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LA PRUEBA ILICITA EN ALGUNAS
RESOLUCIONES ELECTORALES MEXICANAS

Francisco Javier Maria PorTILLA

I. INTRODUCCION

Este trabajo debe abrirse con dos consideraciones previas, que sirvan para
expresar un cierto sentimiento encontrado, de profundo agradecimiento, de un
lado, v de cierta inseguridad, de otro.

Resulta preciso, en efecto, mostrar una sincera gratitud por el honor que se
me confiere de intervenir en este importante evento. He tenido el privilegio de
participar, en agosto de 2008, en el Master Internacional sobre Justicia Cons-
titucional y Derecho electoral, y guardo un magnifico recuerdo de las muchas
discusiones que en él tuvimos sobre la ilegalizacion de los partidos politicos,
y, légicamente, me resulta muy grato encontrarme ahora en este prestigioso
foro.

No quiero ocultar que esa alegria se ve empanada con una cierta preocu-
pacién. Se me ha pedido que realice algunas reflexiones sobre la prueba ilicita
en relacién con tres concretas resoluciones dictadas por la justicia electoral de
México, y ello me produce un cierto desasosiego porque no soy un experto en
Derecho mexicano. Resulta complicado, como ha sefialado la profesora Biglino
en este mismo lugar, valorar resoluciones judiciales surgidas en ordenamientos
foraneos. Afortunadamente, las nuevas tecnologias y el amable comportamien-
to de los servicios administrativos del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién han servido para paliar dicho temor y convertirlo en un reto,
que consiste en tratar de realizar un comentario critico a las tres resoluciones
referidas.

La primera Sentencia, dictada por la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion de México el 26 de octubre de 2010 con
ponencia del magistrado don Manuel Gonzalez Oropeza, es la que resuelve
los juicios de revisién constitucional interpuestos por la coalicién «Para Cam-
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biar Veracruz» y el partido «Accién Nacional» (refs. SUP-JRC-244/2010 y SUP-
JRC-245/2010, acumulados) en los que se cuestiona la eleccion del gobernador
del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave. La segunda resolucién que me
corresponde comentar es la pronunciada por la Sala Regional de la Tercera
circunscripeion plurinominal electoral el 30 de noviembre de 2010 en el juicio
de revision constitucional electoral interpuesto por «Convergencia» (ref. SX-
JRC-187/2010) en la que se cuestiona la regularidad de la eleccién municipal
de Papantla de Olarte y de la que ha sido ponente la magistrada dona Claudia
Pastor Badilla. La tercera Sentencia ha sido dictada por la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién de México en fechas
relativamente recientes (30 de marzo de 2011) para resolver sendos juicios de
revision constitucional electoral relacionados con la eleccién del gobernador
de Guerrero interpuestos por las coaliciones «Guerrero nos une» y «Tiempos
mejores para Guerrero» (refs. SUP-JRC-79/2011 y SUP-JRC-80/2011, acumula-
dos), habiendo sido ponente el magistrado don Flavio Galvan Rivera.

Aunque en estas tres resoluciones se abordan materias muy diversas, cen-
traré mi examen, siguiendo las indicaciones recibidas por los organizadores, en
el examen de la prueba ilicita. Me siento, sin embargo, moralmente obligado a
agradecer la ocasién que se me ha dado de realizar una detenida lectura de las
tres Sentencias dictadas, porque me ha servido para darme cuenta de que, mas
alla de la distinta terminologia utilizada en la jurisdiccion electoral mexicanay
espanola, muchas de las cuestiones suscitadas y de la jurisprudencia analizada
es muy similar!.

Volviendo al objeto de esta contribucién, las tres Sentencias citadas son
relevantes desde las perspectivas de la prueba ilicita. En la primera, la Sala
Superior debe resolver si confiere eficacia probatoria a las grabaciones que re-
cogen presuntamente las conversaciones habidas entre el gobernador de Vera-
cruz y diversos funcionarios publicos de la entidad federativa y otros terceros,
y que tuvieron eco en la prensa (SUP-JRC-244/2010 y SUP-JRC-245/2010). En
la segunda de ellas, y al hilo de unas intervenciones telefénicas consideradas
manifiestamente ilegales en la que se inlerceptaron presuntas comunicacio-
nes habidas entre el gobernador y algunos candidatos v funcionarios, la Sala
Regional de la Tercera circunscripcion plurinominal electoral decide «hacer
explicitos los principios que subyacen a la imposibilidad de valorar pruebas
obtenidas ilicitamente» (SX-JRC-187/2010). Finalmente, la coalicién recurren-
te solicita que la Sala Superior extraiga consecuencias de la llamada sostenida
entre una senadora y el candidato de una coalicion electoral, y de la que se tie-
ne conocimiento por los medios de informacién que difundieron su existencia
(SUP-JRC-0079-2011).

Mi intencién es realizar, al amparo de estas resoluciones judiciales, algunas
consideraciones sobre la prueba ilicita y sus efectos procesales. Sin embargo,
sera preciso abordar, previamente, un breve anélisis del derecho al secreto de

! Esto ocurre, por ejemplo, en la exigencia de que haya quedado acreditada la determinancia
provocada por la irregularidad del proceso electoral (SUP-JRC-0079-2011, Considerando —C, en
adelante— 11, punto 2) en México que guarda cierta conexion con la idea de que la irregularidad
electoral solamente tiene realce constitucional cuando afecta (o puede afectar) al resultado de la
contienda (SSTC 79/1989/2, 26/1990/4 o 153/2003/3, entre otras. En ¢l plano doctrinal, véase Duaui
ViLLanueva, 2006; 466).
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las comunicaciones, puesto que el art. 16 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CM, en adelante) recoge algunas normas transcen-
dentales de las que debemos partir.

II. UNA INCURSION NECESARIA: EL SECRETO DE LAS
COMUNICACIONES EN LA CONSTITUCION MEXICANA

1. Algunas consideraciones generales sobre el Derecho fundamental

En efecto, el reconocimiento constitucional del secreto de las comunica-
ciones en la Constitucién mexicana (véase Islas Colin, 2010) presenta algunas
similitudes con la formulacién recogida en el Derecho espanol (véase, por to-
dos, Lopez Alfranca, 2008), pero también algunas especificidades que merecen
ser retenidas.

En ambos lados del Atlantico resulta esencial la proteccién penal del de-
recho en examen (arts. 167.VI y 168 Bis CP de la Federacién de México y 197
y 198 CP espanol), asi como su carédcter de derecho erga ommnes (Carbonell,
2004: 721-723).

Sin embargo, existen dos afirmaciones, contenidas en el art. 16 CM, que
presentan especial interés en este estudio. Una se refiere a que se excluya, ex-
presamente, toda intervencién que guarde una motivacién electoral (aparta-
do 2.1.2). La segunda novedad es que se indica que las intervenciones que no
cumplan con los requisitos y limites previstos en las leves que regulan las inter-
venciones telefénicas «careceran de todo valor probatorio» (apartado 2.1.3).

2. El derecho fundamental en México (1): la exclusién
de intervenciones en material electoral

Aungque la Constitucién confia, como es habitual, las restricciones del dere-
cho a la autoridad judicial federal, anade que ésta no podra autorizar una inter-
vencion en las comunicaciones en algunas materias, entre las que se cuenta la
electoral. Se excepciona asi la posibilidad de que pueda existir una motivacién
electoral que justificara una restriccién del derecho fundamental en examen.

Sin embargo, el hecho de que en el texto constitucional mexicano se diga
algo novedoso no implica, necesariamente, que se lleguen a soluciones distin-
tas de las que conocemos en otros paises. En efecto, la resolucién judicial que
autoriza una intervencion telefénica esta restringiendo severamente el dere-
cho al secreto de las comunicaciones. Por eso resulta légico, en consonancia
con el principio de proporcionalidad que rige siempre en materia de derechos
fundamentales, que tal limitacién solamente pueda producirse cuando sea pre-
ciso proteger un bien prevalente. De ahi que tal decisién solamente pueda ser
adoptada por el 6rgano judicial en el curso de una investigacién penal y que
ésta atafia, ademas, a delitos graves (tal y como se indica en el art. 278 ter del
Coédigo Federal de Procedimientos Penales, v como se ha establecido, en mi
pafs, en la jurisprudencia constitucional —STC 82/2002/3, de 22 de abril—). El
hecho de que, por ejemplo, nuestra Constitucién no excluya, expresamente, la
posibilidad de restringir el derecho fundamental alegando motivos electorales
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o administrativos, no quiere decir que tal hipdtesis pudiera producirse, por-
que seria dificil entender que tal intervencion sea proporcionada en términos
constitucionales.

Podria defenderse, entonces, tanto en México como en Espana, que la au-
toridad judicial solamente podra limitar el derecho al secreto de las comunica-
ciones cuando esté investigando un delito grave.

Lo que no resulta tan evidente es si tal diligencia podria ser acordada en
el marco de una investigacion de un grave delito electoral (arts. 401 y ss. del
Codigo Penal Federal de México). En sede académica puede afirmarse que una
cosa es que la motivacion para que la autoridad judicial [ederal acuerde una
intervencion judicial no sea electoral, y otra, bien distinta, que no pueda afectar
a un proceso electoral. Podria defenderse que las intervenciones de las comuni-
caciones que se adoptaran para la persecucion de graves delitos electorales no
serian incompatibles con el art. 16 CM.

Sin embargo, el legislador mexicano ha seguido una direccion distinta, y en
cierta medida cuestionable, que es entender que el secreto de las comunicacio-
nes solamente puede ceder cuando se investiga a la delincuencia organizada®.
Creo que una construccion legal distinta podria realizarse. Sin embargo, tro-
pezaria acaso con el art. 16 CM, que identifica, a otros efectos, la delincuen-
cia organizada con «una organizacion de hecho de tres o mds personas, para
cometer delitos en forma permanente o reiterada», dado que es dificil que un
delito electoral pueda ser considerado, por motivos evidentes, permanente. En
todo caso, esta cuestion es ajena al analisis de las resoluciones judiciales arriba
resenadas, porque en ninguna de ellas las grabaciones o intervenciones se ajus-
taron a las exigencias constitucional y legalmente previstas.

3. El derecho fundamental en México (2): La exclusion
de los resultados procedentes de intervenciones irregulares

Precisamente por tal motivo, y entrando ya en la segunda especificidad
apuntada en el texto constitucional mexicano, los resultados habidos de una
intervencion ilicita de las comunicaciones careceran de todo valor probatorio.
Resulta llamativo que se haga esta afirmacion de forma concreta, al hilo de la
eventual vulneracion de un concreto derecho fundamental, y que no se indi-
que, de forma general, que cualquier prueba obtenida con vulneracion de los
derechos fundamentales resulta ilicita. Esto es, por ejemplo, lo que se afirma

2 Art. 50 bis de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion de México. Coherentemen-
te con esta (discutible) concepcion, el Manual de diligencias basicas para la investigacion de delitos
clectorales (5." ed., 2008), editado por la Fiscalia Especializada para la Atencion de Delitos Electo-
rales (Fepade —sobre ésta véase SoLcnaca FLores, 2010: 2153 ss.—), solamente establece medidas
administrativas para investigar este Lipo de delitos, sin contemplar la eventual colaboracion con las
autoridades judiciales. Es igualmente preciso lomar en consideracion el Acuerdo del procurador
general de la Reptiblica por el que se establecen diversas disposiciones en materia de intervencion
de comunicaciones privadas (Acuerdo A/181/10, DO de 3 de agosto de 2010), y el posterior A/056/11
de la procuradora general de la Republica, por el que se reforman y adicionan diversos articulos
del Acuerdo A/181/10, por el que se establecen diversas disposiciones en materia de intervencion de
comunicaciones privadas, asi como para el tramite de las solicitudes de datos e informacion a que
se refiere el art. 44 de la Ley Federal de Telecomunicaciones.
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en nuestra Ley Orgénica del Poder Judicial, cuando se indica que «no surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los dere-
chos o libertades fundamentales» (art. 11.1 in fine).

No resulta arriesgado afirmar que es muy probable que el constituyente
mexicano se haya inspirado en la jurisprudencia norteamericana de las exclu-
sionary rule, vinculada a las enmiendas IV y VI de la Constitucién, sobre los
derechos a la vida privada y al proceso debido (Israel & LaFave, 1988: 251-252).
En efecto, como es bien sabido, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de
América establecié en su difundida Sentencia Weeks v. US? que en un proceso
federal serian suprimidas (barred) aquéllas pruebas obtenidas por los oficiales
en violacién de la cuarta enmienda.

El interés que suscita esta prohibicién en la Constitucién mexicana se jus-
tifica en varios motivos. En primer lugar, porque vincula la prohibicién no
a un ilicito constitucional, sino a que no se respeten los requisitos y limites
legalmente previstos en relacién con la intervencién de las comunicaciones.
No debe sorprendernos esta remision. Cualificada doctrina ha sefalado que
los derechos fundamentales son, en buena medida, lo que las leyes dicen que
son (Jiménez Campo, 1993, 480-481) y resulta evidente la importancia de la
Ley en la regulacién de las diligencias procesales de investigacion. De ahi que
los resultados obtenidos con la intervencién de las comunicaciones solamente
podran ser tomados en consideracién cuando se ajusten escrupulosamente a
la ley.

Sin pretender recordar ahora qué cautelas son éstas que deben ser respe-
tadas, podemos recordar, sintéticamente, que son las referidas a la resolucién
judicial que autoriza una intervencién de las comunicaciones (especialmente
atinentes a la motivacion y proporcionalidad de la medida), asi como al control
judicial de su ejecucién (control de las grabaciones, plazos de ejecucién), etc. Y
esto es igualmente vélido para México y Espana.

En nuestro pais no podemos estar muy orgullosos en este punto. El Tribu-
nal Europeo condend al Estado espaiiol en el asunto Valenzuela Contreras v. Es-
paria®, al considerar que el Derecho espaniol (conformado por la propia Consti-
tucion y ciertas disposiciones de la legislacién procesal criminal, asi como por
normas no escritas, § 61) era deficiente en lo que afectaba a la intervencion de
las comunicaciones (§ 46), ya que no regulaba algunos aspectos esenciales en
la materia®. Aunque el legislador espanol reformé el art. 579 de la Ley de En-

* 232 US 383 (1914). Todas las Sentencias norteamericanas citadas en este estudio pueden
ser consultadas en el servidor del Centro del Tribunal Supremo de los Estados Unidos (http://su-
preme.justia.com/). Por ejemplo, ésta se puede visualizar en hitp:/supreme.justia.com/us/232/383/
case.itml, y se puede ir directamente a cualquier otra de las indicadas en el texto modificando los
digitos correspondientes.

+ Demanda 27671/95, Sentencia de Tribunal Europeo de Derechos Humanos reunido en Sala
de 30 de julio de 1998. Esta y las restantes citadas se pueden consultar en hitp://emiskp.echr.coe.int/
tkp 197/search.asp?skin=hudoc-fr.

5 En concreto, la definicién de las categorias de las personas susceptibles de ser sometidas a
una intervencion judicial de sus comunicaciones, la naturaleza de las infracciones que puedan dar
lugar a ello, la fijacién de un limite temporal para la ejecucién de la diligencia, las condiciones del
establecimiento de procesos verbales de sintesis que consignen las conversaciones intervenidas,
las precauciones exigibles para conservar, intactas y completas, las grabaciones realizadas, para su
posible inspeccién por el juez y por la defensa vy, finalmente, las circunstancias en las que puede o
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juiciamiento Criminal, no incluyo estas trascendentales medidas. Si, en fechas
mas recientes, el Tribunal de Estrasburgo ha senalado que tal carencia en la
calidad de la Ley esparfiola va no se produce, ha sido por entender que tales
cautelas han sido plenamente aseguradas en el plano jurisprudencial [Asunto
Prado Bugallo c¢. Esp. (Demanda 58496/00, Sentencia de la Seccién Cuarta del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de febrero de 2003)]. Nues-
tra legislacion estd muy lejos, en este punto, de evidenciar el garantismo que
muestra el vigente art. 278 ter del Caodigo Federal de Procedimientos Penales
de México®.

4. La aplicacion de estos principios a las resoluciones examinadas

Aunque las resoluciones electorales examinadas en piginas anteriores con-
tienen algunas referencias doctrinales en la materia que justifican que los Tri-
bunales no tomen en consideracién los resultados derivados de la intercepta-
ci6n de comunicaciones realizadas, lo cierto es que tal efecto viene impuesto,
sin mas consideraciones, por lo dispuesto expresamente en el art. 16 (CM).

Tiene logica que los Tribunales desplieguen una especial fuerza argumenta-
tiva para hacer visibles criterios juridicos que aungue se derivan de la Constitu-
cién o de las leves, no han sido expresamente recogidos en tales normas. Esto
ha ocurrido, durante mucho tiempo, con la doctrina de la prueba ilicita, que
ha debido fundamentarse jurisprudencialmente en los tres paises examinados
[y en otros, como en Peru, véase Talavera Elguera (2009)]. Explicaremos su
origen jurisprudencial en los Estados Unidos, recordaremos igualmente que en
Espafia solamente ha alcanzado reflejo legal después de que el Tribunal Consti-
tucional estableciera la exclusionary rule, v también la jurisprudencia mexicana
ha sido determinante para que en la reforma constitucional se introdujera un
nuevo art. 20.A.1X.

Tal empeno no resulta, sin embargo, preciso cuando la norma es clara en su
contenido e impone actuaciones concretas en los poderes publicos. Si el Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos se ha visto forzado a realizar una compleja
construccion de la prueba ilicita (que serd recordada en este mismo trabajo),
ha sido porque no habia un mandato expreso en la Constitucién de los Estados
Unidos.

Y sin embargo, se ha incurrido en alguna medida en esta confusion. La
misma se muestra, por ejemplo, de forma paradigmatica, en la Tesis Aislada
sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacién
en el nimero de registro 163.933 (Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta XXX, noviembre de 2009, pagina 413. Extraido de SUP-JRC-244/2010

debe operarse el borrado o la destruccion de las citadas grabaciones, especialmente después de que
la acusacion ha sido retirada o se ha absuelto al acusado.

® Es oportuno afadir, antes de volver al objeto principal de este estudio que, aungue pudiera
pensarse que la dogmatica del derecho fundamental se encuentra ultimada hace mucho tiempo, se
siguen suscitando nuevos problemas en la materia. Uno de ellos ha sido resuelto en lechas relati-
vamente recientes por nuestro Tribunal Constitucional, cuando ha hecho notar que el plazo de una
intervencion telelénica debe ser computado desde la fecha de la resolucion judicial que la autoriza
(STC 205/2005/5, de 18 de julio), sin que la misma pueda comenzar a computarse producirse pos-
teriormente, a partir del momento en el que la policia haga electiva la intervencién.
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y SUP-JRC-245/2010, acumulados), cuando para justificar que «el derecho a
un proceso debido comprende el derecho a no ser juzgado a partir de pruebas
obtenidas al margen de las exigencias constitucionales y legales», se acude al
art. 16 CM, cuando resulta evidente que él mismo no hace referencia alguna
al derecho al proceso debido. Sin poner en cuestion el acierto, o no, de la tesis
expuesta por la alta magistratura, lo cierto es que los resultados obtenidos de
una interceptacion ilegal de las comunicaciones no pueden ser tomados en
consideracién porque lo impone, directamente, el art. 16 CM.

Por eso nos parece que la cuestién de la prueba ilicita es distinta y mas
amplia a la expresa prohibicion impuesta por el precepto constitucional en
examen. Dicho con otras palabras: la légica interna de la regla impuesta por
el art. 16 CM puede fundamentarse en la doctrina de la prueba ilicita, pero,
obviamente no la agota. En las siguientes lineas presentaremos una sintesis,
necesariamente esquematica, de la prueba ilicita. Buena prueba de estas con-
sideraciones la encontramos en la propia Constituciéon Federal de los Estados
Unidos de México, que en fechas relativamente recientes ha incorporado la
regla de la exclusién de la prueba ilicita en el art. 20.A.IX, en el que se afirma
que «cualquier prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales sera
nula» (precepto que, por cierto, no cita la Sala Superior en ninguna de las reso-
luciones judiciales que estamos comentando).

III. LA PRUEBA ILICITA’

1. Origen y evolucidon de la prueba ilicita
en Estados Unidos y en Espana

En lineas anteriores hemos aludido a la relevante Sentencia Weeks v. US
(1914). Es oportuno recordar ahora que la primera Sentencia del Tribunal Su-
premo que presenta un evidente interés en este trabajo es la recaida en la asunto
- Boydv. US[116 US 616 (1886)], en la que se declara que no puede ser admitida
como prueba licita la incautacién obligada de los libros del acusado, prevista
en la Ley, por vulnerar los derechos a la vida privada y a no declarar contra uno
mismo. Debe hacerse notar que esta Sentencia alude a la vida privada (nocién
més extensa que la intimidad vy, mas en concreto, que la inviolabilidad del do-
micilio) y al derecho a la propiedad. No es sorprendente que esto ocurra. Es
conveniente recordar que la primera construccion doctrinal del derecho a la
vida privada vincula estrechamente este derecho con la propiedad privada.

El paso de la privacy-property a la privacy-personality es muy lento y se
muestra especialmente en la jurisprudencia dictada, entre otras materias, so-
bre la prueba ilicita. Asi, por ejemplo, mientras que en la Sentencia Olmstead v.
US [277 US 438 (1928)] se excluye, por un estrecho margen (cinco magistrados

7 La doctrina sobre la prueba ilicita es, simplemente, inabarcable. Podrian citarse, entre
otros muchos, los estudios de Lorez Baria pE Quiroca (1989), Miranpa Estampres (2004), MARTIN
MoraLes (2001), HErnAnDEZ (2002), GAvez Munoz (2003a), Fiparco (2003) v ArmenTa DEU (2011).
Partiremos del término prueba ilicita o ilegal, como si se trataran de sinénimos, pese a las mu-
chas discusiones doctrinales sobre la clasificacion entre distintos tipos de prueba (irregular, ili-
cita, ilegal, inconstitucional, etc.) [véase, por todos, GonzaLEz Garcia (2005), ap. 13 y MIRANDA
Estampres (2010: 131-133).
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contra cuatro)®, que la IV enmienda (que alude a «personas, domicilios, papeles
y efectos») sea aplicable a una serie de intervenciones telefénicas realizadas, en
Karz v. US [389 U. S. 347 (1967)], se censura la intervencién telefonica habida
en una cabina puablica. Si con anterioridad el Tribunal vinculaba la IV enmien-
da con la propiedad privada, ahora se indica que ésta protege a las personas, no
los lugares, y que garantiza lo que la persona quiere reservar, aunque sea en un
lugar abierto al publico. Estamos ya en el ambito de la privacy-personality®.

Esta jurisprudencia, marcada por otras muchas Sentencias cuyo analisis
omitimos, determinan, en resumen, que una prueba ilicita no puede ser toma-
da en consideracién para desvirtuar el derecho a la presuncién de inocencia
del acusado.

A idéntica conclusién ha llegado nuestro Tribunal Constitucional desde fe-
chas tempranas. «En efecto, desde la STC 114/1984, de 29 de noviembre, este
Tribunal ha atirmado la prohibicién absoluta de valoracién de las pruebas ob-
tenidas con vulneracion de derechos fundamentales a través de una abundanti-
sima serie de pronunciamientos que han declarado, en esencia, que los medios
de prueba no pueden hacerse valer, ni pueden ser admitidos, si se han obtenido

¥ Dentro de las opiniones disidentes merece la pena recordar las premonitorias palabras de
Branpeis, cuando estima que «loda intrusion injustificable por parte del Gobierno en la intimidad
de la persona, sea cual sea el medio empleado, debe ser considerado como una violacién de la
IV Enmienda. Y el uso, como prucba en un procedimiento penal, de hechos comprobados por la
intrusion de tal debe ser considerado como una violacién de la V»,

® Es habitual que las restricciones a los derechos a la privacy o a la intimidad sean adop-
tadas a través de una resolucion judicial motivada (warrant) y su ejecucion se realice bajo un
estricto control judicial. Esto ocurre en los tres paises examinados. Asi, por ejemplo, en el
Derecho norteamericano se parte de la idea de que cualquier registro que pretenda realizarse
en una morada debe ser realizado bajo la autoridad de un mandamiento judicial (warrant)
que expresa el motivo razonable (probable cause) que justifica la restriccion del derecho fun-
damental [Sentencia Whiteley v. Warden, 401 US 560 (1971)]. Sin embargo, se afiade a renglén
seguido que puede haber circunstancias excepcionales (exigenr circumstances) que justifiquen
una intervencion policial directa [esta doctrina se recoge en la Sentencia Payfon vs. New York
445 US 573 (1980), p. 390]. Esto podra ocurrir en supuestos de delitos flagrantes graves [Sen-
tencias MecBride v. US, 284 F 416 (CCA 5th 1922) y Lee Kwong Nom v. US, 20 F2d, 472 (1927)] o
en algunos otros supuestos (como puede ser la persecuciéon —hot pursuit— de un delincuente
que trata de relugiarse en una casa —Sentencia Warden v. Havden, 387 U.S. 294 (1967)— o para
proteger intereses prevalentes —la salud de menores, entre otros—). En estos casos en los que
la aplicacion del principio de proporcionalidad justilica la restriccion del derecho fundamental
no existe un ilicito que justifique la exclusién de la prueba obtenida. La Constitucion espaiola
dispone que ninguna entrada en el domicilio podrd hacerse sin resolucién judicial salvo en
caso de flagrante delito. El Tribunal Constitucional ha determinado que dicho concepto consti-
tucional estd formado por dos elementos: evidencia (personal y material) del delito v urgencia
(STC 341/1993, de 18 de noviembre. Véase, sobre esta materia, Francisco Javier Maria PorTiLLA,
1997: 331 v ss.). Y no es descartable que puedan encontrar cobijo constitucional algunas res-
tricciones del derecho [undamental que se justifique en la necesaria preservacién de bienes que
merecen superior proteccion (Por ejemplo, una entrada domiciliaria realizada para salvar la
vida de los moradores) [ibid., pp. 233 v ss.]. Finalmente, en la érbita del Derecho constitucional
mexicano se diferencia el régimen de los caleos (vinculados con la aprehensiéon de personas
v el registro de lugares) respecto de las visitas domiciliarias (conecladas con las inspecciones
administrativas, va sean ¢n materia sanitaria, fiscal o de policia). Mientras que la orden de un
cateo debe ser [irmada por un 6rgano judicial (en particular, los jueces de distrito, en virtud
de lo previsto en los arts. 48 y 50, fraccién 111, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Fe-
deracion), es la autoridad administrativa la que acuerda las érdenes de las visitas (Carbonell,
2004: 715-716). Podemos concluir que, aunque con profundos matices, todos los ordenamien-
tos examinados contemplan la posibilidad de realizar restricciones del derecho fundamental
que no cuenten con la previa intervencion judicial.
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con violacién de derechos fundamentales» '°. Tal decision se adopta «aun care-
ciendo de regla legal expresa» en este sentido, vacio legal que se colma pron-
tamente, con el citado art. 11.1 LOPJ que, como ya sabemos, decreta que «no
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales».

2. El fundamento de las doctrina de la exclusionary rule!!

Aunque pueda parecer evidente, sigue suscitando interés determinar cudl es
el fundamento de la exclusion de la prueba ilicita (y, en su caso, de la refleja).

Se pueden ofrecer distintas hipétesis en esta materia. La mas facil acaso sea
la de conectar esta doctrina con los derechos reconocidos en las citadas Enmien-
das de la Constitucion de Estados Unidos.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no es, en este punto,
excesivamente clara. Mientas que en algunas Sentencias se indica que la ex-
clusionary rule viene motivada por haberse producido una lesién del derecho
a la privacy [por ejemplo, en Mapp v. Ohio —367 US 643 (1961)— se dira que
el derecho de estar a salvo de registros y secuestros irrazonables forma «parte
esencial del derecho a la privacy» (p. 656)], en otros casos se dird que se vulnera
el derecho a no declarar contra uno mismo [asi en Boyd v. US —116 US 616
(1886)—, p. 633], aunque se aluda también extensamente a la IV enmienda. Por
otra parte, y ya en relacién con las pruebas reflejas, el Tribunal justificara su
exclusion no en la lesion de la IV enmienda [Sentencia US v. Calandra —414 U.
S. 338 (1974)—, p. 354], al entender que no estamos ante cuestién de derechos,
sino de remedios, que tinicamente persigue evitar «el uso derivado del resulta-
do de un registro ilegal habido».

Como ya hemos indicado, el art. 11.1 LOPJ en nuestro pais vincula la prueba
ilicita con aquella que se ha obtenido vulnerando cualqgiier derecho fundamental.
Sin embargo, la jurisprudencia constitucional previa en esta materia es mucho
mas ductil en su contenido. En la citada STC 114/1984/4 se indica que la exclusio-
nary rule constituye una garantia objetiva de la libertad y que la misma permite
descartar aquellas pruebas que hayan sido obtenidas con vulneracién de dere-
chos fundamentales, dado que, en otro caso, la cuestién careceria «de transcen-
dencia constitucional a efectos del proceso de amparo» (STC 114/1984/5).

Aungque se ha dicho, y es correcto, que el Tribunal Constitucional se inspira
en la jurisprudencia dictada por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos

19 STC 111/2011/4, de 4 de julio, que se remite expresamente a las SSTC 114/1984, de 29 de
noviembre; 107/1985, de 7 de octubre; 64/1986, de 21 de mayo; 80/1991, de 15 de abril; 85/1994,
de 14 de marzo; 181/1995, de 11 de diciembre; 49/1996, de 26 de marzo; 81/1998, de 2 de abril,
v 49/1999, de 5 de abril.

' Seguimos en este punto The foundations of the exclusionary rule y, especialmente, ISRAEL ¥
LAFavE, 1988: 260 y ss. Es muy interesante recordar que la Corte Constitucional de Colombia ha
defendido que la funcién que la exclusionary rule cumple puede ser miltiple: a) funcién disuasiva,
de la futura conducta de las autoridades, en especial de las policiales; b) funcién protectora, de
la integridad del sistema judicial v de su reputacién; ¢) funcién garante del respeto de las reglas
de juego en un Estado de Derecho; d) funcién aseguradora, de la confiabilidad de la prueba para
demostrar la verdad real, y e) funcién reparadora, de la arbitrariedad cometida en contra del pro-
cesado (Dato extraido de Arava Vica, 2010: 22).
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(cfr. Gonzalez Montes, 2006: 365, que cita en concreto la Sentencia US v. Janis,
de 1976), una lectura detenida de la STC que examinamos nos permite colegir
que la construccion empleada por nuestro Tribunal es mas compleja. Se afirma
que la «interdiccion de la admision de la prueba prohibida por vulneracion de
derechos fundamentales deriva directamente de la Constitucion, por la coli-
sion que dicha admisién entrafnaria con el derecho a un proceso con todas las
garantias v a la igualdad de las partes (arts. 24.2 y 14 CE), y se basa, asimismo,
en la posicion preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento
v de su afirmada condicién de inviolables (art. 10.1 CE). Para decirlo con las
palabras expresadas en la STC 114/1984, antes citada, constatada la inadmisi-
bilidad de las pruebas obtenidas con violacién de derechos fundamentales, su
recepcion procesal implica una ignorancia de las garantias propias al proceso
(art. 24.2 CE) implicando también una inaceptable confirmacion institucio-
nal de la desigualdad entre las partes en el juicio (art. 14 de la Constitucién),
desigualdad que se ha procurado antijuridicamente en su provecho quien ha
recabado instrumentos probatorios en desprecio a los derechos fundamentales
de otro (FJ 26) (STC 111/2011/4, de 4 de julio).

Este aserto nos permite apuntar una segunda posibilidad, que es entender
que la prueba ilicita debe ser inadmitida porque vulnera, directamente, espe-
cificos derechos fundamentales. De un lado, el derecho a un proceso con todas
las garantias; de otro, el derecho a la presuncion de inocencia, que solamente
puede ser licitamente desvirtuada mediante pruebas de cargo obtenidas con
todas las garantias.

La conexioén entre la prueba ilicita y el derecho al proceso debido se estable-
ce en Estados Unidos con la intencién de extender la exclusionary rule, vigente
en los procesos federales, a los Estados'?. Lo relevante ahora es que el Tribunal
Supremo justifica este criterio en el necesario respeto del derecho al proceso
debido por parte de los Estados (en el que ya se habia incluido el respeto de la
IV enmienda en el asunto Wolf v. US).

Como ya se ha visto, nuestro Tribunal Constitucional ha senalado también,
expresamente, que la admisiéon de pruebas ilicitas (esto es, contrarias a los
derechos fundamentales) compromete «el derecho a un proceso con todas las
garantias y a la igualdad de las partes (arts. 24.2 y 14 CE)» [tesis compartida
por Araya Vega, 2010: 8 y ss. y Gonzalez Garcia, 2005, que anade también el
derecho a la tutela judicial efectiva (apartado 7)]. No deja de tener sentido que,
en principio, se espere que la instruccién de un proceso penal se realice con un
escrupuloso respeto no solamente a los derechos de los afectados, sino también
a la legalidad vigente, evitando asi una doble lesién en los derechos [unda-

2 Como es bien sabido, dicha vinculacién se afirma en la muy relevante Sentencia Mapp
vs. Ohio [367 US 643 (1961)], que rompe radicalmente con lo mantenido en la Sentencia Wolf vs.
Colorado [338 US 25 (1949)]. En esta resolucion sostuvo el alto Tribunal que la XIV enmienda no
exigia a los Estados la exclusion de las pruebas obtenidas mediante un registro inconstitucional.
Para llegar a esta conclusién se indica que la exclusionary rule no se derivaba explicitamente de
la IV enmienda, que no habia sido asumida por «la mavoria del mundo anglo-hablante», y que
habia sido expresamente rechazada en treinta Estados (IsraeL & LaFave, 1988: 259). Sin embargo,
en Mapp vs. Ohio [367 US 643 (1961)], se extiende la exclusion de la prueba ilicita a los procesos
estatales, va que las «obtenidas por registros y secuestros que violen la Constitucion son, por esta
misma autoridad, inadmisibles ante un Tribunal estatals.
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mentales’®. Sin embargo, que estamos ante una cuestién dificil de resolver lo
demuestra la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
consiente que los Estados dispongan de un (generoso) margen de apreciacién
en esta materia. Tal idea ya se recoge en la Sentencia Schenk v. Suiza (demanda
10862/84, Sentencia de 12 de julio de 1988), en la que se afirma que el Tribunal
no podria asi excluir por principio y en abstracto la admisibilidad de una prue-
ba ilegalmente obtenida®.

Es posible entender que la utilizacién de una prueba ilicita vulnera directa-
mente el derecho a la presuncion de inocencia, ya «que toda condena ha de asen-
tarse en pruebas de cargo validas, suficientes y concluyentes» (STC 111/2008/2,
de 22 de septiembre. Tesis reiterada en la STC 107/2011/4, de 20 de junio). Vul-
nerarfa de forma manifiesta dicho derecho la condena fundamentada en una
confesion obtenida mediante tortura, o una condena impuesta exclusivamente
en virtud de un registro realizado sin las debidas garantias. Entendida asi la
cuestion, entrara en juego el derecho fundamental a la presuncién de inocencia
«si la condena se ha fundado exclusivamente en tales pruebas; pero si existen
otras pruebas de cargo vdlidas e independientes, podra suceder que, habiéndo-
se vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias, la presuncién de
inocencia no resulte, finalmente, infringida» '*.

Hay otros dos eventuales fundamentos de la prueba ilicita, que estén estre-
chamente vinculados, aunque no son idénticos, nos referimos a la pretensién
de disuadir a las fuerzas policiales a realizar actuaciones incompatibles con
los derechos fundamentales (deterrent effect), y a asegurar la integridad judicial
(judicial integrity) en los procesos. Comenzando por esta tltima, la integridad
judicial supone que los tribunales federales no deben «ser cémplices en la des-
obediencia de una Constitucién que han jurado defenders ',

Aunque esta idea es retomada en la Sentencia Mapp v. Ohio [367 US 643
(1961), p. 659], la jurisprudencia posterior ha preferido subrayar la motivacién
disuasoria para justificar la exclusion de las pruebas ilicitas'”.

13 La del derecho fundamental sustancial que ha sido vulnerado y la de la irregular admisién
de la prueba en el proceso. Esta idea ha sido subrayada por Miguel CarsongLL, 2008: 20), tal y como
se indica en la nota 10 de la Sentencia del Sala Regional de la Tercera circunscripcién plurinominal
electoral el 30 de noviembre de 2010 que comentamos.

4§ 46, Idea retomada en otras muchas Sentencias posteriores, como son las recaidas en los
asuntos Kostovski c. Paises Bajos (demanda 11454/85, Sentencia de 20 de noviembre de 1989, § 39),
Miailhe c. Francia (demanda 18978/91, Sentencia de 26 de septiembre de 1996, § 43), Mantovanelli
¢. Francia (demanda 21497/93, Sentencia de 18 de marzo de 1997, § 34), Garcia Ruiz c. Esparia (de-
manda 30544/96, Sentencia de 21 de enero de 1999, § 28), Pelissier ¢. Francia (demanda 25444/94,
Sentencia de 25 de marzo de 1999, § 45) v Panarisi c. ltalia (demanda 46794/99, Sentencia de 10
de abril de 2007, § 89).

15 STC 81/1998/3, de 2 de abril. Idea reiterada en las SSTC 49/1999/14, de 5 de abril; 94/1999/9,
de 31 de mayo; 171/1999/15, de 27 de septiembre; 136/2000/8, de 29 de mayo; 12/2002/5, de 28 de
enero; 7/2004/9, de 9 de febrero; 259/2005/8, de 24 de octubre; 253/2006/7, de 11 de septiembre y
206/2007/9, de 24 de septiembre.

16 Sentencia Elkins v. US —364 US 206 (1960)—, p. 223. Compdrese esta argumentacion con
la expuesta en las Sentencias dictadas en México por la Sala Regional (p. 32) y en Espana por el
Tribunal Supremo (examinadas infra, en el epigrafe 2.3.2).

17 En la Sentencia Elkins v. US [364 US 206 (1960)] se dira que «la regla [de exclusion] se
establece para prevenir, no para reparar. Su finalidad es disuadir —hacer respetar la garantia cons-
titucional de la inica manera efectiva disponible— mediante la eliminacion de los incentivos para
no tenerla en cuentas (p. 217). En la Sentencia Mapp vs. Ohio [367 US 643 (1961)] se indicard, en la
misma direccién, que nada puede destruir a un gobierno con mayor rapidez que su incumplimien-
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Se decia que la integridad judicial y la disuasion de la incorrecta actuacién
policial son cuestiones cercanas, pero no idénticas. Ambas aluden, en ultimo
extremo, al correcto desempenio de las funciones que las autoridades publicas
tienen encomendadas, ya sea éstas de naturaleza judicial o gubernativa. Esto
presentan ambas categorias en comun. La diferencia entre una y otra es espe-
cialmente relevante, sin embargo, en el Derecho norteamericano, puesto que,
a diferencia de lo que ocurre en Espana, es siempre el juez quien asume la
funcion de filtro de las pruebas, va que la valoracién de la prueba corresponde
al jurado (Gonzalez Montes, 2006: 366). Esto no ocurre habitualmente en el
Derecho espaiiol, en el que el érgano judicial es garante del respeto de los dere-
chos fundamentales del acusado y, ademads, quien valora las pruebas aportadas
al proceso.

3. Excepciones a la exclusion de la prueba ilicita

En algunas circunstancias no opera, pese a todo, la exclusionary rule. No es
tarea facil desentranar los motivos que justifican dichas excepciones a la regla
general, ya que responden a las distintas concepciones que fundamentan la
prueba ilicita en cada ordenamiento juridico y remiten, ademas, como siempre
ocurre en materia de derechos fundamentales, a razones de proporcionalidad
(Gonzélez Garcia, 2005: ap. 10). Nos detendremos en el anélisis de algunas hi-
potesis y veremos su viabilidad en los ordenamientos estatales examinados en
lineas anteriores. Se aprecia, en todo caso, un preocupante estrechamiento de
la exclusionary rule tanto en Estados Unidos como en Espana'®.

a) La prueba independiente. La inutilizacion de la prueba irregularmente
obtenida no alcanza, l6gicamente, a aquellas otras que han sido obtenidas de
forma independiente. Si, a resultas de una intervencién de las comunicaciones
que cumple con todas las exigencias constitucional y legalmente previstas, la
policia obtiene relevantes pruebas de la comisién de un determinado delito
grave, y la policia realiza posteriormente un registro ilegal en el domicilio de
uno de los investigados, resulta légico pensar que la tinica pieza de conviccién
que deberia ser descartada del proceso, por ilegal, seria el resultado obtenido
en dicho registro, pero no las grabaciones que se han obtenido con todas las
garantias de los afectados.

to de sus propias leyes, o peor atin, su desprecio de la carta que regula su propia existencia (p. 639).
Y esta fundamentacién ha ido alcanzando una gran importancia. Asi, por ejemplo, se afirmara en
la Sentencia US vs. Janis [428 US 433 (1976)] que el principal propésito de la regla de exclusién, si
no el tnico, es el de disuadir la conducta ilegal futura de la policia (p. 446).

'8 Es de justicia hacer notar que el debilitamiento de la regla de exclusién de las pruebas
ilicitamente obtenidas trae causa de las criticas recibidas por algunos magistrados y por parte de
la doctrina, que afectan tanto a su correccion dogmatica (¢la exclusionary rule repara la Iesién en
el derecho fundamental?) como a sus efectos (dificultar la accion de la justicia). Véase la nota 395
en http//supreme.justia.com/constitution/amendment-04/33-narrowing-application-of-the-exclusio-
nary-rule.html [en J. H. KiLuiax, G. A. CostiLLo y K. R. THomas (2002)]. Véase, también, en el plano
doctrinal, Gascon ABELLAN (2006), p. 65; Arava VEGA (2010), p. 16; NatarEN Nanpavapa (2007), pp. 125
y ss., v Arcaine GonzaLez (2010). Este proceso se deja sentir también en otras decisiones, como son
las de entender que las pruebas serdn admitidas en relacion con coimputados distintos del vulne-
rado en sus derechos, o que podran ser tomadas en consideracién para impugnar el testimonio del
afectado (ibid., notas 402 y 403).
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Realmente no estamos, en este supuesto, ante una excepcion de la exclusio-
nary rule, aunque asf se suela calificar, sino ante su no aplicacién a las pruebas
licitamente obtenidas. Ello hace que sea aplicable en los tres ordenamientos
estatales examinados'®. Eso si, se aprecia en tiempos recientes, y al menos en
Estados Unidos y en Espafia, una tendencia a enriquecer esta excepcién. Como
sefiala Miranda (2010: 144), «la independencia ya no se predica sélo de los
casos en que exista una desconexion causal sino, también, de aquellos supues-
tos en que aun constatdndose una relacién causal (causa-efecto) entre ambas
pruebas, la prueba licita derivada puede calificarse de prueba juridicamente
independiente». Comprobaremos el acierto de esta opinién al analizar la doc-
trina del arbol envenenado.

Antes de dar paso a la siguiente excepcién, recordemos que, a efectos
practicos, son admisibles las pruebas detectadas a simple vista (plain view
doctrine)?°.

b) Actuacion policial de buena fe. Por otra parte, no toda irregularidad
habida en relacién con la restriccién de un derecho fundamental conlleva, ne-
cesariamente, la consiguiente inutilizacién de la prueba obtenida. Para que tal
efecto tenga lugar, sera preciso que cumpla con las finalidades que justificaban
la conformacion de la exclusionary rule. Y, como ya hemos visto, dicha doctri-
na no tiene hoy el mismo fundamento en el Derecho norteamericano y en el
espafol.

En efecto, ya hemos hecho notar en lineas anteriores que en la actuali-
dad el Tribunal Supremo de los Estados Unidos justifica la exclusionary rule
en la pretension de disuadir a las fuerzas policiales a realizar actuaciones
incompatibles con los derechos fundamentales (deterrent effect). Centrado el
foco de la exclusionariy rule en el efecto disuasorio contra comportamientos
policiales ilicitos (Israel & Lafave, 1988: 260), era de esperar que el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos atenuara la doctrina de la prueba ilicita y
refleja cuando la irregularidad tiene origen judicial y, también en ocasio-
nes, cuando aun existiendo un comportamiento censurable por parte de la
policia la exclusién no tuviera efecto disuasorio. Esto ocurre en una de las
Sentencias mas citadas en la materia que nos ocupa, que es la recaida en el
asunto US v. Leon [468 US 897 (1984)], en la que no se consideran invélidos
los resultados del registro que la policia realizé puesto que ésta confié en la
legalidad del mandamiento judicial que un juez independiente y neutral au-
toriz6 (aunque posteriormente quedara acreditado que éste era defectuoso).
Se trata de la excepcién que justifica la actuacion confiada o de buena fe

9 Estamos ante la independent source doctrine, establecida, entre otras, en la Sentencia Nix v.
Williams [467 US 431 (1984)], y que consiente «la admisién de pruebas de que han sido descubier-
tas por medios enteramente independiente de cualquier violacién de la Constitucién» (p. 443). Y
esto con independencia de que se proyecten sobre las mismas evidencias que han sido logradas a
través de una prueba ilicita [FipaLco, 2003: 439 y, en el plano jurisprudencial, Sentencia Byntin v.
US 262 F.2d 465 (D.C. Cir. 1958), resumida en Miranpa, 2010: 143].

20 E] Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha legitimado el embargo directo de tales evi-
dencias —pueden consultarse las Sentencias Washington vs. Chrisman [455 US 1 (1982)], US v
Santana [427 U.S. 38 (1976)], entre otras muchas—, o ha entendido que dotaba a la policfa de un
motivo probable para solicitar el oportuno mandamiento judicial —Sentencias Steele v. US [267 US
498 (1925)] y Taylor v. US [286 US 1 (1932)]—. Resulta preciso, en todo caso que los agentes tengan
un motivo razonable (probable cause) que justifique su actuacién —Sentencia Arizona v. Hicks [480
US 321 (1987)]—.
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policial (good faith exception), ya que en tales casos no existe efecto disua-
sorio alguno?'.

Asi formulada, la excepcién deberia ser inoperante en el Derecho espanol,
puesto que en nuestro pais lo relevante no es disuadir a la policia de comporta-
mientos lesivos, sino de excluir las pruebas obtenidas con vulneracion de dere-
chos fundamentales??. Resulta indudable, a mi entender, que un mandamiento
judicial que restrinja un derecho fundamental sin motivacion suficiente vulne-
ra este derecho fundamental, por lo que los resultados obtenidos no pueden ser
utilizados como prueba (véase, asi, la STC 28/2002/4, de 11 de febrero).

¢Qué ocurre en el Derecho mexicano? Pues bien, en lo que interesa al pre-
sente estudio, que versa sobre tres resoluciones recaidas en distintos juicios de
revision constitucional electoral, resulla evidente que toda grabacién ilicita que
comprometa el derecho al secreto de las comunicaciones carece de todo valor
probatorio. Tal efecto estd expresamente previsto en el art. 16 CM.

Lo que si que tienen en comin los tres ordenamientos examinados es que
resulta imprescindible que se haya lesionado un derecho fundamental. Y resulta
evidente, para los principales Tribunales implicados en la materia, que no cual-
quier irregularidad que se produzca en la restriccion de un derecho fundamental
afecta a su nucleo esencial. Esto ocurre, manifiestamente, cuando el auto judi-
cial que acuerda la restriccion del derecho fundamental contiene erratas, defec-
tos que son evidentes a la vista de la documentacion (solicitud policial, etc.)??.

4. La aplicacion de estos principios a las resoluciones examinadas

En lineas anteriores se ha realizado una profunda exégesis del régimen
juridico de la prueba ilicita en los ordenamientos nortemaricano, espafiol y

M Jbid., p. 921. Esta excepcién fue retomada en Massachusetts v. Sheppard [415 468 US 981
(1984)]. La estrecha vinculacién entre la exclusionary rule y el deterrent effect ha sido igualmente
subrayvada en la Sentencia US vs. Calandra [414 US 338 (1974)] en la que se sefiala que, a «pesar de
su objetivo de disuasién amplia, la regla de exclusién nunca ha sido interpretada para prohibir el
uso de pruebas tomadas ilegalmente en todos los procedimientos o en contra de todas las personas.
Como con cualquier dispositivo preventivo, la aplicacion de la regla se ha limitado a aquellas 4reas
donde los objetivos preventivos se crean mds eficazmente servidos» (p. 348). Véase, también, la
Sentencia llinois vs. Krull [107 S.Ct. 1160 (1987)], sobre la buena fe en relacién con la Ley.

22 Art. 11.1 LOPJ. Por este motivo discrepamos abiertamente de la fundamentacion contenida
en la STC 22/2003/10 in fine, de 10 de febrero, cuando se afirma que «el origen de la vulneracion
se halla en la insuficiente definicion de la interpretacion del ordenamiento, en que se actia por
los 6rganos investigadores en la creencia sélidamente fundada de estar respetando la Constitucion
v en que, ademds, 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 tanto, es preciso rechazar». Y, en el mismo sentido, de aquella otra jurisprudencia
en la que se excluye que la lesion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (por
falta de calidad de la Ley espanola) se traslade en todo caso a la nulidad de las grabaciones obteni-
das (STC 49/1999/5, de 5 de abril), debiendo examinarse si se ha producido otra lesion auténoma
del derecho fundamental en sede judicial. Sobre las pruebas obtenidas a través de la restriccion
del derecho al secreto de las comunicaciones, véase Lorrz Baria pE Quiroca (1989) y, mas reciente-
mente, Lucas Marrin (2010).

2 Clr. Sentencia Massachusetts v. Sheppard [468 US 981 (1984)], STC 299/2000/3, de 11 de
diciembre v Criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién «Visita domiciliaria. Las normas
secundarias que la establecen no violan el art. 16 constitucional aunque omitan sefalar algunos de
los requisitos que previene». El mismo puede ser consultado en CarpoNneLL, 2004: 718.
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mexicano. Nuestra intencién es realizar una valoracion critica de las sentencias
cuyo comentario se nos ha encomendado a la luz de las reflexiones realizadas
hasta el momento.

a) Ausencia de cita del art. 20.A.IX CM. El primer dato que merece la pena
subrayar es que la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién de México no cita, en sus resoluciones, el art. 20.A.IX CM, pre-
cepto basico en materia de prueba ilicita, al decretar que «cualquier prueba
obtenida con violacién de derechos fundamentales serd nula». Si que lo hace,
sin embargo, la Sala Regional de la Tercera circunscripcion plurinominal en su
Sentencia (p. 26).

Es posible que la Sala Superior haya preferido no apoyarse en este precepto
porque el Decreto que lo incorpora a la Constitucién?*, establece en su transito-
rio segundo una entrada en vigor diferida, «cuando lo establezca la legislacién
secundaria correspondiente [que incorpore un sistema procesal penal acusato-
rio], sin exceder el plazo de ocho afos, contado a partir del dia siguiente de
la publicacién de este Decreto». Parece ser que tal reforma todavia no se ha
producido en el plano federal, a la vista del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, en cuya version electrénica (consultada en la pagina del Congreso el 1
de octubre de 2011) se indica que su art. 133 bis estara vigente hasta que entre
en vigor el sistema procesal acusatorio (siendo su tltima reforma, en ese mo-
mento, la publicada en el Diario Oficial el pasado 25 de mayo de 2011).

¢Deberia apoyar su argumentacién la Sala Superior aludiendo al citado
art. 20.A.IX CM? Pues depende. Si alude a la doctrina de la prueba ilicita re-
sulta manifiestamente obligado, puesto que la misma ha recibido realce cons-
titucional desde 2008. Ahora bien, puede optar también por excluir las pruebas
aportadas (consistentes en grabaciones de conversaciones ilicitamente obte-
nidas) con apoyo exclusivo, para ello, en el tltimo inciso del art. 16 CM. Esto
se afirma, por ejemplo, en la Sentencia dictada por la Sala Superior dictada el
26 de octubre de 2010, y es argumento sobrado para descartar la prueba del
proceso.

b) Concepto manejado de prueba ilicita. Por otra parte, y en segundo lugar,
las tres Sentencias ofrecen un concepto razonable de la prueba ilicita, aunque
la Sala Regional incurre en una confusién dogmatica entre esta categoria y la
doctrina del 4arbol envenenado, que serd examinada mds adelante. A juicio de
la Sala Superior, «por prueba ilicita se ha de entender propiamente el medio
de prueba que, aportado al procedimiento o al proceso, tiene su fuente en una
accién o actividad violatoria de las normas constitucionales o legales» .

¢) En tercer lugar, ;cudl es el fundamento de la prueba ilicita en México?
La jurisprudencia examinada muestra algunas dudas en estas materias, que
tienen su origen en la indebida traslacién de la jurisprudencia norteamericana

2 Decreto de la Comisién Permanente del Honorable Congreso de la Unién por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de 28 de mayo de 2008, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el miércoles 18
de junio de 2008.

3 Sentencias de 26 de octubre de 2010, pp. 313 0 327 y de 30 de marzo de 2011, p. 1265. En
esta ltima resolucién se insiste en esta idea al sefialar que una prueba es inconstitucional o ilegal
cuando su obtencién es contraria o violatoria de normas constitucionales o legales (p. 1259), mien-
tras que en la primera se aportan dos conceptos de prueba ilicita (p. 303).
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al Derecho mexicano vy que se muestran, con especial nitidez, en el extracto que
la Sala Regional recoge de la voz «frutos de un acto viciado», cuando se afirma
que «los tribunales no deben [conferir a los resultados de pruebas ilicitas] va-
lor legal, ya que de hacerlo, por una parte alentarian practicas viciosas, cuyos
frutos serian aprovechables por quienes las realizan y, por otra parte, los tribu-
nales se harian de alguna forma participes de tal conducta irregular, al otorgar
a tales actos valor legal» ¢, Se esta introduciendo asi una evidente referencia al
deterrent effect norteamericano examinado en lineas anteriores. Sin embargo,
vimos ya que ese fundamento no es el que impera ni en Espafia ni en México.
En estos paises, la exclusionary rule se justifica directamente en el mandato
legal y constitucional, respectivamente, que impide conferir valor probatorio a
evidencias obtenidas con vulneracién de los derechos fundamentales. Es éste
y no otro el fundamento de la prueba ilicita en México, y seria oportuno que
en futuras resoluciones se acudiera, directamente, al art. 20.A.IX CM cuando
se tuviera que hacer referencia a la doctrina de la prueba ilicita o, mientras no
esté en vigor, a la doctrina que la sustenta, mas vinculada con la espanola que
con la norteamericana en este punto.

d) ¢Cudles son los efectos de la prueba ilicita? Las tres sentencias que co-
mentamos describen atinadamente que carecen de valor probatorio aquellas
evidencias que han sido obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales
v, mas en particular, con el derecho al secreto de las comunicaciones.

Es l6gico. En los tres casos se presentan grabaciones que acreditan un com-
portamiento inadecuado desde la perspectiva electoral. En la primera Senten-
cia, dictada por la Sala Superior en 2010, se denuncian conversaciones man-
tenidas entre el gobernador constitucional del Estado de Veracruz de Ignacio
de la Llave que demostrarian su implicacién en la eleccién del candidato pro-
puesto por la coaliciéon «Veracruz para adelante». En la segunda, resuelta por
la Sala Regional, se denuncian las comunicaciones habidas entre el ejecutivo
estatal de Veracruz y funcionarios y candidatos de una determinada formacién
politica (el PRI). Finalmente, en la tercera, dictaminada por la Sala Superior en
2011, se denuncia la conversacion habida entre una Senadora y el candidato de
la coalicion «Guerrero nos Unes.

Mientras que en la Sentencia de la Sala Regional sefiala que, aunque existen
discusiones doctrinales, «hay cierta coincidencia respeto a que cuando las mis-
mas [grabaciones] contengan conversaciones o imagenes de tipo privado, Gini-
camente pueden ofrecerse cuando provengan de orden judicial» (p. 22), en las
tres resoluciones examinadas se recuerda la tesis dictada por la Corte Suprema
de que los resultados derivados de toda intervencién en las comunicaciones no
autorizada judicialmente carece de valor probatorio®. La Sala Superior recuer-
da, ademas, que la prueba ilicita puede producirse aun cuando la autorizacion

% P32, de la Séptima Epoca. Sexta Parte. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Ju-
dicial de la Federaciin, p. 280. También se alude en esta misma resolucién a la vinculacién entre el
respeto del derecho a la intimidad y el derecho al proceso debido, recordando el caso Alan Garela
vs. Pertd, resuelto por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en 1994, p. 102 (ibid.,
p. 28).

77 La Sala Superior lo indica en ambas Sentencias (p. 63 de la 2010 y pp. 1266-1267 de la
2011), y también lo hace la Sala Regional (p. 27). Aluden a la tesis con la clave P. XXXI11/2008 del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en Semanario Judicial de la Federa-
cidn y su Gaeeta, t. XXVII, de abril de 2008, p. 6.
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judicial se hava producido en tiempo y forma, alejandose asi de la doctrina del
deterrent effect manejada por el Tribunal Supremo de Estados Unidos, cuan-
do afirma que las intervenciones «que habiendo sido autorizadas, conforme a
la Constitucién y las leyes secundarias aplicables, no se hayan ajustado a los
requisitos y limites previstos en tales ordenamientos, careceran de todo valor
probatorio» (p. 310 S2010 y, en el plano doctrinal, Carbonell, 2004: 718).

Los argumentos concretos para descartar el valor probatorio de tales gra-
baciones son evidentes, y se repiten en las dos sentencias dictadas por la Sala
Superior: derivan de actuaciones que no han sido judicialmente autorizadas
y que traen causa de un ilicito penal, previsto en el art. 167, fraccién VI, del
Cédigo Penal Federal (pp. 309-310 S2010 y 1255 S2011). Se dir4, en la primera
de ellas, que una grabacion realizada al margen del Derecho «es no sélo ilegal,
sino sobre todo inconstitucional» (p. 309).

La Sala Regional justifica este criterio en la posicién prevalente de los de-
rechos fundamentales y en la importancia del reconocimiento del individuo
como individuo en si mismo considerado (p. 31). En sentido cercano, la Sala
Superior recuerda que «las garantias individuales, en tanto que derechos fun-
damentales, constituyen limites a la accién del Estado» (p. 425 S2010).

Toda esta argumentacion, que se comparte sin reserva alguna, justificaria
que la ratio decidendi se situara en la 6rbita del art. 16 CM del derecho al secre-
to de las comunicaciones, antes que en la doctrina de la prueba ilicita.

Podriamos poner aqui punto y final al examen de la prueba ilicita v rea-
lizar, a continuacién, una presentacién esquematica de la doctrina del arbol
envenenado. Si no lo hacemos es porque las resoluciones judiciales analizadas
se ocupan de dos cuestiones anadidas que deben merecer nuestra atencién, re-
lacionadas con los otros efectos que pueden anudarse a la prueba ilicita y con
el modo en el que se aportan las evidencias al proceso.

e) ¢Una prueba ilicita puede desplegar efectos distintos a los contempla-
dos hasta el momento? La Sala Superior realiza un interesante excursis en la
Sentencia dictada en 2010 acerca de los efectos que una prueba ilicita puede
desplegar en determinadas ocasiones®®. Se plantea, en particular, si puede ser

2 La Sala Superior se plantea esta cuestién al hilo del difundido Dictamen de la Corte Supre-
ma solicitado por el Parlamento federal, formulado al amparo del art. 97 CM. La previsién conte-
nida en este precepto ha generado un intenso debate, dentro y fuera de la Corte Supremo, sobre
la naturaleza de la facultad alli prevista, las normas que regulan su tramitacion (véase el Acuerdo
General nim. 16/2007, de 22 de agosto, en esta materia), y que ha dado lugar a diversas investi-
gaciones de relevancia piblica v social (Aguas Blancas, Atenco, Oaxaca), entre los que destaca el
asunto Lydia Cacho [cfr. Boletin informativo Direccidn General de Derechos Humanos y Democracia,
28 (2007), pp. | y ss.], cuya solicitud fue publicada en el Diario Oficial de 26 de marzo de 2007. Un
resumen del asunto puede ser consultado en VVAA, 2009: 61-66, v en el que se discutia si se habian
producido graves violaciones a garantias individuales de una periodista. Aunque la respuesta era
evidente, si se atendia a la grabacion de la conversacién habida entre el gobernador de Puebla y
un empresario, contar con tal evidencia hubiera sido contrario a la doctrina de la prueba ilicita.
Francisco Ibarra Palafox considera, con argumentos poco convincentes, que, en este caso, debid
establecerse una excepcién a la exclusionary rule, justificada en que se habian comprometido los
derechos y libertades basicas de las personas y se habian arriesgado los principios de la democra-
cia liberal, 2009b: 260. Tesis reiterada en 2009a: 468-470. Nos pareceria mas respetuoso con los
derechos humanos el que se produjera una investigacién auténoma que no cesara hasta demostrar
con pruebas validas lo ocurrido, y se extrajeran otras consecuencias précticas de la intervencién
habida, como son las descritas en el texto.
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tomada en consideracién fuera de un proceso penal o de un contexto jurisdic-
cional (piénsese en una comisién parlamentaria de investigacion), concluyen-
do que debe operar la regla general de exclusion probatoria en cualquier tipo
de proceso?®.

Compartimos esta construccién, aunque puedan resultar sorprendente que
ilicitos manitiestos, como son los ocurridos en el caso Lydia Cacho, no puedan
ser sancionados a través de las grabaciones hechas publicas. No es que tales
hechos no puedan (deban) ser investigados, sino que resulta preciso contar con
pruebas de cargo licitamente obtenidas.

Ahora bien, una cosa es que la grabacion no pueda servir como prueba
de cargo, y otra, bien distinta, es que no pueda servir como notitia criminis,
esto es, como una informacién que aporta un comportamiento que puede ser
delictivo, y que debe dar paso a una instruccién que, respetando los derechos
de los encausados traté de determinar si se han producido ilicitos penales
que deban ser perseguidos. Esta es la tesis que mantiene, a instancia de la
Coalicion recurrente, la Sala Superior, cuando afirma que «las grabaciones
ilicitas aportadas por el Partido actor, si bien pudieran resultar ttiles para
formular una hipoétesis de investigacién (el desvio y robo de recursos puibli-
cos a la campana electoral del candidato que mas votos obtuvo), son inuatiles
para probar el hecho afirmado por el actor (que se desviaron y se robaron
recursos publicos hacia la campafia electoral del citado candidato)» (p. 330
S2010). Y es que «no hay que confundir "la manera como tiene conocimiento
la autoridad de un hecho ilicito, con la manera como se prueba la veracidad
del mismo"» (p. 341 in fine).

Siendo esto cierto, resulta discutible que una prueba ilicita pueda servir
como notitia criminis, porque seria posible considerar que las pruebas obteni-
das posteriormente se encuentran contaminadas desde su origen. Sin embargo,
dichas grabaciones si que podrian servir, sin mas tramite, para determinar la
inocencia de la periodista que habia sido falsamente acusada, si tal dato se
pudiera extraer de la conversacion mantenida. O incluso para acreditar la ino-
cencia del encausado (cfr. Araya Vega, 2010: 52).

Resulta entonces que los efectos que se anudan a la prueba ilicita no pue-
den ser de una nulidad radical. Si, por ejemplo, la policia incauta material
radiactivo o sustancias psicotrépicas en un registro ilegal, es evidente que no
podri ser utilizado como prueba de cargo para acreditar la culpabilidad de los
responsables de tales mercancias, pero igualmente claro es que el Estado no
deberéa devolver tal material a sus posesionarios, puesto que existen razones
de orden publico constitucional (seguridad nacional y proteccién de la salud,
respectivamente) que justificarian, sobradamente, la aprehensién realizada.

f) ¢Presuncion de legalidad de las pruebas aportadas, o presuncion de
ilegalidad?

La Sala Superior afirma, en las dos Sentencias examinadas, que «cualquier
medio de prueba que resulte de la intervencion de las comunicaciones se asu-
me, a priori, inconstitucional hasta que no se acredite fehacientemente que su

¥ Apoyandose en la citada tesis P. XXXII1/2008 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion) (p. 318 S2010). Més adelante se dird que asi se garantiza el derecho al proceso debido
(p. 391 S2010).
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obtencién fue licita». Dicho con otras palabras, la carga de acreditar la regula-
ridad de la prueba pesa sobre quien la aporta (pp. 311 S2010y 1263 S2011).

Esta afirmacién posee un alto interés, e incide en otra linea de investiga-
cién que solamente serd ahora apuntada, sobre la presuncién (iuris tantum, en
todo caso) de invalidez de la prueba aportada al proceso.

La Sala Superior arroja una sombra de duda sobre cualquier evidencia
aportada por el denunciante, lo que se traduciria en una carga procesal bien
concreta: la de acreditar su regularidad constitucional.

Tal entendimiento se separa, no obstante, de lo que normalmente suele ocu-
rrir en el proceso penal. Asi, por ejemplo, en el Derecho norteamericano es el en-
causado quien presenta una especifica mocion de supresién (1motion to suppress)
sobre determinadas pruebas®’ antes de la apertura del juicio oral. Si no actiia
de tal forma se entiende que, en principio®, asume su regularidad. El proceso
penal espafiol no es tan rigido. La ilegalidad de la prueba puede ser constatada
a instancia del interesado, pero también de oficio por el érgano judicial, ya sea
con ocasion del turno de intervenciones preliminares en el acto del juicio oral del
procedimiento abreviado (art. 786.2 LECrim) o como cuestién previa al enjuicia-
miento por jurado (art. 36 LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado),
aunque también puedan ser suscitadas en el desarrollo del juicio oral®2.

Si se compara con estos modelos, resulta llamativo que el Tribunal par-
ta de la irregularidad de la prueba aportada en un proceso electoral, sobre
todo porque tampoco ocurre esto en el Derecho procesal penal mexicano. En
efecto, parece que el art. 206 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales
parte de la presuncién iuris tantum de la regularidad de la prueba aporta-
da, cuando afirma que «se admitird como prueba en los términos del art. 20
fraccién V de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo
aquello que se ofrezca como tal». No se establece tampoco una excepcién en
esta materia en el capitulo VIII bis, sobre comunicaciones privadas entre par-
ticulares. Esta solucién es ademds conforme con la presuncién de legalidad
de las actuaciones administrativas, que puede resultar de aplicacién cuando
las evidencias son aportadas por autoridades publicas (en sentido lato). Toda
esta construcciéon no impide, por supuesto, que el érgano judicial excluya,
de oficio (art. 206) o a instancia del encausado, una prueba por considerarla
irregular.

Por todos estos motivos puede sorprender la posicién de la Sala Superior,
al defender la presunta inconstitucionalidad de las pruebas aportadas. El tinico
motivo que podria reforzar esta discutible posicién es que las pruebas han sido
aportadas por sujetos privados (siéndolo, a estos efectos, los contendientes elec-
torales), que no cuentan con una presunciéon de legalidad sobre su actuacién,
aunque tal argumento pueda ser considerado endeble. Acaso fuera preferible
que la Sala excluyera tales evidencias del proceso de oficio, por ser evidente que
carecen de cobertura constitucional que consienta su valoracién.

% Esta cuestién, que resumimos de forma extremadamente simple, es tratada por FipaLco,
2003: 418 y ss.

31 Jhid., p. 425, sobre la peticién extempordnea fundada en razones de peso (good cause).

32 Informacién extraida del capitulo sobre «mecanismos de control de la prueba ilicita en el
proceso penal», incluido en Mmanpa Estrampes, 2004,
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IV. LA PRUEBA REFLEJA O DERIVADA DE OTRA ILICITA

1. Su tratamiento en el Derecho norteamericano, espafnol y mexicano

Un problema intimamente conectado con la exclusionary rule, pero que
presenta autonomia conceptual, es el de la prueba derivada de una prueba ili-
cita. Si, a resultas de una prueba ilicita, se obtienen nuevas evidencias que
sirven para demostrar la culpabilidad del acusado... ;pueden ser tomadas en
consideracion?

El sentido comuin nos indica que no pueden aceptarse pruebas que han sido
obtenidas a través de otras que han sido consideradas ilicitas. Esta idea, con-
secuencia de la teoria de la exclusion (exclusionary rule) de las pruebas ilicita-
mente obtenidas, ha dado lugar a una nueva doctrina, denominada de muchas
maneras entre nosotros, como son la del arbol envenenado, emponzofiado o
venenoso (fruit of the poisonous tree doctrine). El nombre inglés es muy acerta-
do, puesto que explica que si una rama esta infectada, no podria confiarse en
ninguna de las ramas que partan de ella.

Aunque la referencia a la doctrina de los frutos del arbol envenenado sera
utilizada, por primera vez, por el juez Frankfurter en la Sentencia Nardone
v. US [308 U. S. 338 (1939)], la doctrina surge previamente, en la Sentencia
Silverthone Lumber Co. v. S [251 US 385 (1920)], en la que se indica que la
aceptacion de las pruebas derivadas convertiria a la cuarta enmienda en una
mera férmula rituaria y que «el conocimiento adquirido por error del propio
Gobierno no puede ser utilizado por el Tribunal en la forma propuesta» [Sen-
tencia duramente criticada por Fidalgo, 2003: 116-118. Alfredo Araya Vega,
2010 alude al fundamento ético de esta doctrina (p. 21)]. Se repite esta idea en
la citada Sentencia Nardone v. US (1939), en la que se afirma que la inadmisién
de los resultados de una intervencioén ilegitima en las comunicaciones alcanza
también, «por conexién, a la obtenida mediante la utilizacién de los conoci-
mientos adquiridos en esas conversaciones» (p. 339) v, muchos afos después,
en la Sentencia Brown v. [llinois [422 US 590 (1975)]. Recuerda el Tribunal
en esta resolucién que el testimonio derivado de una irregular detencion que
pretendia causar sorpresa, miedo y confusién (p. 605) y depuesto poco tiempo
después de aquélla (p. 604), y ello aunque se advirtiera de su derecho a guardar
silencio (p. 608), es irregular. Estamos asi en presencia de pruebas que, aunque
legitimas, traen causa de datos o informaciones adquiridos de forma ilicita.

En nuestro pais, el legislador no solamente prohibe la prueba ilicita (la ob-
tenida con vulneracién de derechos fundamentales), sino también las reflejas
que derivan indirectamente de ellas (cfr. art. 11.1 LO 6/1985, de 1 de julio). El
Tribunal Constitucional ha avalado esta lectura del término «indirectamente»
contenido en la Ley, al afirmar que resulta preciso descartar «todo elemento
probatorio que pretendiera deducirse del contenido de las conversaciones in-
tervenidas no debié ser objeto de valoracién probatoria» .

¥ STC 85/1994/4, de 14 de marzo. Véase, también, la STC 94/1999/6, de 31 de mayo, entre
otras. Se alude, es oportuno recordarlo, a que se tuvo noticia de que una menor iba a transportar
algo (idem) gracias a una intervencion telefénica que se ha revelado inconstitucional (ibid., FJ 3).
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El art. 20.A.IX CM, que recoge la exclusionary rule no hace referencia algu-
na a la doctrina del arbol envenenado. Tampoco se alude a la prueba refleja en
el art. 16 CM, relacionado con el derecho al secreto de las comunicaciones. Sin
embargo, este silencio ha sido colmado con la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, que ha establecido sin ambages que la nulidad
de la prueba (en los estrictos términos delimitados en lineas anteriores) debe
trasladarse igualmente a las pruebas derivadas o reflejas. De hecho, como ve-
remos, tal tesis es mantenida, aunque con cierta confusion por parte de la Sala
Regional, en las resoluciones que comentamos.

2. Excepciones a la exclusion de la prueba indirecta o refleja

Pero antes de adentrarnos en su examen, seria bueno hacer notar que, al
igual que ocurria con la exclusionary rule, la fruit of the poisonous tree doctrine
también conoce algunos limites, en los que se considera que la nulidad de una
prueba no debe arrastrar necesariamente a las que se derivan de ellas.

a) Asi, por ejemplo, puede citarse la doctrina del hallazgo inevitable (in-
evitable discovery), que se entiende mejor bajo la denominacién de doctrina
de la fuente hipotéticamente independiente (hipothetical independent source
doctrine) (véase Forbes, 1987: 1223, nota 9). Esto ocurre cuando el resultado
de una prueba ilicita hubiera sido con toda seguridad conseguido por una ac-
tuacién policial independiente, como acredita la lectura de la Sentencia Nix v.
Williams [467 US 431 (1984)], cuando determina que el hallazgo del cuerpo de
la victima, del que se tiene noticia por un interrogatorio ilicito sobre un sospe-
choso, se habria producido igualmente porque la policia estaba buscandolo en
esa misma zona.

b) La doctrina de la conexion atenuada (attenuated connection doctrine) y
su traslacién al Derecho espaiiol.

En lineas anteriores hemos sefialado que la prueba derivada de otra ilicita
no puede ser utilizada en el proceso. Nos vemos obligados ahora a matizar esta
afirmacién, porque el Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha sefialado
en varias sentencias que la exclusionary rule no opera sobre una prueba refleja
cuando su conexién con la prueba ilicita sea tan atenuada que borre el defecto .
originario. Esta idea se sugiere en la sentencia Nardone v. US [308 U. S. 338
(1939)], y se aplica en la sentencia Wong Sun v. US [371 US 471 (1963)]*.

Para determinar si la prueba derivada guarda una conexién directa o ate-
nuada con la ilicita, se suelen tomar en cuenta una serie de criterios, que nos
limitamos a sefialar, y que se vinculan con (a) el tiempo transcurrido entre la
ilegalidad inicial y la obtencion de las pruebas derivadas (cuanto mayor sea
el plazo transcurrido se entenderda que mas atenuada es la derivada); (b) los
acontecimientos habidos entra ambas pruebas (cuando mas haya habido, mas
tenue sera la conexién de la prueba derivada); (c) la gravedad de la violacion
originaria (que dificulta la admisién de la refleja), y (d) la naturaleza de la prue-

3 Mientras que en la primera resolucion citada se afirma que «la conexién [de antijuridici-
dad] podria haber llegado a ser tan atenuada como para disipar la mancha» (p. 341), en la segunda
se considera que si los medios probatorios han sido adquiridos por medios «suficientemente dife-
renciados» es posible sanar el vicio inicial (p. 488).
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ba derivada (es mas fdcil admitir, por ejemplo, una prueba personal que una
prueba material, especialmente si aquélla parte de la voluntariedad)*.

El Tribunal Constitucional espanol ha seguido de cerca esta teoria. Antes de
su formulaciéon més difundida, ya la tomé en consideracién en la STC 86/1995/4,
de 6 de junio, en la que se confiere pleno cardcter probatorio a las declaraciones
judiciales (durante la instruccion y en el acto del juicio oral) porque el detenido
fue advertido de sus derechos y estuvo presente un abogado (véase también la
STC 54/1996/9, de 26 de marzo). Pero fue con la difundida Sentencia 81/1998,
de 2 de abril, cuando formaliza su doctrina sobre la conexién de antijuridici-
dad entre la prueba ilicita y derivada, que no siempre se da. En esta resolucién
se parte de la premisa de que las pruebas reflejas son, desde un punto de vis-
ta intrinseco, constitucionalmente legitimas, por lo que «para concluir que la
prohibicién de valoracion se extiende también a ellas, habra de precisarse que
se hallan vinculadas a las que vulneraron el derecho fundamental sustantivo
de modo directo, esto es, habra que establecer un nexo entre unas y otras que
permita afirmar que la ilegitimidad constitucional de las primeras se extiende
también a las segundas (conexion de antijuridicidad)»*. Dicha conexién puede
determinarse desde una doble perspectiva, interna (donde interesa analizar la
indole vy caracteristicas de la vulneracién del derecho en la prueba originaria,
asi como su resultado) y externa (donde deben considerarse las necesidades
esenciales de tutela que la realidad y la efectividad del derecho fundamental
vulnerado exige). Sin embargo, desde la STC 261/2005/5, de 24 de octubre, se
ha optado por rebajar el control ejercido por el Tribunal Constitucional, enten-
diendo que el «juicio de experiencia acerca del grado de conexién que deter-
mina la pertinencia o impertinencia de la prueba cuestionada» «corresponde,
en principio, a los jueces y tribunales ordinarios, limitindose nuestro control
a la comprobacién de la razonabilidad del mismo» (STC 197/2009/10, de 28 de
septiembre).

Nos alegramos de esta decision porque, en esta materia, los tribunales or-
dinarios habian demostrado mayor sensibilidad que el propio Tribunal Consti-
tucional. En efecto, en diversas resoluciones éste habia descartado que hubiera
conexidn de antijuridicidad entre pruebas ilicitas y la confesion del investigado
(SSTC 86/1995, 49/1999, 161/1999 y 171/1999 y 8/2000, entre otras), por lo que
admitia la regularidad de la segunda. Sin embargo, como agudamente hace
notar la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en su Sentencia 58/2003/3, de
22 de enero, dicha solucién contrasta manifiestamente con lo previsto en el
art. 11.1 LOPJ?¥, puesto que las pruebas ilicitas permitieron dirigir el interro-

35 Estos criterios pueden consultarse en Fidalgo, 2003: 441 v 442 y en «exclusionary rule», dis-
ponible en http://www.lexisnexis.com/lawschool/studyv/outlines/uml/crimpro/crimpro07.htm.

* FJ 4. Esta cuestion se ha retomado en las SSTC 121/1998, 45/1999, 94/1999, 139/1999,
161/1999, 166/1999, 171/1999, 238/1999, 239/1999, 8/2000, 126/2000, 136/2000, 299/2000, 14/2001,
87/2001, 138/2001, 149/2001, 174/2001, 28/2002, 82/2002, 123/2002, 167/2002, 22/2003, 184/2003,
205/2005, 259/2005, 261/2005, 26/2006, 104/2006, 123/2006, 136/2006, 219/2006, 220/2206,
281/2006, 49/2007, 70/2007, 16/2009, 66/2009, 197/2009, 72/2010 y 111/2011, La polémica doctrinal
suscitada con esta jurisprudencia puede ser ilustrada con los contrastes existentes en los trabajos
de Vives AnTON, 2002, y Martingz Garcia, 2003,

37 RJ 2003/1130. Esta Sentencia ha sido comentada por Martin Garcia (2003) y el autor de
estas lineas realizo algunas reflexiones sobre este interesante estudio en Maria PortiLia (2004).
Apoya, sin embargo, la Sentencia Gilvez Mufoz, aunque considera que es muy parca en la justifi-
cacion de la buena fe [en (2003b), apartado 4]. Sobre la conexién de antijuridicidad y las pruebas
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gatorio de los encausados, y crearon la sensacién de que, con el hallazgo de la
droga, no tenia sentido ejercer su derecho a guardar silencio, concluyéndose
«que la declaracién autoinculpatoria de los recurrentes trae causa natural y
juridica del resultado de las diligencias constitucionalmente ilegitimas». En
fechas relativamente recientes, el Tribunal Supremo ha mostrado nuevamente
su discrepancia con la jurisdiccién constitucional, ofreciendo un estandar mas
alto de proteccién a los encausados (STS —Sala de lo Penal, Seccién Primera—
529/2010, de 24 de mayo —RJ 2010/6139—).

3. La aplicacion de estos principios a las resoluciones examinadas

Las tres Sentencias que estamos comentando aluden a la doctrina del arbol
envenenado.

a) Sobre su identificacion. Mientras que la Sala Superior la identifica ade-
cuadamente, no lo hace con la misma precisién la Sala Regional. Esta senala
que esta doctrina establece que la prueba obtenida mediante la vulneracién de
un derecho fundamental, es inadmisible en un juicio, asi como las que deriven
directamente de aquella (II, p. 17). Se mantiene el error mas adelante, cuando
se equipara la tesis de la Corte Suprema que afirma que «el derecho al proceso
debido comprende el derecho a no ser juzgado a partir de pruebas obtenidas al
margen de las exigencias constitucionales y legales, con la teoria del arbol enve-
nenado» (II, p. 30). Resulta claro que la Sala Regional se esta refiriendo mas a
la regla de exclusién de la prueba ilicita que al problema de la prueba refleja.

Y es que, como recuerda la Sala Superior, si existe una relacion causal entre
la obtencién de la prueba ilicita y otras pruebas que no estén afectadas de dicho
vicio, las mismas, necesariamente, se deberan considerar ilicitas (p. 61. S2010).
Existira dicha relacion causal «cuando las pruebas derivadas, siendo en si mis-
mas consideradas licitas, tengan su origen en informaciones o datos obtenidos
con la prictica de una prueba ilicita» (p. 384 S2010). Y esta regla, alcanza,
como reconoce la misma Sala Superior, al derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones, de tal manera que «un medio de prueba derivado u obte-
nido como resultado de la violacién de comunicaciones, necesariamente es un
ilicito constitucional», en razén del art. 16 CM (pp. 306 S2010 y 1259 S2011).

Es de justicia hacer notar que la Sala Regional corrige, en su propia Sen-
tencia, la confusién provocada, sefialando mas adelante que «si un acto o di-
ligencia de la autoridad esta viciado v resulta inconstitucional, todos los actos
derivados de él, o que se apoyen en él, o que en alguna forma estén condiciona-
dos por él, resultan también inconstitucionales por su origen, y los tribunales
no deben darles valor legal»*,

b) Sobre la concurrencia de facto. La Sala Superior estima que en los asun-
tos que resuelve hay pruebas reflejas. En el caso ventilado en el afio 2010 se tra-
ta de notas periodisticas que dan cuenta de las ilicitas grabaciones realizadas

personales resulta de indudable las paginas dedicadas a la prueba ilegal en MoreENo CHAMORRO
(2005). Un amplio resumen de la jurisprudencia espafiola se puede consultar en CLIMENT DURAN,
2005: 1792 y ss. )

# P, 32, Toma el dato de la voz «Actos viciados, frutos de» de Séptima Epoca. Sexta Parte.
Tribunales Colegiados de Circuito, Sermanario Judicial de la Federacion, p. 280.
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(pp. 385 0 405 S2010). También estima que existe una «causal directa» entre la
obtencién de la prueba ilicita y las notas periodisticas que se hacen valer en el
proceso (pp. 1256-1257).

Aungque el asunto no sea evidente, no resulta tan claro que estemos en pre-
sencia de pruebas reflejas. Parece, mas bien, que con tales evidencias se pre-
tende demostrar que las conversaciones denunciadas tuvieron lugar. Dicho con
otras palabras, de la interceptacién telefénica no se deriva, con naturalidad,
su difusién en un medio editorial. Mas bien parece que es a través de la no-
ticia periodistica cuando tenemos noticia de que se ha producido un ilicito
constitucional.

Si este entendimiento no resulta errado, deberian haber sido rechazadas en
aplicacion de la regla de exclusion de las pruebas ilicitas, puesto que preten-
den acreditar una conversacion que ha sido irregularmente intervenida. Esta
argumentacién (que es, por ejemplo, la que impide que el registro ilegal pueda
ser introducido en el plenario penal a través del testimonio de los testigos, STC
8/2000/3, de 20 de enero) permitiria negarles a las notas periodisticas carécter
de pruebas reflejas.

Puede parecer que estamos ante un problema menor, pero no lo es. Califi-
car una prueba como refleja obliga a plantearse qué conexién tiene con la ilici-
ta, mientras que este razonamiento no resulta preciso si se constata que trata
de acreditar algo ilicitamente obtenido.

c) Sobre el criterio de exclusion empleado. De hecho, la argumentacién ma-
nejada por la Sala Superior en las dos Sentencias que estamos comentando es,
en parte, distinta. En la dictada en el caso referido a Veracruz (S2010) concluye
que «las grabaciones de las comunicaciones ilicitamente obtenidas carecen de
todo valor probatorio y el resto de medios probatorios (las diferentes notas
periodisticas) o estan estrechamente vinculadas a la prueba ilicita (nota del
diario Excélsior), o no tienen relacién alguna con el hecho que se pretende
acreditar (las otras doscientas notas ya previamente enlistadas y analizadas en
esta resolucién)» (p. 424 S2010). Insiste en relacién con la nota publicada en
el Excelsior afirmando que, como da cuenta de algunas intervenciones indebi-
damente intervenidas (p. 384 S2010), se ve afectada como prueba refleja que
es (p. 384 S2010).

Sin embargo, y a pesar de partir también de la doctrina de la prueba refleja,
en las dos Sentencias dictadas senalara que la exclusion de la nota periodisti-
ca trae causa de los principios de constitucionalidad y legalidad que rigen el
proceso electoral (art. 41, parrafo segundo, base VI CM), incompatible con una
ilicita intervencién telefénica, asi como del mismo derecho al secreto de las
comunicaciones, que excluye la autorizacién judicial para restringir el derecho
en materia electoral®.

3% Pp. 304-305, 421 y 426 S2010 y 1257-1259 S2011. Pero las Sentencias son algo confusas en
esta materia. Asi, por ejemplo, en la referida al caso de Guerrero (S2011) se dird también que existe
una conexion causal natural entre la prueba ilicita originara y la prueba derivada licitamente prac-
ticada (p. 1268), que son las notas periodisticas y las grabaciones en los medios de comunicacion
(p. 1269). También indica la Sala Superior, en las dos resoluciones examinadas, que la nota perio-
distica no puede ser tomada en consideracion puesto que (a) la grabacion no fue obtenida de buena
le, (b) el reportaje periodistico no tiene una fuente de informacién distinta o independiente al de
las grabaciones y (¢) no esta demostrado que los datos se hayan descubierto por medios distintos a
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El argumento manejado, en definitiva, para excluir todo valor probatorio
a las notas periodisticas no es el referido a la doctrina del arbol envenenado,
aunque asi se diga, sino que operan, en realidad, criterios mas conectados con
la regla de exclusion de las pruebas ilicitamente obtenidas. Compartimos, con
un solo matiz, esta construccion, que refuerza nuestra conviccion de que di-
chas noticias no son, en puridad, pruebas reflejas, sino elementos probatorios
de unas grabaciones que nunca debieron producirse.

El matiz anunciado, ya tratado en este mismo estudio, es que dado que el
art. 16 CM ordena la sancion de que toda interceptacion ilegal de las comu-
nicaciones no pueda ser utilizada en un proceso, podria haberse limitado la
argumentacién de las sentencias comentadas al mandato alli recogido, sin que
fuera preciso, en este caso, acudir a la doctrina de la prueba ilicita.

V. CONCLUSIONES

Dado que el objeto de este trabajo se circunscribia a realizar una valoracién
critica y personal sobre las sentencias electorales referenciadas en las primeras
lineas de este estudio, debemos remitirnos, a la hora de presentar las conclusio-
nes, a los apartados en los que se incluyen las referidas a su relacién con la pro-
teccion del secreto de las comunicaciones, la prueba ilicita vy la doctrina de los
frutos del arbol envenenado (apartados 2.1.4, 2.2.4 y 2.3.3,, respectivamente).
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