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Resumen. Este articulo tiene por objetivo realizar algunas reflexiones sobre la prueba
ilicita y si debe valorarse segiin el caso concreto, alguna o algunas de las excepciones a
la regla de exclusion, pues como se han seiialado en distintos posicionamientos
doctrinales y jurisprudenciales, podrian con dicha excepcion generar impunidad.
Desde nuestro punto de vista tales excepciones representan un riesgo para un sistema
penal garantista propio de un estado social y democrdtico de derecho.
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INTRODUCCION

Han transcurrido poco mds de diez afios desde que fuera adoptado por la constitucion
politica de los estados unidos mexicanos el llamado sistema penal de corte acusatorio y
adversarial y una de las principales preocupaciones de los tedricos de este durante todo el
tiempo de su implementacién ha sido el de garantizar el verdadero debido proceso a los
sometidos al procedimiento penal. Debemos reconocer que en este nuevo sistema penal sus

principales operadores han sido los propios protagonistas del anterior, por lo que los riesgos
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de que los vicios del éste pronto contaminen al nuevo modelo y se termine deformando
como exactamente pasd con el llamado sistema penal mixto. Esta circunstancia puede
evidenciarse con los distintos posicionamientos que desde la doctrina y la jurisprudencia en
nuestro pais pretenden establecer excepciones al principio de exclusion de la prueba ilicita
con el propdsito de no generar impunidad, pero que, desde nuestro punto de vista,
representan un riesgo para un sistema penal garantista propio de un estado social y
democrético de derecho.

Son relativamente pocos los estudios que en nuestro pais han desarrollado el tema de la
prueba ilicita en el marco del sistema acusatorio adversarial, y de entre ellos, destaca el
trabajo de Anaya Rios y De la Rosa Rodriguez.! En esta obra, los coautores nos presentan
un panorama doctrinario muy basto sobre el tema de la prueba ilicita, sin embargo, no se
realiza con claridad y precision una toma de postura en relacion sobre la legitimidad o
ilegitimidad de las excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita prevista en el
orden juridico mexicano. No obstante ello, en algunas partes del texto, sugieren de forma
sutil que bajo ciertos supuestos, el juzgador deberd ponderar y, en su caso, admitir,
desahogar y de ser posible otorgarle valor probatorio a determinadas pruebas ilicitas, o a lo
derivado de ésta (la conocida como fruto del arbol envenenado), todo ello bajo la luz de las
excepciones a la regla de exclusién, argumentando que la victima no puede quedar en
estado de indefension por fecnicismos en el sistema penal, generando con ello impunidad.

Es precisamente esta forma en la que se aborda dicho tema y sobre todo la sutil toma de
postura de los autores en el tema lo que motiva a la suscrita a la elaboracion de este
articulo, pues considero que sugerir una regulacion en la normatividad penal vigente para la
inclusion de determinadas excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita atenta no
solo contra los principios del derecho, sino también contra el debido proceso penal.

En este contexto, es mi intencion evidenciar que la prueba ilicita asi como todo lo que de
ella se deriva no pueden ser valoradas, incluidas y mucho menos legislar respecto a su
inclusién bajo ningin supuesto, pues aunque sabemos que es un tema muy delicado, no

puede legitimarse lo que de origen es ilicito.

! ANAYA RIOS, Miguel Angel y DE LA ROSA RODRIGUEZ, Paola Iliana, La prueba ilicita, sus premisas,
regulacion y excepciones en el Sistema Penal Acusatorio, 1* ed. primera reimpresion, Flores Editor, México,
2018.



L ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO Y DEBIDO
PROCESO PENAL

Considero que todo estado social y democrético de derecho se encuentra sustentado en el
respeto a las normas que legitimamente se encuentran en vigor. De ahi que, el debido
proceso sea la columna vertebral del todo procedimiento de naturaleza penal pues de este
subyacen derechos fundamentales, que en nuestra calidad de gobernados no solo se nos
reconocen, Si no que somos garantes en relacion de terceros; luego, no basta reconocer el
debido proceso, observar y aplicar la normatividad vigente en nuestro pais, sino garantizar

su debido cumplimiento.

En la doctrina juridica, el debido proceso ha sido conceptualizado como un derecho y
como un principio. Sin embargo, ambas posturas inciden en el mismo resultado. Como
derecho podemos afirmar que asegura la tutela de derechos fundamentales en un juicio con
igualdad de oportunidades procesales a las partes. Y como principio, el debido proceso es
reconocido en las normas procesales que sirven para guiar el desarrollo de los diversos
procesos jurisdiccionales correspondientes, en este caso especifico, al derecho procesal

penal.

Afirma Luigi Ferrajoli que el derecho al debido proceso se refiere a la posibilidad de las
partes para hacer uso del conjunto de facultades y garantias que el ordenamiento juridico

les otorga para hacer valer sus derechos sustanciales en un procedimiento judicial.”?

En voz de Sergio Garcia Ramirez, el debido proceso constituye un limite a la actividad
estatal, que se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales a efecto de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente

sus derechos ante cualquier acto del estado que pueda afectarlos.?

2 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, trad. Perfecto Andrés IBANEZ, Miguel
AFONSO RUIZ, Juan Carlos BAYON MOHINO, Juan TERRADILLO BASOCO Y Rocio CANTERO
BANDRES, 2° ed., Trotta, Madrid, 1997, p.34.

8 GARCIA RAMIREZ, Sergio, El debido proceso. criterios de la jurisprudencia interamericana, Porria,

México, 2012, p.22.



Asi las cosas, la principal tarea de nuestro tiempo es la construcciéon de verdaderos
estados de derecho, con legislaciones fuertes con verdadera capacidad para hacer efectivo
un estado de derecho y respeto a los derechos fundamentales, pues los estados débiles o
fallidos son una amenaza para el orden internacional, siendo una fuente de conflictos y de
abusos a los derechos fundamentales. Es evidente que los estados son los unicos capaces de
desplegar la fuerza legitima y su empoderamiento es sustancial para garantizar un estado de

derecho.

Al respecto no olvidemos que la transicién de un sistema penal mixto a un sistema penal
de corte acusatorio se debid entre multiples factores a una exigencia internacional, pues
Meéxico ha firmado y ratificado tratados internacionales en materia de derechos humanos y
que por lo tanto se han incorporado a nuestro marco normativo. Por ello, en la base de este
orden juridico se encuentra el reconocimiento de los derechos fundamentales, que no solo
deben contemplarse en los ordenamientos legales que rigen al pais; sino que deben
aplicarse efectivamente, tal y como es el caso del reconocimiento y aplicacion del debido

proceso como garante de derechos procesales.

En este contexto, cabe sefialar que la intencién al reconocer y garantizar los derechos
humanos de las personas no es debilitar al estado, sino mds bien acotar debidamente sus
funciones sin perder de vista la necesidad de contar con instituciones vigorosas que le den
factibilidad al estado de derecho, porque de otra manera se corre el riesgo de un estado que
no conoce limites en el ejercicio de sus funciones, y por consiguiente se puede caer en los
excesos de poder con franca violacién de los derechos humanos. Es por lo anterior que el

debido proceso debe ser una institucién consolidada en nuestro tiempo.

En México el debido proceso se encuentra garantizado tanto en la carta magna como
también en las leyes procesales secundarias y en las convenciones internacionales que han
sido ratificadas por México y que por lo tanto se han incorporado al marco normativo del
pais, por lo que su cumplimiento es obligatorio, ademds que estdn disefiados para constituir
un limite al sistema punitivo del estado. Tal y como lo prevé el articulo 1° tercer parrafo de
la constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra dice: “Todas las

autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar,




proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en

los términos que establezca la ley...”.*

En el alcance e implicaciones de la reforma en comento, resulta esencial que todos los
organos del poder publico, en el dmbito de sus respectivas competencias, cumplan
cabalmente con lo decretado tanto en los ordenamientos vigentes del pais como en las
sentencias internacionales que han fincado obligatoriedad al estado mexicano. Es claro que
cualquier desacato o demora en el cumplimiento constituye una persistente violacién no
s6lo a los derechos humanos involucrados sino a los instrumentos internacionales suscritos

y ratificados por México.

Asi pues, el debido proceso lo encontramos consagrado en nuestra constitucion federal,
columna vertebral de todo enjuiciamiento penal, y cuyo principio le da razon, sentido y
contenido a toda la codificacion procesal penal. Especificamente en el parrafo segundo del
Articulo 14 que sefiala que “Nadie podrd ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y

conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho...”.? (El resaltado es nuestro).

Por su parte, la suprema corte de justicia de la nacién y otros tribunales federales en
Meéxico han integrado jurisprudencia al respecto. De entre los diversos criterios es de
destacarse el que lleva por rubro DERECHO AL DEBIDO PROCESQS¢ analizéndolo bajo
dos perspectivas: primero, como el respeto irrestricto de derechos fundamentales y en
segundo plano como la obligatoriedad para los tribunales de observar en todo momento las
formalidades esenciales del procedimiento, volviéndose ademds garantes del debido

Pproceso.

4Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum.htm., 4 de noviembre de 2018, p. 2.

*Ibidem, p. 14.

Tesis l1a./J. 139/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro III, t. 3,
Diciembre de 2011, p. 2057.




Asi pues, el debido proceso es la base de todo equilibrio social, respeto irrestricto a los
derechos fundamentales y que es previsto por nuestra legislacion aplicable, obligando a las

autoridades y sociedad en general a su cabal cumplimiento.

11 CONCEPTO DE PRUEBA, CARACERISTICAS Y SISTEMAS DE
VALORACION

Todo sistema penal requiere entre otras cosas de mecanismos de comprobacion de los
hechos materia la persecucion penal, y que dichos mecanismos den certeza juridica, por lo
que ello solo es posible mediante el empleo de medios de prueba licitos, respetando en todo

momento el debido proceso penal.

Previo a hablar de la prueba ilicita, es menester desmembrar el concepto de prueba,
entender sus origenes, su evolucidn, sus caracteristicas y el sistema de valoracion aplicable.

Comencemos por algunos conceptos de prueba.

En el ambito procesal, Rafael de Pina Vara nos dice que prueba es toda actividad

procesal encaminada a la demostracion de la existencia de un hecho o acto’.

Hernando Devis Echandia sefiala que debemos entender por prueba judicial, el conjunto
de reglas que regulan la admisién, produccidn, atencion y valoraciéon de los diversos
medios que pueden emplearse para llevar al Juez la conviccion sobre los hechos que

interesan al proceso®.

Una vez clarificado el concepto de prueba desde su aspecto procesal, podemos advertir
que la prueba es el eje motor del acto de verificar, comprobar, demostrar, ello en aras de la
verdad del hecho y con un elemento para mi fundamental en el tema que analizamos, que es
probar honradamente, o como su significado etimoldgico lo refiere en un sentido bueno,
pues todos estos conceptos cobran sentido al lado de la prueba ilicita y de tratar de

establecer excepciones al principio de exclusion de dicho tipo de prueba.

7 DE PINA VARA, Rafael, Diccionario de derecho, Porrtia, México, 2012, p. 424.
8 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, Temis, Bogota Colombia, 2006,

p-7.



Ahora bien, resulta indiscutible que la prueba tiene un protagonismo central en el
proceso penal, ya que con base en el caudal probatorio el tribunal de enjuiciamiento emitird
su resolucion basado en la certeza juridica que le generd la prueba. Por ello, consideramos
fundamental comprender la verdadera funcién de la prueba en el proceso, para al momento
de tomar postura entender por qué no se puede legislar respecto a excepciones a la regla de

exclusion de la prueba ilicita tal y como lo sugieren Anaya Rios y De la Rosa Rodriguez.’

Previo a hablar propiamente de la ilicitud de la prueba, nos detendremos en hacer
referencia a los conceptos fundamentales relacionados con ésta en aras de poder
determinar, si aquella se genera en el medio, en el 6rgano, en el indicio, en la fuente, en el
elemento, en el objeto, entre otros. Para Devis Echandia se debe distinguir entre necesidad,
objeto, utilidad, elemento, medio, indicio, 6rgano y fuente de la prueba.'® Veamos a que se

refieren cada uno de estos elementos:

a) Necesidad de la prueba.- Todo hecho que constituye el objeto del proceso debe ser
constatado solo mediante pruebas allegadas legalmente al mismo.

b) Objeto de la prueba.- Es aquello susceptible de ser probado; aquello sobre lo que debe o
puede recaer la prueba.

c¢) Utilidad de la prueba.- Se relaciona con la relevancia que el elemento tenga respecto al
objeto que debe probarse, la prueba ademads de pertinente debe ser titil.

d) Elemento de prueba.- Todo dato objetivo que se incorpora legalmente al proceso, capaz
de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la imputacion
delictiva. Estos datos consisten en los rastros y huellas que el hecho delictivo puede haber
dejado en los objetos y cuerpo de las personas y el resultado de experimentos u operaciones
técnicas sobre ellos.

e) Medio de prueba.- Es el procedimiento establecido por la ley tendiente a lograr el ingreso
de elementos de prueba en el proceso.

f) Indicio de la prueba.- Circunstancia o hecho que se ha probado a través de un
razonamiento l6gico, argumento probatorio que va de lo desconocido a lo conocido.

g) Organo de prueba.- Es la persona fisica que suministra en el proceso el conocimiento del

objeto de prueba.

® ANAYA RIOS, Miguel Angel y DE LA ROSA RODRIGUEZ, Paola Iliana op. cit., nota 1, p 301.
1 DEVIS ECHANDIA, Hernando, op. cit., nota 8, p. 497.



h) Fuente de prueba: Es el hecho, cosa o fendmeno que sirve para verificar la verdad del
hecho afirmado.

De lo anterior podemos advertir que la prueba tiene diversas maneras de ser introducida
a juicio y se requiere comprender cada uno de estas aristas, pues estas inciden de manera
sustancial en lo relativo a la ilicitud y de saber diferenciarlas podremos puntualizar en
donde estriba la ilicitud.

De igual manera, Devis Echandia, precisa que son conducentes aquellas pruebas
permitidas por la ley y que estdn incluidas en la numeracion taxativa de los codigos
procesales. Las pruebas inconducentes son las que la ley no autoriza en general o prohibe
en un caso particular y que carecen de valor; las pruebas pertinentes tienen relaciéon con el
litigio y las pruebas impertinentes son las que no se relacionan con el litigio o materia del
proceso, y que el juez deberd examinar al resolver. Las pruebas licitas son las que estian
autorizadas por la ley y que el juez considera utilizables, ademds de que no violan alguna
prohibicién legal.!!

Con lo anterior, podemos advertir donde se genera la ilicitud de la prueba y que esta

circunstancia no solo atiende a “formalismos” incumplidos.

Respecto a la valoracion de la prueba podemos sefialar que el sistema de enjuiciamiento
en Meéxico sufri0 un cambio trascendental, al transitar de un sistema penal mixto a un
sistema penal acusatorio, con tendencia adversarial, esto derivado de la reforma de junio
del 2008, donde se modificé entre muchas cosas el sistema de incorporacion, desahogo y
valoracion de las pruebas, teniendo como finalidad un procedimiento mas garantista,
respetdndose los principios de contradiccidn, continuidad, concentracion, publicidad e
inmediacidn, previéndose ademds que las pruebas se desahoguen Gnicamente en presencia
de la autoridad jurisdiccional y dejdndose a un lado el sistema de la prueba tazada y se
adopta un sistema de libre valoracion de la prueba a través de los conocimientos cientificos,
la sana critica y las reglas de la 16gica, teniendo como finalidad el esclarecimiento de los
hechos, se proteja al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafos
causados por el delito se reparen. El sistema de prueba tazada consideraba el valor de cada
elemento probatorio predeterminado en la ley y como ya lo hemos sefialado, antes de la

reforma del 2008 se adoptaba este sistema de valoracién. Ahora, la constitucién politica de

" Ibidem, p.537.



los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 20 apartado A fraccion I, establece que la
valoracion de las pruebas deberd realizarse de manera libre y l6gica. Propone la libre
valoracion de los elementos producidos ya que la ley no predetermina valor alguno y al

mismo tiempo la libertad de escoger los medios probatorios para comprobar un hecho.

Este sistema de libre conviccidn, también conocido como sana critica, consiste en la
unién de la légica y la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero
también sin olvidar esos preceptos que los filésofos llamaban la higiene mental, tendientes

a asegurar el mds certero y eficaz razonamiento.

Bajo estas premisas, el tribunal de enjuiciamiento considerard responsable al imputado
del hecho que la ley sefiale como delito, solo si posee la conviccion de que éste cometié un
delito o participé en €l y siempre que dicho convencimiento esté derivado de pruebas que
hayan sido legalmente obtenidas e incorporadas a juicio; ademds que se consideren
suficientes para destruir la presuncion de inocencia y que gocen de pertinencia y relevancia

para el caso

1. PRUEBA ILICITA: CONCEPTO, TEORIA DEL ARBOL ENVENENADO,
REGLA DE EXCLUSION Y TEORIAS DE EXCEPCION A DICHA REGLA

Con el desarrollo realizado hasta este momento respecto a los diferentes conceptos de
debido proceso, prueba, caracteristicas de la prueba y valoracién de la prueba, podemos
sentar las bases para abordar el tema que nos ocupa, la prueba ilicita. Por lo que veamos
algunos conceptos que aportan al respecto varios autores.

Segin Urbano Castrillo lo ilicito es aquello contrario a la ley, es una manifestacién de la
antijuridicidad.'?

Devis Echandia establece que las pruebas ilicitas son las que estdn expresa o tacitamente
prohibidas por la ley o atentan contra la moral y las buenas costumbres del respectivo
medio social o contra la dignidad y libertad de la persona humana, o violan sus derechos

fundamentales que la constitucion y la ley amparan. No obstante, considera que la ilicitud

12 DE URBANO CASTRILLO, Eduardo y TORRES MORATO, Miguel Angel, La prueba ilicita penal, 3*
ed., Aranzadi S.A., Espafia, 2003, p. 40.



de una prueba radica en el medio probatorio, o en el procedimiento para su obtencion, en la
violacién de una norma, es decir en la existencia de una prohibicion legal de investigar el
hecho sobre el que versa o en que el medio de prueba no estd legalmente autorizado
tratdndose de un sistema de prueba legal.'3

En consecuencia, la ilicitud de la actividad probatoria consiste en que Unicamente son
admisibles como medios de prueba aquellos cuya obtencién se haya producido conforme a
la normatividad senalada en la constitucion, en los tratados internacionales en materia de
derechos humanos y en el c6digo nacional de procedimientos penales, por lo que también
comprenden las formalidades esenciales del procedimiento. En efecto posturas sefialan que
la prueba ilicita tiene su origen tanto en violaciones a una norma procesal, como en la
violacion de normas juridicas e incluso en principios generales. Por lo tanto, y a manera de
ilustracion, el quebrantamiento de la formalidad en la obtencién de los medios de prueba al
realizar diligencias supone la ilicitud de estas.

Silva Melero afirma por su parte que para un sector doctrinal, la prueba ilicita es aquella
que atenta contra la dignidad de las personas, es decir, contra la dignidad humana.'*

Desde luego que la relevancia de esta afirmacion es indiscutible, ya que este principio
relativo a la dignidad de las personas y a los derechos fundamentales del ciudadano esta
consagrado en el orden constitucional, garante del equilibrio social. Partiendo de este
principio de dignidad de las personas, es evidente que toda prueba que atente contra la
misma estard afectada de ilicitud y por lo tanto serd inadmisible dentro del procedimiento
penal.

La teoria de los frutos del drbol envenenado es desarrollada en Estados Unidos de
América, misma que surge con el caso Silverthorne Lumber Co. Vs. United States en 1920.
El nombre de esta teorfa sin embargo, surgié en 1939 en caso Nardone vs. United States.!>

Dicha teoria, que al paso del tiempo ha sido adoptada por varios paises estima, que no
solamente se excluyen del procedimiento las pruebas directamente obtenidas de manera

ilicita, sino que dicha exclusion se extiende a las directamente derivadas de dicha ilicitud.

13 DEVIS ECHANDIA, Hernando, op. cit., nota 8, p. 10.

14 SILVA MELERO, Valentin, “La prueba procesal”, revista de derecho privado, t. I, Madrid, 1963, p. 69.
ISALCAIDE GONZALEZ, José Manuel, La exclusionary rule de EE.UU vy la prueba ilicita penal de Espaa,
petfiles jurisprudenciales comparativos, Universidad Auténoma de Barcelona, 2012, p. 19.
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Esta regla tiene como finalidad prevenir mas que reparar. Aclarando que son frutos del
arbol envenenado, aquellas pruebas que tienen como tnica fuente, el acto violatorio y que
ademds derivan del acto ilicito.

Antes de hablar de la nulidad y exclusiéon como efecto de la ilicitud de la prueba;
considero relevante entender un poco las diversas teorias que otros paises han desarrollado
respecto a las excepciones a las reglas de exclusion de la llamada prueba ilicita.

Es importante aclarar que estas reglas no permiten la inclusion y valoracién de medios
probatorios que fueron obtenidos en contravencion a la ley, el andlisis lo hacen bajo la
perspectiva de situaciones especiales que alejan a la prueba de la ilicitud, confiriéndose a
los tribunales mediante la valoracién dicha excepcidn; pero en ningin momento valida un
acto ilicito. Vedmoslo detenidamente.

La regla general de exclusion admite excepciones, que han sido desarrolladas
esencialmente por la jurisprudencia norteamericana como formas de atenuar el impacto de
la sensacion de impunidad que genera la aplicacion de las exclusiones probatorias, estas
excepciones se han plasmado en teorias que se excluyen de dicha regla; veamos cudles y en

qué consiste cada una de ellas:

1. Teoria de la fuente o cause independiente

Para Peldez Bardales, esta teoria consiste en la prueba que no estd contaminada con
actividad ilegal, se debe de admitir y utilizar dentro del procedimiento, siempre y cuando
no exista conexién con la prueba irregular y la evidencia de esta. Implica que aun
suprimiendo hipotéticamente el acto viciado, se puede igualmente arribar a su obtencién'®.

Podriamos decir, que esta teoria funciona cuando el acto ilegal o sus consecuencias
arrojan dato o medio de prueba que no puede presentarse a juicio por la violacién a
derechos fundamentales, pero si dichos datos, medios o prueba tienen independencia con la

fuente, si pueden ser ofertados en el juicio.

2. Teoria del descubrimiento inevitable
La excepcion del descubrimiento inevitable, es también creacién de la corte suprema
federal estadounidense, la cudl fue objeto de aplicacién en el caso Nix vs. Williams,

Miranda Estrampes, sefiala que esta teoria se desarrolla cuando se admite una prueba a

16 PELAEZ BARDALES, José Antonio, La prueba penal, Grijley, Perd, 2014, p. 238.
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juicio, no obstante se 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.!”

De acuerdo a esta teoria, si, en el desarrollo de actividades ya sea policiacas,
ministeriales o de orden judicial, apareciera en via de descubrimiento y de forma inevitable
otro medio de prueba a la par, aunque la primera este viciada de ilicitud, la segunda, podra
declararse no ilicita, siempre y cuando se descubra de forma inevitable por otro u otros

medios.

3. Teoria del vinculo atenuado o de la conexién atenuada

Por lo que hace a esta teoria, las evidencias obtenidas no serdn excluidas cuando la
conexién entre la actuacién inconstitucional y el descubrimiento o aseguramiento de la
prueba sea tan atenuado que es suficiente para desvanecer la mancha. Existe un nexo entre
la prueba ilicita, que atenda la ilicitud convirtiéndola en licita, asi lo refiere Alcaide

Gonzilez.'®

4. Teoria de la buena fe

Jorge Rosas Yataco refiere que esta doctrina admite la posibilidad de valorar la prueba
ilicitamente obtenida, siempre que dicha violacién se haya realizado sin intencién, sea por
error o ignorancia (caso Leén vs. U.S. 1984). 19

Esta se presenta en aquellos casos en los que se debe aplicar criterios de buena fe, que
legitiman la actuacién ilegal; aplica siempre y cuando el aparato policial o en su caso el
servidor publico que la genere, no haya actuado de una forma dolosa patentdndose con ello

la buena fe.

5. Teoria de la conexion de antijuridicidad

17 MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL, Concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal,
especial referencia a la exclusionary rule Estadounidense, Ubijus Editorial, México, 2013, p. 308.

18 ALCAIDE GONZALEZ, José Manuel, La exclusionary rule de EE.UU y la prueba ilicita penal de Espaiia,
petfiles jurisprudenciales comparativos, op. cit., nota 8, p. 69

19 ROSAS YATACO, Jorge, La prueba en el nuevo proceso penal, Lima, Legales Ediciones, 2016, t. II, p.
1185.
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El propésito de la conexion de antijuridicidad es justificar las excepciones a la regla de
exclusion de las pruebas ilicitas y solo recae en el material probatorio derivado de otro que
haya vulnerado un derecho. Si no existe una conexién de antijuridicidad entre la lesién del
derecho y la prueba, entonces esta puede introducirse y valorarse dentro del proceso.

Pero como bien lo refiere Rosas Yataco, la intencionalidad del infractor, es decir, del
responsable de la vulneracién del derecho fundamental. Pude ser que este haya actuado con

intencion infractora, diferente a la buena fe, entrando en el campo del error inexcusable.?”

6. Teoria de la proporcionalidad

Peldez Bardales, sefiala para esta teoria, que se pondera por una parte el interés social
referido a la eficacia de la administracion de justicia, y por la otra, el derecho del procesado
a no ser procesado sobre la base de una prueba ilicita, esta teoria tiene su génesis en el
derecho europeo continental.?!

El Principio de proporcionalidad se constituye como un mecanismo de proteccion frente
a la actuacién del poder puiblico y tiene como premisa que todos los derechos
fundamentales deben ser interpretados de una manera amplia. Supone entonces dos
principios o derechos en colision, ponderando entre los beneficios de la implementacién de

los actos y los perjuicios que esta produce.

7. Prueba ilicita en favor del reo

En voz de Miranda Estrampes, deberia reconocerse a la prueba ilicita cierto valor, en los
casos en que la misma aportara elementos de descargo para el inculpado, o bien que los
resultados obtenidos con la misa, fuesen favorables para el acusado.??

Respecto a esta teoria no debemos confundirla con el principio pro-persona, pues la
primera se refiere cuando subyace de una violacion a derechos fundamentales, la segunda
estamos hablando de lo que legalmente fue introducido al juicio y la normatividad aplicable

que méds le favorezca al inculpado.

20 Ibidem, p. 1187.

2l PELAEZ BARDALES, José Antonio, op. cit., nota 16, p. 243.

22 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso pendal,
especial referencia a la exclusionary rule estadounidense, op. cit., nota 17, p. 182.
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8. Teoria del error inocuo

Para Planchadell Gargallo, no procede anular una sentencia condenatoria por haberse
admitido en primera instancia una prueba que deberia haber sido excluida, cuando ese
defecto sea considerado irrelevante para el resultado final del caso.?

En atencion a lo anterior cuando una prueba ilicita o lo que de ella emane, no ha sido
debidamente desestimado en juicio, indudablemente puede sefialarse como concepto de
agravio al imponer el medio de impugnacién procedente, mas de ninguna manera producird
la anulacién de la sentencia, al considerarse irrelevante para el resultado final de la
sentencia, cuando esta haya sido dicada.

Hasta este momento consideramos se han desarrollado en el presente articulo, todos los
conceptos y caracteristicas que debemos tener presentes para comprender, pero sobre todo
tomar postura respecto a las excepciones a la regla de exclusién de la prueba ilicita sugerida
por diversos autores.

La regla de exclusion se fundamenta en depurar, del material probatorio que se ofrece
dentro de todo el procedimiento penal, aquellos medios de prueba que fueron obtenidos
vulnerando los derechos fundamentales o en su defecto las formalidades esenciales del
procedimiento, dicho de otra forma, inobservando €l debido proceso. En este sentido, el
principio de libertad probatoria tiene su limite en el respeto irrestricto al debido proceso
penal, la regla de exclusion se traduce en la inadmisibilidad de las pruebas para ser
valoradas, cuando provengan de la inobservancia del debido proceso.

Asi las cosas y ante diversas regulaciones que atienden el tema de la prueba ilicita y por
ende violatoria de la normatividad aplicable, podemos sefalar que la prohibicién de la
prueba ilicita no requiere regulacion legislativa expresa, si no que deriva directamente de
tratados internacionales, pacto federal, normatividad sustantiva y adjetiva, ello le da la
connotacion de inviolables y ponderantemente preferente, tal y como se valor6 en el punto I

de este articulo.

IV.  LEGISLACION MEXICANA APLICABLE AL CASO

2 PLANCHADELL GARGALLO, Andrea, La prueba prohibida: Evolucién Jurisprudencial (comentario a
las Sentencias que marcan el camino), Espafia, thomson reuters aranzadi, 2014, p. 111.
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En México la prohibicion de la prueba ilicita se encuentra regulada expresamente en
nuestra carta magna y en el ordenamiento procesal penal nacional, el cual le da sustento a
nuestra toma de postura, contrario a la propuesta de admitir reglas de inclusién que no
tienen fundamento ni constitucional ni legal.

La constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 20 nos
refiere que: El proceso penal serd acusatorio y oral. Se regird por los principios de
publicidad, contradiccidn, concentracion, continuidad e inmediacién. Y que ademds por lo
que hace a los principios generales, especificamente en el apartado A fraccion II que toda
audiencia se desarrollard en presencia del juez, sin que pueda delegar en ninguna persona el
desahogo y la valoracion de las pruebas, la cual deberd realizarse de manera libre y l6gica;
particular observacion lo sefialado en la fraccion IX del mismo ordenamiento en cita, que
refiere que: Cualquier prueba obtenida con violaciéon de derechos fundamentales serd
nula.?

Por otra parte el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales en su articulo 259
seflala que: Cualquier hecho puede ser probado por cualquier medio, siempre y cuando sea
licito®

El articulo 261 en su tercer parrafo expresa que se denomina prueba a todo
conocimiento cierto o probable sobre un hecho, que ingresando al proceso como medio de
prueba en una audiencia y desahogada bajo los principios de inmediacién y contradiccion,
sirve al tribunal de enjuiciamiento como elemento de juicio para llegar a una conclusion
cierta sobre los hechos materia de la acusacién.?® Es decir toda prueba se considerara licita
siempre y cuando no sea obtenida mediante la violacién de derechos fundamentales, de ser
asi serd excluida o se producird su nulidad, lo anterior en armonia a lo que dispone el
articulo 264 del mismo instrumento legal que se estudia’’ ademés que las partes podrin
hacer valer la nulidad del medio de prueba en cualquier etapa del proceso y el Juez o

tribunal deberd pronunciarse al respecto.

24 constitucién politica de los estados unidos mexicanos en vigor. http://www.diputados.gob.mx/Leyes

biblio/htm. Ultima reforma 27 de agosto del 2016.

%c6digo nacional de procedimientos penales. http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cnpp.htm. 4 de
noviembre de 2018. p. 77

26 jdem.

27 Ibidem, p. 8.
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Aclara en gran medida respecto a la exclusion de medios de prueba para la audiencia
de debate, lo sefialado en el Articulo 346 del mismo ordenamiento en cita refiere que, una
vez examinados los medios de prueba ofrecidos y de haber escuchado a las partes, el juez
de control ordenard fundadamente que se excluyan de ser rendidos en la audiencia de
juicio, aquellos medios de prueba que no se refieran directa o indirectamente al objeto de la
investigacion y sean utiles para el esclarecimiento de los hechos, asi como aquellos en los
que se actualice alguno de los siguientes supuestos: fraccion II. Por haberse obtenido con
violacion a derechos fundamentales; III. Por haber sido declaradas nulas, o IV. Por ser

aquellas que contravengan las disposiciones sefialadas en este c6digo para su desahogo.?®

Finalmente el articulo 357 de la misma fuente normativa, sefiala que la prueba no
tendré valor si ha sido obtenida por medio de actos violatorios de derechos fundamentales,

o si no fue incorporada al proceso conforme a las disposiciones de este c6digo?.

Basta dar una mediana lectura a los articulos enlistados en supra lineas para advertir
que serdn nulas las actuaciones de datos de prueba, medios de prueba y pruebas que se
incorporen, admitan o desahoguen en contravencién con lo ahi sefialado, dando sustento en
todo momento a la toma de postura que desde el principio se genero con la elaboracion de
este trabajo; pues como se advirtié también no se puede legitimar lo que de origen es
ilicito. No podemos ignorar el avance que ha tenido nuestra legislacion en este tema, pues
legislar sobre lo ilicito, seria ir en contra de nuestra normatividad vigente.

Por otra parte no pasa desapercibido el hecho de que, la suprema corte de justicia de
la nacién se ha pronunciado respecto a la prueba ilicita, poniendo de manifiesto que la
exclusion de esta constituye un respeto al debido proceso y especificamente se ha
pronunciado respecto a los limites de la exclusion de la prueba ilicita; empero,
consideramos que como se expresO en primeras lineas al abordar este tema, estas teorias de
exclusion guardan independencia y autonomia, respecto a la prueba que de origen es ilicita;
refiriéndome especificamente a fuente independiente, descubrimiento inevitable y vinculo

atenuado; no asi a las demas analizadas.

2 Ibidem, p. 99.
2 Ibidem, p. 103
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En este contexto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la nacién
emitié la ejecutoria bajo el rubro: “PRUEBA ILICITA. EL DERECHO A UN DEBIDO
PROCESO COMPRENDE EL DERECHO A NO SER JUZGADO A PARTIR DE
PRUEBAS OBTENIDAS AL MARGEN DE LAS EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES
Y LEGALES”.3°

Asi como la Tesis aislada, denominada: ‘“PRUEBA ILICITA. LIMITES DE SU
EXCLUSION”.!

Sin duda alguna las anteriormente citadas, permiten al juzgador o tribunal de
enjuiciamiento, analizar bajo el rubro de la valoracion de las pruebas si estas, fueron
admitidas o desahogadas a la luz de la prueba ilicita y en relacion de las teorias de
exclusion poder analizar si guardan alguna independencia a esta, y de tener fuente
independiente a lo ilicito, o bien que se haya realizado en descubrimiento inevitable o si el
vinculo con lo ilicito se atenda de tal manera que ya no subsista lo ilicito, se pueda otorgar

valor probatorio al alejarse con ello de la ilicitud.

V. CONCLUSION

De lo anterior se colige, que no basta reconocer el debido proceso como base del
sistema de justicia penal, ni hacer juicios de ponderacién sobre la proteccién de derechos
fundamentales de la victima sobre el imputado; no es admitiendo, desahogando u
otorgdndole valor probatorio a pruebas ilicitas como considero podemos ayudar a resolver
ciertos casos en donde la prueba descansa en la ilicitud; o como algunos paises, legislando
sobre la inclusién a la excepcion. Tiene que ver mds con la falta de una buena
profesionalizacion de los operadores del sistema, terminar con esas viejas practicas que mas
que ayudar laceran y colapsan nuestro sistema de justicia, pues como se refiri6 al inicio del
presente trabajo, muchos de los operadores de nuestro sistema de justicia penal, son los

mismo del antiguo modelo mixto.

30 Tesis 1a./J. 139/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro III, t. 3,
diciembre de 2011, p. 2057.

31 Tesis 1la. CCCXXV1/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 24, t. I,
noviembre de 2015, p. 993.
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En este contexto me atrevo a sefialar que cada uno, desde nuestras trincheras debemos
hacer lo correcto y volvernos de facto, garantes de la aplicaciéon de derechos
Fundamentales, del debido proceso como tal y sobre todo de la normatividad vigente.

Y aunque duele como sociedad la vulnerabilidad a que se exponen los protagonistas del
sistema penal, ante la ausencia de un resarcimiento integral a su bien juridico tutelado,
derivado muchas veces por la impunidad, corrupcion, falta de buenas politicas publicas,
cambio o por lo menos un alto grado de profesionalizacion de los operadores del sistema,
minima infraestructura en laboratorios de criminalistica, que sin duda ayudarian en el tema
de los indicios, datos y medios de prueba.

No es con la inclusion de la regla de exclusion en nuestra normatividad primaria como
se puede abatir dicha impunidad. Es respetando de facto los derechos fundamentales, el
debido proceso, la normatividad aplicable en nuestro pais, en aras de un reconocimiento del
estado de derecho democratico.

Pues no solo es contradictorio en el reproche formulado, si no que compromete la buena
administracion de justicia, pues no basta sin embargo con que la constitucién o los tratados
internacionales reconozcan los derechos Fundamentales y el debido proceso penal, sino que
es deber de los propios tribunales hacerlos valer, pues con ello me he referido al sefialar que
somos todos garantes de nuestra normatividad, que subyacen en la inviolabilidad de

derechos fundamentales y debido proceso.
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