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deraciones sobre el régimen legal de la prueba ilicita. V1. La

construccion del concepto y el papel de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.V11. Bibliografia.

I. DELIMITACION DEL TEMA

El tema que aborda el presente trabajo ocupa bibliotecas enteras, por eso
resulta forzoso sefialar sus limites. En efecto, cuando hablamos de prue-
ba ilicita, hay que remitirnos a los estandares minimos de vigencia de los
derechos fundamentales de los imputados o procesados, por lo que las
reglas de la prueba ilicita se encuentran vinculadas al sistema procesal
penal del pais en que se desarrollen. Mi trabajo va a destacar las lineas
generales de la prueba ilicita en el proceso penal mexicano, consideran-
do que es solo una primera aproximacioén y, por tanto, no tiene ningin
deseo de ser exhaustivo.

En el desarrollo de este trabajo el concepto de prueba ilicita que utilza-

remos es aquella que en sentido absoluto o relativo, niega la forma acorda-
da en la norma o va contra principios del derecho positivo. Una definicion
mas precisa habla no de prueba ilicita, sino de prueba obtenida por me-
dios ilicitos, el concepto hace referencia, en realidad, a la regla de exclu-
sion de los instrumentos probatorios obtenidos ilicitamente.

En consecuencia no son objeto de estas paginas las distintas cuestio-

nes sobre eliminacion del valor probatorio o de semiplena probatio de-
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rivada de una defectuosa o irregular practica de pruebas o de diligencias
instructorias, que, de haberse ajustado a la ley (procesal), podrian alcanzar
valor probatorio. A mi entender, la regla de exclusion de los instrumentos
probatorios obtenidos ilicitamente es asunto en gran medida diferente al
de las consecuencias de los vicios procesales en la actividad encaminada
a obtener elementos de conviccion para el juzgador.

De esta forma, llegamos a una idea ya sefialada pero que debe enfatizar-
se, todo el concepto de prueba ilicita no se concibe como un derecho fun-
damental autéonomo sino como una garantia de hacer valer los derechos
fundamentales.

Debe también senalarse otra cuestion muy cercana al concepto de prueba
ilicita: su extension. En otras palabras, se trata de determinar si la prohibi-
cion o la excusion del valor probatorio de ésta incluye solo la prueba obteni-
da directamente por medios ilicitos, o también la prueba obtenida indirecta-
mente por medios ilicitos, lo que se le conoce como la “teoria de los frutos
del arbol envenenado”, es decir, una fuente de prueba que ha sido ilicita,
pero que produce pruebas que de alguna manera se pueden ajustar a la si-
tuacion o al mismo sistema juridico. Sobre este punto, la regla general es
extenderla, aunque coincidimos con las posiciones doctrinales que sefialan
que la regla general debe considerar si la ilicitud en el instrumento proba-
torio es manifiesto y, por otro lado, si quien trata de hacerlo valer es la
persona que infringié derechos fundamentales. En este tema no nos exten-
deremos tan s6lo queda apuntado como una cuestion que tiene que deci-
dirse para nuestro sistema juridico.

II. EL PROCESO COMO GARANTIA

Antes de entrar a la cuestion de como se regula la ilicitud probatoria en
el derecho mexicano, o para decirlo con mas precision, aunque se adelante
alguna de las conclusiones: como no se regula, deben considerarse cuales
son las implicaciones de una prueba ilicita dentro del proceso penal. En
pocos campos se materializa con tanta nitidez la naturaleza garantista del
proceso jurisdiccional como en materia probatoria. El objetivo tltimo, la
justicia, no es, en términos generales, un fin incondicionado ni exento de
limitaciones y, por ello, cabe establecer (y, de hecho, existen) fronteras a
su ejercicio, siempre sobre la base de la proteccion de intereses dignos de
tutela juridica de igual entidad a los que atafie la actuacion de jueces y
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magistrados. El proceso, y muy singularmente el proceso penal, no es, por
ende, territorio abonado a favor del todo vale, en pos del cumplimiento de
los objetivos atribuidos a la jurisdiccion. En este contexto, el proceso debe
entenderse como el limite al ejercicio discrecional del ius puniedi por lo
que necesariamente debe ser el ambito donde el respeto a los derechos
fundamentales deba prevalecer.

III. EL DEBATE SOBRE LA PRUEBA ILIiCITA

Dado que la realidad mexicana no tiene casi nada al respecto habria que
empezar a pensar: /necesitamos un concepto de prueba ilicita en el proce-
so mexicano? ;Podriamos decir que no es necesario? Hemos estado mu-
chos afios sin estar conscientes, sin introducir esta discusion dentro de
nuestro sistema juridico, por lo que podriamos preguntarnos si en verdad
lo necesitamos.

Podriamos pensar en un recuento que hace el profesor chileno, Alex Ca-
roca, cuando empieza a discutir sobre cuestiones de prueba ilicita dentro del
régimen de Chile, quien se pregunta cudles son las razones para no aceptar,
y cudles las razones para aceptar el concepto de prueba ilicita.

En primer lugar, tenemos las razones para no aceptar, desestimar o no
admitir prueba, por resultar vulneradora de derechos fundamentales, por
qué no aceptar este concepto:

1. Por btsqueda de la verdad en el proceso. Se dice que existe un cho-
que de intereses en la proteccion de derechos fundamentales, y en el
interés por esclarecer los hechos, porque debe prevalecer el tltimo,
ya que toda violacion a los derechos fundamentales tiene una san-
cion, por tanto, el proceso no se debe ocupar de ello, sino de buscar
la verdad. Asi pues, lo importante de la prueba es su relevancia, la
utilidad que debe de tener.

2. Otra razon es hablar de autonomia, una especie de dicotomia entre
normas materiales y normas procesales. Una ilicitud en un acto que in-
fringe una ley material, una ley sustantiva, no necesariamente conlleva
la ilicitud del acto que introduce esta prueba dentro del proceso.

3. Caracter metajuridico del proceso. La prueba esta disefiada para re-
construir o descubrir los hechos y llevarlos a la presencia judicial, por
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lo que sus resultados no deben ser medidos en términos de moral o de
ética o de principios, sino de verosimilitud.

4. No sancionar dos veces los mismos hechos. Se habla de que toda vio-
lacion de derechos fundamentales conlleva una sancion, y que ademas
la no admision de una prueba ilicita llevaria una segunda sancion.

5. Lo que ya existe es dificil no tomarlo en cuenta. Se debe reconocer
una prueba realizada con infraccion de normas juridicas, concretamen-
te actos, declaraciones o comportamientos de las partes dentro del de-
sarrollo de la prueba, siempre y cuando no se acepte la prueba en si,
pero si todo lo que estad a consideracion. En un interrogatorio irregular,
quizas la declaracion no vale, pero si todo lo que esta a posteriori.

Debemos sefalar que traemos a colacion estos argumentos no por el
hecho de que estemos a favor de ellos sino porque es necesaria su discu-
sioén en nuestro ambito. De igual forma a favor del concepto de prueba ilici-
ta encontramos un conjunto importante de argumentos, entre ellos deseamos
sefialar los siguientes:

1. El proceso es un instrumento de resolucion de conflictos dentro del
sistema juridico, por tanto no se puede incorporar un hecho que
viene de fuera del sistema para darle fundamento a una resolucion
dentro del mismo. Si éste es un conjunto de normas y principios, no
se podria aceptar algo que rompe esas reglas.

2. La prueba ilicita infringe el principio de probidad o lealtad proce-
sal. Se dice que ademas todos los hechos o actos ilicitos no deben
beneficiar al autor de ellos.

3. Efecto disuasorio o garantizador de la vigencia de la norma vulne-
rada. Esto tiene mucho que ver con nuestro proceso penal al dia de
hoy. Actualmente, nuestra Constitucion sefiala que para que una
preparacion declaratoria sea valida tiene que ser ante Ministerio
Publico o ante juez, en presencia de un abogado defensor o una
persona de confianza. Estudios empiricos sobre el tema sefialan que
muchas confesiones frente al Ministerio Publico, en las que partici-
pa la persona de confianza son impugnadas, sefialando posterior-
mente, que el procesado no conoce a la persona que firma en la di-
ligencia como “de confianza”. La conclusion que debemos sacar es
que si es persona de confianza, pero no del procesado sino del Minis-
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terio Publico. Frente a eso, la no aceptacion de pruebas ilicitas, ten-
dra un efecto disuasivo. Si un Ministerio Publico, puede hacer valer
una prueba obtenida sin las garantias del que estd declarando, tiene
muchos incentivos para seguir utilizando ese tipo de prueba. El
efecto disuasorio del concepto de prueba ilicita es por un lado, que
si un Ministerio Publico entiende que no va a ser valida dentro del
proceso una declaracion asi obtenida, le quita el interés en obtener-
la de esa manera y, por otro lado, esta protegiendo a la garantia de
no autoincriminarse.

4. La nulidad material de todo acto de obtencion de la prueba, conlle-
varia la nulidad de toda su eventual eficacia. Se trata simplemente
de sefialar que la prueba ilicita siempre deviene en ser ineficaz.

5. El concepto de inadmisién de la prueba ilicita, es la debida sancion
al fraude de ley.

IV. CONSIDERACIONES SOBRE EL REGIMEN
CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA ILICITA

Si nos preguntamos: /existe en el ordenamiento una regulacion legal, po-
sitiva, vigente, sobre ilicitud probatoria? La Constitucion mexicana no con-
tiene una regla sobre ello. ;Doénde encontramos el concepto de prueba en
la Constitucion? Tenemos el articulo 20 constitucional, apartado A, frac-
cion V, en los derechos del imputado, que sefiala que “se le recibiran los
testigos y demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley
estime necesario al efecto y auxilidndosele para obtener la comparecencia
de las personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lu-
gar del proceso”. No sefala nada sobre el contenido de la prueba. Respecto
de las victimas, el mismo articulo 20, en el apartado B, fraccion I, sefiala
como derecho de las mismas “coadyuvar con el Ministerio Publico; a que
se le reciban todos los datos o elementos de prueba con los que cuente,
tanto en la averiguacion previa como en el proceso, y a que se desahoguen
las diligencias correspondientes”. Ninguna consideraciéon sobre el conteni-
do o la manera de obtener estas pruebas.

Respecto del Ministerio Publico, el articulo 102 constitucional, en el
apartado A, parrafo segundo, expresa que:
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Incumbe al Ministerio Publico de la Federacion, la persecucion, ante los
tribunales, de todos los delitos del orden federal; y, por lo mismo, a ¢l le
correspondera solicitar las ordenes de aprehension contra los inculpados;
buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos;
hacer que los juicios se sigan con toda regularidad para que la administra-
cion de justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacion de las penas e
intervenir en todos los negocios que la ley determine.

Encontramos también menciéon de prueba, en regulacion de amparo,
en el articulo 107, fraccion II, pero en ésta se habla de la proteccion de
los grupos sociales, habla de amparo agrario, de amparo social.

También en el articulo 107, fraccidon VII, cuando explica las reglas de
amparo directo, establece la posibilidad de introducir pruebas, pero no
dice nada sobre prueba ilicita.

Mas menciones de prueba en la Constitucion, las tenemos en el articulo
109, cuando habla de la facultad de todo ciudadano de iniciar juicio politico.

El articulo 115, cuando habla de la organizacion de los municipios, un
ayuntamiento puede desaparecer por una legislatura local, siempre y cuando
se presenten pruebas suficientes, se le otorgue forma de desahogar pruebas
al ayuntamiento que presuntamente va a desaparecer.

En conclusion: ;qué tenemos en cuanto a la regulacion de la prueba
ilicita de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos? Ha-
bria que considerar que nuestra Constitucion vigente, la de 1917, es en
realidad la Constitucion de 1857 con el afiadido derivado de la Revolu-
cion Mexicana, derechos sociales, pero la estructura de los derechos es
en realidad la estructura creada por el mejor Constituyente que hemos
tenido, como menciona Emilio Rabasa, el Constituyente de 1857.

Tenemos referencias muy lejanas, y nos podriamos centrar incluso,
muy brevemente, en cuestiones relativas a las ultimas reformas constitu-
cionales. El articulo 20, apartado A, fraccion II, prohibe la tortura: “no
podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera sancionada por la
ley penal, toda incomunicacion, intimidacion o tortura. La confesion ren-
dida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez, o
ante éstos sin la asistencia de su defensor carecera de todo valor probato-
rio”. En esta fraccion podriamos encontrar una referencia a la confesion
coaccionada y su inadmisién como prueba ilicita.

Sin embargo, ;donde encontrariamos la parte relativa a las ultimas re-
formas, que pudieran ser utiles y que darian una entrada a una interpre-
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tacion extensiva que permitiera excluir de todo el proceso mexicano, la
prueba obtenida con violacion de derechos? Quiza se pueda partir de la re-
gulacion de las intervenciones de las comunicaciones privadas, el mismo
articulo 16 tiene un parrafo que dice “las intervenciones autorizadas se
ajustaran a los requisitos y limites previstos por la ley. Los resultados de las
intervenciones que no cumplan con estos, careceran de todo valor probato-
rio”. Ahora bien ;de donde podriamos encontrar esa garantia de los dere-
chos fundamentales dentro de la prueba? Podriamos pensar en el derecho
de presuncion de inocencia, que no expresamente estd contenido en la
Constitucion, pero que en virtud de una sentencia de la Corte se ha reco-
nocido de manera implicita. La presuncion de inocencia no implica nece-
sariamente una prohibicion de la prueba ilicita. En resumidas cuentas, el
deber de practicar la prueba por medios licitos en la Constitucion no tiene
sustento literal o facil. Por tanto, debemos entender que esta dentro del de-
recho genérico con todas las garantias de un debido proceso legal. Habria
que pensar en una remision genérica al articulo 14.

V. CONSIDERACIONES SOBRE EL REGIMEN
LEGAL DE LA PRUEBA ILICITA

(Qué dicen los codigos mexicanos? Muy brevemente, debemos pensar
en la declaracion general sobre los medios de prueba en el articulo 206
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, que sefala que:

Se admitira como prueba en los términos del articulo 20 fraccion V de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que
se ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra
el derecho, a juicio del juez o tribunal. Cuando la autoridad judicial lo es-
time necesario, podra por algin otro medio de prueba, establecer su auten-
ticidad.

En nuestro pais la norma legal que mas referencias puede tener a la
ilicitud probatoria es la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.
Esta Ley tiene reglas generales, contenidas en los articulo 40 y 41, sobre
valoracion de la prueba, sin embargo, no dice nada al respecto.

Sobre inadmision probatoria, el articulo 21 de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, al desarrollar la intervencion telefonica expre-
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sa al final del primer parrafo que: “toda actuacion del Ministerio Publico
de la Federacion o de la Policia Judicial Federal, hechas en contraven-
cion a esta disposicion careceran de valor probatorio”.

En conclusion los requisitos que debe contener una solicitud de inter-
vencién de comunicaciones privadas para poder ser utilizado en juicio
son los siguientes: sefialar la persona o personas que seran investigadas,
la identificacion del lugar o lugares donde se realizara, el tipo de comu-
nicacion privada a ser intervenida, su duracion y el procedimiento y
equipos para la intervencion. Debe solicitarse por escrito, por autoridad
competente expresando el objeto y necesidad de la intervencion, los indi-
cios que hagan presumir fundadamente que en los delitos investigados
participa algiin miembro de la delincuencia organizada.

De igual manera, debe considerarse que existen materias que expresa-
mente se encuentran excluidas en el articulo 16 constitucional, para con-
ceder una autorizacioén de intervencién de comunicaciones privadas, a
saber: electoral, mercantil, civil, laboral o administrativo ni en el caso de
las comunicaciones con su defensor.

VI. LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO Y EL PAPEL
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

De lo expuesto hasta este punto se deduce que debemos construir una
teoria de prueba ilicita, empezando con la prohibicion constitucional. Si
consideramos que existe una vinculacion cercana entre el concepto de
prueba ilicita y el concepto de derecho fundamental esta funcion inevita-
blemente nos dirige a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y a su
papel como intérprete ultimo de la Constitucion y, por tanto, a la posibi-
lidad de que introduzca las lineas generales de la prueba ilicita en su
jurisprudencia como ha sucedido con otros tribunales constitucionales.

Si nos preguntamos con las reglas existentes ;quién puede poner de
manifiesto que una prueba es ilicita? El tribunal de oficio lo ha venido ha-
ciendo. En efecto, encontramos resoluciones de jueces federales que qui-
tan todo valor probatorio a una declaracion que no sea hecha dentro de los
parametros del articulo 16. Sin embargo, debemos considerar los proble-
mas de la defensa para demostrar que efectivamente la declaracion hecha
ante el Ministerio Publico no fue asistida por una persona de confianza.
En consecuencia existe la necesidad de construir un cuerpo doctrinal, un
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concepto que sea Util a la practica. En ese sentido habria que citar a Andrés
del Oliva cuando dice que no hay nada mas practico que una buena teoria.
Nos urge una buena teoria sobre la prueba ilicita. Debemos establecer los li-
mites y fortalecer el derecho de defensa en el proceso penal mexicano.

Relacionando lo anterior con la préxima reforma en ciernes al proceso
penal de nuestro pais, que indudablemente sucedera y de la cual empezamos
a ver los primeros adelantos en los estados de Nuevo Leon y de México, en
la discusion del nuevo proceso penal de Chihuahua y en Oaxaca, debemos
considerar hasta qué punto es Util y necesario incluir todo este tipo de valo-
racion de reglas de inadmision de prueba dentro de estos nuevos procesos.

Si nos preguntamos por cuales deben ser las lineas de esta teoria

conviene recordar los requisitos que conforman la doctrina del Tribunal
Constitucional espafol sobre la limitacion de derechos fundamentales
para integrar una prueba, los cuales pueden resumirse en los siguientes:
que la medida limitativa del derecho fundamental esté prevista por la
ley, que sea adoptada mediante resolucion judicial especialmente moti-
vada, y que sea idonea, necesaria y proporcionada en relacion con un
fin constitucionalmente legitimo. Veamos en detalle algunas de sus con-
secuencias:

1. Fin constitucionalmente legitimo

Para que sea posible limitar un derecho fundamental es necesario que
tenga un fin constitucionalmente legitimado, en este sentido, el interés
publico propio de la investigacion de un delito, y, mas en concreto, la de-
terminacion de hechos relevantes para el proceso penal son, desde luego,
causa legitima que puede justificar la realizacion de una intervencion en el
ambito protegido por los derechos fundamentales siempre y cuando di-
cha medida esté prevista por la ley, lo cual nos remite al siguiente de los
requisitos sefalados.

2. Principio de legalidad

Este requisito sefiala la necesidad de prevision legal especifica para
las medidas que supongan una injerencia en los derechos no puede ser
autorizada por la via reglamentaria, sino que ha de estar prevista por la
ley.
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3. Jurisdiccionalidad

Es decir, reserva absoluta de resolucion judicial, la practica de diligen-
cias limitativas del ambito constitucionalmente protegido del derecho es
s6lo posible por decision judicial en ninglin caso por la policia judicial.

Esta misma exigencia de monopolio jurisdiccional en la limitacion de
los derechos fundamentales resulta, pues, aplicable a aquellas diligencias
que supongan.

4. Motivacion de la resolucion judicial

El deber de motivacion de las resoluciones judiciales limitativas de
los derechos fundamentales no encuentra su fundamento constitucional
en la genérica obligacion de motivacion de todas las resoluciones judi-
ciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva, ni se satisface,
con cualquier forma de motivacion que permita conocer la ratio deciden-
di de la resolucion judicial.

La exigencia de motivacion que sefiala el TCE es ante todo un requisito
formal de la regla de proporcionalidad, seglin el cual en las resoluciones li-
mitativas de los derechos fundamentales debe el 6rgano jurisdiccional plas-
mar el juicio de ponderacion entre el derecho fundamental afectado y el in-
terés constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se evidencie la
necesidad de la adopcion de la medida.

5. Principio de proporcionalidad

Segun doctrina reiterada del TCE, una exigencia comun y constante pa-
ra la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos funda-
mentales, y més en particular de las medidas restrictivas de derechos fun-
damentales adoptadas en el curso de un proceso penal viene determinada
por la estricta observancia del principio de proporcionalidad.

En este sentido se sefiala que para comprobar si una medida restrictiva
de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es nece-
sario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: si tal
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idonei-
dad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (jui-
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cio de necesidad), y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada,
por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto).

Finalmente, ;cudl es la via para que el amparo pueda proteger los dere-
chos fundamentales en relacion con la prueba ilicita? En nuestra opinién
debe ser a través del amparo indirecto a pesar de que las cuestiones de prue-
ba tradicionalmente han sido materia de amparo directo. Esto seria posible
si consideramos a la prueba ilicita como un acto de ejecucion irreparable,
con lo que conforme a los lineamientos de la Suprema Corte Justicia del
pais, procederia el juicio de amparo indirecto ya que si recordamos que
aquellos actos que por sus consecuencias afectan de manera directa ¢ in-
mediata alguno de los derechos sustantivos previstos en la Constitucion
federal, no podria repararse aun obteniendo sentencia favorable en el jui-
cio, por consumarse irreversiblemente la violacion a la garantia individual
vulnerada.
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PROCESAL RECLAMABLE EN AMPARO DIRECTO, Tercera Sala, Semanario
Judicial de la Federacion, octava época, t. V, Primera Parte, tesis por
contradiccion 3a./J 58 8/90, p. 236, y Apéndice al Semanario Judicialde
la Federacion 1917-1995, t. VI. Materia Comun, Primera Parte, tesis
422, p. 282.

PRUEBAS. ADMISION DE, A LA CONTRAPARTE. VIOLACION PROCESAL
RECURRIBLE EN AMPARO DIRECTO, Cuarta Sala, Semanario Judicial
de la Federacion, octava época, t. VI, Primera Parte, tesis por contra-
diccion 4a./J 12/89, pagina 335, y Apéndice al Semanario Judicial de
la Federacion 1917-1995, t. VI, Materia Comun, Primera Parte, tesis
406, p. 272.

VIOLACIONES AL PROCEDIMIENTO. ADMISION DE PRUEBAS A LA
CONTRAPARTE DEL QUEJOSO. PROCEDE RECLAMAR LA VIOLACION
RESPECTIVA EN AMPARO DIRECTO, Cuarta Sala, Semanario Judicial de
la Federacion, octava época, t. [V, Primer Parte, tesis por contradiccion
4a./) 14/89, p. 337,y Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-1995, t. VI, Materia Comun, Primera Parte, tesis 539, p. 354.



