Information Institute, Disponible en: www.law.cornell.edu/wex/fruit_of the poisonous_tree
citado 16/04/2012. Algunos ejemplos y precedentes en la jurisprudencia norteamericana res-
pecto de estas excepciones son los siguientes: A) La prueba se descubrié en parte como
resultado de una fuente independiente, no contaminada. Deriva del caso Murray v. United
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El segundo modelo explicativo de la regla de exclusion de la prueba ilicita,
es el modelo europeo-continental, que —seglin explica Miranda—, al menos
en sus origenes, reconoce en la regla de exclusion un componente no sélo
ético sino de origen constitucional. “Por tanto, el propio reconocimiento del
Estado de derecho, caracterizado por la funcionalizacion de todos los po-
deres publicos al servicio de la garantia de los derechos fundamentales y la
consagracion constitucional de estos tltimos, seria el verdadero fundamento
de la regla de exclusion de las pruebas ilicitas. El Tribunal Constitucional
italiano se situd en este contexto justificativo declarando que las pruebas

States (1988), donde unos agente allanaron ilegalmente un almacén y al darse cuenta de la
existencia de droga fueron y obtuvieron una orden judicial de registro sin mencionar el alla-
namiento anterior. Se resolvid validar las pruebas en virtud de que la orden judicial valida
es totalmente independiente de la entrada ilegal inicial. B) La prueba inevitablemente se ha
descubierto a pesar de la fuente contaminada. Deriva del caso Nix v. Williams (1984), donde
el acusado, en un interrogatorio informal, revelo el sitio donde estaba enterrada su victima,
pero después impugno la admisibilidad de la prueba argumentando que derivaba de una de-
claracion ilegal. El tribunal declaré que la evidencia relacionada con el encuentro del cadaver
era admisible, atendiendo a que se habia demostrado que si la bisqueda hubiera continuado,
el cuerpo habria sido descubierto dentro de un corto periodo de tiempo, esencialmente en la
misma condicion en que se encontrd en realidad. C) La cadena de causalidad entre la accion
ilegal y la evidencia obtenida es demasiado atenuada, al grado que “purga” el vicio inicial. Si
bien existen varios precedentes, se suele citar como antecedente el caso Wong Sun v. United
States (1963), donde en un allanamiento ilegal a una lavanderia es detenido el Sr. Yee quien
poseia narcéticos para su venta. Yee hizo un trato informal con la policia para proporcionar
el nombre de su proveedor, resultando ser Wong Sun, un prominente hombre de negocios. La
policia invito a Wong Sun a una conversacion informal sobre el caso y después el propio Sun
regresé a la estacion de policia para rendir su confesion y hacer un trato sobre si mismo. En
el juicio, tanto la droga como la confesion del Sr. Yee fueron excluidas, al haberse obtenido
ilegalmente, mientras que el abogado de Wong Sun arguyd que la confesion de este deberia
también ser excluida como un “fruto del arbol envenado”. Si bien la Corte ratifico la regla
del “fruto de arbol envenado”, encontr6 una excepcion a la exclusion en el caso, sobre la base
de que Wong Sun habia regresado voluntariamente a la comisaria de policia para hacer su
declaracion, un acto que habia “llegado a ser tan atenuado como para disipar la mancha “o
se rompio la cadena de pruebas inadmisibles”, asi que la confesion de Wong era admisible.
Mayores datos e informacion sobre estos casos, véase: Murray v. United States, 487 U.S. 533
(1988), en Justia.Co, US Supreme Court Center. Disponible en: http://supreme.justia.com/
cases/federal/us/487/533/ citado 30/04/2012; Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984), en Jus-
tia.Co, US Supreme Court Center, Disponible en Internet: http://supreme.justia.com/cases/
federal/us/467/431/case.html citado 30/04/2012. Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471
(1963). En Justia.Co, US Supreme Court Center, Disponible en: http://supreme.justia.com/
cases/federal/us/371/471/ citado 30/04/2012.
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obtenidas con vulneracion de los derechos fundamentales garantizados a los
ciudadanos eran una prueba inconstitucional”.®

En este modelo también se introducen modelos correctores o limitado-
res de la regla de la exclusion probatoria, como por ejemplo la teoria de
los tres circulos o esferas de proteccion de los derechos de la personalidad
establecida por el Tribunal Constitucional Federal Aleman, seglin la cual se
reconoce un (a) primer ambito de la esfera privada (privacidad personal) in-
mune a cualquier injerencia de los poderes publicos, (b) un segundo ambito
o esfera de proteccion en donde es posible admitir intervenciones estatales
con base en una ponderacion entre el derecho a la privacidad y los intereses
publicos y (¢) una tercera esfera o &mbito donde las intervenciones estatales
se admitirian ilimitadamente al no existir afectacion al libre desarrollo de la
personalidad.’

En Espafa, y a partir de la tension entre la necesidad de alcanzar una
solucion justa, adecuada a la verdad, y la proteccion de los derechos funda-
mentales, el tribunal constitucional, a partir de su sentencia 81/98 “introdu-
jo la llamada teoria de la conexién de antijuridicidad, provocando un giro
jurisprudencial a favor de las diversas tesis atemperadoras del efecto anu-
latorio de los actos vulneradores de derechos fundamentales. Dicho de otra
forma, a favor de rescatar la validez de las actuaciones, admitiendo ciertas
pruebas ilicitas, siempre y cuando no hubieran vulnerado aquéllos de forma
directa”.'

Esta teoria —como lo sefiala Teresa Armenta— arranca de la idea de que la
exclusion de las pruebas ilicitas no debe ser absoluta. La existencia del valor
constitucional de la busqueda de la verdad permite construir determinadas
excepciones a la citada exclusion. Tales exclusiones apareceran cuando la
lesion del derecho fundamental y el medio de prueba que se intenta hacer
valer sean independientes entre si (inexistencia de conexion de antijuridici-
dad). Ademas, la exclusion de la prueba indirecta se fundamentard en una
lesion del derecho fundamental tal, que su propia intensidad provoque aque-

8 MirANDA ESTAMPRES, op. cit., p. 135.

9 Ibidem, pp. 135-136..

10 ARMENTA DEU, Teresa, “Aspectos relevantes del sistema de enjuiciamiento penal y sus
organos de acusacion en el Derecho espafiol”, en STorME, Marcel y GOMEzZ Lara, Cipriano
Coords. xir Congreso Mundial de Derecho Procesal. Sistemas de enjuiciamiento penal y sus
organos de acusacion. vol. IV, México, Universidad Nacional Autdnoma de México-Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 312.



LEGALIDAD Y JUSTICIA EN EL MARCO... 345

lla eliminacién. Esto no sucederd, por ejemplo, en los supuestos de descu-
brimiento inevitable y en los de nexo causal atenuado''.

III. LA EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

La Ley de Amparo de 1935 reguld y sigue regulando en su articulo 160 di-
versas causas por las que podrian considerarse violadas las leyes del proce-
dimiento en materia penal, de manera que su infraccion afectar¢ las defensas
del quejoso y que, como consecuencia, podrian acarrear ya sea la concesion
del amparo liso y llano o la reposicidon del procedimiento, o bien, a la luz de
las interpretaciones mas recientes, incluso la nulidad de la prueba obtenida
ilegalmente 2.

Sin embargo, tal disposicidén no se enuncia como una regla de exclusion
de la prueba licita, sino como una violacion al derecho constitucional de de-
fensa trascendiendo al resultado del fallo y que podria motivar la concesion
del amparo directo.

En realidad la enunciacion de reglas especificas de exclusion de la prueba
ilicita en nuestro sistema es mas reciente y se insertd primero para casos y
pruebas especificos en la legislacion secundaria y en la Constitucion des-
pués, y no es sino hasta fechas recientes en que adquiere un caracter general
de orden constitucional, para cualquier prueba obtenida en detrimento de los
derechos fundamentales.

La reforma al Cédigo Federal de Procedimientos Penales publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 8 de enero de 1991, establecio una prime-
ra disposicion expresa en este sentido, al sefalar, en su articulo 61, que el
cateo practicado sin cumplir con los requisitos constitucionales careceria de
todo valor probatorio, sin que sirviese de excusa el consentimiento de los
ocupantes del lugar.

Por su parte, la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, publica-
da en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de diciembre de 1991, contem-
plo una disposicion similar, al indicar, en su articulo 8, que “ninguna confe-

"bid, supra.
12 . 1 . . . . 1 . L,

En este sentido puede verse la jurisprudencia bajo el rubro: AVERIGUACION PREVIA. LAS
TRANSGRESIONES COMETIDAS DURANTE ESTA FASE CONSTITUYEN VIOLACIONES PROCESALES EN TERMI-
NOS DEL ARTICULO 160 DE LA LEY DE AMPARO. Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro m, Diciembre de 2011, p. 2056, Tesis: 1a./J.
138/2011 (9a.).
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sion o informacion que haya sido obtenida mediante tortura podra invocarse
como prueba”y, en el 9, que “no tendra valor probatorio alguno la confesion
rendida ante una autoridad policiaca; ni la rendida ante el Ministerio Publico
o autoridad judicial, sin la presencia del defensor o persona de confianza del
inculpado y, en su caso, del traductor”.

Esta ultima regla de exclusion fue elevada a rango constitucional en el
decreto de reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos que se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de septiembre
de 1993, al senalarse, en la entonces fraccion segunda del articulo 20 Cons-
titucional, que: “La confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del
Ministerio Publico o del juez, o ante éstos sin la asistencia de su defensor
carecera de todo valor probatorio”.

La reforma a la Carta Magna publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 3 de julio de 1996, agreg6 los entonces parrafos noveno y décimo
al articulo 16 Constitucional, para sefialar que las comunicaciones privadas
serian inviolables y que las intervenciones autorizadas se ajustarian a los
requisitos y limites previstos en las leyes y que los resultados de las inter-
venciones que no cumplieran con estos, carecerian de todo valor probatorio.

Por ultimo, la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
18 de junio de 2008, insertd en el nuevo apartado A del articulo 20 Constitu-
cional (principios generales del proceso penal) la regla general de exclusion
de la prueba ilicita, al sefialar, en la fraccion 1x, que cualquier prueba obte-
nida con violacion de derechos fundamentales seria nula.

Sobre esta adicion, el Dictamen de la Camara de Diputados senala que:

La prohibicion de prueba ilegal resulta fundamental para preservar la lealtad
procesal de la policia y del ministerio publico, asi como para la profesiona-
lizacion de la investigacion [y que] la redaccion que se eligidé obedece a la
necesidad de dimensionar adecuadamente esta figura procesal. Frente a otras
alternativas que se encontraban en discusion se decidié adoptar aquella que re-
fiere que serd nula toda prueba que sea recabada con violacion a derechos fun-
damentales, y no tan solo a violaciones legales. Ello es asi porque algunas vio-
laciones de dispositivos legales pueden ser saneados y corregidos en el curso
del proceso, sin que ello se traduzca en la afectacion de los derechos. Ampliar
la exclusion de prueba a supuestos que no suponen indefension o vulneracion
de otras garantias podria llegar a producir la repeticién de actos procesales in-
utiles o la anulacion de decisiones sobre la base de puros formalismos, lo cual
puede afectar una efectiva procuracion de justicia.
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Queda claro, entonces, que con esta reforma se adopta de un modelo de
exclusion de la prueba ilicita cercano al continental europeo y en donde esta
exclusion no se considera solo como un remedio disuasorio, sino como una
cuestion que sirve a la preservacion y vigencia de los derechos fundamen-
tales.

Igualmente, esta reforma distingue, entre lo que doctrinalmente se conoce
como prueba ilicita y prueba irregular, entendiéndose por la primera aquella
obtenida y/o practicada con vulneracion de derechos fundamentales y por
la segunda, aquella obtenida, propuesta o practicada con infraccion de la
normativa procesal que regula el procedimiento probatorio pero sin afecta-
cion nuclear de derechos fundamentales'® y, en donde, por tanto, no tendrian
aplicacion las reglas de la exclusion de la prueba ilicita.

Hay que tener claro, que, sin embargo, este nuevo modelo no aplica ac-
tualmente en todo el territorio nacional, sino solo en aquellas entidades que
han puesto en marcha el nuevo sistema procesal penal de corte acusatorio
y oral y que a la fecha son los Estados de Baja California, Chihuahua, Du-
rango, Estado de México, Guanajuato, Hidalgo, Morelos, Oaxaca, Yucatan
y Zacatecas, donde opera total o parcialmente.

En los Estados en donde no ha entrado en vigor el nuevo sistema procesal
penal, debe estarse a las disposiciones anteriores del articulo 20 Constitucio-
nal que solo sancionan la invalidez de la confesion obtenida sin la asistencia
del defensor, pero hay que tener presente que la jurisprudencia de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostiene que la nulidad de
la prueba ilicita esta implicita en el sistema constitucional.

La reforma constitucional de 2008 no sefala que es lo que ha de entender-
se por derechos fundamentales, pero, siguiendo a Ferrajoli, no se ve proble-
ma para sefialar que son “derechos fundamentales” los que estan adscritos
universalmente a todos en cuanto personas y que son por tanto indisponibles
e inalienables y que estan contenidos en los derechos positivos nacionales,
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en los pac-
tos internacionales de 1966 y en las demds convenciones internacionales
sobre los derechos humanos.'

13 Sobre esta distincion, véase MIRANDA ESTAMPRES, op. cit., p.. 133.

14 FerraJoLI, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales” (trad. de Miguel Carbonell), en
Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, 1.1.J,
nam. 15, julio-diciembre 2006, p. 116 y ss..
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La interpretacion y alcances de la regla de exclusion de la prueba ilicita en
nuestro pais, dada su relativa nueva inclusion en el sistema constitucional,
es todavia incipiente en nuestro maximo tribunal.

Sin embargo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion ya se ha pronunciado en el sentido de que el derecho a un debido pro-
ceso comprende el derecho a no ser juzgado a partir de pruebas obtenidas
al margen de las exigencias constitucionales y legales, que la regla de ex-
clusion de la prueba ilicita se encuentra implicitamente prevista en nuestro
orden constitucional y que las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violando derechos fundamentales, no surten efecto alguno.'

Aunque en el caso la fuente de discusion no era la nulidad de una prueba
o pruebas por la forma de su obtencion, que es la esencia del estudio de la
prueba ilicita, sino los efectos en el procedimiento penal de una violaciéon a
derechos fundamentales, otra aproximacion importante en materia de inter-
pretacion de la prueba ilicita —en cuanto hubo pronunciamientos al respec-
to—, se dio recientemente en el asunto tratado en la Primera Sala de nuestro
maximo Tribunal, con motivo del amparo directo en revision promovido por
la ciudadana francesa Florence Cassez.

La propuesta del Ministro ponente Arturo Zaldivar, fue que en el sumario
se constaba una violacion a los derechos fundamentales -uno constitucio-
nal y otro convencional- de asistencia consular y de puesta del detenido a
disposicion inmediata del Ministerio Publico, lo que a su vez se tradujo en
una violacion al derecho fundamental de presuncion de inocencia, afectado
por la escenificacion de una detencion que en realidad habia ocurrido horas
antes y que segun la opinion del ministro, produjo un efecto corruptor de las
actuaciones de todo el proceso, que debian llevar a su anulacién y la libera-
cion inmediata de la sentenciada.

Durante la discusion del proyecto, el ministro Jos¢ Ramoén Cossio Diaz
planteo que efectivamente se constaba la violacion a los derechos fundamen-
tales de asistencia consular y de puesta del detenido a disposicion inmediata

15 Véanse las ejecutorias bajo el rubro: PRUEBA ILICITA. EL DERECHO A UN DEBIDO PROCESO
COMPRENDE EL DERECHO A NO SER JUZGADO A PARTIR DE PRUEBAS OBTENIDAS AL MARGEN DE LAS
EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES. Décima Epoca, Instancia: Primera Sala: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro III, diciembre de 2011, p. 2057. Tesis: la./J.
139/2011 (9a.). y PRUEBA ILICITA. LAS PRUEBAS OBTENIDAS, DIRECTA O INDIRECTAMENTE, VIOLANDO
DERECHOS FUNDAMENTALES, NO SURTEN EFECTO ALGUNO, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. xxxiv, agosto de 2011, p. 226. Tesis: la.
CLXII/2011.
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del Ministerio Publico, pero se pronunci6 por un efecto mas restringido en el
ambito probatorio: solo deberian anularse las diligencias en las que la acu-
sada participa sin la asistencia consular y las generadas como consecuencia
de la demora en la entrega al Ministerio Publico, entre otros, los testimonios
derivados de los videos de la escenificacion antes citada.

El Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo —aunque vot6 en contra del
proyecto— se pronuncio también porque solamente las acciones viciadas que
son violatorias de derechos humanos, debian invalidar los medios de prueba
que derivasen directa e indefectiblemente de esa violacion.

Si bien, el proyecto del Ministro Zaldivar fue desechado, es destacable
porque en el se establecen pautas aproximativas de interpretacion de la Cor-
te en esta materia.

IV. LA REGLA DE LA EXCLUSION DE LAS PRUEBAS ILICITAS FRENTE AL INTERES EN
LA PERSECUCION DEL DELITO Y LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

La exclusion de una prueba obtenida ilicitamente, con cargo, desde luego, a
los 6rganos investigatorios del Estado, eventualmente puede suponer que la
victima afectada por el ilicito no encuentre reparacion ni pueda satisfacerse
el interés general en que se imparta justicia.

Marcelo Augusto Medina ya se ha referido a esto al recordar la tension
existente en el seno del proceso penal cuando ambas partes -imputado y
victima- invocan, en la defensa de sus derechos, normas o principios reco-
nocidos por el derecho internacional de los derechos humanos, y, en el caso
concreto, el reconocimiento en cabeza de uno de ellos implica la afectacion
o restriccion de los que le corresponden al restante, por lo que ha destacado
que su desarrollo, a partir de resoluciones de la Comision y de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, impone la necesidad de compatibilizar-
los a fin de evitar que se neutralicen unos con otros.'®

Y de hecho hay que considerar que las limitaciones a la exclusionary rule
que en el transcurso del tiempo se han venido estableciendo por la inter-

16 MEepiNA, Marcelo Augusto, “Los derechos del imputado y la victima en los tratados in-
ternacionales de derechos humanos y su conflicto en el seno del proceso penal”, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, t. 11, Uruguay, Fundacion Konrad-Adenauer,
2005, p. 615 y ss..
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pretacion jurisprudencial Norteamérica y de otras Cortes Constitucionales,
seguramente han tenido en mente esa ponderacion de intereses 7.

Un ejemplo de ello es la jurisprudencia establecida por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en agosto de 2007, la que determi-
na que los medios de prueba obtenidos como consecuencia de la intromisioén
de la autoridad a un domicilio sin contar con orden de cateo, motivada por
la comision de un delito en flagrancia, tienen eficacia probatoria, pues la
demora puede hacer ilusoria la investigacion del delito y la aplicacion de
las penas y la autoridad policial no requiere necesariamente orden de cateo
para introducirse en el domicilio particular en el que se estd ejecutando el
delito."®

Otro ejemplo aproximativo podemos tomarlo de la Corte Constitucional
de Colombia, en su Sentencia C-591 de 2005, al decidir, entre otras cosas,
sobre si los articulos 232 y 455 del Cédigo de Procedimiento Penal orde-
nan o no darle valor probatorio a pruebas obtenidas con violacién al debido
proceso, en flagrante contradiccion con el articulo 29 de la Constitucion
colombiana, sefiald6 —entre otras cuestiones— que para analizar si una prueba
realmente deriva o no de otra que se supone viciada, el juez debera tener
en cuenta las reglas de la experiencia y de la sana critica, dado que sera
preciso examinar la presencia o no de un nexo causal entre una prueba y
otra, al igual que entrar a ponderar entre diversos factores, tales como los
derechos fundamentales del procesado, aquellos de las victimas y terceros,
al igual que el cumplimiento estatal de investigar y sancionar efectivamente
el delito.

No obstante los casos limites generan y seguramente seguiran generando
problemas de interpretacion, que en su oportunidad habran de ser resueltos
por la Suprema Corte, bajo la guia que ahora estatuye el segundo parrafo
del articulo primero constitucional, segtn el cual las normas relativas a los

17 Asi, por ejemplo, Jessica Forbes, que sefiala: “reconociendo el costo impuesto a la so-
ciedad por la regla de la exclusion, la Suprema Corte ha desarrollado excepciones que aplican
cuando el propdsito disuasorio no seria logrado”. Vease ForBsEs, Jessica, “The Inevitable
Discovery Exception, Primary Evidence, and the Emasculation of the Fourth Amendment”,
55 Fordham Law Review 1221, 1987, p. 1222, Disponible en: http://ir.lawnet.fordham.edu/
flr/vol55/iss6/14 citado 28/04/2012.

18 Véase la jurisprudencia bajo el rubro: INTROMISION DE LA AUTORIDAD EN UN DOMICILIO SIN
ORDEN JUDICIAL. EFICACIA DE LAS ACTUACIONES REALIZADAS Y DE LAS PRUEBAS OBTENIDAS, CUANDO
ES MOTIVADA POR LA COMISION DE UN DELITO EN FLAGRANCIA. 9a. Epoca, 1a. Sala, S.J.F. y su Ga-
ceta; XX VI, agosto de 2007; p. 224..
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derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitucion y
los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia, pero en donde seguramente y cuando
ello sea posible, habra de hacerse una ponderacion de las circunstancias,
para tratar de armonizar los derechos del acusado con el interés estatal en la
persecucion de delito y el derecho de la victima la reparacion.

Pareceria entonces que toda discusion sobre si debe prevalecer el derecho
de los acusados sobre las victimas o viceversa, es una discusion estéril que
no lleva a ningtn lado; lo que debe prevalecer, en un Estado de Derecho, son
siempre los derechos constitucionales, sean de las victimas o de lo acusados.

Sin embargo, hay una pregunta final insoslayable: ;se puede alcanzar la
justicia a cualquier costo o la democracia debe pagar alguno para satisfacer
los derechos de todos, tanto a una justicia expedita como a un juicio justo?

Hay, desde luego, solo una respuesta, la verdad no puede alcanzarse a
cualquier precio; ya lo dijo el ministro Silva Meza en la resolucion del Caso
Acteal en 2009: “nuestro sistema —y aqui desgraciadamente, no sin frecuen-
cia— a veces privilegia el subsanar, convalidar o soslayar los errores de las
autoridades encargadas de perseguir y castigar los delitos, por encima de los
derechos y garantias procesales que la constitucion otorga a todo indiciado;
en otras palabras, la innegable necesidad de perseguir y castigar conductas
antisociales y antijuridicas ha tenido como efecto que, en muchas ocasiones,
los estandares constitucionales se relajen o peor aun, que sean de plano ig-
norados. Detrds de esa vision se encuentra un falso dilema con el que, por lo
regular, se ha tratado de explicar la relacion entre la justicia y la seguridad.
Frecuentemente para garantizar la segunda es necesario doblar la primera.
El dilema es falso y no puede, por lo mismo, dar pie a argumento alguno;
lo es porque cuando el Estado y las autoridades que lo representan dejan de
observar los estandares, reglas y garantias procesales que en materia penal
establece la constitucion, se configura el mas claro caso de inseguridad con-
tra la propia sociedad. La mayor garantia de seguridad se funda en el respeto
irrestricto del Estado asi como de sus jueces y de los agentes de gobierno, a
las normas que dan forma a nuestro Estado de derecho”.

Finalmente y como lo dijo el Tribunal Constitucional espafiol a proposito
del caso Garzon: “Nadie discute seriamente que la busqueda de la verdad,
incluso suponiendo que se alcance, no justifica el empleo de cualquier me-
dio. La justicia obtenida a cualquier precio termina no siendo Justicia”.
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De ahi entonces que quebrantar la ley en la busqueda de la justicia ge-
nerara siempre un doble menoscabo: el de los indiciados, pues se habria
pasado sobre sus derechos constitucionales y el de las victimas, a quienes
probablemente se les habra denegado la justicia que hubiesen encontrado si
el responsable hubiese sido juzgado dentro de los cauces de la ley y, ademas,
si no hay sancion para quien comete la violacion a los derechos humanos, se
habra actualizado una doble impunidad.
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