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RESUMEN

En materia penal, la prueba ilicita es aquella que vulnera los derechos fundamentales
del acusado. La presente investigacion describe en qué consiste la prueba ilicita, hace
referencia a las reglas de exclusién de la misma y procede a analizar algunos tipos de
diligencias probatorias ilicitas: como la intervencion de las comunicaciones privadas, la
tortura en la obtencion de confesiones y la autoincriminacion. Asimismo, se hace
referencia a la resolucion de los tribunales en algunos paises en los que se regula
prueba ilicita.

ABSTRACT

In the criminal procedure, the illegally obtained evidence violates the human rights of the
accused. This study describes the illegally obtained evidence and explains the

exclusionary rules. After that, it analyzes certain types of illegal evidence, such as the
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intervention of private communications, torture used while obtaining confessions and self-
incrimination. It finally describes the decisions by some Courts in countries where the
evidence obtained violating human rights is regulated.
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INTRODUCCION

En el proceso penal, la prueba es la actividad mediante la cual se persigue lograr la
conviccion del tribunal sobre los hechos previamente alegados por las partes. Mas
especificamente, en un sistema adversarial, en forma evidente existe una diferencia
entre la percepcidon que tienen las partes sobre el hecho ocurrido pues mientras la
acusacion ha de procurar las pruebas de cargo para obtener el convencimiento del
juzgador sobre la vinculacion del acusado con el hecho punible imputado, la defensa
puede proponer pruebas de descargo e incluso, adoptar una actitud de simple negativa o
de absoluto silencio. Ya decia el Fuero Juzgo: “Que ambas las partes deven dar pruevas
en el pleyto” (Libro II, Titulo II, VI).

La prueba, pilar en la determinacién del 6rgano judicial tiene como objeto, demostrar los
hechos alegados en el proceso, que son controvertidos por las partes; en consecuencia,
los hechos publicos o notorios sobre los cuales no haya disputa, se excluyen de ser
objeto de prueba.

Se debe mencionar que las diligencias llevadas a cabo en la investigacién del delito
difieren de la prueba practicada durante el juicio oral. Las primeras persiguen el
descubrimiento y conocimiento de las circunstancias del hecho punible, asi como de la
identidad del autor, asimismo aportan fuentes de prueba y sirven para la preparacion del
juicio oral. Por otro lado, la prueba practicada en la audiencia de debate es la prueba
verdadera, pues tiende a lograr la conviccion del juzgador sobre los hechos alegados. Es
decir, en el primer caso, se investiga, sirviéndose de las diligencias correspondientes, de
las fuentes de prueba, y su resultado de igual manera es util para el enjuiciamiento,
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aunque necesita de una posterior validacion; en el segundo, -tratandose de materia
penal-, se demuestra la verdad de los hechos utilizando al efecto los medios procesales
de prueba que convenzan al tribunal resolutor sobre la inocencia o culpabilidad de una
persona.

A mayor ilustracion, durante el proceso judicial, las partes presentan los hechos
constitutivos del objeto del proceso penal, exponiendo el hecho tipificado penalmente y
haciendo una imputacién a la persona a la que atribuyen su comision u omision. Ahora
bien, estos hechos, alegados por la acusacion, requieren de atencion probatoria, pues
sin la obtencion de la conviccidn judicial sobre su producciéon, serd poco preciso el
fundamento de la acusacion. Asi también, en su caso, se deberan de atender los hechos
alegados por la defensa, que excluyen, dificultan o impiden la conviccién judicial sobre la
responsabilidad penal del imputado, esto es, que sirven para que la realizacion del
hecho que se imputa no sea apreciada por el tribunal y que colaboran en consecuencia
con un pronunciamiento absolutorio. Igualmente se trata de demostrar las circunstancias
atenuantes, cuya prueba recae sobre el acusado.

El presente trabajo aborda el estudio de la prueba asi como su exclusion dentro de
juicio. Con esta finalidad, se hace mencion a ella, segun es considerada en paises
europeos, siguiendo con su regulacion en Estados Unidos para arribar a su tratamiento
en el contexto latinoamericano, especialmente México, asimismo, se hace referencia a
instrumentos que contemplan el derecho de todo imputado a aportar prueba dentro de
un procedimiento judicial.

Desde esta perspectiva, el Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce el
derecho de todo acusado a disponer de las facilidades necesarias para la preparacion
de su defensa en su articulo 6.3.b, entre las que se incluye el derecho a la prueba. Por
su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el derecho de
toda persona a ser oida con las debidas garantias por un tribunal en el articulo 14. 1y el
articulo 8.1 de la Convencioén Interamericana de Derechos Humanos a su vez manifiesta
que toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial.
Evidentemente, estos pactos se estan refiriendo a la posibilidad de todo individuo que
comparece ante un tribunal, de proponer prueba en su defensa, de que ésta sea
desahogada y apreciada por los demas.

Ahora bien, en los sistemas de enjuiciamiento de corte acusatorio, sistemas a los que se
hace referencia en este trabajo, el tribunal ha de resolver conforme a las pruebas
practicadas en el proceso las cuales, fehacientemente, se han de ajustar a la ley. Pues
como menciona Ostos: “No resultaria razonable que el pronunciamiento judicial definitivo
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en un proceso penal estuviera fundamentado en el resultado de la practica de unos
medios probatorios que en si no se han ajustado a lo prescrito por la ley.” !

Con esta premisa, si las pruebas no son acordes a esta condicion, seran ilegales. En
este sentido, se considera que el medio de prueba es ilegal cuando no se ajusta a las
exigencias sefialadas en la ley, produciendo un acto judicial nulo. Como se vera mas
adelante, en algunos paises la nulidad se reserva a los actos obtenidos directamente sin
apego a la norma juridica, mientras en otros implica la nulidad de los actos sucesivos
que tuvieren relacion con el primero tachado de ilicito.

Para comenzar el andlisis normativo se menciona la norma espafiola la cual dispone que
en todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe y que no surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales?. En virtud de la exclusién a la prueba ilicita que contempla
este pais, ésta no podra ser alegada por las partes, ni podra ser valorada por el Tribunal
Espafiol, asimismo, los resultados probatorios derivados de una actuacion ilicita se
veran contaminados de igual manera. En este contexto, se contempla la teoria conocida
como los frutos del arbol envenenado de acuerdo a la cual se prohibe tanto la prueba
obtenida con violacién directa de un derecho fundamental como las que, obtenidas
licitamente, deriven de la primera.

Hablar de un sistema de imparticién de justicia que prohibe la prueba ilicita sugiere un
modelo garantista, empero habria que hacer la reflexibn sobre ¢qué sucederia si la
Gnica manera de comprobar la participacion en el hecho punible, se obtuvo de manera
ilicita?, ¢se deberia absolver de los cargos al imputado y dejarlo en libertad por ser
acusado haciendo uso de prueba ilicita?, 6 ¢deberia de tomarse en cuenta esta
informacion y comenzar una investigacion formal por parte de la autoridad? También
puede plantearse el caso de la obtencién de un resultado inesperado a través de la
practica de un medio de prueba ilicito -por ejemplo si se viola un domicilio particular y se

descubre en su interior la existencia de drogas, armas, cadaveres con muestras

! Ostos, José Martin. La prueba en el sistema penal acusatorio. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Recuperado

el 18 de julio de 2013, de Suprema Corte de Justicia de la Nacion. p. 35. Disponible en:

http://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal//sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20LA%20%20PRUE
BA%20%20EN%20%20EL%20%20PROCES0%20%20PENAL%20%20ACUSATORI0%20(Dr%20%20
Mart%C3%ADn%200st0s)%20Modulo%20V.pdf

2 Articulo 11.1 Ley Organica del Poder Judicial de Espafa
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evidentes de muerte violenta, etcétera-. En ese caso, la vulneracion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio resulta evidente y en consecuencia, habréa
que proceder penalmente contra sus autores -especialmente, si son miembros de
cuerpos de seguridad del Estado-.

Estas situaciones dan pauta a que el tema de la prueba ilicita sea estudiado con mayor
detenimiento pues es fundamental atendiendo a que los medios de conviccidén son los
pilares en todo procedimiento penal. Es por ello que en el presente trabajo se analizan
las reglas de exclusion de la prueba ilicita que han sido manejadas en la norma de
paises europeos y de América, asi como algunos de los tipos de prueba ilicita que
existen tales como la intervencion de las comunicaciones privadas, la confesién obtenida
a través de tortura y la autoincriminacion. Se aterriza con una breve regulacién de la
prueba ilicita en México, ya que con la reforma constitucional de junio de 2008 en
materia penal, se dieron grandes cambios en el procedimiento de enjuiciamiento penal.

METODOLOGIA

En el presente trabajo se mencionan diferentes aspectos de la prueba obtenida con
transgresion de los derechos fundamentales, desde el punto de vista de varias
legislaciones, los conflictos que surgen por la forma en la que son introducidas a la
investigacion criminal y la posible solucion a estos problemas. Para la elaboracion de
este trabajo fue necesario preguntarnos ¢ cual es uno de los principales problemas de la
investigacion delictiva?, ¢ cudl es la seguridad de que los datos de la investigacion del
presunto responsable no sean alterados?, la respuesta se encuentra en una parte
fundamental de la persecucion penal, la forma en que los datos de prueba son
obtenidos. Motivo por el que se decidi6 utilizar el método descriptivo y estudiar cada una
de las caracteristicas de la prueba, las formas de valoracién de la misma y encontrar
cuales son los principales conflictos que surgen a raiz del manejo de las mismas. Una
vez que definimos esto continuamos con el andlisis de los aspectos que regulan la
admision de la prueba, para ello se realiz6 un estudio de la legislacion en Espafia,
Alemania y en América haciendo especial énfasis en los c6digos mexicanos, con el
objeto de comprender la esencia de la prueba en nuestro pais. Finalmente se arrib6 a la
conclusién de que lo necesario para que en México se cumpla con el objetivo del
sistema penal acusatorio es que se tome el modelo de admision y valoracion de
Alemania, debido a que al no crear ni una regla de exclusion, ni un sistema de nulidades
para la prueba ilicita y al otorgarle una potestad al juez para que él sea el que determine
de manera casuistica cuando debera de ser estimada, traera como consecuencia el
cumplimiento del sistema penal acusatorio.
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CONCEPTO DE PRUEBA ILICITA

Desde el punto de vista juridico, prueba es todo aquello que nos permite descubrir la
verdad procesal, es decir, es todo lo que permite a los intervinientes acreditar las
proposiciones facticas que realizan. Guillermo Colin Sanchez se refiere a la prueba en
materia penal como todo medio factible de ser utilizado para el conocimiento de la
verdad histérica y la personalidad del presunto delincuente.® Ahora bien, Sentis Melendo
al referirse a la ilicitud probatoria sefiala que ésta se refiere a las pruebas obtenidas en
violacién de derechos constitucionalmente, o aln legalmente, garantizados.*

Retomando, para que exista licitud en la prueba se requiere que los datos y los medios
probatorios hayan sido obtenidos, producidos y reproducidos también por medios licitos.
El concepto de prueba ilicita, que se tomard como base para la presente investigacion,
es el que nos ofrece Alex Calocca, para quien la prueba ilicita es aquella obtenida o
practicada con infraccién de cualquier derecho fundamental del imputado o de terceros,
reconocido a nivel constitucional en un pais, ya sea directamente o por remisién a los
tratados internacionales sobre derechos humanos. ®

En razén de la teoria anterior, cuando hablamos de prueba ilicita, tenemos que
remitirnos a los estandares minimos de vigencia de los derechos fundamentales de los
imputados o procesados, por lo que las reglas de la prueba ilicita se encuentran
vinculadas al sistema procesal penal del pais en que se desarrollen.®

Ahora bien, el concepto de prueba ilicita, no se concibe como un derecho fundamental
auténomo, sino como una garantia de hacer valer los derechos inherentes al ser
humano. Desde este angulo, una prueba ilicita no debe gozar de validez procesal, y en
efecto, cualquiera de las partes podra denunciarla, sin embargo, serd el tribunal quien

3 Colin Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. México, Porrda. 1998. p.407.

4sentis Melendo, Santiago. La prueba en el proceso. En: Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, num. 2-3,
1977, pag. 437.

% Calocca, Alex. Una primera aproximacion al tema de la prueba il cita en Chile. lus et Praxis (2).1998.

6 Correa Selame, Jorge Danilo. La prueba en el proceso penal. Thomson Reuters. Chile, 2009. pp. 53-58
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decidird lo pertinente en cuanto a su admision, quedando, l6gicamente, abierta la puerta
al posible planteamiento de un recurso.’

Es propio mencionar que no siempre se conoce la ilicitud probatoria desde un principio y
en este contexto parece razonable que antes del juicio oral se habilite un tramite
procesal para que las partes puedan denunciar la ilicitud de un medio de prueba
aportado al proceso.® También, podrian hacerlo en el propio juicio oral. Ahora bien es
preciso determinar: ¢y si ninguna parte denuncia la ilicitud de dicha prueba? ¢Puede el
tribunal apreciar de oficio su ilicitud?® En México, de acuerdo a la normatividad, el
momento propicio para solicitar que no se admita una prueba ilicita es ante el juez de
control durante la audiencia intermedia. La ley es omisa respecto de si las partes pueden
hacerlo durante la primera etapa del procedimiento penal oral. Lo que si establece es
que de haber sido aceptada una prueba que tenga el caracter de ilicita, ésta no debera
ser valorada por el tribunal del juicio oral.

El fundamento constitucional de la prueba ilicita en México es el articulo 20 fraccion 1X
de la norma constitucional que a la letra dice:

IX. Cualquier prueba obtenida con violacion a derechos fundamentales seré nula.

No obstante, en México es muy escueto el tratamiento que se da este tema en la
legislacion.

Conviene en esta parte definir las actuaciones que siendo practicadas para obtener
informacion sobre la comisiébn de un ilicito, se estipulan violatorias de derechos
fundamentales.

ACTOS QUE CONSTITUYEN PRUEBA ILICITA

Tortura en la obtencién de confesiones

" 1dem.
8 1dem.
9 |dem.
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La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes!® sefiala que por tortura se entiende 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
0 coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion, 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.

El numeral 15 de dicha Convencion estipula que todo Estado Parte se asegurara de que
ninguna declaracion que se demuestre que ha sido hecha como resultado de tortura
pueda ser invocada como prueba en ningun procedimiento, salvo en contra de una
persona acusada de tortura como prueba de que se ha formulado la declaracion.

De la misma manera, el articulo 2 de la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura define a la tortura como todo acto realizado intencionalmente por el
cual se infljan a una persona penas o sufrimientos fisicos o0 mentales, con fines de
investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida
preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la
aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica.

El derecho a no ser sometido a tortura estad firmemente establecido en el derecho
internacional. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes prohiben expresamente la tortura. Del mismo modo,
varios instrumentos regionales como la Convencidon Americana de Derechos Humanos
en el numeral 8.3 condiciona la validez de la confesiébn a que haya sido obtenida sin
coaccion de ninguna naturaleza.

Por su parte, la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes!! en su articulo 1 coincide con

10 Nueva York, 10 de diciembre de 1984
11 Nueva York, 9 de diciembre de 1975
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las anteriores al definir la tortura como todo acto por el cual todo funcionario publico u
otra persona en ejercicio de sus funciones publicas, a instigacibn suya, o con su
consentimiento o aquiescencia, inflja intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales. De igual manera, el Estatuto de la Corte
Penal Internacional (Roma) establece que torturar es causar intencionalmente, dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, a una persona que el acusado tenga
bajo su custodia o control.

Aterrizando en la norma mexicana, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos prohibe la tortura en el articulo 20 apartado B en el que a su vez estipula los
derechos de toda persona imputada y entre ellos se menciona:

Il. A declarar o guardar silencio. Desde el momento de su detencién, se le
haran saber los motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, el
cual no podra ser utilizado en su perjuicio. Queda prohibida y sera
sancionada por la ley penal toda incomunicacion, intimidacién o tortura.
La confesion rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo valor
probatorio;

Ademas, la definicién de tortura se establece en el articulo 206 bis del cédigo penal del
Distrito Federal, la cual coincide con los articulos 371, 374 y 264 de los codigos de
Zacatecas, San Luis Potosi y Guanajuato respectivamente; en ellos se menciona que
consiste en que un servidor publico, en el ejercicio de sus atribuciones o con motivo de
ellas, inflija a una persona dolores o sufrimientos fisicos o psicologicos, con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion; castigarla por un acto que
haya cometido o se sospeche que ha cometido; o coaccionarla para que realice o deje
de realizar una conducta determinada.

En congruencia con lo anterior, no se justifican las practicas a través de las cuales se
infligen torturas y malos tratos a los detenidos con el fin de obtener confesiones forzadas
y declaraciones autoinculpatorias que posteriormente se utilicen con efectos probatorios
dentro de un juicio. Son conocidos los casos en los que se utiliza la tortura como medio
para obtener confesiones las cuales se hacen valer dentro del procedimiento penal. La
tendencia que prevalece esta a favor de que se niegue la admision de este tipo de
pruebas ya que vulneran los derechos fundamentales del imputado, entre ellos, su
integridad personal. Los detractores estan a favor de que dicha prueba sea admitida,
sustentando su postura en que la persecucion de la verdad material debe estar por
encima de otros intereses estatales.

Los siguiente casos ilustran la serie de actos de tortura perpetrados contra los
promoventes con la intencién de obtener una declaracion inculpatoria:
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El caso juzgado por el Tribunal del Land de Hessen, en Alemania Federal, es
especialmente relevante desde este punto de vista debido a que en el que se presento
como prueba la confesion obtenida por medio de amenazas de tortura por la policia
quien asi consiguio del sospechoso del secuestro de un menor datos sobre su paradero.
No obstante, éste ya habia sido previamente asesinado por el secuestrador. Para salvar
la validez de esta prueba, el Ministerio Fiscal argumentd que lo que la policia intentaba
al amenazar al sospechoso con torturarlo, era salvar la vida del menor, aunque
desafortunadamente ello finalmente no fuera posible. En este caso, el tribunal aleman
que juzgo la causa penal, acorde con la gran mayoria de la doctrina alemana, considero
que, incluso aunque la policia hubiera llegado a tiempo de salvar al menor, la prueba
obtenida de esta forma no podia ser admitida y valorada como tal, y posteriormente
condené al jefe de la policia que habia autorizado el empleo de la intimidacién para
obtener la confesion del sospechoso, por un delito de malos tratos al detenido. En este
caso la poblacion alemana no estaba muy de acuerdo con esta resolucion, y no cabe
duda de que si la policia hubiera podido salvar de esta manera la vida del menor es muy
probable que el hecho se hubiera considerado como un gran “éxito policial” y el jefe de la
policia hubiera sido homenajeado publicamente. *?

Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia.- La familia Gutiérrez Soler fue objeto de agresiones
fisicas y psicoldgicas. El 27 de noviembre de 2002 los padres de Wilson Gutiérrez Soler
encontraron una bomba en su casa. El 17 de mayo de 2003 la sefiora Reyes y sus hijas
sufrieron un atentado, cuando les enviaron un libro bomba a su casa, que fue
desactivado por la policia y por los efectivos antiexplosivos. Ricardo Gutiérrez Soler, fue
acusado por la policia “de tener nexos con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia o con el Ejército de Liberaciéon Nacional”. El 4 de octubre de 2003, la policia
detuvo al sefior Ricardo Gutiérrez Soler, sin motivo o razon aparente. Asimismo, Sulma
Tatiana y Leonardo, hijos de Ricardo Gutiérrez Soler, también sufrieron agresiones por
parte de agentes de la policia. Esta situacién fue desintegrando poco a poco a la familia.
Actualmente, algunos hijos de Ricardo Gutiérrez Soler no viven con él, a causa de los
constantes temores y amenazas.

En su demanda, la Comisién de Derechos Humanos sefialé que “la presunta privacion
de la libertad personal y vulneracion de la integridad personal de Wilson Gutiérrez Soler
fueron perpetradas por un agente del Estado y un particular (ex agente del Estado) que,

12 Mufioz Conde, Francisco. De las prohibiciones probatorias al Derecho procesal del enemigo. Buenos Aires.
Editorial Hammurabi, 2008.p. 25
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con la aquiescencia de servidores publicos, emplearon los medios a disposicion de la
Fuerza Publica para detener a la presunta victima e intentar extraerle una confesion
mediante torturas, por la alegada comision de un ilicito — del cual eventualmente la
justicia nacional lo declaré inocente”. A nivel interno, el sefior Gutiérrez Soler
“supuestamente agotd todos los medios a su alcance para lograr justicia y reparacion”;
sin embargo, sus denuncias fueron desestimadas. En este sentido, la Comision sefialo
que “la presunta impunidad de los responsables y la falta de reparacion, transcurridos
diez afios de los hechos, no sélo han destruido el proyecto de vida de Wilson Gutiérrez
Soler y de los miembros de su familia, sino que han tenido un impacto negativo en su
seguridad y en algunos casos los ha forzado al exilio”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha analizado estas graves
transgresiones y se ha manifestado en el sentido de anular los actos procesales
derivados de la tortura o de tratos crueles como una medida uatil para reducir las
consecuencias de una violacion a las garantias judiciales establecidas por el Pacto de
San José. De hecho, el érgano resolutor siguiendo lo dispuesto por dicha Convencion
sefala que —la confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza, es decir que no se limita el supuesto de hecho a que se haya
perpetrado un acto de tortura o trato cruel, sino que se extiende a cualquier tipo de
coaccion. De hecho, al comprobarse cualquier tipo de coaccion capaz de quebrantar la
expresion espontanea de la voluntad de la persona, implica necesariamente la
obligaciéon de excluir la evidencia respectiva del proceso judicial. Por lo tanto, anular
estas declaraciones dentro de un juicio constituye un medio necesario para desincentivar
el uso de cualquier tipo de coaccion.

Referida Corte reiteré que la situacion de indefension y vulnerabilidad en la que se
encuentran las personas a quienes en el momento de ser detenidas se les somete a
tratos crueles, inhumanos y degradantes, con el objeto de suprimir su resistencia
psiquica y forzarla a autoinculparse, pueden producir sentimientos de miedo, angustia e
inferioridad capaz de humillar y devastar a una persona y posiblemente quebrar su
resistencia fisica y moral.

De igual forma, el Tribunal ha considerado que las declaraciones obtenidas mediante
coaccion no suelen ser veridicas, debido a que el individuo sujeto a ellas, intenta
aseverar lo necesario para lograr no seguir recibiendo los tratos crueles o la tortura o
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porque la confesion puede ser consecuencia del maltrato que padecié la persona y el
miedo subsistente después de estos hechos. Es por ello que se considera que aceptar o
dar valor probatorio a las declaraciones o confesiones obtenidas mediante coaccion, que
afecten a la persona o a un tercero, constituye por su parte, una infracciébn a un juicio
justo. En este entendido, el caracter absoluto de la regla de exclusién se traduce en la
prohibiciébn de otorgarle valor probatorio no so6lo a la prueba obtenida directamente
mediante coaccion, sino también a la evidencia que se desprende de dicha accion.
Consecuentemente, al excluir la prueba que ha sido encontrada mediante la fuerza, o
derivada de la informacion obtenida mediante mencionados métodos, otorga a la regla
de exclusidon un caracter absoluto e inderogable al mismo tiempo que garantiza de
manera adecuada la regla de exclusion.

El criterio de la Corte concluyd que los tribunales que conocieron la causa en todas las
etapas del proceso debieron excluir totalmente las declaraciones ante el Ministerio
Publico y la confesion rendida, por cuanto la existencia de tratos crueles e inhumanos
inhabilitaba el uso probatorio de dichas evidencias, de conformidad con los estandares
internacionales que ya han sido expuestos.

Conviene mencionar que la tortura esta intimamente ligada con la autoincriminacion, y
debido a ello justamente la prohibicién de la tortura tiene su fundamento, ademas de en
el principio de humanidad y en la proteccion del derecho a vida y a la integridad fisica y
moral, en el principio nemo tenetur, ya que generalmente el empleo de la misma tiene
como finalidad obtener la confesién del acusado y con ello su condena. 13

En suma, coincidimos con el jurista espafiol Mufioz Conde, por cuanto en las primeras
lineas manifiesta que “la eterna tensidén entre la tarea de investigar y, en su caso,
castigar el delito, y la de respetar los derechos fundamentales del acusado, se acentia
cuando no hay, como en el caso de la tortura, una prohibicion absoluta, sino una relativa
gue depende del cumplimiento de determinados requisitos fijados legalmente, o de las
diversas circunstancias concurrentes en cada caso que deberan ser ponderados por el
juzgador.”™* La doctrina de la ponderacioén, que es desarrollada en Europa consagra que
el 6érgano decisor debe de poner en una balanza tanto los intereses de la investigacion
criminal como aquellos que tutelan los derechos humanos de los presuntos

13 Mufioz Conde, Francisco. Prueba prohibida y valoracion de las grabaciones audivisuales en el proceso penal.
Argentina. Editorial Hammurabi. 2004.p. 20
14 Mufioz Conde, Francisco. Prueba prohibida y valoracion.op.cit. p.29.
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responsables. En el caso de la tortura, sin embargo, estimamos que dichas practicas
deben de ser prohibidas y la informacion mediante ella obtenida no deben de ser
valoradas dentro de un procedimiento.

Intervencion de las comunicaciones privadas en el procedimiento penal

El empleo de los medios audiovisuales en la investigacion y, en su caso, como prueba
de un delito no produce el mismo rechazo o repudio que la tortura, entre otras cosas
porque no implica graves afectaciones a la integridad de un individuo y porque su
utilizacién puede ser admitida, bajo la condicién, atendiendo a que ello sea compatible
con los derechos fundamentales del ciudadano establecidos por los Pactos
Internacionales. Para que se puedan intervenir las comunicaciones, se deben llevar a
cabo determinados procedimientos y garantias establecidos por las Cartas Magnhas de
los distintos paises. A manera de ilustracion, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos dispone en el parrafo Xl del articulo 16 que las comunicaciones
privadas son inviolables y que la ley sancionara penalmente cualquier acto que atente
contra la libertad y privacia de las mismas, excepto cuando sean aportadas de forma
voluntaria por alguno de los particulares que participen en ellas.

Al respecto del uso de informacién obtenida por interceptaciones telefénicas se debe
considerar que si no se ven afectados los medios de defensa que puede hacer valer el
imputado dentro del proceso, no existe una verdadera vulneracion de derechos
fundamentales y, por lo tanto, se podrian admitir los datos obtenidos, aunque
constituyan prueba ilicita. En este tenor, si la defensa del imputado no se ve afectada y
puede hacer valer todos los recursos que la ley le otorga, no se estaria frente a una
verdadera vulneracion de derechos fundamentales del imputado.

De esta manera, cabe decir que el derecho al secreto de las comunicaciones no es
superior al resto de los derechos, sino igual a los demas, siendo asi que en el &mbito de
su proteccion deben imperar los mismos requisitos generales que informan la actuacion
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del Estado en la investigacién penal, por supuesto siempre atendiendo al principio de
proporcionalidad que debe procurar un marco de juego suficiente para combinar la
investigacion y evitar la impunidad de personas, funciones y delitos.'®

Con respecto a las interceptaciones de las comunicaciones privadas, la pluralidad de
situaciones en las que estas técnicas pueden ser utilizadas, dificulta una valoracion
unitaria de las mismas desde el punto de vista de su admisibilidad como pruebas en el
proceso y de ahi que sea dificil determinar a priori y sin referencias a casos concretos,
cuando, por ejemplo, las grabaciones audiovisuales, pueden considerarse como medios
de prueba legitimos y cuando no. ©

Ademas, al hacer el estudio de las grabaciones como pruebas en el proceso penal, es
necesario establecer una division, entre las grabaciones realizadas por Organos
estatales y las realizadas por particulares. Tomando en consideracion la obra de Mufioz
Conde se observa que en el caso de grabaciones realizadas por érganos estatales, solo
deben admitirse en los casos fijados legalmente, bajo control judicial y de acuerdo con el
principio de necesidad, intervencion minima y proporcionalidad entre la duracion de esta
y la gravedad del delito. 1’

En las grabaciones que son realizadas por particulares, la conducta de grabar una
conversacion por uno de los interlocutores sin el consentimiento del otro, puede quedar
amparada por alguna causa de justificacion, que tratdndose de un particular puede ser el
estado de necesidad o el ejercicio legitimo de un derecho. Desde luego, este puede ser
el caso, cuando el que graba pretende con la grabacion defender sus legitimos
derechos, sobre todo si esta siendo victima de un delito y condicha grabacién puede
ayudar a la identificaciéon del autor y su castigo. 18

La interceptacion y grabacion telefonica ha sido un tema que pone en la balanza, por un
lado, la investigacion de un hecho criminal y por otro, el respecto al derecho a la privacia
de las comunicaciones, con respecto a las grabaciones realizadas por particulares,
Roxin establece: “en general, los Tribunales, en relacion a los delitos mas graves, han

15 Asencio Mellado, José Maria. La intervencidn de las comunicaciones y la prueba il cita. Universidad de Alicante.
p.11
16 | dem.

7 Mufioz Conde, Francisco. Valoracicn de las grabaciones op.cit.p. 47.

18 Mufioz Conde, De las prohibiciones probatorias, op cit. p. 98
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dado primacia al interés en la averiguacion de la verdad, y respecto a los menos graves,
por el contrario, han dado prioridad a la proteccién del &mbito privado”.?

En Espafia por su parte, ha sido debido a lo laxo del articulo 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que las escuchas telefénicas han sido limitadas por la
jurisprudencia Unicamente en casos de delitos graves. De este modo, las escuchas
telefénicas s6lo pueden ser dispuestas para la investigacion de delitos en virtud de su
penalidad o naturaleza, no se utilizaran para infracciones delictivas que no alcancen
esta entidad (SsTC 49/1999, de 5 de abril; 122/2000, de 16 de mayo; 299/2000, de 11
de diciembre; 14/2001, de 29 de enero; 146/2006, 8 mayo). En este sentido, nunca cabe
una intervencion telefonica para el descubrimiento de infracciones penales no graves, ni,
obviamente, para indagar en ilicitos administrativos cualquiera que sea su entidad. 2°

En relacion con lo anterior es importante sefialar que las grabaciones videograficas
llevadas a cabo por la victima de un delito pueden ser utilizadas como pruebas, siempre
que después sea comprobada su autenticidad y sean incorporadas al juicio oral, para ser
sometidas a contradiccion y a la valoracion del juzgador. Por supuesto, el mismo
tratamiento hay que darle a los casos en los que el que realiza la grabacion es un
tercero que, de algin modo, incluso fortuitamente, actia en beneficio de la victima del
delito.

En consecuencia, la admision como prueba de una captacion videografica que revela
actos de la intimidad personal es mucho més factible cuando el que realiza la grabacion
se trata de la victima de un delito.

Si bien es cierto que existe cierta regulacion sobre la intervencién de llamadas
telefébnicas en México, dicha regulacion es insuficiente toda vez que seria de suma
trascendencia que el legislador incluyera criterios al regular las reglas de admision y
rechazo de las pruebas para dar un resultado favorable para la colectividad, teniendo en
cuenta que es necesario incluir disposiciones sobre la admision de la prueba ilicita en

19 Roxin, Claus. La Evolucion de la Pol tica Criminal: el Derecho Penal y el Proceso Penal. En: Revista

de derecho Valdivia, 2001, pp. 263-265. Obtenido de La Evolucion de la Politica Criminal: el

Derecho Penal y el Proceso Penal. Rev. derecho (Valdivia). [online]. dic. 2001, vol.12, no.2 [citado
20 Julio 2013], p.263-265. Disponible en la World Wide Web:
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_art

20 Asencio Mellado, José Maria. La intervencion de las comunicaciones. op. cit. p.13.
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determinados casos, ya que, es lo que hace falta para que se cuente con un panorama
mas claro y amplio sobre la prueba y su admision en el proceso penal, debido a que lo
que establece el articulo 20 fraccién IX de la CPEUM no es suficiente para el estudio de
la prueba violatoria de derechos fundamentales.

Autoincriminacion

El principio de no autoincriminacion tiene una larga tradicion. Su fuente mas directa se
encuentra en la maxima latina Nemo tenetur prodere se ipsum accusare (nadie esta
obligado a traicionarse a si mismo) tomada por el derecho comun europeo directamente
desde el Corpus iuris canonici. Actualmente, el principio se encuentra ampliamente
incorporado a las declaraciones internacionales de derechos humanos y a los catalogos
de garantias constitucionales de los Estados.?*

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce en su articulo 14. 3. g) el
derecho a toda persona acusada de un delito el derecho a no ser obligada a declarar
contra si misma ni a confesarse culpable. En este sentido se pronuncia la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos que en su articulo 8.2. g) establece el derecho de
toda persona sujeta a un procedimiento judicial a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable.

No obstante que en el original sistema inquisitivo, si habia elementos probatorios
suficientes, podia utilizarse el tormento con objeto de obtener la confesion del acusado.
22 Los sistemas de procuracién e imparticion de justicia modernos prohiben a un
inculpado, declarar contra si mismo. Asi se pronuncia la Constitucién espafiola que
reconoce el derecho de todas las personas -sean espafioles o extranjeros- a no declarar
contra si mismas y a no confesarse culpables, de acuerdo al articulo 24.2. Ademas se

21 Lopez M., J. La Prueba" en Derecho Procesal Chileno Il. Preparacicn del juicio, procediminetos especiales,

ejecucion de sentencias, accidn civil. Chile: Juridica de Chile. 2008.

22 Ostos José Martin, op. cit. p. 3.
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establece en el articulo 17.3 que el acusado no puede ser obligado a declarar, pudiendo
constituir un delito la infraccion de dichos derechos -por ejemplo que se obtenga por
medio de tortura. El principio ha tenido varias formas de concrecion que pueden ser
consideradas por separado: en un primer sentido, el principio de no autoincriminacion se
ha identificado con el derecho a no prestar juramento al momento de prestar
declaracion; en un segundo sentido, se lo ha identificado con el derecho a permanecer
callado o derecho al silencio. A continuacién, analizaremos cada uno de estos aspectos.

El derecho a no prestar juramento. El principio de no autoincriminacion ha sido
tradicionalmente identificado con una prohibicidbn constitucional y legal de tomar
juramento al imputado al momento de prestar declaracion. Al no aparecer asi
consagrado un derecho al silencio, el reconocimiento del derecho a no prestar juramento
era considerado, entonces, como una manifestacion concreta y suficiente del principio
de no autoincriminacion. En la misma medida en que el imputado no era obligado a
prestar juramento, sin embargo, las autoridades de la persecucion penal tenian un
amplio derecho a interrogarlo, sin que éste pudiera hacer cesar el interrogatorio de
manera alguna. 23

La identificacion del principio de no autoincriminacion con el derecho a no prestar
juramento tiene su raiz historica en la concepcion predominante de ese principio durante
los siglos XVI, XVII y XVIII. La idea latente detras de este criterio es que la exigencia de
juramento representa una forma inadmisible de "coaccion" en cuanto pone al imputado
en la necesidad de inculparse, bajo amenaza de cometer el delito de perjurio. La
Suprema Corte norteamericana ha denominado a esta situacion como el "cruel
trilemma”, toda vez que, de no aceptarse el principio de no autoincriminacién, el
imputado quedaria sujeto a decidir entre acusarse a si mismo -si declara la verdad-
cometer perjurio si falta a la verdad, o incurrir en desacato -si se niega a responder-.

El derecho al silencio. Muchas de las veces se equipara el derecho a guardar silencio
con el principio de no autoincriminacion. Debido a que de tal manera, se evita que con
las declaraciones que pueda llegar a hacer el imputado, se autoincrimine. 24

En México se encuentra fundamentado este principio de no autoincriminacion dentro de
la CPEUM en su articulo 20 apartado B fraccion Il que a la letra dice:

23 b dem.

24 b dem.
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Articulo 20
[...]

B. De los derechos de toda persona imputada:

[...]

Il. A declarar 0 a guardar silencio. Desde el momento de su detencion
se le hardn saber los motivos de la misma y su derecho a guardar
silencio, el cual no podra ser utilizado en su perjuicio. Queda
prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacion,
intimidacion o tortura. La confesion rendida sin la asistencia del
defensor careceré de todo valor probatorio; [...]

Como es evidente, se observa que, el principio de no autoincriminacion involucra el
derecho que tiene el imputado a guardar silencio. En clara oposicion al silencio de los
testigos, la negativa del acusado a declarar no conlleva sancion alguna, por lo que tiene
derecho a callar; también, puede contestar a las preguntas del tribunal o de una o varias
de las partes, asi como solamente a algunas de las planteadas. El decide en
exclusividad si responde o no, a quién lo hace y en qué medida.

Del principio de no autoincriminacion, se deducen derechos tan fundamentales en el
moderno proceso penal como el derecho del acusado a la defensa, a guardar silencio, a
no estar obligado a declarar o incluso a declarar falsamente, a la asistencia desde el
primer momento de su detencidn de un abogado que le asesore, y, en definitiva a que no
se le obligue de un modo directo, mediante coaccion, o indirecto, mediante engafio, a
declararse culpable, como ya se mencioné con anterioridad.

Es menester sefialar que, dentro de este principio, debido a que la autoincriminacion es
un tipo de prueba ilicita, se deben de considerar las excepciones a que se hara
referencia en este estudio. Por ejemplo, de acuerdo a la teoria de la fuente
independiente, seran aceptables en juicios las pruebas que derivan de una ilicita pero
cuya fuente no haya sido contaminada por una actuacién policiaca violatoria de
derechos fundamentales. La doctrina hace referencia de ello y por ello se considera que
“si a raiz de unas declaraciones autoincriminatorias obtenidas bajo coaccion se obtienen
otras pruebas, las pruebas de segundo nivel no se verian contaminadas por la ilicitud
primigenia.”?®

%5 sarré Riu, Jorge. Consecuencias de la vuneracion de garant/as frente a la autoincriminacion en el derecho a no
autoinculparse del contribuyente. Barcelona: J.M. Bosch., 2009.
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Es en ese sentido que la legislacion tiene que ser muy especifica al respecto y sefalar
los actos que constituyen medios de conviccion ilicitos y si se contemplan casos en que
pruebas derivadas de las diligencias manchadas de ilicitud seran tomados en cuenta
durante el juicio ya que de no definirlo puntualmente, se puede prestar a confusiones
gue pueden generar injusticia o bien impunidad.

Habiendo expuesto lo anterior, a continuacion se estudiara las reglas de exclusion a la
prohibicién de la prueba ilicita, punto toral en el procedimiento penal pues como se
explico en lineas anteriores, el no admitir la prueba ilicita puede presentar situaciones de
abuso, o inclusive irresponsabilidad por parte del infractor de la ley. A tal efecto, hay que
distinguir entre pruebas obtenidas con violacion directa de derechos fundamentales y las
que se han obtenido a partir de éstas, pero que no deben necesariamente resultar
contaminadas. Por ejemplo: una intervencién telefénica ilicita contamina el posterior
registro de un domicilio, pero no la declaracioén del acusado reconociendo los hechos.
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EXTENSION DE LA PRUEBA ILICITA

Reglas de exclusion a la prueba ilicitay excepciones a dicha reglas

Un punto nodal sobre la prueba ilicita es su extension, por ello es menester determinarla.
De lo que se trata pues es de determinar si la exclusion o la prohibicion del valor
probatorio de ésta incluye Unicamente la prueba obtenida directamente por medios
ilicitos o también comprende la prueba obtenida indirectamente por medios ilicitos. De
este modo, es menester analizar las diferentes teorias que existen sobre la exclusion de
la prueba ilicita.

Teoria de los frutos del arbol envenenado. Dicha teoria establece que si una prueba se
obtiene directa o indirectamente vulnerando derechos fundamentales debe de ser
rechazada para valorarse en el juicio, asi también, todas las que se deriven de ella. Asi
lo sostuvo la Suprema Corte estadounidense en Nardone versus United States, de 1939
caso en el cual fue interceptada ilegalmente una llamada en la que Frank C Nardone
hablaba sobre transportar y comercializar articulos de contrabando en Estados Unidos.
En el juicio, la Suprema Corte establecié que tal prueba no solo es ilicita, sino ademas
toda la informacion y elementos materiales que se obtengan de ella.

En este respecto, el doctrinario chileno, Correa Selamé al respecto dice, “No debe
prevalecer el interés de proteccion y de castigo de las conductas infractoras si para ello
se lesionan injustificada o desproporcionadamente los derechos (fundamentales o no
solo estos), comprendiendo aqui tanto los de contenido material (derecho a la
inviolabilidad del domicilio, de las comunicaciones, a la integridad corporal, derecho a la
libertad) como los que determinan el caracter justo y equitativo del proceso (derecho de
contradiccion, derecho de defensa, derecho de asistencia letrada, derecho de utilizar los
medios de prueba pertinentes)”.26

Ahora bien, existen varias teorias que excepcionan el fruto del arbol envenenado, como
las siguientes:

%6 Correa Selamé, op.cit. p.55.
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Teoria de la fuente o cauce independiente. De acuerdo con esta teoria seran aceptables
dentro de un procedimiento judicial las pruebas que derivan de una fuente que no haya
sido contaminada por una actuacion policiaca violatoria de derechos fundamentales. Un
precedente importante en esta definicion se encuentra en Silverthone Lumber Co. versus
United States, de 1920.?7 En realidad no estamos frente a una teoria que limite el
principio de exclusion de la prueba ilicitamente obtenida, sino frente a un ambito exento
del mismo, toda vez que la prueba en cuestion no esta relacionada l6gicamente -por
derivar de una fuente independiente, “limpia” con una cierta violacion de derechos
fundamentales.?®

Teoria del descubrimiento inevitable. Permite admitir una prueba a juicio, aunque haya
derivado de otra obtenida ilicitamente, siempre que el descubrimiento de la segunda se
hubiera producido incluso sin la existencia de la primera, de forma inevitable. Por
ejemplo, si el cadaver de una persona que ha sido secuestrada se encuentra por la
confesion del secuestrador obtenida mediante amenazas pero igualmente se hubiera
podido encontrar por otros medios de investigacion admisibles. En este caso, se admitira
la prueba debido a que el descubrimiento de ese hecho era inevitable,
independientemente del medio por el cual se obtuvo conocimiento del hecho delictivo.

Teoria del vinculo atenuado o de la conexion atenuada. Segun esta teoria, se considera
gue no es aplicable la regla de exclusion cuando la distancia entre la prueba viciada y
una segunda prueba no permita considerar que la primera afecta a la otra, de forma que
la mancha original haya sido “borrada”. 2°

En este respecto, hay ciertos elementos que la teoria procesal penal norteamericana ha
ido reconstruyendo para advertir cuando una “mancha” ha sido en efecto limpiada y no
afecta a la admision de pruebas dentro de un proceso. Entre tales factores se menciona:

27 os hechos del caso fueron los siguientes: En 1920 Frederick W. Silverthorne fue arrestado bajo la sospecha de
evasion de impuestos, y para demostrarlo los agentes federales efectuaron un allanamiento sin orden judicial a las
oficinas de los sospechosos e incautaron ilegalmente documentos, libros y papeles de comercio.

En el curso del proceso, la Fiscalia argumentd que si bien el allanamiento y la incautacién fueron inconstitucionales,
pues se efectuaron sin una orden judicial previa y sin la existencia de una causa probable, las pruebas aportadas al

proceso no eran ilicitas en tanto que se presentaron fotografias y copias mas no los documentos originales.

(®) Carbonel, Miguel. No admitamos las pruebas il citas. En: EI mundo del abogado. nimero 115. Ao 2008. pp.20-
22.

29 b idem. p. 34.
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a) El tiempo transcurrido entre la primera ilegalidad y la obtencion de las pruebas
derivadas (si el tiempo es mayor existen mas probabilidades de que un tribunal admita la
prueba derivada);

b) Los acontecimientos que intervienen entre la primera ilegalidad y la obtencién de las
pruebas derivadas (si la cadena légica es muy amplia, es mas probable que la prueba
sea admitida; si tal cadena es corta, dada la inmediatez de la obtencion de la prueba
derivada, la inadmisién es mas que probable);

c) La gravedad de la violacion originaria, dentro de la cual se aplica la méxima segun la
cual, si el &rbol estd méas envenenado, ser4 més dificil que sus frutos estén sanos;

d) la naturaleza de la prueba derivada.

Teoria de la proporcionalidad. El principio de proporcionalidad sirve para delimitar el
contenido esencial de los derechos de forma que se adecuen a las diversas situaciones
impidiendo tanto la impunidad, como el excesivo poder del Estado en la investigacion. La
flexibilidad que concede es vital para el funcionamiento adecuado del proceso penal
democrético.

Bajo este supuesto, se deduce que se puede obtener ilicitamente prueba, pero su
aceptacion, podria estar condicionada a la gravedad del delito, las circunstancias de su
comision y la sancion probable, si con ello se evita un acto que pone en peligro a un
sector importante de la sociedad.

Principio de Buena Fe. Otra excepcidon la constituyen aquellos casos en los que se
deben aplicar criterios de buena fe (good faith), que legitiman la actuacién ilegal de la
policia en cuanto que la finalidad que se busca -la condena de personas que se saben, a
ciencia cierta, culpables del delito queda subsanada al no actuar el aparato policial de
una forma dolosa, quedando patente la buena fe de los agentes que participaron en la
actividad que se considera, ab initio, ilicita.3! Esta se obtiene, por mencionar un ejemplo,
cuando un policia ingresa a un domicilio con una orden judicial irregular pensando que
ésta contiene todos los requisitos que sefala la norma juridica para que sea valida,
cuando en realidad contiene vicios. En este caso y de acuerdo al principio de buena fe,
las pruebas que deriven de esta diligencia policiaca, seran consideradas dentro del juicio
y tendran efectos juridicos.

30 carbonel, Miguel. op. cit. p. 21
31 pgrez Marin, M. A. (2001). "En torno a la prueba ilicita". En: Revista de Derecho Procesal, nam. 1/2001, 233-260

TLATEMOANI, No 16, agosto 2014
http://www.eumed.net/rev/tlatemoani/index.htm

202



LA PRUEBA ILICITA EN EL SISTEMA ACUSATORIO, UNA MIRADA A LAS REGULACIONES
ESPANOLA, ALEMANA Y AMERICANA EN TORNO A SU PROHIBICION Y EXCEPCIONES.

Prueba ilicita en favor del reo. Esta excepcion, contemplada en paises latinoamericanos,
establece que se podrd hacer valer una prueba ilicita en el juicio, siempre y cuando,
traiga consigo un beneficio para el imputado. Una muestra de ello es la Sentencia del
Tribunal Supremo 9 julio 1994, (R.Ar. 5885) del ponente Ruiz Vadillo quien se muestra
anuente a la valoracién de la prueba ilicita favorable al acusado al declarar que “si de
una prueba nula, porque se ha practicado, con vulneracion de determinados derechos,
pudieran nacer argumentos de defensa, es evidente que podrian utilizarse si de ella se
obtenia una consecuencia favorable al inculpado, por ejemplo, en la diligencia de
registro que se declara nula se constata la inexistencia de la droga o de las armas que
se buscaban”. 3?

En Chile se encuentran fundamentalmente y con variantes poco significativas, tres
soluciones que se han propuesto hasta ahora, con respecto de la admision de las
pruebas ilicitas.

En primer lugar, una posicion conservadora, llega a la conclusion de que las pruebas
ilicitas deben admitirse y valorarse, aun cuando se hubieren obtenido con base en un
procedimiento viciado, porque haya sido irrelevante el modo de obtenerlas. Esto es asi
por considerarse siempre superior el interés de la colectividad y procurar que no deje sin
castigo una conducta delictiva en razén de un simple formalismo o tecnicismo procesal.3

Tanto la jurisprudencia como la doctrina mantienen una posicion totalmente opuesta,
pues prohiben la valoracion de la prueba indirectamente ilicita. En efecto, la
jurisprudencia norteamericana ha desarrollado la ya mencionada tesis del fruto del arbol
envenenado, a la que también se conoce como la regla de exclusion o la doctrina de la
fuente independiente, segun la cual no puede aceptarse como valido que se utilicen
pruebas directamente relacionadas con otros elementos de prueba ilicitos, para
sustentar una posicion contraria a la del imputado en el proceso penal. 3*

Hay que tener en cuenta que, la regla de exclusion es sélo para la prueba que afecte al
imputado, pues si puede ser utilizada aquella que lo pueda favorecer aun cuando se
hubiere practicado observando las formalidades legales, aspecto que se desprende

32 Miranda Estrampes, Manuel. El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal. Barcelona. 2004.

33 Correa Selamé, op cit., pp. 54 55.
3% Ibid.
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claramente del Codigo Tipo 3 cuando establece en el articulo primero que “la
inobservancia de una regla de garantia establecida a favor del imputado no se podra
hacer valer en su perjuicio”, lo que equivale a sefialar que si puede invocarse en su
favor. Es decir, aplicando el principio indubio pro reo. 36

Entre estas dos posiciones se encuentra aquella que confirma la jurisprudencia de Chile,
al afirmar que no es posible establecer reglas fijas para admitir o rechazar la prueba en
general ilicita, sino que ello debe establecerse caso por caso, teniendo en cuenta muy
diversos factores que deben analizarse en concreto, para poder ser conclusivos. Asi por
ejemplo, si un policia ingresa a un domicilio sin autorizacion y decomisa un elemento de
prueba, debe examinarse si el juez pudo haber autorizado el acto, resultando irrelevante
la conducta ilicita del funcionario policial; o bien si el descubrimiento de la fuente de
prueba resulta inevitable, ain cuando de ella se hubiere obtenido noticia por un medio
ilicito; también debe analizarse la necesidad de establecer la relacion existente entre las
dos fuentes de prueba, para determinar los alcances de la ilicitud caso por caso. ¥’

A mayor abundamiento en este tenor, se cita a continuacion el criterio de la Suprema
Corte estadounidense, modelo al cual han recurrido paises de América Latina para
reglamentar el tema. Dicha Corte decide no valorar el material que demostraba una
conducta ilicita el cual fue encontrado en la casa registrada a la cual la policia ingresé
con el propésito de localizar a un presunto delincuente. Este caso, que demuestra la
postura firme que en un inicio se tuvo en Estados Unidos, tiene lugar en 1957 cuando la
policia de Cleveland visitd la residencia de Mrs. Dollree Mapp para comprobar una
informacion segun la cual ésta refugiaba y protegia a un presunto instalador y
programador de bombas. Como los agentes no tenian una orden judicial de
allanamiento, Mapp les impidi6 la entrada a su vivienda, pero finalmente ellos vencieron
su resistencia, ingresaron al inmueble, y aunque no hallaron a ningun préfugo de la
justicia si encontraron fotografias y revistas con contenido pornogréfico, lo cual violaba la
ley penal del Estado de Ohio. Finalmente, la Suprema Corte de Estados Unidos
desestimé el material “obsceno” como prueba en contra de Dollree Mapp, y sentd un
precedente de la extension de la exclusion de evidencias ilicitas a los litigios estatales.

Tomando de manifiesto lo sucedido en este caso, se encuentran las posturas que
consideran que las pruebas debieron de ser admitidas en el juicio, debido a que eran

% Cadigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica. Elaborado en 1989.

36 Correa Selamé, op.cit. p.56
37 1bid. p. 57
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contundentes. Desde esta perspectiva se considera que el juzgador pudo haber
realizado un estudio casuistico y pudo haber ponderando los intereses involucrados en
esta causa, esto es, por una parte la actuacion violatoria de derechos humanos llevada a
cabo por los policias de Cleveland y por otra parte, la afectacion que los actos
evidentemente realizados por Mrs. Dollree Mapp, producian a la sociedad, situacion que
debido a la estricta practica norteamericana no se lleva a cabo por lo que dicho material
probatorio no pudo ser valorado durante el procedimiento judicial. Es justo sefialar, sin
embargo que la postura de Estados Unidos ha cambiado a partir del ataque terrorista del
once de septiembre ya que han relajado la postura prohibitiva y permitido gradualmente
la incorporacién de pruebas ilicitas en casos de ataques terroristas.

Pues bien, habiendo expuesto estas posturas, dentro de las tres soluciones propuestas
en Chile y que han sido expuestas en parrafos anteriores, este estudio concuerda con la
posicion intermedia que establece que debe de analizarse en cada caso en concreto si
la prueba ilicita serd admitida o se va a rechazar dentro del proceso penal, ya que es
preciso tomar en consideracion cada uno de los aspectos que puedan surgir y hacer un
estudio detenido de los intereses que se encuentran en conflicto.

CONCLUSIONES

El problema de la admisibilidad de la prueba obtenida al margen de la ley lleva implicito
una pugna de intereses, debiéndose asi, elegir entre la necesaria procuracion de la
verdad durante el juicio y el respeto al debido proceso de los presuntos responsables de
haber cometido un delito. Razén por la cual se debe de considerar de sobremanera, qué
pesa mas dentro de una investigacion, si conseguir que el posible inculpado de un delito
sea castigado, basandose en la prueba que ha sido obtenida de manera ilicita, o
respetar su derecho al debido proceso y dejarlo en libertad al no valorar la prueba ilicita.
Es decir, se debe de poner en una balanza perseguir la verdad material, o respetar un
derecho patrticular.

En una arista se encuentran los que aconsejan que el objetivo del proceso penal es
conseguir la verdad real, pues ésta coincide con lo acontecido verdaderamente y no con
lo que, en ocasiones, las partes presentan como tal. Ahora bien, el sentido comun y una
debida practica en un Estado de Derecho aconsejan que la administracion de justicia se
establece para resolver un litigio con acierto y plena satisfaccién, no para impartir una
solucion a cualquier precio. En este sentido coinciden los que sefialan que la verdad real
ha de obtenerse por medios y en forma licitos, que razonablemente han de coincidir con
lo que la ley autoriza -por ejemplo, con absoluta prohibicion de la tortura-. Pero, no toda
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regulacion legal al respecto coincide siempre con las exigencias del proceso con todas
las garantias o del debido proceso. En consecuencia, el ideal a perseguir es que la
verdad obtenida en el proceso coincida en la mayor medida posible con la realidad del
asunto debatido. A ello debe servir la regulacion procesal, siempre con escrupuloso
respeto a las garantias que, al fin y al cabo, atienden a los derechos fundamentales de la
persona.

Como se puede apreciar, lo expuesto hasta aqui no significa que se esté a favor de la
violacion de los derechos fundamentales de una persona, la intencidn es que se persiga
la verdad material durante un proceso de investigacion de delitos graves, de tal manera
gue se valore la prueba ilicita y que en el caso de los delitos de menor gravedad, se
deseche dicha prueba. Esto con la finalidad de tener el menor margen de error, puesto
que de esta manera no se dejard en libertad a los sospechosos de delitos graves,
dejando de lado la idea de excluir del procedimiento dichas pruebas como regla general
y adoptando un caracter casuistico para determinar su admision.

A tal efecto, se concuerda con la manera de tratar la prueba ilicita en Alemania, debido a
que al no crear ni una regla de exclusion, ni un sistema de nulidades para la prueba
ilicita, se deja un margen de error minimo, porque al otorgarle una potestad al juez para
gue él sea el que determine de manera casuistica cuando debera de ser estimada, esto
con base en un estudio en el cual debera ponderar los interés que se encuentran en el
procedimiento, tales como lo son, optar por la necesaria procuracion de la verdad en el
proceso o por la garantia de las situaciones subjetivas de los ciudadanos, se podra
llegar a proporcionar a la sociedad una mejor proteccion.

Dentro de la regulacion de la prueba ilicita, Alemania ofrece el principio de
proporcionalidad que consiste en sopesar, en el caso concreto, los derechos
fundamentales en conflicto y excepcionalmente en permitir la produccion de pruebas,
que en otras circunstancias, serian consideradas ilicitas, por ejemplo, utilizar una
grabacion, tomada por medio del teléfono, donde consta la propuesta de pagar una
suma de dinero por la muerte de una persona, puede ser utilizada para evitar la muerte
de esa persona, y ser apreciada dentro de un proceso judicial, aunque hubiere sido
tomada sin autorizacién de las autoridades, pero si por uno de los interlocutores.

Dicho principio de proporcionalidad impediria el sacrificio del interés en la averiguacion
de la verdad cuando los elementos probatorios hayan sido obtenidos renunciando a
bienes de menor entidad. Esta posicion especificamente denominada “Teoria de la
ponderacion de los intereses en conflicto” es la que se propone dentro de esta
investigacion para que sea aplicada por los tribunales mexicanos, debido a que con su
aplicacion y la adecuada armonia de los principios procesales penales, atendiendo a las
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circunstancias de cada momento historico y a las exigencias de la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona, ayudara a la busqueda de un méas acertado
modelo de justicia penal. Esta tendencia apunta a corregir posibles distorsiones a que
podria llevar la rigidez de la exclusién en casos de gravedad notable y excepcional.

Todo ello con el objetivo de que se atenue la existencia de impunidad dentro del sistema
penal. Ello conlleva a eliminar una posicion garantista-formal exagerada ante cualquier
violacion de normas procesales. En todo caso es evidente que esta regla de exclusion
merma las posibilidades de averiguacion de esclarecimiento de los hechos objeto del
proceso acusatorio. Debido a que no todos los casos de infraccion a un derecho,
implican la presencia de la prueba ilicita ni la violacion a la presuncion de inocencia, sino
que se debe valorar en el caso concreto la trascendencia de la infraccion.

Por su parte, en Estados Unidos importa menos reparar la arbitrariedad en el caso
juzgado con base en una prueba ilicita, que evitar que en el futuro se vuelva a repetir la
misma arbitrariedad en deterioro de todo el sistema constitucional de derechos y
libertades. De ahi que sospechosos de haber cometido graves crimenes sean dejados
en libertad cuando la evidencia que los incrimina es obtenida de manera ilicita; se
sacrifica de esta forma la verdad real del caso concreto; en cambio como ya ha sido
establecido, en Alemania pesa mucho mas el fin de lograr que se haga justicia a partir
de la verdad real en el caso concreto en el cual se incorpor6 una prueba inconstitucional
o ilicita; en la funcion disuasiva hacia el futuro de la exclusion de ciertas pruebas, lo que
cuenta es que en el caso presente se realicen cabalmente los principios e intereses
publicos indispensables para que se haga justicia, por lo que en Alemania es mas dificil
que el autor de un crimen grave sea dejado en libertad a raiz de la obtencion
inconstitucional de la prueba que lo incrimina.

En uno y otro casos, la flexibilidad en la inadmision de la prueba ilicita, deviene del
reclamo social de lucha contra la criminalidad, el factor negativo mas destacado es la
pérdida de prueba relevante y el favorecimiento de los sujetos acusados. Al respecto y
en el mismo sentido, la Comision Procesal Penal reunida en el XVII Congreso Nacional
de Derecho Procesal, discutié la conveniencia de balancear la aplicacion de las reglas
de exclusion en funcién de un criterio de proporcionalidad que atendiera la gravedad del
delito que se investiga. Habiéndose emitido opiniones en diversos sentidos, se concluy6
que resultaria aconsejable la consideracion de este topico en futuros congresos.
Ademas la Sala 2.2 del Tribunal Supremo Espafiol en la sentencia de 29 de marzo de
1990 (R.Ar. 2647) resumia, desde una vision critica, las razones aducidas en favor de la
admisibilidad de las pruebas ilicitas, destacando como «tradicionalmente la doctrina
venia concediendo relevancia a los resultados de tales pruebas ilegitimamente
adquiridas, porque en la ponderacion de los intereses en juego se estimaba que tenia
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gue prevalecer aquel de caracter publico que derivaba de la necesidad de que en el
proceso penal la sentencia definitiva respondiera a la verdad material, por encima de lo
que se consideraba como una lesién a un derecho individual».

Finalmente, se propone que la legislacion mexicana tome el modelo de Alemania, debido
a que al no crear ni una regla de exclusion, ni un sistema de nulidades para la prueba
ilicita y al otorgarle una potestad al juez para que él sea el que determine de manera
casuistica cuando debera de ser estimada, traerd como consecuencia el cumplimiento
de la finalidad del sistema penal acusatorio, el cual es contribuir a asegurar el acceso a
la justicia, restaurar la armonia social; resolver el conflicto que surja con motivo de la
comision del delito; proteger al inocente; procurar que el culpable sea sancionado, y
que los dafos causados por el delito se reparen.
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