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|. INTRODUCCION

De acuerdo con Goldschmidt, el “proceso penal de una nacion es el termé-
metro de los elementos democraticos o autocraticos de su Constitucién”.’
A partir de esta cita comun en la doctrina procesal, se afirma que el pro-
ceso penal es el termometro del respeto a los derechos fundamentales
en cada Estado. Con mas precision, puede incluso cefiirse esa idea al
ambito de la actividad probatoria y afirmarse que el verdadero dispositivo
medidor son las reglas en la obtencién, admisién y valoracion de pruebas,
pues los limites fijados por esas reglas reflejan en qué medida las per-
sonas son concebidas como sujetos con dignidad a quienes se debe un
trato digno, o como una mera fuente de informacion y de datos necesarios
para la busqueda de la verdad.

En los procesos modernos, las sofisticadas reglas que limitan la ac-
tividad probatoria pretenden establecer un justo equilibrio entre la bus-
queda de la verdad y el respeto a la dignidad del imputado, ambos obje-

Profesor de asignatura y Técnico Académico en la Facultad de Derecho de
la UNAM.

' Goldschmidt, James P., Problemas juridicos y politicos del proceso pe-
nal, Barcelona, 1935, p. 67; Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Naturaleza, funcién
y ambitos de actuacion en la etapa intermedia del juez de control”, Revista del
Instituto de la Judicatura Federal, nim. 29, 2010, pp. 11-39.
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tivos procesales legitimos, aunque en tension permanente. En el ultimo
siglo, se ha avanzado en la proteccion de los derechos del imputado,
mediante la progresiva restriccion de la indagacion de la verdad a ultran-
za que caracteriz6 a los sistemas inquisitoriales. La busqueda de la ver-
dad sigue siendo un objetivo imprescindible, pero debe ahora sujetarse
a limites. No puede haber ya indagacion de la verdad de modo absoluto,
a toda costa, sino que la verdad hoy reclamada ha de estar condicio-
nada al cumplimiento de las reglas del juego. Una de esas reglas es el
deber de licitud de la prueba.

El presente articulo tiene como punto de partida ese deber de licitud
probatoria, del cual se desprende la nocion de prueba ilicita como aque-
lla que, precisamente, no ha cumplido con las reglas del juego procesal.
La investigacion desarrolla una aproximacion al concepto y regulacion
de la prueba ilicita en el derecho espafiol, haciendo un somero compa-
rativo con la legislacion mexicana, en el marco del reciente transito a
un modelo procesal acusatorio dentro del que se ha hecho explicito el
mandato de licitud probatoria.

En primer lugar, se revisan los conceptos basicos empleados en la
doctrina al hacer mencion de este tema, como son los de prueba irregu-
lar, prueba ilegal, prueba prohibida, y prueba ilicita tanto directa como
derivada. Se elige la posicién terminoldgica, por demas generalizada,
que anuda la licitud a la observancia de los derechos fundamentales. A
partir de esta, se comenta la consecuencia de la ilicitud, que consiste en
la llamada regla de exclusién probatoria, de la cual se revisa su origen
y desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de Norteamérica.

El trabajo continla con una revision del tratamiento a la ilicitud de la
prueba en el derecho espaiiol, con énfasis en el desarrollo de la regla
de exclusién por la jurisprudencia constitucional. Finalmente, se estudia
el tratamiento de la prueba ilicita en el derecho mexicano, su fundamen-
to constitucional y el incipiente reconocimiento de la regla de exclusién
por la jurisprudencia, ambos temas que requieren de estudios robustos
en la doctrina mexicana ante el reciente transito al sistema de justicia
acusatorio.

Entre las conclusiones, se resalta que el reconocimiento incondi-
cionado de la regla de exclusion de la prueba ilicita significé el punto
maximo en la trayectoria desde la indagacion inquisitorial hacia el es-
tablecimiento de un proceso con todas las garantias. A partir de dicho
reconocimiento, parece producirse en otras latitudes un cambio de di-
reccién, en el cual el propdsito de obtener la verdad de los hechos —evi-
tando la impunidad por defecto de prueba— se ha asumido nuevamente
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como brujula de los tribunales, mediante la progresiva fijacion de excep-
ciones a la regla de exclusion. La preocupacion que se comparte es que
ese viraje conduzca a un abandono de la regla de exclusion, en favor de
un régimen de semi-admisibilidad de pruebas ilicitas.

II. CONCEPTOS BASICOS EN TORNO A LA ILICITUD PROBATORIA

1. Prueba

El vocablo “prueba” tiene distintas acepciones. En el lenguaje comun,
el sustantivo prueba se refiere al medio, instrumento, argumento u otro
objeto que es util para mostrar la verdad o falsedad de una proposicién
o de un hecho. En materia procesal, suele hablarse de la prueba como
actividad, de la prueba como elemento, y aun de la prueba como cono-
cimiento.

En el ambito del proceso penal, los hechos que son objeto de prue-
ba son aquellos que se refieren a la existencia de un hecho delictivoy a
la participacion en ese hecho de la persona que es sujeto de juicio. Este
es el themaprobandum: constatar la existencia o no de los elementos
del tipo penal y la responsabilidad del sujeto. Las partes son los actores
en la realizacion de la actividad probatoria, que consiste en la labor de
traer ante el juez todo aquello que permite demostrar o verificar lo que se
afirma en el proceso. La actividad probatoria tiene ademas una finalidad
que va mas alla del mero propdsito de acreditar o probar: su intencion
ultima es servir como respaldo para una decision. Segun apunta Aguilar
Lopez, la prueba penal se trata del elemento o dato, racional y objetivo,
idoneo para acreditar la existencia o no del delito, asi como para demos-
trar o no la responsabilidad penal del inculpado al respecto, e inclusive
la demostracion de las circunstancias relevantes a ponderar en la apli-
cacion de sanciones.?

Con énfasis en el entendimiento de la prueba como una actividad,
Gascon Abellan precisa que el término prueba en el contexto juridico
“identifica los tramites o actividades que se orientan a acreditar o a de-
terminar (en definitiva, a probar) la existencia o inexistencia de hechos
relevantes para adoptar la decision”. Esta actividad no es meramente
retérica o argumentativa, pues no se dirige a “convencer” al juez, sino

2 Aguilar Lépez, Miguel Angel, “La prueba ilicita. Asunto Casablanca”, Re-
vista Criminalia, afio LXXI, num. 3, septiembre-diciembre de 2005, pp. 5y 6.
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que significa un proceso cognoscitivo encaminado a conocer o acreditar
“la verdad de los hechos controvertidos”.®

2. Prueba ilicita

En el ambito penal, el término prueba generalmente ha de acom-
pafarse de algun calificativo, referido al cumplimiento de alguna de las
cualidades que debe revestir la prueba para poder ser considerada como
tal, esto es, para efectivamente probar o ser prueba de un hecho dentro
del proceso penal. Entre esos adjetivos suele incluirse que la prueba ha
de ser idonea, pertinente, suficiente o licita. Dichas cualidades pueden
igualmente expresarse como principios de la actividad probatoria: de
idoneidad, pertinencia, suficiencia y licitud.

En este articulo, interesa profundizar en esta ultima cualidad: la li-
citud de la prueba, caracteristica que se explica por si sola, como la
circunstancia de que la prueba es acorde con el derecho. Esa concor-
dancia con el derecho puede predicarse tanto de la actividad probatoria
como de los elementos o medios materiales que la realizan, es decir,
tanto del objeto destinado a fungir como prueba, como de las formas en
que es producido o se obtiene, asi como de la forma en que se presenta
ante el érgano decisor. El que la prueba en sus distintas dimensiones
pueda ser licita, depende de un juicio normativo: sera una norma la que
imponga los términos requeridos para predicar esa licitud. Como es evi-
dente, esto conlleva la posibilidad de que si el resultado de ese juicio
es negativo, la prueba resulta no licita. Surge asi la nocién de prueba
“ilicita”, como aquella que en alguna de sus dimensiones no cumple con
los parametros normativos requeridos para otorgarle la calificacion de
licitud.

El estudio de esa “ilicitud” de la prueba precisa establecer, cuando
menos, dos aspectos: los parametros normativos que orientan el juicio
sobre la licitud o ilicitud de la prueba, y las eventuales consecuencias
juridicas de esa calificacion. Este segundo punto dependera de la im-
portancia que se asigne a la cualidad de licitud dentro de la nocion de
prueba en el proceso penal: si se entiende como una cualidad accesoria
0 como una cualidad sustancial. Solo si la licitud se entiende como cua-

3 Gascon Abellan, Marina, “Freedom of Proof? El cuestionable debilitamien-
to de la regla de exclusion de la pruebalilicita”, Estudios sobre la prueba, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pp. 47-88.
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lidad sustancial, la prueba calificada como ilicita deja de ser prueba: ya
no puede ser empleada para probar ningun hecho.

En un primer acercamiento, se dice que la prueba es licita cuando
en sus distintas dimensiones cumple con los parametros normativos re-
queridos para otorgarle esa calificacion de licitud. Esos parametros pue-
den estar previstos en normas de distinta jerarquia dentro de un sistema
juridico; de este modo, cabria hablar principalmente de una licitud de
fuente convencional, de una licitud constitucional, y de licitud a nivel de
legalidad ordinaria.

En el caso de la cualidad contraria, la ilicitud de la prueba, cabria
igualmente hablar de ilicitud por contravencion de una norma conven-
cional, de una norma constitucional, o de una prevision de ley ordinaria.
Estas distintas fuentes de la ilicitud pueden explicar la diversidad de
denominaciones utilizadas para nombrar a la prueba no licita. Miranda
Estrampes refiere la utilizacion en la doctrina y la jurisprudencia espafio-
la de cuando menos diez denominaciones diversas: prueba prohibida o
prohibiciones probatorias, prueba ilegal o ilegalmente obtenida, prueba
ilicita o ilicitamente obtenida, prueba ilegitimamente obtenida, prueba
inconstitucional, prueba nula, prueba viciada, prueba irregular y prueba
clandestina;* las cuales no resultan ser necesariamente sinénimas, sino
que implican diferencias conceptuales relevantes.

Como propuesta para precisar el concepto, el propio Miranda distin-
gue dos grandes categorias: prueba ilicita y prueba irregular. Lo anterior,
a partir de la observancia en la actividad probatoria de las partes de dos
principios relevantes: el principio de legalidad de la prueba (apego a las
formalidades legales previstas para el desahogo de cada prueba) y el
principio de licitud de la prueba (respeto a derechos fundamentales).
Para este autor, la prueba ilicita se restringe a “aquella prueba obtenida
y/o practicada con vulneracién de derechos fundamentales”. Por otro
lado, la prueba ilegal o irregular es la “obtenida, propuesta o practicada
con infraccion de la normativa procesal que regula el procedimiento pro-
batorio pero sin afectacion nuclear de derechos fundamentales”.®

Del anterior concepto de prueba ilicita, se desprende que la licitud
o ilicitud de la prueba es una cualidad que depende del cumplimiento o
no de un parametro normativo previsto en una norma de derecho funda-
mental. Prueba ilicita no es toda la que en alguna de sus dimensiones

4 Miranda Estrampes, Manuel, “La prueba ilicita: la regla de exclusion pro-
batoria y sus excepciones”, Revista Catalana de Seguretat Publica, nim. 22,
mayo de 2010, pp. 131-151.

5 Idem.
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es desacorde con el derecho, sino solo la que contraviene lo previsto en
una norma de derecho fundamental, positivizada ya sea en un instru-
mento internacional o en la Constitucion.

Esta ilicitud admite grados, de modo que puede hablarse de ilicitud
directa, inmediata, originaria o en primer grado, y de ilicitud indirecta,
mediata, derivada o en segundo grado. La primera se presenta cuando
la prueba es por si misma contraria a algun derecho fundamental, que
fue violentado durante su produccion u obtencién, o incluso durante su
presentacion en juicio. La segunda ilicitud se da cuando la prueba no es
ilicita por si misma, pero resulta manchada por la existencia de una co-
nexioén entre esa prueba y un acto violatorio de derechos fundamentales
que en alguna medida le sirvié de antecedente.

Esta segunda ilicitud es resultado de la prevision que la doctrina lla-
ma “Efecto reflejo”, segun la cual, la ilicitud de un acto debe trascender
—verse reflejada— en todo acto que sea su consecuencia. Para Gascén
Abellan, esta ilicitud significa que “también son ilicitas las pruebas indi-
rectamente obtenidas a partir de la lesiéon de un derecho fundamental”.
Esto se denomina “efecto domind de la prueba ilicita”, y recoge lo que la
doctrina norteamericana ha llamado la “teoria de los frutos del arbol en-
venenado” (Fruit of thepoisonoustree doctrine), que expresa “la nulidad
de todo aquello que trae causa de un acto nulo”.®

3. Prueba irregular

Visto lo anterior, la prueba irregular o ilegal queda definida por ex-
clusién: es toda aquella que contraviene cualquier norma distinta a una
de derecho fundamental. Generalmente, sera aquella que incumple una
previsién de legalidad ordinaria, como pueden ser las formalidades es-
tablecidas por la legislacidon procesal para el ofrecimiento o desahogo de
pruebas, pero sin redundar de manera directa o inmediata en la vulnera-
cion a un derecho fundamental.

En esta tesitura, Rodriguez destaca que la prueba ilegal es aque-
lla inconducente, impertinente o ineficaz, que atenta contra el principio
de economia procesal por no saber si al admitirla tendra capacidad de
conocimiento.” Para Martinez Garcia, la irregularidad refiere al incum-
plimiento de una norma inferior a la constitucién. Asi, utiliza el concepto

6 Gascoén Abellan, Marina, op. cit., p. 59.
7 Rodriguez Choconta, Orlando Alfonso, Prueba ilicita penal, 2a. ed., Bogo-
ta, Juridicas Gustavo Ibafiez, 2004, p. 20.
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de prueba irregular “para expresar la prueba obtenida con violacién de
norma de rango no constitucional tanto en su obtencién como en su in-
corporacion al proceso”. Por otro lado, la “ilicitud probatoria sera aplica-
ble a aquellas cuya obtencion no ha sido respetuosa con las exigencias
constitucionales. Esta ultima prueba se encuentra prohibida”.8

En otras perspectivas terminoldgicas, diversos autores denominan
esta “ilegalidad” general que ahora se comenta como “ilicitud”, enten-
diéndola como categoria general. Por ejemplo, Gimeno Sendra consi-
dera que la prueba ilicita es el género de prueba que infringe cualquier
norma, y la “prueba prohibida” la especie caracterizada por la violacion
de las normas constitucionales de derechos fundamentales.®

4. Prueba prohibida

Se ha dicho en los puntos anteriores que la licitud o ilicitud de la
prueba es una calificacion resultante de aplicar ciertos parametros nor-
mativos a las distintas dimensiones de la prueba. Estos parametros nor-
mativos pueden expresarse como prescripciones o como prohibiciones,
es decir, pueden consistir en requisitos a cumplir o en circunstancias que
deben omitirse en todo caso. En funcion de esto, puede darse una ilici-
tud probatoria por defecto en el cumplimiento de una prescripcién o bien
por inobservancia de una prohibicion. Es esta ultima la que da origen al
concepto de “prohibiciéon” probatoria y prueba prohibida.

Desde otra perspectiva doctrinal, la prueba prohibida es toda aque-
lla que ha sido obtenida o producida violando una norma legal o un
principio de derecho positivo, sin distinguir la jerarquia de la norma, o
si pertenece al derecho sustantivo o al orden procesal.'® De este modo,
tanto la prueba ilicita como la prueba irregular o ilegal pueden incluirse
en esta categoria mas amplia de pruebas prohibidas. En este articulo
la prueba ilicita se entiende, segun ya se sugirid, como aquella que al
ser producida u obtenida, o durante su incorporacion al proceso, re-
sulta violatoria de un derecho fundamental, siendo indiferente si dicha

8 Martinez Garcia, Elena, Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal (a
laluz la STC 81/98, de 2 de abril), Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 38.

9 Cfr. Gimeno Sendra, Vicente et al., Derecho Procesal Penal, Madrid, Co-
lex, 1996, pp. 384 y 385.

10 Cfr. Midén, Marcelo Sebastian, Derecho probatorio. Parte General, 2a.
ed., Mendoza, Juridicas Cuyo, 2007, pp. 245 y 246; Pellegrini Grinover, Ada,
“Pruebas ilicitas”, Derecho penal. Derecho procesal penal, Buenos Aires, Abele-
do-Perrot, 1997, p. 306.
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ilicitud es resultado del incumplimiento de una prescripcion o de una
prohibicion.

En la doctrina alemana, segun resefia Ambos, la nocion dominante
es la de “prohibiciones probatorias”, categoria que abarca las “prohibi-
ciones de produccién de pruebas” y las “prohibiciones de utilizacion de
pruebas”. Las primeras, se entiende bien, regulan o limitan el modo de
obtencion de las pruebas, disponiendo interdicciones de temas, de me-
dios y de métodos probatorios. Las prohibiciones de utilizacion limitan el
uso en sede judicial de las pruebas que ya fueron obtenidas."

5. Regla de exclusién probatoria

Actualmente, la descalificacion de una prueba por ilicita tiene apare-
jada como consecuencia su exclusion del proceso. Asi lo prevé la norma
generalizada en los sistemas juridicos de Europa y América, denomina-
da “regla de exclusién”. Esta regla “sanciona” la ilicitud con la nulidad:
dispone que toda prueba ilicita pierde valor, se vuelve nula, deja de exis-
tir para el proceso y se descarta toda posibilidad de admitirla y valorarla.

Esto es asi porque en los procesos contemporaneos, la prueba esta,
por definicion, sujeta a los parametros y al control que fijan las normas
constitucionales, particularmente las de derecho fundamental. La pros-
cripcion del “maquiavelismo” probatorio ha supuesto la superacion de
la indagacion de la verdad a ultranza propia de un sistema procesal
inquisitorio. En los modernos sistemas procesales es un axioma que la
verdad procesal no puede ni debe ser investigada “a cualquier precio”."?
La verdad descubierta o reconstruida durante el proceso debe observar
también parametros de licitud: cuando la licitud se entiende como una
cualidad sustancial e indispensable de la prueba, la prueba calificada
como ilicita deja de ser prueba, y ya no puede ser empleada para probar
o ser prueba de ningun hecho.

Como ya se menciond, la regla de exclusién nulifica a la prueba de
ilicitud originaria, y también extiende su efecto a todas aquellas pruebas
derivadas que estan vinculadas con informaciones o datos producidos
por la actuacioén ilicita originaria, en virtud del llamado efecto reflejo. El
“fruto del arbol envenenado” es una imagen retérica eficaz que muestra

" Ambos, Kai, “Las prohibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso
penal aleman, fundamentacion tedrica y sistematizacion”, Politica criminal, vol.
4, num. 7, julio de 2009, articulo 10., pp. 1-56.

2 |bidem, p. 8; Miranda Estrampes, Manuel, op. cit., p. 133.
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con claridad lo que la extensién de la exclusion implica: la ilicitud como
una ponzofa que se transmite del tronco (prueba ilicita originaria) a todo
lo que cuelgue de las ramas (pruebas ilicitas derivadas).

Aunque la regla de exclusion esta generalizada actualmente, segun
se ha dicho, su fundamento y alcances son divergentes en los distintos
sistemas juridicos. Respecto al fundamento, en algunos sistemas se le
dota de estatus constitucional, ya sea explicito o implicito, mientras en
otros no se ha previsto regulacion legal expresa y unicamente se reco-
noce la regla por desarrollo jurisprudencial. Respecto a los alcances,
no se impone de modo absoluto; su efectividad puede ser objeto de
modulacioén por los distintos sistemas juridicos, por via de un régimen
de excepciones. Esto porque, si bien la regla de exclusion esta generali-
zada, no es la unica consecuencia normativa posible para la ilicitud: los
sistemas juridicos podrian igualmente prever un régimen de admisibili-
dad total o parcial, o disponer procedimientos para su subsanacion. Los
alcances de la regla de exclusién en cada caso dependen de la forma
en que esta regla “compite” con esas otras respuestas normativas, que
pueden servir para perseguir otros fines procesales también legitimos.

[ll. ORIGEN Y DESARROLLO DE LA REGLA DE EXCLUSION
EN LA JURISPRUDENCIA ESTADOUNIDENSE

En el sistema de EEUU, la regla de exclusion de la prueba obtenida ile-
galmente tiene una larga tradicion. En principio, cabe destacar que la
misma ha sido creada por evolucion jurisprudencial. En este desarrollo,
su concepto ha variado paulatinamente, siendo posible identificar cuando
menos tres nociones diversas: a) la regla como parte de la IV enmienda;
b) la regla como remedio procesal; y c) la regla como principio objeto de
ponderacion.

La primera concepcion deriva los fundamentos de la regla de exclu-
sion de la IV enmienda™ o de una union entre esta y la V enmienda.'

13 1V enmienda. “El derecho de los habitantes de que sus personas, domici-
lios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitra-
rias, sera inviolable, y no se expediran al efecto mandamientos que no se apo-
yen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta
y describan con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o
cosas que han de ser detenidas o embargadas”.

14V enmienda. “Nadie estara obligado a responder de un delito castigado
con la pena capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acu-
sa, a excepcion de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra
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El tema se discute primeramente en el caso Boyd v. United States 116
U.S. 616 (1886), en el cual la Corte vincula la clausula de pesquisa y
detencion con el derecho de no incriminacion. Tiempo después, en el
caso Weeks v. United States 232 U. S. 383 (1914), la V enmienda se
menciona, si bien la IV aparece como fundamento principal de la regla
de exclusién. Finalmente, en la decision al caso Mapp v. Ohio 367 U. S.
643 (1961), la Corte ratifica a la IV enmienda como el fundamento de
la regla, considerando que esta exclusién de la evidencia incautada en
violacién de la enmienda es el “privilegio constitucional mas importante
del derecho a estar libre de registros e incautaciones irrazonables”, en-
contrando ademas que la regla es “una parte esencial del derecho a la
privacidad” que protege la enmienda.’

La concepcion de la regla de exclusién como “remedio” se fija en los
casos United States v. Calandra, 414 U.S. 338 (1974); y United States v.
Janis, 428 U.S. 433 (1976). En el primero de ellos, la Suprema Corte es-
tadounidense sostiene que la regla de exclusion no es con exactitud un
derecho constitucional de la parte agraviada, sino que se trata de un “re-
medio judicial” creado para salvaguardar los derechos de la IV enmien-
da, a través de su efecto disuasivo (deterrent effect), que busca prevenir
conductas ilegales de las policias. Esta concepcion como “remedio” en
el derecho estadounidense permite establecer, sin mayor problema de
fundamentacion, la legitimidad de las excepciones a la exclusién proba-
toria. En la misma sentencia de US v. Calandra también se sefiala que
la regla de exclusion no se interpreta como una proscripcion ilimitada y
absoluta del uso de evidencia obtenida ilegalmente en todos los proce-
sos o contra todas las personas, sino que al ser entendida como un me-
canismo remedial, la aplicacion de la regla se restringe a aquellas areas
en las que sus propositos remediales tienen mejor efecto.®

En la segunda sentencia mencionada, caso United States v. Janis,
se ratifica de manera rotunda esa idea, al explicitar que el principal, si no
es que “el unico propodsito de la regla de exclusion es disuadir la comi-

o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de
guerra o peligro publico; tampoco se pondra a persona alguna dos veces en
peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo delito; ni se le
compelera a declarar contra si misma en ningun juicio criminal; ni se le privara
de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la
propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion.”

15 Mapp v. Ohio 367 U. S. 643 (1961), U.S. Supreme Court, https:/supreme.
justia.com/cases/federal/us/367/643/case.html.

16 United States v. Calandra, 414 U.S. 338 (1974), U.S. Supreme Court,
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/414/338/case.html.
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sion de conductas policiales ilicitas futuras”. Incluso, se reconoce la po-
sibilidad de que las pruebas ilegales obtenidas por un nivel de gobierno,
invalidas para ser usadas por este, si puedan ser usadas en otro ambito
procesal. Se considera que la regla de exclusion no debe extenderse a
prohibir el uso de evidencia obtenida ilegalmente por un agente policial
de un Estado en procedimientos civiles de otro orden, en el caso el am-
bito del Gobierno Federal, puesto que el efecto disuasorio buscado no
es en este caso suficiente para compensar los costos sociales que im-
pone la exclusion de la evidencia."”

Por lo que hace a la exclusion derivada, esto es, a la extension del
efecto a los frutos de la evidencia obtenida ilegalmente, la regla se preci-
sa en los casos Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U. S. 385
(1920) y Wong Sun v. United States, 371 U. S. 471 (1963). En este se-
gundo caso se recuerda que en general, la evidencia es “fruto del arbol
envenenado” cuando no hubiera salido a la luz de no ser por las accio-
nes ilegales de la policia. Las excepciones a la aplicacion de la regla se
presentan cuando la evidencia se hace del conocimiento del Gobierno
por “una fuente independiente”, o cuando la conexién entre la conducta
ilegal de la policia y la evidencia controvertida se ha atenuado de mane-
ra suficiente como para “disipar la mancha”, o bien, cuando concedido
el establecimiento de la ilegalidad primaria, la evidencia objetada no ha
aprovechado directamente esa ilegalidad, sino que ha surgido de otros
medios suficientemente distinguibles como para ser limpiados de esa
mancha primaria.'®

Otros antecedentes jurisprudenciales relacionados son las decisio-
nes en los casos Segura v. United States, 468 U.S. 796 (1984); y Nix v.
Williams, 467 U.S. 431 (1984). En el primer caso, se precisa la excep-
cion de “fuente independiente”, al sefialar que la regla de la exclusién no
se aplica cuando la conexién entre el comportamiento ilegal de la policia
y el descubrimiento e incautacion de las pruebas es “tan atenuado como
para disipar la mancha”, lo cual se da, por ejemplo, cuando la policia ob-
tiene el material probatorio de una fuente independiente.®

En el caso Nix v. Williams, se precisa la nocién de “descubrimiento
inevitable” como una excepciéon mas a la regla de exclusion, de acuerdo
con la cual, las pruebas provenientes de fuente ilegal son admisibles,

17 United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976), U.S. Supreme Court, https./
supreme.justia.com/cases/federal/us/428/433/case.html.

8 Wong Sun v. United States, 371 U. S. 471 (1963), U.S. Supreme Court,
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/case.html.

19 Segura v. United States, 468 U.S. 796 (1984), U.S. Supreme Court, https.//
supreme.justia.com/cases/federal/us/468/796/.
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cuando se encuentre que estas pruebas hubieran terminado por ser en-
contradas por la policia, o hubieran sido inevitablemente descubiertas,
aun si no se hubiera producido ninguna violacién a la disposicion cons-
titucional .20

De este modo, el efecto disuasorio se traduce en una “sancién” a la
actividad policial irregular. Si el propdsito de la investigacién policial es
llevar adelante una teoria del caso incriminatoria, para hacerlo deben
respetar los deberes que les impone la IV enmienda. En caso contrario,
se arriesgan a trabajar en vano, porque si la prueba se obtiene a costa
de los derechos del acusado, no importando su relevancia para la cau-
sa, sera sencillamente excluida, y junto con ella sus frutos, que ya no
podran ser utilizados en ese procedimiento penal contra esa persona,
con la consecuencia evidente de que sin prueba, la decision sera contra-
ria a la pretension punitiva y podra suceder que sujetos eventualmente
responsables queden impunes.

De la nocién de la regla como “remedio” se desprende la considera-
cion, sefialada por diversos comentaristas, de que en el sistema nortea-
mericano la exclusién de la prueba ilicita tiene finalidades pragmaticas
y una consideraciéon meramente instrumental, que no deriva ineludible-
mente de la Constituciéon. De acuerdo al comentario de Carlos Fidalgo:
“en ningun momento la Constitucion de los Estados Unidos impone ex-
presamente la opcion por el régimen de exclusion, con preferencia al
tradicional de admisibilidad o cualquier otro... la regla de exclusidn no es
una exigencia ineludible de la Constitucién federal”.?!

La generalizacién de la regla ha constituido la imposicidén de un cri-
terio desarrollado por la Corte Federal a los poderes de los Estados de
la Uniodn, cuya utilidad y aun su legitimidad han sido motivo de debate
las ultimas décadas, al grado de que, segun el mismo Fidalgo, la regla
ahora se mantiene soélo por “inercia”, sumida en un impasse, siendo re-
querida una reforma en la materia.

Una tercera nocion de la regla de exclusion se formula en United
States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984), y en la reciente Herring v. United
States, 5565 U.S. 135 (2009). En estos casos se da un viraje importante
que limita la aplicabilidad de la regla de exclusion, o visto de otra ma-
nera, flexibiliza el régimen de admisibilidad de la evidencia derivada de
actos ilegales.

20 Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984), U.S. Supreme Court, https://supreme.
Justia.com/cases/federal/us/467/431/case.html.

21 Fidalgo Gallardo, Carlos, “La regla de exclusion de pruebas inconstitucio-
nalmente obtenidas en los Estados Unidos de América”, Tribunales de Justicia.
Revista Espariola de Derecho Procesal, num. 5, mayo de 2003, p. 21.
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La decision en el primer caso mencionado introduce dos precisiones
relevantes: la excepcion de la “buena fe”, y la posibilidad de ponderar los
fines perseguidos por la aplicacion de la regla de exclusion frente a otros
objetivos igualmente legitimos en el proceso, como es primordialmente
la busqueda de la verdad.

Respecto al criterio de la buena fe, segun la Suprema Corte esta-
dounidense en esta decision, la regla de exclusion de la IV enmienda no
se debe aplicar respecto a pruebas que fueron obtenidas por oficiales de
policia que llevaron a cabo una actuacién intrusiva con una “confianza
razonable” en que estaban amparados por una orden de registro legal,
que al final resulté ser invalida, como se dio en el caso de la controver-
sia. En complemento, la decision establece que la aplicabilidad de la
sancion de exclusion como remedio judicial en un caso particular, debe
determinarse mediante una ponderacion de los costos y beneficios que
conlleva la utilizacion o no de la evidencia tangible en el caso. Esto, para
prevenir efectos negativos, porque “la aplicacién indiscriminada de la
regla de exclusion, impidiendo la funcién de busqueda de la verdad del
sistema de justicia penal y permitiendo que algunos acusados culpables
queden en libertad, puede generar mas bien falta de respeto porlaleyy
la administracion de justicia”.?

En sintesis, segun la Corte estadounidense en este caso, la aplica-
cion de la regla de exclusion sélo debe mantenerse cuando la evidencia
deriva de una violacién sustancial y deliberada a la IV enmienda; aun-
que siempre desde el analisis de ponderacion y equilibrio mencionado.
Precisamente dicho enfoque “sugiere que la regla debe ser modificada
para permitir la introduccion de las pruebas obtenidas por oficiales que
actuan razonablemente en cumplimiento de una orden emitida por un
juez independiente y neutral”.?®

Los anteriores planteamientos se revisan en Herring v. United Sta-
tes, sentencia en la cual se sostiene ademas la inaplicabilidad de la re-
gla en los casos de error, cuando el registro ilegal es resultado de una
negligencia atenuada. En general, de esta argumentacion destaca que
se niega ya toda aplicacién automatica de la regla, considerando que la
misma debe ponderarse siempre. Con relacion al arresto, claramente
se sefala que “el hecho de que una detencidn haya sido irrazonable, no
necesariamente significa que deba aplicarse la regla de exclusion”, esto
porque “la regla no es un derecho individual y se aplica s6lo cuando su

22 United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984), U.S. Supreme Court, https:/
supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/case.html.
23 |dem.
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efecto disuasorio es mayor que el costo sustancial que conlleva dejar en
libertad a acusados culpables y posiblemente peligrosos”. No se aplica,
por ejemplo, cuando el policia actué de buena fe, guiado por informacion
erronea. En todo caso, para activar la regla de exclusion, la conducta de
la policia debe haber sido suficientemente deliberada, y suficientemente
culpable, como para que la disuasion mediante la exclusion probatoria
valga la pena, pues el precio de la misma lo paga el sistema de justicia.
De este modo, la conducta debe ser objetivamente culpable como para
requerir la exclusion; de no serlo, “los beneficios marginales que pueden
derivar de la supresion de la evidencia obtenida en esas circunstancias
no pueden justificar los costos substanciales de la exclusiéon”.?*

La evoluciéon de la regla de exclusion en los fallos de la Suprema
Corte estadounidense, brevemente descrita en este apartado, revela
una tendencia a la limitacién de la regla frente a otros fines procesales,
como es primordialmente el de la busqueda de la verdad, indispensable
para evitar que algunos culpables queden en libertad, segun la preo-
cupacion manifestada de forma expresa en United States v. Leon. En
esta linea, la progresiva limitacién de la regla bien puede interpretarse
como indicador del transito en EEUU de un régimen de exclusion, a uno
de admisibilidad o cuando menos, de semi-admisibilidad de pruebas de
fuente ilegal.

No esta de sobra recordar que la exclusionary rule surgi6 en la ju-
risprudencia de la Suprema Corte de EEUU, desde la cual se extendio
a otros sistemas juridicos. Igualmente, el régimen progresivo de excep-
ciones desarrollado por ese 6rgano judicial ha sido retomado en otras
latitudes. De esta suerte, habra que poner atencion en la forma en que
las ultimas limitaciones a la regla de exclusién influyen en los tribunales
en Europa y en Latinoamérica.

IV. ILICITUD DE LA PRUEBA EN EL DERECHO ESPANOL

1. Fundamento constitucional y legal de la regla de exclusion

En los sistemas juridicos europeos, la concepcion de los Estados como
Estados constitucionales de derecho, en los cuales el respeto, proteccion
y promocién de los derechos fundamentales se afirman como objetivos
del conjunto de la actividad institucional, obliga por principio a la interdic-

24 Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009), U.S. Supreme Court, https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/5565/135/.
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cion de toda actividad probatoria que violente los derechos de la persona
y a la consecuente exclusion procesal de la prueba ilicita. En esta linea,
el principio de licitud de la prueba suele tener fundamento constitucional,
siendo entendido como una garantia del ambito procesal conectada es-
trechamente con los derechos al debido proceso y a un juicio justo. La li-
citud de la actividad probatoria —y la consecuente exclusion de la prueba
aquejada de ilicitud— da legitimidad al sistema de justicia, al ser pilar de
un procesamiento justo.

Segun sefiala Ambos, para el caso de la doctrina alemana, las “pro-
hibiciones probatorias” sirven por un lado como garantia de los dere-
chos fundamentales, pues protegen al inculpado ante la utilizaciéon de
pruebas ilegalmente obtenidas en su contra; a su vez, preservan la “in-
tegridad constitucional”, particularmente en la realizacién de un proceso
justo (fair trial).?

De este modo, toda actividad probatoria incompatible con o lesiva de
derechos fundamentales debe simplemente estimarse como contraria al
orden constitucional. Como refiere Miranda Estrampes, en alusion a de-
cisiones del Tribunal Constitucional italiano (SSTC 34/1973y 81/1993),
las pruebas obtenidas con vulneracién de los derechos fundamentales
garantizados a los ciudadanos son pruebas inconstitucionales.?

El texto de la Constitucion Espafola (CE) no sefala expresamen-
te el principio de licitud de la prueba y la consecuente exclusion de la
prueba ilicita. Ha sido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC)
la encargada de dar fundamento constitucional a la regla de exclusion,
entendiéndola como garantia del derecho a un proceso con todas las
garantias (articulo 24.2 CE), a la igualdad de las partes en el proceso
(articulo 14 CE), y de la posicion preferente de los derechos fundamen-
tales en el ordenamiento (articulo 10.1 de la CE). La jurisdiccion cons-
titucional espafiola ha sido receptiva en sus comienzos, al admitir am-
pliamente la institucion en su doctrina y dotarla de contenido, si bien de
forma progresiva ha establecido también sus excepciones.

La regla de exclusion tiene fundamento legal expreso en el articulo
11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ),
que a la letra senala: “No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa
o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.
La disposicion concretiza en norma positiva lo reconocido un poco antes
en la STC 114/1984, que fue pionera en la recepcion de la regla de in-
utilizabilidad de las pruebas ilicitas. La interpretacion del articulo 11.1 es

25 Ambos, Kai, op. cit., p. 3.
26 Miranda Estrampes, Manuel, op. cit., p. 135.
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unanime al establecer que el dispositivo prevé también el “efecto reflejo”
de exclusion de la prueba derivada, al sefalar que la sancion abarca
pruebas resultantes tanto de manera directa como indirecta de violacio-
nes a derechos fundamentales.

Segun resena Lépez Ortega, antes de 1984, ni el derecho positivo ni
la jurisprudencia habian mostrado preocupacion por el tema de la ilicitud
de la prueba, si bien desde una década atras diversos procesalistas se
venian manifestando por la inadmisibilidad de los medios de prueba ob-
tenidos por procedimientos reprobables, atentatorios de la dignidad de
la persona. La doctrina, si bien de forma no unanime, echaba en falta la
prohibicidn de valoracién de pruebas prohibidas, con raigambre en otras
jurisdicciones.?” Tras la STC 114/1984, y la positivizacion de la regla en
la LOPJ de 1985, la discusién se ha desarrollado en relaciéon con el al-
cance del efecto excluyente, sobre el cual la jurisprudencia se ha encar-
gado de realizar sucesivas precisiones.

2. Desarrollo jurisprudencial de la regla de exclusion

La jurisprudencia espafiola sobre la exclusion de pruebas ilicitas es
muy abundante. Desde la STC 114/1984, pionera en el asunto (segui-
da de las decisiones:107/1985, 64/1986, 80/1991, 85/1994, 49/1996,
81/1998, entre otras), se establece la prohibicion absoluta de valoracion
de las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales,
interdiccion que se considera derivada directamente de la CE, por la co-
lision que la admision de esas pruebas ilicitas entrafiaria con el derecho
a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de las partes.

La referencia obligada es la paradigmatica STC 174/1984. En su
parte sustancial, esta sentencia declara que:

...constatada la inadmisibilidad de las pruebas obtenidas con violacion de
derechos fundamentales, su recepcion procesal implica una ignorancia de
las «garantias» propias al proceso (articulo 24.2 C.E.), implicando también
una inaceptable confirmacion institucional de la desigualdad entre las par-
tes en el juicio (articulo 14 C.E.), desigualdad que se ha procurado antiju-
ridicamente en su provecho quien ha recabado instrumentos probatorios
en desprecio a los derechos fundamentales de otro.?®

27 Lépez Ortega, Juan José, “Prueba y proceso penal. El alcance derivado
de la prueba ilicita en la jurisprudencia constitucional”’, Revista de Derecho y
Proceso Penal, num. 1, 1999, pp. 123-144.

28 STC 114/1984, de 29 de noviembre, Fundamento Juridico 5.
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La licitud, como respeto a derechos fundamentales, se considera
incluida en el concepto de “medios de prueba pertinentes”, esto es, se
entiende como una cualidad sustancial de la prueba. En consecuencia,
se tiene que nunca podra considerarse pertinente un instrumento proba-
torio obtenido por via de la ilicitud, por carecer de parte de su contenido
sustantivo. Segun se ha venido sefialando, la descalificacion de ilicitud
supone que la prueba deja de serlo: ya no puede ser empleada para
probar o ser prueba de nada.

El segundo hito en el desarrollo jurisprudencial de la regla de exclu-
sién de prueba ilicita se da con la recepcion de la doctrina de los frutos
del arbol envenenado, o del “efecto reflejo” de la ilicitud, que implica la
exclusién de prueba ilicitas derivadas. En la STC 85/71994, la doctrina
constitucional afirma por primera vez la imposibilidad de tomar en con-
sideracién pruebas obtenidas a partir de otras conseguidas por vulnera-
cion de derechos fundamentales. En su parte sustancial se reprueba la
valoracion de indicios obtenidos de un hecho, “del que se tuvo conoci-
miento a través de la vulneracion del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones”. En el caso, la “derivacién inmediata de la prueba
inconstitucionalmente obtenida impide considerar a este indicio como
prueba de caracter independiente, legalmente obtenida”.?°

La STC 49/1996 anuda el principio de debida licitud de la prueba
con la presuncién de inocencia, al confirmar que para destruir esta, es
“exigencia indispensable” que la sentencia condenatoria “se funde en
verdaderas pruebas, practicadas en el juicio oral con las debidas garan-
tias procesales”. Dichas pruebas “verdaderas” s6lo pueden ser pruebas
licitas, dada la “prohibicion absoluta de valoracion de las pruebas obte-
nidas con vulneracién de derechos fundamentales”.®® La STC 81/1998
vincula también la licitud de la prueba con el proceso justo, sefialando
que la valoracion procesal de las pruebas obtenidas con vulneracién
de derechos fundamentales “implica una ignorancia de las «garantias»
propias del proceso... y en virtud de su contradiccion con ese derecho
fundamental y, en definitiva, con la idea de «proceso justo» ...debe con-
siderarse prohibida por la Constitucién”.?'

Tras el reconocimiento jurisprudencial de la garantia, la evolucion
del criterio ha tendido a la modulacion de la efectividad de la regla de
exclusion, via el establecimiento progresivo de excepciones, destinadas
a asegurar otro fin procesal también legitimo, como es la busqueda de la

29 STC 85/1994, de 14 de marzo, Fundamento Juridico 4.
30 STC 49/1996, de 26 de marzo, Fundamento Juridico 2.
31 STC 81/1998, de 2 de abril, Fundamento Juridico 2.
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verdad, indispensable para una decisioén justa. Para Martinez Garcia, la
doctrina jurisprudencial sobre la “eficacia de la prueba refleja” nacié con
una vocacion absoluta, fruto del momento histérico y de la necesidad
de potenciar estas garantias procesales ad extremis. Superadas esas
circunstancias, la jurisprudencia del TC ha ido relativizando la regla por
via de las excepciones, lo cual resulta razonable pues, de otra forma,
también podria llegar a propiciarse un uso indebido de la figura favorable
a la impunidad.*

Ejemplo de la aplicacion de la excepcién de nexo causal atenua-
do se da en la STC 86/1995, de 6 de junio. En este asunto, el objeto
del debate habia sido la existencia de pruebas obtenidas gracias a una
observacion telefénica realizada sin correcta autorizacién judicial, que
habian conducido a la detencién de los involucrados, tras la cual uno
de los sujetos habia emitido declaraciones incriminatorias. El TC deter-
mind que las pruebas derivadas de la intervencion de comunicaciones
realizada de forma ilegal debian efectivamente considerarse excluidas,
pero no asi las declaraciones, que no alcanzaban a estar viciadas por la
ilegalidad original. Textualmente se sefala en la sentencia que:

...contra la posibilidad de valoracion probatoria de la confesién prestada
ante la evidencia del hallazgo de los objetos incriminatorios puede aducir-
se que la misma dificilmente habria tenido lugar, de un modo espontaneo,
de no haber estado precedida de la ocupacién de los efectos del delito.
Pero la validez de la confesion no puede hacerse depender de los motivos
internos del confesante, sino de las condiciones externas y objetivas de
su obtencién.®

En la delimitacidn de los alcances de la regla de exclusién destaca la
STC 81/1998, que formula la doctrina de “la conexién de antijuridicidad”,
la cual condiciona la exclusion de la pruebaiilicita derivada a la existencia
de un vinculo no soélo causal sino también normativo, precisamente de
antijuridicidad, con la fuente original de la ilicitud. Segun se desarrolla en
el fundamento juridico 40. de dicha resolucién, en el caso de pruebas re-
flejas que sean, desde un punto de vista intrinseco, constitucionalmente
legitimas, sélo se extendera la prohibicion de valoracion a estas cuando
se hallen vinculadas a las que vulneraron el derecho fundamental sus-
tantivo de modo directo, pero no solamente de forma causal, sino mas
bien por “un nexo entre unas y otras que permita afirmar que la ilegitimi-
dad constitucional de las primeras se extiende también a las segundas

32 Martinez Garcia, Elena, op. cit., pp. 53 y 54.
33 STC 86/1995, de 6 de junio, Fundamento Juridico 4.
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(conexion de antijuridicidad)”. La determinacién de la existencia de esa
conexion de antijuridicidad requiere un analisis en dos vias: desde un
“punto de vista interno”, analizar si por la indole y caracteristicas de la
vulneracion del derecho originaria, su inconstitucionalidad “se transmite
0 no a la prueba obtenida por derivacién de aquélla”; y desde un punto
de vista “externo”, considerar “las necesidades esenciales de tutela que
la realidad y efectividad del derecho” que haya sido lesionado exige. En
conclusién: “sélo si la prueba refleja resulta juridicamente ajena a la vul-
neracion del derecho y la prohibicion de valorarla no viene exigida por
las necesidades esenciales de tutela del mismo cabra entender que su
efectiva apreciacion es constitucionalmente legitima”.**

Cabe apuntar que esta teoria de la “conexiéon de antijuridicidad”
no fue bien recibida por la doctrina. Para Gascén Abellan, la tesis pre-
tende simplemente justificar excepciones a la regla de exclusién de la
prueba derivada con una finalidad pragmatica no verbalizada, misma
que obedece a la existencia de una “presién social”’, que se manifiesta
en la “tensién entre el interés en perseguir y castigar el delito y el inte-
rés en garantizar los derechos, en grave detrimento de este ultimo”.%
Igualmente criticos son Diaz Cabiale y Martinez Morales, para quienes
la teoria simplemente tiene como propdsito restringir la garantia: “el TC
decide que resulta excesivo excluir todas las pruebas ilicitas. Opta, en
definitiva, por recortar el alcance de la garantia”. Las complejisimas ela-
boraciones del TC en la STC 81/1998 son para estos autores “juegos
de artificio”.®

En la opinidon de Miranda Estrampes, lo mas preocupante de este
tesis es que “no actua como una unica excepcion al reconocimiento de
eficacia refleja de la prueba ilicita”, es decir, no se cifie a un supuesto
determinado, sino que prevé una aplicabilidad en todo caso: “dados los
términos excesivamente vagos e imprecisos en que ha sido formulada
posibilita la introduccidn en nuestro ordenamiento juridico penal de las
mas variadas excepciones”. EI TC, “a través de una construccién ted-
rica excesivamente artificiosa”, ha cuestionado el caracter absoluto de
la eficacia refleja, como consecuencia de lo cual, los tribunales “gozan
de un excesivo espacio de discrecionalidad a los efectos de constatar
y apreciar la existencia de conexién de antijuridicidad entre la prueba
ilicita y la prueba derivada. Discrecionalidad que por su amplitud ha

34 STC 81/1998, de 2 de abril, Fundamento Juridico 4.
35 Gascon Abellan, Marina, op. cit., p. 68.
36 Diaz Cabiale, José Antonio y Martinez Morales, Ricardo, “La teoria de la

conexion de antijuridicidad”, Jueces para la Democracia, nim. 43, 2002, pp. 39-
49.
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introducido, en la practica, una excesiva dosis de incertidumbre e inse-
guridad juridica”.?”

Segun el mismo Miranda, la doctrina de la conexién de antijuridici-
dad ha producido en el ordenamiento juridico espafiol un fendmeno de
progresiva desconstitucionalizaciéon de la regla de exclusion. Esto sig-
nifica que la regla ha cambiado su fundamentacion, convirtiéndose en
un mero remedio procesal, a la manera del deterrent effect de la juris-
prudencia estadounidense. La consecuencia de esto es simplemente la
nueva admision de excepciones a la regla, ahora: “el T.C. yano se va a
pronunciar con un caracter absoluto acerca de la exclusion de pruebas
obtenidas con violacion de derechos fundamentales, sino que va a ad-
mitir la existencia de excepciones”.®

Una ultima decisidon del TC espafiol que requiere ser comentada en
este apartado es la STC 22/2003, que recepta la excepcién de “buena
fe” formulada en la jurisprudencia estadounidense. En el asunto, conoci-
do por la Sala Segunda, el debate era sobre la admision de pruebas que
habian sido obtenidas mediante una entrada en domicilio autorizada por
un miembro de la familia, no por el titular. En lo sustancial, la sentencia
determina que la regla de exclusion puede exceptuarse en el caso, pues
los agentes creian actuar conforme a derecho. Textualmente, la Sala
sefiala que en casos

...en que se actua por los érganos investigadores en la creencia sélida-
mente fundada de estar respetando la Constitucién y en que, ademas,
la actuacion respetuosa del derecho fundamental hubiera conducido sin
lugar a dudas al mismo resultado, la exclusion de la prueba se revela
como un remedio impertinente y excesivo que, por lo tanto, es preciso
rechazar.®

La decisidn es controversial en tanto admite un supuesto en el cual,
pruebas ilicitas en primer grado, obtenidas directamente de una viola-
cioén a un derecho fundamental, son admisibles en proceso, lo que pare-
ce no ser del todo compatible con el mandato expreso del articulo 11.1
de la LOPJ, y aun con la interpretacion constitucional anterior de la regla
de exclusion. En su voto particular a la misma sentencia citada, Jiménez
Sanchez opina que pese a la inexistencia de dolo o imprudencia, pese

37 Miranda Estrampes, Manuel, El concepto de prueba ilicita y su tratamiento
en el proceso penal, Barcelona, Bosch, 2004, Cap. Il, p. 39, http://vlex.com/vid/
consecuencias-juridico-procesales-ilicitud-243025.

38 |dem.

39 STC 22/2003, de 10 de febrero, Fundamento Juridico 10.
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a la buena fe policial, objetivamente el registro produjo una vulneracion
del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Al existir “una relacién direc-
ta entre ese hecho y el hallazgo de la pistola”, de esta relacion “deriva
la necesidad de la exclusiéon de los resultados del registro del acervo
probatorio en funcién de la idea de “proceso justo”, sin que esto pueda
ponerse en cuestion”. Por tanto, “la utilizacion como prueba de cargo
en el proceso de la obtenida directamente a partir de la vulneracién del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (el hallazgo de la
pistola) vulnerd, asimismo, el derecho del recurrente a un proceso con
todas las garantias”.*°

Aunque se trata de una decision aislada, esta admision de la excep-
cion de buena fe es un punto dudoso en el desarrollo jurisprudencial del
TC espafol. Segun Miranda Estrampes: “Desde la posicion preferente
que ocupan los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridi-
co no resulta admisible la aplicacion de dicha excepcion de la buena fe”.#!

V. PRUEBA ILICITA EN EL DERECHO MEXICANO

1. Fundamento constitucional

La exclusion de la prueba ilicita en el sistema juridico mexicano cuenta
ya con fundamento constitucional. Este reconocimiento explicito del prin-
cipio es relativamente reciente, procede de la amplia reforma de 2008 en
materia de principios del proceso penal, que introdujo al articulo 20, A),
fraccion IX de la Constitucion mexicana (CPEUM), la mencion expresa de
que: “cualquier prueba obtenida con violaciéon de derechos fundamenta-
les sera nula”. Este mandato sanciona la ilicitud por contravencién de una
norma de derecho fundamental, con la nulidad, que implica la pérdida del
valor probatorio dentro del proceso de que se trata.

En la doctrina mexicana se ha generalizado la denominacion de
“prueba ilicita”, misma que se considera como aquella que se obtiene en
afectacion de derechos y “esta prohibida por la ley, misma que no surti-
ra efectos de valoracion por haberse obtenido directa o indirectamente
violentandolos”.*? Esta es la prueba prohibida “por si misma”, que “impli-
ca una limitacion tanto de los datos que pueden ser susceptibles de in-

40 STC 22/2003, de 10 de febrero, Voto particular, parr. 11.

41 Miranda Estrampes, Manuel, op. cit., p. 39.

42 Polanco Braga, Elias, Procedimiento penal nacional acusatorio y oral, Mé-
xico, Porrta, 2015.
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vestigacion, como de los medios que pueden ser utilizados con el fin de
obtener la conviccion judicial”.“® Igualmente se afirma el efecto reflejo de
exclusion de la prueba derivada: “una prueba ilicita contamina su licitud
a las demas, por lo que la exclusion de la prueba indebidamente obteni-
da, produce también la eliminacion de toda la prueba de ella derivada”.*

Antes de la mencionada reforma constitucional de 2008, el princi-
pio de licitud probatoria se interpretaba en relacion con los derechos al
debido proceso y la garantia de audiencia del articulo 14 de la CPEUM,
y naturalmente con las garantias de los derechos de inviolabilidad del
domicilio, inviolabilidad de la correspondencia, y proteccion de la per-
sona frente a actos de molestia arbitrarios, todos ellos dispuestos en el
articulo 16 de la CPEUM.

La legislacion procesal reproduce el principio constitucional. EI Co-
digo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) de 2014 considera
prueba ilicita en su articulo 264: “cualquier dato o prueba obtenidos con
violaciéon de los derechos fundamentales, lo que sera motivo de exclu-
sion o nulidad”. En diversos lugares del articulado se ratifica la regla,
al senalarse que “los datos y las pruebas deberan ser obtenidos, pro-
ducidos y reproducidos licitamente” (articulo 263) y que “La prueba no
tendra valor si ha sido obtenida por medio de actos violatorios de dere-
chos fundamentales”, o si no fue incorporada al proceso conforme a las
disposiciones del propio Codigo (articulo 357).

En el nuevo disefo procesal, la nulidad ordenada por la regla de
exclusion tiene consecuencia diversa segun la etapa procesal de que
se trate: en fase de investigacién o de preparacion a juicio, la exclusion
supone la no admisibilidad de la prueba, mientras que en etapa de vista
oral, la exclusién supone la no trascendencia de la prueba para el fa-
llo, esto es, la completa interdiccion de su valoracién. Se entiende que
la inadmisibilidad ha de operar como regla general: todo desahogo de
prueba ilicita en juicio es indeseable en tanto implica un riesgo de “con-
taminacion” del tribunal, y para no traducirse en violacion al debido pro-
ceso, ha de suceder sélo en casos de descubrimiento tardio de la ilicitud
u otra circunstancia excepcional. Segun Reyes Loaeza, la exclusion se
traduce en dos mecanismos: la inadmisibilidad del medio probatorio (lo
cual sucedera en etapa intermedia o de calificacion de pruebas), que
suprime el medio “para que no sea producido en juicio y el tribunal sen-

43 Benavente Chorres, Hesbert et al., Derecho procesal aplicado, México,
Flores Editor y Distribuidor, 2013, p. 135.

44 Urosa Ramirez, Gerardo Armando, Introduccién a los juicios orales en
materia penal, México, Porrua, 2013, p. 88.
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tenciante no se contamine con informaciéon derivada de una ilicitud”; y
el mecanismo de “no valoracion”, que se presenta cuando por cualquier
circunstancia la prueba ilicita ha sido admitida al debate, y como el tri-
bunal de juicio no cuenta con facultades para excluirla, “al momento de
realizar la valoracion respectiva se haria el pronunciamiento de que di-
cha prueba no sera valorada”.*®

De este modo, el derecho mexicano se inscribe en la linea de pro-
teccién mas robusta a los derechos fundamentales, al dar base cons-
titucional a la prohibicion de la prueba ilicita y su respectiva regla de
exclusion.

2. Exclusion de prueba ilicita en la jurisprudencia

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia la Nacién ha esta-
blecido en jurisprudencia que el derecho a un debido proceso compren-
de el derecho a no ser juzgado a partir de pruebas obtenidas al margen
de las exigencias constitucionales y legales. Segun el Tribunal: “si se
pretende el respeto al derecho de ser juzgado por tribunales imparciales
y el derecho a una defensa adecuada, es claro que una prueba cuya ob-
tencion ha sido irregular (ya sea por contravenir el orden constitucional
o el legal), no puede sino ser considerada invalida”.4

Segun se aprecia, esta jurisprudencia parece anudar la misma con-
secuencia de exclusion e invalidez, tanto a la prueba violatoria del texto
constitucional, como a la que contraviene una disposicion de legalidad
ordinaria.

La misma Primera Sala precisa la anterior idea en la tesis consecu-
tiva, al sefialar que las pruebas en el procedimiento penal deben nulifi-
carse cuando la norma transgredida establezca: garantias procesales,
la forma en que se practica la diligencia, o bien derechos sustantivos en
favor de la persona. La misma jurisprudencia recoge el efecto derivado
de la regla de exclusion, sefialando que: “las pruebas derivadas (aunque
licitas en si mismas) deben anularse cuando aquellas de las que son
fruto resultan inconstitucionales”.*’

45 Reyes Loaeza, Jahaziel, El sistema acusatorio adversarial, México, Po-
rria, 2012, pp. 21y 22.

46 “PRUEBA ILICITA. EL DERECHO A UN DEBIDO PROCESO COMPRENDE EL DERE-
CHO A NO SER JUZGADO A PARTIR DE PRUEBAS OBTENIDAS AL MARGEN DE LAS EXI-
GENCIAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES”. Tesis de jurisprudencia 1a./J. 139/2011.

47 “PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. SUPUESTOS EN QUE DEBE NULIFICAR-
SE SU EFICACIA”. Tesis de Jurisprudencia: 1a./dJ. 140/2011.
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En el nivel jurisdiccional inferior, la jurisprudencia de Tribunales Co-
legiados de Circuito ha afirmado que la prohibicion o exclusiéon de la
prueba ilicita es “un derecho fundamental que asiste al inculpado du-
rante todo el proceso”, vinculado a los derechos al debido proceso, a la
imparcialidad de los jueces y a una defensa adecuada.*®

El desarrollo jurisprudencial en México de eventuales excepciones
o limitaciones al alcance de la regla de exclusion probatoria es escaso,
aunque sin duda previsible. Destaca en la misma tesis jurisprudencial
mencionada en el parrafo anterior una referencia a “la teoria del vinculo
0 nexo causal atenuado”. En el entendimiento jurisprudencial de esta
doctrina —derivada de un caso de segunda declaracion licita relaciona-
da con una declaracion inicial ilicita—, se autoriza a que el 6rgano deci-
sor lleve a cabo una valoracién del principio de prohibicion o exclusién
de la prueba ilicita, ponderando en cada caso en particular si el vinculo
0 nexo causal entre la prueba ilicita y la derivada es tenue o débil. Si
esa “conexion es tan tenue entre ambas, que su exclusion se considere
desproporcionada y carente de real utilidad, esa conexion causal puede
darse por rota o inexistente juridicamente”.*®

VI. CONCLUSIONES

La licitud o ilicitud de la prueba es una cualidad que depende del cum-
plimiento o no de un parametro normativo previsto en una norma de de-
recho fundamental. La prueba ilicita es aquella que en alguna de sus
dimensiones, al ser producida u obtenida, o durante su incorporacién al
proceso, conlleva una violacion a un derecho fundamental.

La prueba ilicita puede serlo de forma directa o de forma derivada.
De forma directa o inmediata, cuando fue por si misma contraria a algun
derecho fundamental. De forma indirecta o mediata, cuando por si mis-
ma es licita, pero esta conectada con un acto violatorio de derechos fun-
damentales que le sirvié de antecedente y sin el cual no habria podido
producirse. Esto ultimo constituye la ilicitud por efecto reflejo. El efecto
generalizado de la ilicitud de una prueba es su nulidad e inexistencia
para el proceso, segun la regla de exclusion. Esta exclusién sanciona
tanto a las pruebas de ilicitud originaria, como a las pruebas que derivan
de aquellas.

48 PRUEBA ILICITA. VALORACION DEL PRINCIPIO DE SU PROHIBICION O EXCLUSION
DEL PROCESO, BAJO LA OPTICA DE LA TEORIA DEL VINCULO O NEXO CAUSAL ATENUA-
DO EN LA DECLARACION DEL INCULPADO. Tesis de Jurisprudencia 1.90.P. J/12.

49 Idem.
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Tanto la exclusion de la prueba obtenida ilegalmente como el alcan-
ce reflejo en las pruebas de ilicitud derivada son reglas desarrolladas por
la jurisprudencia de la Corte Suprema de EEUU. EI concepto y funda-
mento de la regla de exclusion ha transitado por tres enfoques diversos,
siendo entendido en principio como parte sustancial de la IV enmienda,
después como remedio procesal fundamentado en su efecto disuasivo,
y mas recientemente como norma sujeta a valoracion, que dado su cos-
to para el sistema de justicia, su aplicacion debe ser ponderada en todo
caso. La progresiva limitacion de la regla de exclusion en los fallos de
la Corte estadounidense, bien puede sugerir su sustitucion futura por un
régimen de admisibilidad de pruebas ilicitas.

En los sistemas juridicos europeos, la prohibicion de la admision y
valoracion de pruebas ilicitas deviene de la posicion preponderante de
los derechos fundamentales, cuyo respeto, proteccién y promocién se
afirman como objetivos prioritarios de la accion estatal. La exclusion de
la prueba en estos contextos se conecta estrechamente con las garan-
tias de los derechos al debido proceso y a un juicio justo.

En el derecho espafiol, la regla de exclusidn ha sido creada y limita-
da por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En dos décadas, los
fallos de este Tribunal han transitado del reconocimiento expreso de la
regla (1984) y de su alcance reflejo (1994), a su progresiva modulacion
via el establecimiento de excepciones, de las que destacan la doctrina
general de la conexién de antijuridicidad (1998) y finalmente la recepta-
cion de la excepcion de buena fe (2003) en un fallo aislado controversial.

La exclusion de la prueba ilicita en el sistema juridico mexicano tie-
ne fundamento constitucional reciente, derivado del transito al sistema
acusatorio iniciado en 2008. El derecho mexicano se ha inscrito en la
linea de proteccidn mas robusta a los derechos fundamentales, al dar
base constitucional a la prohibicion de la prueba ilicita y su respectiva
regla de exclusién. El desarrollo jurisprudencial de excepciones o limi-
taciones al alcance de la regla de exclusion probatoria es aun escaso,
aunque sin duda es previsible que los tribunales sigan esa linea como
en otras latitudes.

Las excepciones a la regla de exclusién son previsiones normati-
vas que autorizan la admisibilidad en el proceso y la valoracion en la
sentencia de pruebas afectadas de ilicitud. La fundamentacién de es-
tas excepciones puede darse por dos vias. Desde la perspectiva de la
jurisprudencia estadounidense, las excepciones son aplicables cuando
la exclusion de la prueba no genera ningun efecto disuasorio. Desde la
perspectiva del fundamento constitucional, la excepcion tiene que per-
seguir un fin procesal legitimo, que segun el caso concreto ha de pon-
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derarse frente al derecho fundamental vulnerado. Ese fin procesal no
es otro que la busqueda de la verdad, indispensable para una decision
equitativa y para evitar la impunidad debida a defectos o insuficiencias
de prueba. Puede considerarse que el conjunto de excepciones a la re-
gla de exclusion integran un régimen de semi-admisibilidad de la prueba
ilicita, que “compite” con la aplicacion estricta de la regla de exclusion.
Este régimen tiene como propdsito fundamental mantener en el proceso
los objetos necesarios para establecer el thema probandum.

El reconocimiento incondicionado de la regla de exclusién de la
prueba ilicita significo el punto maximo en la trayectoria desde la inda-
gacion inquisitorial hacia el establecimiento de un proceso respetuoso
de todas las garantias del imputado. A partir de dicho reconocimiento, se
ha producido un cambio de direccion, en el cual los propdsitos de obte-
ner la verdad de los hechos y evitar la impunidad por defecto de prueba
se estan asumiendo como brujula de los tribunales. La preocupacion es
que ese viraje conduzca finalmente al abandono de la regla de exclu-
sion, en favor de un régimen de admisibilidad o de semi-admisibilidad
de pruebas ilicitas que, al menos en teoria, parece incompatible con el
papel primado de las normas de derechos fundamentales en los Esta-
dos constitucionales contemporaneos.
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