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RESUMEN

La obtencién de pruebas por parte de la policia judicial o la proposicién de pruebas de
las partes debe siempre llevar encadenado un exhaustivo control para evitar las situaciones de
indefension de una de las partes frente a la otra o la vulneracion de los derechos
fundamentales. Es por eso, que en el Derecho estadounidense se introduce la “Teoria de los
frutos envenenados”, se trata de una similitud entre la manzana prohibida y las pruebas que
han sido obtenidas de manera ilegal o ilicita provocando una transgresion de los derechos de
las personas afectadas por estas.

Dicha teoria ha sufrido una notable evolucion con el paso del tiempo, comenzaron
considerando como ilicitas tanto las pruebas obtenidas por la mencionada vulneracion como
aquellas pruebas que se derivasen de estas, excluyéndolas del proceso en el que hubieran sido
integradas e incluso dando lugar al sobreseimiento de este si se tratasen de las pruebas sobre
las que se sostuviese. En la actualidad, el juez encargado de declarar la ilicitud de dichas
pruebas valora si se consideran pertinentes o sustanciales para el caso para otorgarles una
categoria especial y poder asi incluirlas en el procedimiento e incluso llegar a dictar sentencia

en base a estas.

PALABRAS CLAVE
Prueba ilicita, vulneracion, derechos fundamentales, teoria de los frutos del arbol

envenado.



ABSTRACT

The gathering of evidence by the judicial police or the proposition of evidence by the
parties must always be subject to exhaustive control in order to avoid situations of
defencelessness of one of the parties against the other or the violation of fundamental rights.
This is why the "poisoned fruit theory™ was introduced in American law, which is a similarity
between the forbidden apple and evidence that has been obtained illegally or illicitly, causing

a transgression of the rights of the persons affected by it.

This theory has undergone a notable evolution over time, beginning by considering as
unlawful both the evidence obtained as a result of the aforementioned violation and the
evidence derived from it, excluding it from the process in which it had been included and even
leading to the dismissal of the process if it was the evidence on which it was based. Currently,
the judge in charge of declaring the unlawfulness of such evidence assesses whether it is
considered relevant or substantial for the case in order to grant it a special category and thus

be able to include it in the proceedings and even pass sentence on the basis of it.

KEY WORDS

Unlawful evidence, violation, fundamental rights, fruit of the poisonous tree doctrine.



OBJETO DEL TRABAJO
El objeto principal del presente trabajo es realizar un estudio doctrinal y
jurisprudencial entorno a la prueba ilicita, haciendo un repaso a la evolucién del concepto y su

aplicacion en nuestro ordenamiento juridico.

Este trabajo tiene varios objetivos secundarios. En primer lugar, pretende recopilar
toda la informacion existente sobre la prueba ilicita. Desde la problemética que supone el
término prueba ilicita, pasando por las diferentes acepciones que se le otorgan a este término,
hasta las diferentes opiniones tanto doctrinales como jurisprudenciales sobre la utilizacién de
manera indistinta de los términos prueba ilicita, prueba prohibida, prueba ilegalmente
obtenida, etc. llustrando perfectamente cada parte del trabajo con jurisprudencia tanto del

Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo.

En segundo lugar, se relaciona el término prueba ilicita con la profesion de la
abogacia. En este supuesto lo que se pretende es poner de relieve los supuestos en los que se
puede dar la ilicitud de una prueba, el momento en el que ocurre y los efectos que tiene la
aplicacion de la regla de la exclusion probatoria. Afadiendo la forma de alegar que una
prueba es ilicita o prohibida, diferenciando la actuacion de oficio por parte de los jueces y

tribunales, como la actuacion a instancia de parte.

Otro tema importante que se trata de abordar en este segundo apartado es el de las
excepciones a la regla de la exclusion de la prueba, intimamente relacionado con la evolucién

del concepto de ilicitud probatoria en la jurisprudencia.

De otro lado, se trata de recordar los principios rectores que se ven afectados por esta
ilicitud y por la vulneracién que conlleva, identificando todos los principios rectores e
interrelacionandolos con los medios tecnoldgicos actuales incorporados en las ultimas

modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por ultimo, se hace un repaso mas detallado de la evolucion jurisprudencial del
concepto y del tratamiento de la prueba ilicita en el proceso penal espafiol, haciendo hincapié
en aquellas sentencias espafiolas que han supuesto un antes y un después en este tema, como
la STC 114/1984, mencionada varias veces a lo largo del trabajo debido a su importancia. El
primer tema que se aborda en este apartado es la Teoria de los frutos del arbol envenado
procedente de la jurisprudencia estadounidense. Terminando el trabajo con una Sentencia del

Tribunal Constitucional espafiol reciente, como es la STC 97/2019.



METODOLOGIA

Cdomo en todos los trabajos finales, el primer paso que se debe dar es la eleccion del
area de conocimiento sobre la que deseas indagar. En mi caso, elegi el Derecho Procesal, en
concreto la parte penal de este derecho. Durante toda la carrera se ha visto la importancia del
conocimiento de las leyes procesales, pero una vez llegados al Méaster esta materia ha ido
adquiriendo mayor importancia. En varias ocasiones escuche a nuestros profesores que para
ser un buen abogado se necesita tener un conocimiento amplio del Derecho Procesal y, que
pese a ser una materia tan importante, es la mas olvidada y la menos conocida por los
letrados. Esto me hizo reflexionar acerca de mis conocimientos procesales y decidi que era el

momento oportuno para profundizar en la materia.

Tras este proceso de decision de area de conocimiento, llegaba el momento de elegir a
un buen tutor, en este caso no tuve duda alguna. Durante dos cursos del Grado y un curso del
Master he podido conocer al que hoy puedo considerar mi mentor, el Dr. Pedro Alvarez
Sanchez de Movellan. Desde el principio supe que queria que fuese mi tutor, por lo tanto, se
lo propuse y aceptd. Me reuni con mi tutor para elegir un tema de trabajo. Sobre la mesa se
barajaban varias opciones, algunas muy complicadas y otras muy simples. Elegimos un tema
general de trabajo, sobre el que fuimos concretando poco a poco, hasta llegar al tema actual.
Entre medias tuve que leer varias monografias, articulos de revista e incluso otros Trabajos de
Fin de Master. Esto me sirvio de guia para elaborar un primer indice provisional, que tras el

paso de los meses y de las diversas reuniones fue adquiriendo un tono méas formal.

Una vez teniamos concretado el indice, fui recopilando diversos materiales bases sobre
los que apoyar mi trabajo. Mi tutor me envié un protocolo de elaboracién del trabajo, que
constaba de varios apartados que tenia que ir siguiendo de manera ordenada, con fechas
establecidas para la entrega de cada apartado. Este protocolo fue de gran ayuda para la

elaboracion.

Por altimo, tras haber localizado las diversas fuentes en las que iba a basar mi trabajo,
tenia que empezar a desarrollar el indice por capas. La primera capa trataba de leer y escribir
a la vez utilizando manuales, monografias, articulos, tesis, etc. La segunda capa consistio en
incorporar el estudio jurisprudencial que diese forma y color al trabajo, aportando un punto de
vista practico. Al final, lo Gnico que quedaban por afiadir eran las citas, que habia ido
incorporando de manera esquematica al trabajo. También debia redactar los aspectos formales

del trabajo y enviarlo para una ultima revision por parte del tutor.
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1. PRUEBA ILICITAY PROCESO PENAL.

1.1.  Encaje legal de la prueba prohibida en el proceso penal espafiol.

Uno de los mayores problemas probatorios que han aparecido con la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000 es el de la ilicitud en materia probatoria. Esto se debe a la
confusidn que introducen los articulos 283.2' y 2872 de dicha ley® que intentan arrojar un
poco de luz a una materia tan controvertida estableciendo el momento oportuno para notificar

la vulneracién de derechos fundamentales por parte de una prueba y su posterior tramitacion®.

Del mismo modo ocurre con el proceso penal espafiol. Uno de los mayores retos a los
que nos hemos enfrentado es al de ajustar la anterior legislacion en materia procesal a los

nuevos principios y garantias que incorpora la Constitucion Espafiola de 1978°.

Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal se aprueba en el afio 1882 y, aunque en
aquellos tiempos suponia un gran cambio en el paradigma del enjuiciamiento penal, esta no
ha permanecido imperturbable al paso de los afios. La colaboracion entre la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Constitucion Espafola se torna esencial en materia probatoria.
En este campo se hace imprescindible la necesidad de establecer ciertas garantias a los

ciudadanos contra la potestad de investigacion que ostentan los poderes publicos.

En un origen, la Ley de Enjuiciamiento Criminal marcaba una amplia y rigurosa
regulacion sobre la actividad probatoria, tanto en lo que se podia referir a la fase preliminar

como a la fase del juicio oral, pero dicha regulacion al cabo del tiempo se quedaba obsoleta en

1 Seglin el articulo 283.2 LEC: “Tampoco deben admitirse, por inutiles, aquellas pruebas que, segun reglas
y criterios razonables y seguros, en ningun caso puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos.”

2 Conforme a lo dispuesto en el articulo 287 LEC: “I. Cuando alguna de las partes entendiera que la
obtencion u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de
inmediato, con traslado, en su caso, a las demas partes. Sobre esta cuestion, que también podra ser suscitada de
oficio por el tribunal, se resolvera en el acto del juicio o, si se tratase de juicios verbales, al comienzo de la
vista, antes de que dé comienzo la préactica de la prueba. A tal efecto, se oird a las partes y, en su caso, se
practicaran las pruebas pertinentes y Utiles que se propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida
ilicitud. ”

3 Como hemos visto en la nota al pie anterior el art.287 LEC establece como prueba ilicita aquella que ha
sido admitida vulnerando los derechos fundamentales. La denuncia de la ilicitud recaerd sobre las partes o de
oficio, practicada por el juez. En ambos casos hay que tener claro que tendré lugar la apertura de un incidente
contradictorio. CUADRADO SALINAS, Carmen. “La prueba ilicita en el proceso civil”. Préactica de
Tribunales. N° 76, 2010, pag. 11.

* GINER ALEGRIA, César A. Prueba prohibida y prueba ilicita. Anales de Derecho. 2008, n°26, pag.579.

5 GONZALEZ GARCIA, Jestis M2, El proceso penal espafiol y prueba ilicita. Revista de Derecho. Diciembre
2005, vol. XVIII. N°2, pags. 187- 188.
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ciertos ambitos por diversos motivos, como podian ser el desconocimiento de los nuevos
medios e instrumentos de investigacion® o, incluso, la falta de actualizacion de la doctrina
sobre las garantias en estas materias, sobre todo en lo que se referia a garantias respecto a la

licitud de la prueba.

Llegados a este punto, es importante determinar si nos encontramos ante un proceso
penal basado en un sistema legal de prueba ilicita, las notas caracteristicas, las condiciones y

sus deficiencias. Esto es a lo que nos dedicaremos a lo largo de este trabajo’.

1.2.  Concepto de prueba ilicita.

El objeto de estudio de este trabajo se encuentra inmerso en una gran batalla
terminoldgica entre la doctrina y la jurisprudencia, donde es frecuente que se usen de manera
indistinta los términos® prueba ilicita, prueba prohibida, prueba ilegal o prueba clandestina,
entre otros®. Sefialando que en la realidad usamos como sinénimos los términos ilicitos e

ilegal, que identificamos como aquello que es “contrario a Derecho”*°.

La Real Academia Espafiola nos brinda 14 acepciones de la palabra “prueba’!!, entre
las que nos encontramos con las siguientes: “razdn, argumento, instrumento u otro medio con
que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo.” O “justificacion de la
verdad de los hechos controvertidos en un juicio, hecha por los medios que autoriza y

reconoce por eficaces la ley.”

6 Se advierten ahora los medios de prueba electrénicos, donde se incluyen correos electrénicos,
comunicaciones electronicas, paginas web, pen drives, discos duros, ordenadores, etc. Esto se debe a la
evolucion tecnolégica que hemos sufrido en los Gltimos afios y, en concreto, a lo que los expertos denominan
como la cuarta revolucion industria inteligente.

" GONZALEZ GARCIA, Jests M2, El proceso penal espafiol... op. cit., pag. 188

8 También se utilizan los términos prohibiciones probatorias, prueba ilegitimamente obtenida, prueba
inconstitucional, prueba nula, prueba viciada, prueba irregular, etc.

° LOPEZ RAMIREZ, Antonio. La prueba ilicita penal. 12 Edicion. Tirant lo Blanch, Ciudad de México
2019, pag. 205.

10 En este sentido, autoras como PASTOR BORGONON prefieren decantarse por el término “prohibiciones
probatorias”. Aunque, tal y como afirma en su articulo existen numerosos autores que se consideran contrarios a
esta tendencia, al considerar que el derecho penal no estd constituido a base de prohibiciones, sino que se
constituye por mandatos para el modo de proceder. Aun asi, PASTOR BORGONON continta expresando que
“empleamos el término de “prohibiciones probatorias” porque ponemos el acento en las consecuencias
procesales de la vulneracion de las restricciones que el ordenamiento impone a la conducta de bisqueda y
recogida de fuentes de prueba y de incorporacion de estas al proceso”. PASTOR BORGONON, Blanca.
“Eficacia en el proceso de las pruebas obtenidas ilicitamente”. Justicia: revista de derecho procesal. 1986, n°2,
pag. 338.

11 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23 ed. Version 23.5 [en linea]
[Fecha de consulta: 25/11/2021] [https://dle.rae.es]
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En el proceso penal, la prueba es aquella actividad que tiene como finalidad conseguir
convencer al juez o tribunal sobre la realidad de los hechos presentados durante un proceso,
que responde al aforismo latino “da mihi factum, dabo tibi ius”*? cuya traduccion al castellano

seria “dame los hechos, yo te daré el derecho 3.

Numerosos autores sostienen que entrar a debatir sobe la irregularidad de una prueba
poco tiene que ver con la ilegalidad o la ilicitud de esta, al entender estos dos ultimos
conceptos en un sentido mas amplio, es decir, consideran que toda ilicitud es una

irregularidad, pero no toda irregularidad es una ilicitud**.

A este respecto cabe sefialar que la definicién de prueba irregular es “aquella prueba
que ha sido obtenida, propuesta o practicada incurriendo en una infraccion procesal del

procedimiento probatorio, sin afectar directamente a derechos fundamentales’™*°.

Por tanto, podemos considerar que existen tres manifestaciones de la prueba
irregular®. En primer lugar, podemos hablar de una forma insustancial de la prueba irregular,
esto ocurre cuando dicha irregularidad no afecta a la validez de la prueba. Ninguna prueba es
intachable, siempre podemos encontrar, por pequefia que sea, alguna anomalia. No aceptar
estas pequefias alteraciones nos llevaria a proclamar la impunidad sobre los hechos
relacionados con estas pruebas!’. Una segunda manifestacion de la irregularidad probatoria

seria la propia prueba ilegal. Por ultimo, tenemos que mencionar la prueba ilicita.

Se denomina prueba ilicita aquella cuya fuente probatoria esta infectada debido a que

se ha vulnerado un derecho fundamental o porque el medio probatorio también contiene una

12 para comprender la magnitud de este principio recomendamos la lectura de la STS 783/1998, de 2 de
septiembre, F.D 2° (REC 1300/1994) donde se expone que no fue respetado dicho principio por el juez.

13 ROMAN PUERTA, Luis. “La prueba en el proceso penal”. Aldaba: revista del Centro Asociado de la
UNED de Melilla. 1995, n°24, pag. 47.

14 LOPEZ RAMIREZ, Antonio. La prueba... op. cit., pag. 205

15 IBERLEY. La prueba irregular en el proceso penal. [en linea] [Fecha de consulta 16/09/2021].
[https://mww.iberley.es/temas/prueba-irregular-proceso-penal-63116]

16 LOPEZ RAMIREZ, Antonio. La prueba... op. cit., pag. 205

17 Es decir, se trataria de pruebas expresamente prohibidas por la ley al existir una norma que contiene una
prohibicién. Nos encontrariamos con prohibiciones como: aquellas prohibiciones legales que tengan un caracter
general mientras sean referidas a un medio de prueba abstracto, prohibiciones legales que tengan carécter general
y que se refieren a un medio concreto de prueba. Dentro de estas Gltimas podemos numerar algunas
prohibiciones como aquellas que afectan al objeto de la investigacion por ser secreto o de caracter reservado,
prohibiciones que afectan a los propios métodos de investigacion o prohibiciones referentes a los propios medios
de prueba. SIMARRO PEDREIRA, Margarita. La prueba prohibida: ¢del pasado ordalico al futuro
garantismo? La doctrina y jurisprudencia al descubierto. Tesis Doctoral. Editorial Reus, Madrid, 2020, pags.
184 y 185.
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trasgresion de dichos derechos. Este concepto encuentra su fundamentacion en los siguientes
preceptos. De un lado, nos encontramos fundamentacion en el articulo 7.1 de la LOPJ*8donde
se expresa que los derechos y libertades que se reconocen en el Capitulo 11 del Titulo I de la

Constitucién Espafiola vinculan y estan garantizados por la actuacion de Jueces y Tribunales.

De otro lado, debemos afiadir como fuentes principales de la ilicitud probatoria tanto
el articulo 11.1 LOPJ como el articulo 287 LEC de los cuales se extraen que toda prueba que
sea obtenida a causa de la contravencion de un derecho fundamental sera considerada nula y,
en consecuencia, seran nulas tanto la valoracion como apreciacion y, en ninglin caso podréan

ser usadas por los tribunales para fundamentar sobre ella una sentencia condenatoria. *®

Con anterioridad a la entrada en vigor del mencionado articulo 11.1 de la LOPJ solo
contabamos con previsiones a modo general dentro de la propia Ley Organica del Poder
Judicial, dichas previsiones se referian a la “nulidad de actos procesales”, estas debian ser
completadas con la regulacion basica que se contenia en el articulo 6.3 CC que declara nulas

todas aquellas actuaciones que se consideren contrarias a las leyes.

Sin embargo, todo lo dispuesto anteriormente se ve empafado por la sobra del articulo
283.3 de la LEC? que reza: “Nunca se admitird como prueba cualquier actividad prohibida
por la ley’?t. La redaccion de este apartado introduce la interpretacion restrictiva®? del
concepto de prueba ilicita, del que hablaremos mas adelante. E impone al juez que sélo pueda
admitir aquellas pruebas que sean pertinentes y utiles, conforme a lo dispuesto en los
apartados primero y segundo del mencionado articulo 283 LEC? y, ademas, que no hayan

sido prohibidas por ninguna ley.

18 GINER ALEGRIA, César A. Prueba prohibida... op. Cit., pag.579.

1% Recomendamos la lectura de la Sentencia 81/98, FJ 3°. Esta evita la aplicacion del articulo 11.1 LOPJ
argumentando que no existe conexion de antijuridicidad, por lo que, al no estar contaminada la prueba derivada,
evita al citado precepto y admite que ese hecho sea probado a través de otros medios de prueba que, si bien se
encuentran causalmente conectados con la ilicitud originaria, no lo estan juridicamente.

20 Tanto el articulo 283.3 de la LEC como el alcance de la prueba ilicita que en este se plantean se aplicaran
en el proceso penal en virtud de lo dispuesto del articulo 4 de la misma ley.

21 PICO | JUNQY, Joan. La denuncia de la prueba ilicita en el proceso penal. En: ALONSO-CUEVILLAS
SAYROL, Jaume. El nuevo proceso penal tras las reformas de 2015. Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2016,
pags. 287- 295.

22 Como veremos en el siguiente apartado, esta interpretacion es totalmente contraria a la establecida por la
mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia.

23 Hemos podido observar que dicho articulo se refiere a la inadmision de una prueba cuando el juez estime
que es impertinente, por el contrario, el art.287 LEC recoge la inadmisién de pruebas que vulneren derechos
fundamentales. La conclusién que se obtiene es que aquellas pruebas que no se encuentren recogidas en estos

13



La Sala 22 del Tribunal Supremo distingue dos orientaciones diferenciadas®. En
primer lugar, la jurisprudencia mayoritaria sostiene la concepcion restrictiva® del concepto de
prueba ilicita. Asi, por ejemplo, el Auto de la Sala 22 del Tribunal Supremo, del 18 de junio de
1992, en el F.J 4° declara: “nadie niega en Esparia la imposibilidad constitucional y legal de
la valoracion de las pruebas obtenidas con infraccion de Derechos Fundamentales por la
colision que ello entrafiaria con el Derecho a un proceso con todas las garantias y a la
igualdad de las partes (arts. 24.2 y 14 CE) y con el art.11 de la LOPJ. No toda la infraccion
de las normas procesales reguladoras de la obtencién y préactica de pruebas puede conducir
a esa imposibilidad, hay que concluir que solo cabe afirmar que existe prueba prohibida
cuando se lesionan los derechos que la Constitucion ha proclamado como fundamentales. En
este sentido debe resolverse el problema a través de la llamada “ponderacion de intereses
involucrados” que en otras ocasiones ha utilizado el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, el Tribunal Constitucional y esta Sala”.

Para una parte de la doctrina la prueba ilicita es aquella prueba que “atenta contra la
dignidad de las personas, es decir, contra la dignidad humana . En este sentido, debemos
recordar que el articulo 10.1 CE?’ dispone que la dignidad de la persona junto con otros

derechos fundamenta el orden politico y la paz social?®.

A su vez, cabe hacer mencién lo que disponia el articulo 549 del Proyecto de
Correccion y Actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de 1974, que sobre el titulo

“medios de prueba inadmisibles” estipula que “el tribunal no admitira los medios de prueba

articulos seran consideradas ilegales y no ilicitas, lo que conlleva que puedan haber sido inadmitidas desde el
principio o, que hayan sido admitidas, practicadas y valoradas. CUADRADO SALINAS, Carmen. La prueba...
op. cit., pags. 11y 12.

24 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal. 22
Edicidn. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2004, pags.25 y 26.

% La jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo sostiene una interpretacion restrictiva del concepto
de prueba ilicita, cabe sefialar lo dispuesto en la STS 7033/1991, de 16 de diciembre, F.J 1°, cuyo tenor literal es
el siguiente: “por prueba legitimamente obtenida no debe entenderse tan solo aquella que se acomode a las
exigencias constitucionales de no atentar, directa o indirectamente, contra los derechos fundamentales, sino
también aquella que cumple las concretas garantias que para su préctica establece la legalidad procesal
ordinaria’.

26 PICO 1 JUNOY sostiene esta teoria en diversas obras que ha escrito, entre las que nos encontramos “El
derecho a la prueba en el proceso civil” o “Nuevas perspectivas sobre el alcance anulatorio de las pruebas
ilicitas”.

27 Segun el articulo 10.1 CE: “1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social.”

28 GINER ALEGRIA, César A. Prueba prohibida... op. Cit., pag. 580
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que se hayan obtenidos por la parte que los proponga o por terceros empleando
procedimientos que a juicio del mismo se deban considerar reprobables segin la moral o
atentatorios contra la dignidad de la persona.” A este respecto, se considera que la pieza
fundamental del concepto de prueba ilicita es, por tanto, la dignidad de la persona y, en
consecuencia, toda aquella prueba que se obtenga atentando a dicha dignidad sera ilicita e

inadmisible en cualquier tipo de procedimiento?.

No debemos, ni queremos, olvidarnos de la interpretacion que hace TARUFFO sobre
el concepto de prueba ilicita disponiendo que es “aquel medio de prueba preconstituido para
cuya obtencion se han infringido normas de derecho sustantivo sancionables”. La influencia
de este autor es notoria, sobre todo en PICO | JUNOY sefialando que TARUFFO aplica una
interpretacion restrictiva de la prueba ilicita, al entender que solo se aplica cuando en su
obtencion se vulnera un derecho fundamental “de igual categoria que el derecho a la

prueba”®C,

1.3.  Diferencias entre prueba ilicita y prueba prohibida®.

No existe uniformidad a la hora de emplear la misma terminologia, como ya
mencionadbamos en el apartado anterior, sino que existe un debate entre la doctrina y la
jurisprudencia a este respecto. Existen multitud de términos que son utilizados indistintamente

para denominar a la prueba ilicita®?.

En la doctrina, GIMENO SENDRA3 hace una distincion entre el concepto de prueba

ilicita y el de prueba prohibida®*. En su opinidn, la primera se refiere a cualquier prueba que

29 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de prueba...op. cit., pag.19.

% pICO I JUNOY, Joan. “El concepto de prueba ilicita en Michele Taruffo”. Justicia: revista de derecho
procesal. N°2, 2021, pags. 45y 47.

31 Como veremos en la nota a pie de pagina n°88, Beling acufia el término de prueba prohibida en su obra
sobre las prohibiciones probatorias dentro del proceso penal. Sin embargo, este termino se encuentra en continuo
debate tal y como apunta GOMEZ COLOMER, Juan L.“El proceso penal aleman. Introduccién y normas
basicas”. Editorial Bosch. Barcelona, 1985, pag. 133. Aqui pone de manifiesto que esta terminologia procede de
una incorrecta traduccién del alemén, esto se debe a que la doctrina alemana solo lo usa en su plural, es decir,
“prohibiciones” probatorias ya que existen numerosos supuestos.

32 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de prueba... op. cit., pag. 17 y 18.

33 GIMENO SENDRA, Vicente. La improcedencia de la exclusion de la prueba ilicita en la instruccion.
Diario La Ley. 2013, n° 8021. [en |linea] [10/01/2022] [https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-
content/uploads/2013/06/Prueba-il%c3%adcita-Gimeno-Sendra-debate-2.pdf]

34 Asi, por ejemplo, la STC 50/2000, de 28 de febrero, en su F.J 2° utiliza la terminologia prueba prohibida
para referirse a la prueba ilicita utilizando, por tanto, indistintamente ambos términos: “la interdiccion de la
admision de la prueba prohibida por vulneracion de los derechos fundamentales deriva directamente de la
Constitucion (...)".
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sea contraria a la ley (que la infrinja), la prueba prohibida es la consecuencia de la violacién

de normas constitucionales encargadas de tutelar los derechos fundamentales®.

En cambio, lo que es considerado como prueba prohibida para GIMENO SENDRA,
autores como DEVIS ECHANDIA® lo incluye dentro del concepto de prueba ilicita, es decir,
realiza una interpretacion extensiva de dicho término. Més concretamente, establece que las
pruebas ilicitas son aquellas que han sido prohibidas por la ley expresa o tacitamente o, que
puedan atentar contra la moral y las buenas costumbres o que puedan llegar a coartar la
dignidad y libertad de las personas o, que violen derechos fundamentales recogidos

expresamente en la Constitucion espafiola.

En otro sentido, nos encontramos con la opinion de PICO JUNOY?®’, que sostiene que
ambos términos no son excluyentes, sino que el concepto de prueba prohibida incluye las
consecuencias o efectos prohibitivos que tiene la prueba ilicita, en concreto se refiere a la
prohibicién de admision y de valoracion de las pruebas, se decanta por una interpretacion
restrictiva al considerarla mas acorde al marco constitucional espafiol. Afirma que esta
interpretacion restrictiva otorga una mayor eficacia y virtualidad a la aplicacion del derecho a

la utilizacion de los medios (mas) pertinentes en materia probatoria.

Sin embargo, LOPEZ DE QUIROGA® prefiere utilizar la terminologia de prueba
prohibida, basdndose en que abarca un campo mas amplio y general, es decir, volvemos a la
interpretacion extensiva de la terminologia que usaba DEVIS ECHANDIA. En este sentido,
se puede apoyar en las Sentencias del Tribunal Constitucional 128 y 129/1993%°, de 19 de

abril, que utilizaban la expresion “prueba prohibida” para referirse a las declaraciones que

35 GINER ALEGRIA, César A. Prueba prohibida... op. cit., pag. 579

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. 62 Edicion. Bogoté. Editorial Temis.
2019, pag.299

37 PICO 1 JUNQY, Joan. La denuncia de la prueba ilicita... op. Cit., pag. 287 y 295.

38 LOPEZ DE QUIROGA, Jacobo. Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida. Madrid:
AKAL. 1989, pag. 29.

39 Recomendamos la lectura de las siguientes Sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional. La primera
de las STC 128/1993, de 19 de abril, F.J 3°, es dictada por la Sala Primera. Se trata de un Recurso de amparo
numero 1919/1990 contra las resoluciones que habia dictado el Juzgado de Instruccion N°3 de Cordoba durante
un procedimiento abreviado. El caso se basaba en una vulneracion del derecho a ser defendido producido por
una omision de los trAmites procesales que exige la LECrim por parte del 6rgano encargado de la instruccidn, en
concreto se vulneraba el derecho a ser informado de la condicion de imputado.
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habia prestado una persona imputada en un proceso, sin tener conocimiento de la propia
imputacion®,

MONTON REDONDO*, por otro lado, expone que la prueba ilicita debera ser

422 en lo que se refiere al

considerada solo aquella prueba “afectada por una conducta dolosa
modo de obtenerla, es decir, aquella prueba que haya sido conseguida utilizando métodos

fraudulentos o por conductas tipificadas como ilicitas.

Existen diversas causas que pueden dar lugar a la prueba ilicita, entre ellas nos
encontramos que las pruebas sean legales, pero se hallen expresamente prohibidas, que las

pruebas resulten irregulares o defectuosas®.

Desde una perspectiva amplia del concepto y partiendo de la tesis que se sostiene en la
doctrina italiana por CONSO**, se expone que todas las normas que regulen las pruebas en los
procesos penales son normas que garantizan el proceso para el acusado, es decir, que sirven
como instrumento de defensa para este, por tanto, los autores que la apoyan defienden que
toda violacion de estas normas debe ser considerada una violacion de las garantias del

imputado y, en consecuencia, debe considerarse dichas pruebas como ilicitas®.

Esta Gltima teoria debe ser considerada como restrictiva si se compara con las teorias
mencionadas anteriormente. Ya que reduce el termino de prueba ilicita a aquella prueba que
ha sido obtenida o practicada, aun sabiendo que supone una violacion de derechos

fundamentales. En Espafia, el sector dominante de nuestra doctrina apoya esta Ultima teoria.

Para fundamentar esta teoria se usa como base la STC 114/1984, de 29 de noviembre y
el articulo 11.1 de la LOPJ. En consecuencia, solo podran considerarse ilicita aquella prueba

que vulnere los derechos fundamentales que se recogen en la Seccidn 12 del Capitulo 2° del

40 GINER ALEGRIA, César A. Prueba prohibida... op. cit., p4g.580

41 MONTON REDONDO, Alberto. “Los nuevos medios de prueba y la posibilidad de su uso en el proceso”.
Salamanca: Departamento de Derecho Procesal de la Universidad. 1977, pag. 174.

42 Principio general del derecho que establece que “el dolo no aprovecha a las personas que lo cometen”.
43 ARMENTA DEU, Teresa. La prueba ilicita: (un estudio comparado). Maracial Pons. 2009, pag.34

44 Dicha doctrina italiana se encuentra recogida en CONSO, G. “Natura giuridica delle norme sulle prova nel
processo penale”. Rivista di Diritto Processuale. 1970, pags. 1y siguientes. Pero al no tener acceso a ella nos
hemos guiado por lo dispuesto en GINER ALEGRIA, César A. Prueba prohibida... op.cit., pag.580

%5 GINER ALEGRIA, César A. Prueba prohibida... op. cit., pag. 580
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Titulo | de la Constitucién Espafiola y el principio de igualdad que se recoge en el articulo

1446 de la misma.

Tenemos que recordar, como bien dispone el Tribunal Constitucional en la STC
121/2004, de 12 de julio y en la STC 88/2004, de 10 de mayo, que la ilicitud de la prueba es
un “derecho de configuracion legal” por lo que el legislador puede ejercitarlo como

considere oportuno.

A los efectos de nuestro trabajo, usaremos un concepto estricto de prueba ilicita.
Consideramos que el concepto de prueba ilicita es aquella que ha sido obtenida a causa de la
vulneracién de derechos fundamentales. De otro lado, las pruebas que sean obtenidas a causa

de la omision de los tramites establecidos en las leyes se consideraran pruebas irregulares®’.

2. GARANTIAS DE LA LICITUD PROBATORIA.

En 1984 no existia una norma que abordase la prohibicion de la ilicitud probatoria,
hecho este que provocaba la dificultad de establecer una garantia constitucional. Cuando se
atribuyese un rango legal a dicha garantia a través de una ley se daria paso a una garantia
constitucional que desarrollaba un derecho recogido en el articulo 53.18 Constitucion

Espafiola*®.

Por aquellos afios, el Tribunal Constitucional sometido estrictamente a la Constitucion
y a las facultades que esta le otorgaba, tenia claros los limites que sus potestades no podrian
sobrepasar. Idea que expone en la STC 114/1984 que sefiala lo siguiente dentro de su
Fundamento Juridico Tercero: “(...) pues si la ilicitud en la obtencién de la prueba fuera
cierta y si fuese posible inferir de nuestro ordenamiento una regla que imponga su ineficacia
procesal, habria que concluir que la decision jurisdiccional basada en tal materia probatorio

pudo afectar a los derechos fundamentales del recurrente a un proceso con todas las

46 Recordar brevemente lo establecido en el articulo 14 CE. “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social.”

47 MOSQUERA BLANCO, Augusto J. La prueba ilicita tras la sentencia Falciani: Comentario a la STS
116/2017, de 23 de febrero. InDret. Julio 2018 Vol. 3, pag.5.

48 En el apartado primero del articulo 53 de la Constitucion Espafiola se dispone de manera literal que: “los
derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. So6lo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)”

49 ASENCIO MELLADO, José M. La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba ilicita. [en
linea]. [23/10/2021] [https://diariolaley.laleynext.es/dl1/2019/10/16/la-stc-97-2019-de-16-de-julio-descanse-en-
paz-la-prueba-ilicita]
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garantias (articulo 24.2°° CE) y, en relacion con ello, al derecho a la igualdad de las partes

en el proceso (articulo 14 CE).”

De este fundamento, segun lo dictado por el Tribunal, se extrae que si existiese una
prueba que hubiese sido obtenida por vulneracién a derechos fundamentales y existiese una

norma que regulase dicha cuestién y sus efectos, se daria lugar a la nulidad de dicha prueba.

El problema, segun establecia el propio Tribunal Constitucional, radicaba en la
inexistencia de una norma que lo regulase expresamente, teniendo que buscar otra regulacion
que pudiese ser aplicable para la inadmision de las pruebas ilicitas. Porque de existir dicha
norma hubiese podido proclamar que existia una garantia que encuentra su base en el articulo
24.2 CE.

Este Tribunal decidié optar por alegar que, aungue no existiera una norma, esto no
deberia ser un impedimento para que existiese una regla que dispusiese la inadmisibilidad de
este tipo de pruebas. Alego que, sobre la base del articulo 53.1 CE existia una garantia
constitucional para la existencia de dicha prohibicion que mas tarde seria recogida por la

normativa de desarrollo®?.

La garantia de prohibicion de la prueba ilicita no fue establecida por la jurisprudencia,
debido a que el Tribunal Constitucional no tiene la potestad de crear derechos, sino que
Unicamente cuenta con la potestad para reconocerlos e incluso llegar a delimitarlos para que
no puedan producirse violaciones. Sino que esta encuentra su fundamento en la garantia que

establece el propio articulo 24.2 CE, como hemos mencionado anteriormente.

En conclusion, el Tribunal Constitucional, o en su caso, las sentencias que este dicte
no pueden crear nuevos derechos, asi pues, hablar de creacion en estos casos daria lugar a un

error procesal bésico.

De otro lado, debemos plantearnos si dicho Tribunal puede transgredir el mencionado
articulo 11.1 de la LOPJ, estrechando el significado y la eficacia que le es otorgada por el

legislador. Para poder establecer limites a derechos fundamentales, la doctrina constitucional

%0 Debemos acudir al articulo 24 de la Constitucion Espafiola en su apartado segundo que reza: “asimismo,
todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncidn de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco
0 de secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.”

1 ASENCIO MELLADO, José M2 La STC 97/2019... op. cit., pags. 3 y 4.
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(en su version estable y pacifica) ordena que exista una norma que tenga rango de ley
organica® que contemple dichas demarcaciones y, que ostente las caracteristicas tales como la
de accesibilidad y previsibilidad que eludan cualquier tipo de indefension que se puedan

producir sobre los ciudadanos y frente al Estado.

Dichas notas caracteristicas no son reunidas por la jurisprudencia, lo que conlleva que
no sea considerada como fuente del derecho capaz establecer normas que justifiquen, de
manera constitucional, la limitacién de derechos fundamentales. Esta idea es apoyada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las sentencias sobre los asuntos “HUVIG®” y
“KRUSLIN** en ellas sostiene que solo existe un supuesto en el que la jurisprudencia y la
ley podrian ser equiparadas para establecer las limitaciones a los derechos fundamentales v,
seria en el caso de que “la ley no fuese fragmentaria y se hubiera dictado con anterioridad a

la intromision en el derecho’™°.

En conclusion, como ya hemos visto en los parrafos anteriores, si no hubiese una ley
que contemplase la restriccion de los derechos, no los Tribunales no podrian crearlo. Idea
apoyada y establecida en la STC 184/2003, de 23 de octubre, dictada por el pleno, que reza lo
siguiente en su F.J 6° apartado a), donde se analiza si las carencias contempladas en el articulo
579 LECrim suponen una vulneracion del mencionado derecho al secreto de las

comunicaciones, apuntando:

«Como este Tribunal recordd en la STC 49/1999, de 5 abril, FJ 4, "por mandato
expreso de la Constitucion, toda injerencia estatal en el ambito de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, ora incida directamente sobre su desarrollo (art.
81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una habilitacion legal”.

Continua: "esa reserva de ley a que, con caracter general, somete la Constitucion espafiola la

52 Establecido en el articulo 81 CE, que reza lo siguiente: “I. Son leyes organicas las relativas al desarrollo
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el
régimen electoral general y las deméas previstas en la Constitucién. 2. La aprobacion, modificacién o
derogacion de las leyes organicas exigirda mayoria absoluta del Congreso, en una votacion final sobre el
conjunto del proyecto.”

%3 Los asuntos Huvig y Kruskin contra Francia sirven como base al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
para elaborar una doctrina sobre las escuchas telefénicas, en concreto sobre el derecho al secreto de las
comunicaciones contemplado en el articulo 8 CEDH. Por primera vez, el TEDH establece que se deben incluir
una serie de garantias en esta materia entre las que se encuentran la identidad de los sujetos afectados, los
numeros de teléfonos que van a ser intervenidos y el tiempo necesario.

5 En este sentido, recomendamos la lectura del analisis que hace DE PRADA SOLAESA, José R.
“Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Valenzuela Contreras y Castillo Algar contra Espafia.”
Disponible en PDF en Dialnet.

% ASENCIO MELLADO, José M2, La STC 97/2019... op. cit., pag.14
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regulacion de los derechos fundamentales y libertades pablicas reconocidos en su Titulo I,
desempefia una doble funcién, a saber: de una parte, asegura que los derechos que la
Constitucién atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por ninguna injerencia estatal
no autorizada por sus representantes; y, de otra, en un ordenamiento juridico como el
nuestro en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos ‘unicamente al imperio de la
Ley’ y no existe, en puridad, la vinculacion al precedente (SSTC 8/1981, 34/1995, 47/1995
y 96/1996) constituye, en definitiva, el unico modo efectivo de garantizar las exigencias de
seguridad juridica en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas"»

«Por consiguiente, la injerencia en los derechos fundamentales solo puede ser
habilitada por la "ley" en sentido estricto, lo que implica condicionamientos en el rango de la
fuente creadora de la norma y en el contenido de toda prevision normativa de limitacion de
los derechos fundamentales STC 169/2001, de 16 julio, FJ 6».5

Actualmente, la materia probatoria es una de las pocas materias que cuenta con una
especial garantia dentro del proceso jurisdiccional. El fin que se persigue, que es la Justicia,
no estd dispenso de limites, es por ello, que se necesitan imponer fronteras a su ejercicio,
siempre respetando la proteccion de aquellos intereses que necesiten una especial tutela
juridica. Los procesos penales no estan desprovistos de regulacion, sino que buscan garantizar
la igualdad individual, tal y como sefiala COUTURE “el proceso (civil o penal) ampara al
individuo y lo define del abuso de la autoridad del juez, de la prepotencia de los acreedores o

de la safia de los perseguidores .

2.1. Régimen juridico de la ilicitud de la prueba.

Existen multitud de dificultades a la hora de determinar cual es el mejor momento para
manifestar que la exclusién de una prueba que haya sido obtenida de manera ilicita. Esto se
debe a que entran en juego tanto el momento procesal como los intereses contrapuestos de las

partes. Intentaremos dar luz sobre estos aspectos en este apartado®®.

5% ASENCIO MELLADO, José M2, La STC 97/2019... op. cit., pag.15
57 GONZALEZ GARCIA, Jesus M. El proceso penal... 0p. Cit., pags.187- 211.

8BARRIENTOS, Jesls M2 Medidas de investigacion tecnoldgicas. [en linea] [22/11/2021]
[https://vlex.es/vid/disposiciones-comunes-589559366]
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2.1.1. Supuestos de obtencidn de prueba ilicita en el proceso penal espafiol.

Numerosos son los derechos fundamentales que se pueden ver afectados por la
admision de una prueba ilicita en un proceso. Para protegerlos se debe acudir a la garantia
constitucional de inadmisibilidad de la prueba. Entre los derechos que pueden ser
considerados mas vulnerables nos encontramos con los recogidos en los articulos 15%°, 17%° y

185! de la Constitucion Espafiola®?.

Al margen de los derechos constitucionales, con la admision de dichas pruebas se
pueden ver vulnerados determinadas garantias procesales, como puede ser el derecho a no

declarar contra si mismo o sin la presencia de un abogado.

DIAZ CABIALE y MARTINEZ MORALES ven necesario prestar especial atencion a
las detenciones ilegales, dentro de las violaciones de derechos fundamentales en este tramite
procesal. Todo esto debe estar relacionado con la teoria de “unidad de acto” y las

consecuencias que esto conlleve en las detenciones.

2.1.2. Momento en que ocurre la ilicitud probatoria.

Para comprobar cuando los vicios o cuando es mas probable que sucedan tenemos que
situarnos sobre las fases del proceso penal espafiol. Este puede considerarse como un proceso
acusatorio formal o mixto, donde la fase de investigacion y de persecucion del delito esta
reservado para las fuerzas de autoridad marcadas por la ley. Resulta necesario aclarar si se
requiere de una previa denuncia donde se pida la ilicitud de la prueba, por parte del sujeto
legitimado, también debemos hacer referencia al momento concreto para hacerlo y del érgano

competente®?,

Tal y como hemos expuesto a lo largo del trabajo, la prueba ilicita por afectar a

Derechos Fundamentales debe ser excluida del proceso al ser nula de pleno derecho, sin

9 A modo ilustrativo tenemos que recordar lo dispuesto en el articulo 15 CE: “Todos tienen derecho a la
viday a la integridad fisicay moral (...)”

80 Otro derecho especialmente vulnerable es el que se encuentra en el articulo 17 CE: “1. Toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad (...)”

61 A su vez el articulo 18 CE establece que: “1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. (...)”

6 ALDAY LOPEZ CABELLO, Fernando. La regla de exclusion de la prueba ilicita en Espafia, estudio
comparado con la actualidad Mexicana. Tesis Doctoral. Universitat de Girona. Girona. 2018, pég. 112 y 113.

& LOPEZ RAMIREZ, Antonio. La prueba ilicita... op. cit., pag. 251 y 252.
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embargo, la prueba ilegal si puede llegar a surtir efectos en el proceso siempre que sea

saneada.

a. Modo de actuacion.

LOPEZ RAMIREZ sostiene que la prueba ilicita no necesita de previa denuncia de los
afectados para ser excluida del proceso debido a la posicion dominante que tienen los
Derechos Fundamentales dentro de nuestro ordenamiento juridico. Sin previa denuncia por
parte de los interesados puede el Ministerio Fiscal o el Juez, inadmitir la prueba, a su vez, el
juez de instruccion puede considerar no valorar la prueba en la fase del juicio oral. PASTOR
BORGONON dispone lo mismo en su articulo, alegando que en cuanto el juez tenga
conocimiento de los hechos debe rechazar de oficio las pruebas “ya que la naturaleza
imperativa de las normas que establece la prohibicién probatoria lo impone asi”’%. LOPEZ
RAMIREZ continua su exposicion afiadiendo que cuando se detecte una evidencia ilicita hay
que otorgar una audiencia a las partes para garantizar el derecho de contradiccion para no

generar indefension a la parte afectada®.

Es durante la fase de investigacion, llevada a cabo por la policia, o en la fase de
instruccion, donde ya se nota la presencia del juez debido a que es quien la ordena y controla,
donde se da lugar a gran parte de violaciones de los derechos fundamentales en relacion con
la materia probatoria, por ser, el momento donde se recopilan todos los elementos probatorios

que daran lugar a la fundamentacion del proceso®®.

El texto del articulo 11 de la LOPJ no concreta el alcance que puede tener el concepto
de “obtencion”, debido a esto, doctrina y jurisprudencia se han visto obligadas a debatir sobre
el alcance de este. Este debate ha dado lugar a numerosas posturas a cerca del momento en
que puede darse la ilicitud de la prueba®’. La importancia de determinar el momento en que

esto sucede se debe al criterio temporal.

84 PASTOR BORGONON, Blanca. “Eficacia... op. Cit., pag. 363.
& LOPEZ RAMIREZ, Antonio. La prueba ilicita... op. Cit., pag.252.
% ALDAY LOPEZ CABELLO, Fernando. La regla de exclusion... op. cit., pags. 113 a 116.

57 Destacamos, llegados a este punto, la STC n° 64/1986, de 21 de mayo, F.J. 2° que sostiene que la
inadmisibilidad de las pruebas que vulneren derechos fundamentales solo puede darse cuando dicha vulneracion
se produzca al momento de obtenerlas “pero no la que se produzca en el momento de su admision en el proceso
o de su practica en él”.
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Segun lo dispuesto en el tenor literal del articulo 240.2%¢ de la LOPJ “el juzgado o
tribunal podra, de oficio o a instancia de parte, antes de que hubiere recaido resolucion que
ponga fin al proceso, y siempre que no proceda la subsanacion, declarar, previa audiencia de
las partes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en particular”. Una vez hemos
llegado al tramite de audiencia la nulidad de una actuacién concreta puede llevar consigo

notables secuelas, llegando incluso a dar lugar al sobreseimiento del proceso.®®

De otro lado, el apartado primero del articulo 2407 LOPJ reza que “la nulidad de
pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma en los actos procesales que impliquen
ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efectiva
indefension, se haran valer por medio de los recursos legalmente establecidos contra la

resolucion de que se trate, o por los demds medios que establezcan las leyes procesales.”

b. Proceso ordinario.

Existen diversas posibilidades dependiendo del proceso en que nos encontremos.
Analicemos ahora cada uno de ellos. En el proceso ordinario no existe ningun tipo de
prevision legal que regule el tramite por el que se puede llevar a cabo tanto la reclamacion

como la resolucién de la nulidad.

Es durante la fase de instruccion, donde se puede discutir, pero siempre acudiendo a la
via del recurso contra el auto que dicte el procesamiento. Hablamos de tramite de instruccion

porque como hemos visto no existe un momento determinado donde pueda tramitarse.

Una vez planteada la nulidad, debera ser resuelta tanto por el juez encargado de la
instruccion, a través del recurso de reforma, como la Audiencia Provincial, en el recurso de

apelacion.

% Articulo 240.2 LOPJ: “2. Sin perjuicio de ello, el juzgado o tribunal podra, de oficio o a instancia de
parte, antes de que hubiere recaido resolucion que ponga fin al proceso, y siempre que no proceda la
subsanacion, declarar, previa audiencia de las partes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en
particular. En ningin caso podra el juzgado o tribunal, con ocasién de un recurso, decretar de oficio una
nulidad de las actuaciones que no haya sido solicitada en dicho recurso, salvo que apreciare falta de
jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional o se hubiese producido violencia o intimidacidn que afectare
a ese tribunal.”

WOLTERS  KLUWER.  “Prueba  ilicita  (proceso  penal)”.  [en  linea][Fecha  de
consulta][https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMMShb
F1jTAAAKMTSOM]jQ7Wyl1KLizPw8WyMDQOtDQYNTKEBmMWqVLnJIZUGgbVpiTnEqAGNJUNOLIAAAAW
KE#I5]

0 Articulo 240.1 LOPJ: “1. La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma en los actos
procesales que impliquen ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efectiva
indefension, se haran valer por medio de los recursos legalmente establecidos contra la resolucién de que se
trate, o por los demas medios que establezcan las leyes procesales.”

24



Finalizada la fase de instruccion, se puede pedir la instruccion de las futuras pruebas
por la via del articulo 6277 LECrim. Pero, como no aparece regulado, también puede pedirse
la nulidad en la fase de conclusiones provisionales. La doctrina sostiene que no es momento
procesal oportuno para pedir dicha nulidad por vulneracion de derechos fundamentales,
debido a que el articulo 65972 LECrim establece que sera el juez el encargado de examinar y
admitir las pruebas que han propuesto las partes, siempre y cuando sean oportunas,
rechazando aquellas que no lo sean. Una vez tenemos claro que se rechazaran aquellas
pruebas que no sean oportunas para el proceso, tenemos que preguntarnos si dentro de estas se
incluyen las pruebas ilicitas, a este respecto, tenemos que dar una respuesta negativa ya que la
pertinencia de una prueba y la declaracion de ilicitud de otra son cosas diferentes. Cuando
hablamos de pertinencia hacemos referencia a la viabilidad de la admisién de las pruebas en
relacion con los hechos litigiosos, de otro lado, cuando hablamos de declaracion de ilicitud
hacemos referencia, como hemos visto, a la declaracion de wvulneracion de derechos

fundamentales’®.

BANERES SANTOS sostiene que el auto que se adopta, en base a los articulos 659 y
7857% LECrim, lo hace sin que exista replica alguna. Consiste en la aportacion de los escritos
de las partes sin que se pueda dar lugar a debate sobre la supuesta ilicitud y, por tanto, no

podria ser aqui donde se deberia resolver.

La doctrina mayoritaria establece que para dar lugar a la discusion y resolucién de la
nulidad de las pruebas se deberia hacer una ampliacion de los articulos de previo
pronunciamiento. De aqui se desprende que estos articulos se pueden considerar un numerus
apertus. La FGE apoya esta corriente y, asi lo comunica en la Circular 1/1999 dentro del
Capitulo V, donde indica que los Fiscales deben fomentar el uso de los incidentes de nulidad,

a través del procedimiento que marcan los articulos de previo pronunciamiento, siempre y

7L Articulo 627 LECrim: “Transcurrido dicho término, el Secretario judicial pasara los autos para
instruccion por otro, que no bajaré de tres dias ni excedera de diez (...). ”

72 Articulo 659 LECrim: “Devuelta que sea la causa por el Ponente, el Tribunal examinard las pruebas
propuestas e inmediatamente dictara auto, admitiendo las que considere pertinentes y rechazando las demas
(...). Contra la en que fuere rechazada o denegada la préctica de las diligencias de prueba podra interponerse
en su dia el recurso de casacion, si se prepara oportunamente con la correspondiente protesta (...). ”

3 WOLTERS KLUWER. Prueba ilicita... op. cit., pag. 4

74 El articulo 785 de la LECrim sostiene que sera el Juez o el Tribunal el encargado de examinar las pruebas
que se hayan propuesto dictando, tras esto, un auto en el que mencionaré las pruebas que hayan sido admitidas y
las que hayan sido rechazadas. También dispone que contra dicho acto no cabe recurso, pero se pueden
reproducir las peticiones en el acto del juicio oral (siempre y cuando se realicen al inicio).
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cuando esté basado en la posible vulneracion de derechos fundamentales dentro de la

investigacion criminal.

En cambio, el Tribunal Supremo, en su sentencia STS de 7 de junio de 1997, establece
que los articulos de previo pronunciamiento” deben ser considerados como numerus clausus,

evitando asi que sean ampliados’®.

MAGRO SERVET apunta a que solo cabria plantear el incidente de nulidad al
comienzo del juicio oral, de la misma manera que ocurre en el procedimiento abreviado, asi el
Tribunal se verd obligado a pronunciarse en la sentencia, de manera motivada, tanto la
admision como la inadmision de la prueba cuestionada, pero debe haberse pronunciado con

caracter previo durante la celebracién del juicio oral, haciéndolo constar en el acta.

c. Proceso abreviado.

En el procedimiento abreviado si que existe la posibilidad de promover, ante el 6rgano
encargado de dictar sentencia, “la vulneracion de un derecho fundamental” junto con la
“nulidad de actuaciones, tal y como recoge el articulo 786.27" LECrim. EI momento en el que
debe realizarse es en las llamadas cuestiones previas o en el turno de intervenciones de las

partes.

El problema que surge ahora es cuando se resolvera y si cabe algun recurso contra
dicha resolucidn. De la jurisprudencia mayoritaria deducimos que dichas cuestiones deben ser
resueltas en el acta del juicio, aunque donde se espera una mayor motivacion es en la
sentencia. Cuando exista una mayor complejidad que pueda dar lugar a la suspension de
actuaciones del juicio se debe dictar un auto que resuelva de manera detallada y razonada las
cuestiones planteadas, incluyéndolo en la sentencia no siendo posible la interposicion de

recurso de casacion.

S Articulo 666 LECrim: “Seran tan solo objeto de articulos de previo pronunciamiento las cuestiones o
excepciones siguientes: 1.2 La de declinatoria de jurisdiccién. 2.2 La de cosa juzgada. 3.2 La de prescripcién del
delito. 4.2 La de amnistia o indulto. 5.2 La falta de autorizacion administrativa para procesar en los casos en que
sea necesaria, con arreglo a la Constitucion y a Leyes especiales.”

7 WOLTERS KLUWER. Prueba ilicita... op. cit., pag. 5 y 6.

7 Articulo 786.2 LECrim: “2. El Juicio oral comenzara con la lectura de los escritos de acusacion y de
defensa. Seguidamente, a instancia de parte, el Juez o Tribunal abrird un turno de intervenciones para que
puedan las partes exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del 6rgano judicial, vulneracion
de algun derecho fundamental, existencia de articulos de previo pronunciamiento, causas de la suspension de
juicio oral, nulidad de actuaciones, asi como sobre el contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se
propongan para practicarse en el acto. El Juez o Tribunal resolvera en el mismo acto lo procedente sobre las
cuestiones planteadas. Frente a la decision adoptada no cabra recurso alguno, sin perjuicio de la pertinente
protesta y de que la cuestion pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso frente a la sentencia.”
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Si que cabe interponer el correspondiente recurso contra la sentencia, donde se pueden
hacer las alegaciones que resulten oportunas a cerca de la supuesta vulneracion, siempre y

cuando exista una previa protesta en el acto donde se desestimo’®.

A pesar de que la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece la posibilidad de poder
plantear la nulidad ates del juicio, la opinion mayoritaria de la doctrina establece que se puede
plantear en las conclusiones definitivas, cuando dichas conclusiones tengan relacion directa
con lo que se desprende de los medios de prueba practicados y, siempre que no haya sido

advertido anteriormente.

d. Proceso ante el Tribunal del Jurado.

Cuando nos encontramos en un procedimiento ante el Tribunal del Jurado, el articulo
678’ LECrim establece que, si en las cuestiones previas ya han sido alegadas las
vulneraciones de los derechos fundamentales y, resultan desestimadas por el Magistrado, etas
no podran volvera reproducirse en el juicio oral. Pero sigue existiendo la posibilidad de que

pueda ser recurrida la sentencia donde se desestime.

Una cuestion que se plantea es si podria plantearse la nulidad en otro momento
procesal, cuando no se hubiesen podido apreciar en las cuestiones previas que prevé el
art.36% de la LOTJ.%

MAGRO SERVET sostiene que no deberia existir ningiin impedimento a la hora de
plantear alguna cuestion previa que no hubiese sido planteada en el debido momento, ya que

al contrario de lo que se deduce del articulo 9788 LECrim (derogado), en relacion con el

8 WOLTERS KLUWER. Prueba ilicita... 0p. cit., pig. 6

9 Articulo 678 LECrim: “Las partes podran reproducir en el juicio oral, como medios de defensa, las
cuestiones previas que se hubiesen desestimado, excepto la de declinatoria. Lo anterior no sera de aplicacion en
las causas competencia del Tribunal del Jurado sin perjuicio de lo que pueda alegarse al recurrir contra la
sentencia.”

80 Articulo 36 LOTJ: “1. Al tiempo de personarse las partes podran: a) Plantear alguna de las cuestiones o
excepciones previstas en el articulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o alegar lo que estimen oportuno
sobre la competencia o inadecuacion del procedimiento. b) Alegar la vulneracion de algin derecho
fundamental. c) Interesar la ampliacién del juicio a algin hecho respecto del cual hubiese inadmitido la
apertura el Juez de Instruccion. d) Pedir la exclusion de algin hecho sobre el que se hubiera abierto el juicio
oral, si se denuncia que no estaba incluido en los escritos de acusacion. e) Impugnar los medios de prueba
propuestos por las demés partes y proponer nuevos medios de prueba. En este caso, se dard traslado a las
demas partes para que en el término de tres dias puedan instar por escrito su inadmisién. 2. Si se plantease
alguno de estos incidentes se le dara la tramitacién establecida en los articulos 668 a 677 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. ”

81 WOLTERS KLUWER. La prueba ilicita... op. cit., pag. 6
82 Articulo 978 LECrim derogado actualmente por la Ley 10/1992, de 30 de abril.
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articulo 42% de la LOTJ, puede alegarse al inicio del juicio al no haberse agotado en

momento anterior®?,

Existe una parte del sector doctrinal que ponen en duda que resolver anticipadamente
las cuestiones pueda resultar positivo, a este respecto BANERES ANTOS cita a DEL
MORAL que alega que hay: “situaciones en que la determinacion respecto a la licitud o
ilicitud de una prueba dependera del desarrollo del juicio y de lo que resulte de la préactica
de otras pruebas, aludiendo, por ejemplo al caso de una violacién de domicilio en el que las
pruebas alli obtenidas, para ser consideradas totalmente validas, dependeran de si el hecho

fue o no un delito flagrante, cuestion que no puede ser dilucidada sin celebrar el juicio oral”.

Lo establecido anteriormente no debe impedir que, durante la instruccidn, este juzgado
pueda declarar la ilicitud de las pruebas. Segin lo establecido en el articulo 25.3% LOTJ no se
puede impedir que la defensa plante el sobreseimiento sobre alguna diligencia por
considerarla ilicita, al igual que puede llegar a plantearse en la audiencia preliminar segun lo

establecido en el articulo 318 LOT..

2.1.3. Efectos de la aplicacion de la regla de exclusion de la prueba ilicita.

En el articulo 11.1 LOPJ, en su parte final nos dice que: “no surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades

fundamentales®. Esta definicion no se corresponde con la primera definicidn que registraba

83 Articulo 42 LOTJ: “1. Tras el juramento o promesa, se dara comienzo a la celebracion del juicio oral
siguiendo lo dispuesto en los articulos 680 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 2. El acusado o
acusados se encontraran situados de forma que sea posible su inmediata comunicacion con los defensores.”

8 WOLTERS KLUWER. Prueba ilicita... op. cit., pag. 7

8 Articulo 25.3 LOTJ: “3. En la citada comparecencia, el Juez de Instruccién comenzara por oir al
Ministerio Fiscal y, sucesivamente, a los acusadores personados, quienes concretaran la imputacion.
Seguidamente, oira al letrado del imputado, quien manifestara lo que estime oportuno en su defensa y podra
instar el sobreseimiento, si hubiere causa para ello, conforme a lo dispuesto en los articulos 637 6 641 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. En sus intervenciones, las partes podran solicitar las diligencias de investigacion
que estimen oportunas.”

8 Articulo 31 LOTJ: “1. En el dia y hora sefialados se celebrara la audiencia preliminar comenzando por la
préctica de las diligencias propuestas por las partes. 2. Las partes podran proponer en este momento
diligencias para practicarse en el acto. El Juez denegar toda diligencia propuesta que no sea imprescindible
para la adecuada decision sobre la procedencia de la apertura del juicio oral. 3. Terminada la préctica de las
diligencias admitidas, se oira a las partes sobre la procedencia de la apertura del juicio oral y, en su caso,
sobre la competencia del Tribunal del Jurado para el enjuiciamiento. Las acusaciones pueden modificar los
términos de su peticidn de apertura de juicio oral, sin que sea admisible la introduccion de nuevos elementos
que alteren el hecho justiciable o la persona acusada.”

8 ASENCIO MELLADO apoya directamente lo dispuesto en este articulo alegando que las pruebas
indirectamente obtenidas deben ser establecidas como nulas “por el hecho exclusivo de ser derivadas, es decir,
dependientes o conexas, causalmente obtenidas de las originarias.” Afadiendo que “si la prueba directa es
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el proyecto de la Ley Orgénica del Poder Judicial cuando entré por primera vez en el

parlamento®,

En este proyecto, la ley Unicamente exigia que se cumpliese con la buena fe procesal
en todos los procedimientos. Fue a través de una enmienda cuando se dispone que las pruebas
que hayan sido obtenidas ilicitamente no deberdn tener eficacia sobre el proceso. Dicha
enmienda fue expuesta por la Comision de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados,
cuyo tenor literal era el siguiente: “No surtirdn efecto, en ninguna clase de procesos, los
medios de prueba obtenidos, directa o indirectamente, de modo contrario a la ética o al

Derecho”.

Fue aprobado por el pleno de la Camara, pero el Grupo Socialista propuso una
enmienda que ofrecia una redaccion diferente, la cual seria aprobada e incorporada

definitivamente al texto que se publica en el BOE.

La primera enmienda que se presentd contra la redaccion de este articulo comparte
semejanzas con lo que disponia el articulo 549 del Anteproyecto de Correccion y
Actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil®. Debemos mencionar que nos encontramos

con una norma que tiene un caracter prohibitivo.

Como hemos visto, el articulo 11.1 LOPJ establece que la prueba ilicita no surtira
efectos sobre el proceso. Podemos decir que estamos ante la nulidad de pleno Derecho, es
decir, que esta prueba tendra “cfectos ex tunc”, desde el mismo momento en que Se produce
tal vulneracién. Pero en ningdn momento se menciona de forma expresa que se producira la

nulidad, sino que solo se mencionan los propios efectos que tiene®.

Dentro del marco de interpretacion que nos brinda el art.11.1 de la LOPJ, debemos
suponer que los érganos judiciales seran los encargados de impedir que las pruebas que hayan
sido obtenidas mediante la vulneracion de derechos fundamentales surtan efectos en los

procesos, eliminando la proposicidn, admision y practica de estas.

nula porque afecta a los derechos, la derivada lo es por idéntica razén, por estar afectada indirectamente por la
misma violacion de los derechos”. Recogido en ASENCIO MELLADO, Jos¢ M. “La intervencién de las
comunicaciones y la prueba ilicita”. [en linea][Fecha de consulta:
23/02/2022][http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20110507_02.pdf], pag.42.

8 GONZALEZ GARCIA, Jestis M2, El proceso penal... op. Cit., pags. 296 y ss.
8 Elaborado por profesores espafioles de Derecho procesal y publicado en 1974.

% GONZALEZ GARCIA, Jestis M2, El proceso penal... op. Cit., pag. 297.
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El articulo 11 establece de manera literal que este tipo de pruebas ‘“no surtirdn
efectos”, una expresion controvertida que ha dividido a la doctrina. Ambas parten de una
misma teoria que es que “la teoria de la prueba prohibida comporta la prescripcion de que el
juez, a la hora de valorar la prueba, forme su conviccion sobre los hechos en virtud de

pruebas ilicitamente obtenidas”.

Uno de los problemas fundamentales a los que se enfrente la doctrina de la prueba
ilicita es el de los efectos psicoldgicos que pueden crear sobre el tribunal o juez que vaya a

conocer del asunto®'.

Aun cuando la prueba se declare ineficaz existiran motivos de fuerza para creer que es
insuficiente para que no surta efectos sobre el subconsciente del juzgador o sobre el resto de

las pruebas que se puedan llegar a practicar en el proceso.

Con el fin de excluir toda influencia que pueda tener dicha prueba debemos sefialar
que no sera suficiente la motivacion factica de las sentencias, segun se exige por el articulo

120.3%2 de la Constitucion Espariola.

DE MARINO apunta a que la motivacion resultaria suficiente en el caso de que dicha
prueba fuese la Unica que existiese y sobre la que pudiese recaer la resolucion del conflicto.
En el momento en que en un proceso existan otras pruebas, estas, pueden verse afectadas por

la ilicitud de la primera.

Uno de los casos que mas preocupacion suscita es cuando nos encontramos en un
procedimiento con jurado, esto se debe a que la motivacion del veredicto que emitan no sera

suficiente para solucionar los problemas que se puedan ocasionar con la contaminacion.

GINER ALEGRIA sostiene que, de las diversas soluciones propuestas por la doctrina,
la mas conveniente para el caso seria la de apartar tanto al Juez como a los miembros del
Jurado, si existiesen, que hubiesen tenido conocimiento de la prueba que haya sido

considerada ilicita.

2.2.  Excepciones a la regla de exclusién de la prueba ilicita.

El origen de la exclusion probatoria de la prueba ilicita se encuentra en la obra de

Ernst Beling®, de 1903, “Las prohibiciones probatorias en el proceso penal”. La idea que se

%1 GINER ALEGRIA, César A. Prueba prohibida... op. cit., pags. 589 y 590

92 Segln dispone el articulo 120.3 CE: “3. Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en
audiencia publica.”
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planteaba en dicha obra sostenia que la “verdad material” no puede ser descubierta a

cualquier precio, haciendo referencia a la vulneracion de derechos®.

La misma solucion se extrae de la jurisprudencia norteamericana, en concreto, de los
fallos Boyd vs US® (en 1886) y Weeks vs US (1914) y en el caso Leon vs. US?’. De otro
lado, también en Europa, en el afio 1960, en la sentencia de 14 de junio de 1960 del Tribunal

Supremo Federal aleman se sostiene la conclusion anteriormente mencionada.

Todas las resoluciones anteriores tienen un punto en comun como es proteger los
derechos individuales de los ciudadanos, para ello es necesario excluir aquellas pruebas que
hayan sido obtenidas a causa de la vulneracion de estos derechos. Como hemos ido repitiendo
a lo largo de todo el texto, la prueba ilicita genera diversidad de opiniones en base a que un
proceso pueda ser declarado nulo®® porque las pruebas hayan sido obtenidas con violacion a

derechos fundamentales®.

9 Ernst Beling introduce el concepto de prohibiciones probatorias o exclusiones probatorias en su obra “Die
beweisverbote als grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozess” cuya traduccion al espafiol es “Las
prohibiciones probatorias como limites de la investigacion de la verdad en el Proceso Penal”.

9% MOSQUERA BLANCO, Augusto J. La prueba ilicita... op. cit., pag. 5.

% El asunto Boyd vs. US de 1886. En este caso se prohibié de manera taxativa todas aquellas pruebas que
hubiesen sido obtenidas de manera ilicita por parte de los agentes federales. En este caso, el Fiscal del Distrito
obligé a presentar al acusado (en contra de su voluntad) determinada informacién ante el Tribunal Federal en un
caso de incautacién o decomiso, con la informacion presentada se probaba que el acusado intentaba defraudar o
evadir impuestos. En este supuesto, el Tribunal establecié una “intima relacion” entre la Cuarta y la Quinta
Enmienda, dictaminando que la aportacion de libros y papeles de caracter privados para que sean utilizados
como pruebas en contra del obligado a presentarlos vulneraba dichas enmiendas.

% En el afio 1914 el Tribunal Federal de Estados Unidos dictamind sobre el asunto Weeks vs. US en el que
establecio lo siguiente “Si se llegase a aceptar la actuacion llevada a cabo por los policias federales (se trataba
de un caso de allanamiento sin mandato judicial) estariamos contrariando lo establecido en la Constitucién
dandole proteccién judicial a un acto que atenta contra la proteccion del pueblo llevando a cabo actuaciones
arbitrarias”. En este caso se procedio a la devolucion de todos aquellos objetos incautados durante el registro
ilegal y prohibi6é que se pudiesen utilizar en su contra. Este planteamiento es totalmente contrario al que nos
encontramos hoy en dia, actualmente la regla que se sigue es evitar que en el futuro se produzcan delitos
derivados de estos actos.

97 Supuesto en el que la policita efectué un allanamiento basado en un mandato judicial que crefa valido, pero
que posteriormente un tribunal superior concluy6 que se habia violado la 1V Enmienda pues habia sido emitido
sin concurrir causa probable. A pesar de ello, la Corte Suprema permitié la presentacion de tales pruebas
obtenidas con ocasidn de registro por estimar que la policia habia actuado de buena fe, en la creencia de que su
actuacion estaba amparada en un mandamiento judicial legal. Por lo que no podia predicarse una finalidad
disuasoria de su exclusion.

% Recomendamos la lectura de la STS 817/2012, de 23 de octubre, F.D.2° que dispone lo siguiente: “en el
analisis de las medidas judiciales que supongan injerencia a derechos, las posibles irregularidades que pueden
concurrir pueden ser graduadas, existiendo actuaciones que pueden ser tenidas por nulas por
inconstitucionales, porque afectan al contenido esencial de un derecho fundamental, en tanto que son ilicitas,
nulas e irregulares (...)".

% MOSQUERA BLANCO, Augusto J. La prueba ilicita... op. cit., pag. 6.
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La exclusion probatoria en Espafia tiene un origen fundamentalmente constitucional en
base a dos motivos. El primer lugar, se debe a que ha sido creada por el Tribunal
Constitucional en lugar de por el legislador. En segundo lugar, se debe a que versa sobre una
de las materias mas importantes que contempla la Constitucion como son los Derechos
Fundamentales. La regla de exclusion debe ser interpretada conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y su no observancia constituiria una violacién del derecho a un
proceso con todas las garantias por parte de Jueces y Magistrados, también violaria el derecho
a igualdad de las partes y el derecho a la presuncién de inocencia. Si bien es cierto lo que
disponiamos en las lineas anteriores, no podemos negar que tanto la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional como la del Tribunal Supremo han ido siguiendo los pasos de la
jurisprudencia norteamericana hasta el punto de aceptar las diversas excepciones a esta regla.

Haciendo referencia el Tribunal Supremo al “deterrent effect*®®” o efecto disuasorio®?.

Existen varias excepciones que procedemos a analizar a traves de casos reales

norteamericanos y sus homologos en Espana.
2.2.1. Laexcepcion de la buena fe en la actuacion judicial.

La excepcion de la buena fe en la actuacion judicial tiene su origen en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal de Estados Unidos, en concreto, en el caso Leon
vs. US. Se trata como hemos visto de un caso en el que la policia realizo un registro, basado
en un mandamiento judicial que creian valido, pero que el Tribunal Superior estimo que
vulneraba la 1V Enmiendal®?, debido a que estaba emitido sin base en una causa probable. A
pesar de esto, la Corte Suprema acept0 la presentacion de las pruebas obtenidas en dicho
registro al considerar que la policia habia actuado de buena fe y, tal y como se encuentra
motivado en la sentencia, la buena fe policial supone que el comportamiento de esta se ajusta

al ordenamiento juridico y no considera que exista violacion de derechos fundamentales, en

100 podemos mencionar a modo ejemplificativo la STS 1451/2003, de 26 de noviembre, F.J. 10° y la STS
43/2013, de 22 de enero, F.J. 4° donde hacen referencia al efecto disuasorio y a los derechos fundamentales
exponiendo lo siguiente: “la prohibicion de la prueba constitucionalmente ilicita y de su efecto reflejo, o
indirecto, pretende, en primer lugar, otorgar el mé&ximo de proteccion a los derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados y, en segundo lugar, ejercer un efecto disuasorio de conductas
anticonstitucionales en los responsables de la investigacion criminal.”

101 SIMARRO PEDREIRA, Margarita. La prueba prohibida... op. cit., pags. 190 y 191.
102 |_a Cuarta Enmienda reza lo siguiente: “El derecho del pueblo a la seguridad en sus personas, domicilios,
papeles y efectos, contra registros y detenciones arbitrarias, serd inviolable y no deben exigirse garantias, sino

por una causa probable, apoyada en un Juramento o afirmacion y describiendo particularmente el lugar que
deba ser registrado y la persona o las cosas que deben confiscarse.”
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conclusion, excluir una prueba que haya sido obtenida de esta manera carece de

justificacioni®,

La buena fe actua, en este caso, como elemento neutralizador de la regla de la
exclusion probatoria y, da amparo a pruebas que hayan sido obtenidas con vulneracion de

derechos fundamentales.

En Espafia, esta excepcion se recoge en la STC 22/2003%%4, en su F.J 10° donde
expone que la valoracién del resultado de la prueba fue admitida en dicho proceso, a pesar de
que se habia obtenido vulnerando el derecho a la inviolabilidad del domicilio recogido en el
articulo 18.2 CE, debido a que en la actuacién policial no habia mediado dolo o culpa, sino
que “creyeron estar actuando conforme a la Constitucion”. En esta sentencia se explica que

la regla de exclusion de la prueba ilicita constituye un “remedio impertinente y excesivo 1%,

En esta sentencia, la prueba fundamental del proceso fue un arma de fuego que los
agentes hallaron en el domicilio del acusado. La entrada en el domicilio se efectuo
unicamente mediante el consentimiento de la esposa del acusado, que actuaba de victima en el
proceso. Sostiene el Tribunal que los agentes actuaron, durante toda la investigacion,
pensando que estaban amparados por el ordenamiento juridico, al respetarlo en todo

momento, por lo tanto, no mediaba culpa o dolo en las conductas.

Esta excepcion de la buena el tiene un efecto neutralizador, lo que significa la no
aplicacion de la regla de exclusion, lo que provoca la admision de todas aquellas pruebas que
hayan sido obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales. El problema radica en que
los derechos fundamentales tienen una posicion dominante en nuestro ordenamiento juridico
y, por tanto, su vulneracién no seria posible lo que daria lugar a la no aplicacion de la

excepcion de la buena fe. En esta linea, el magistrado Guillermo Jiménez Sanchez emitié un

103 MOSQUERA BLANCO, Augusto J. La prueba ilicita... op. Cit., pag. 7.

104 La Sentencia del Tribunal Constitucional n® 22/2003, de 10 de febrero, dictada por la Sala Segunda
responde a la interposicion de un Recurso de amparo n° 4400/99 contra las Sentencias de la Audiencia Provincial
de Oviedo y el Juzgado de lo penal. Don Atilano interpone dicho recurso porque se le condena por delitos de
tenencia ilicita de armas de fuego y de amenazas y, sostiene que vulnera su derecho a la inviolabilidad del
domicilio, las garantias constitucionales a un proceso con garantias y a la presuncion de inocencia. La esposa
(denunciante) del condenado autoriza la entrada y registro en el domicilio.

105 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita: La regla de exclusion probatoria y sus excepciones.
Revista Catalana de Seguretat Publica. 2010. Mayo, pag. 140.

106 Otra sentencia ilustrativa de esta tesis seria la STS n°® 9/2004, de 19 de enero (REC 1121/2002). En este
caso, la prueba principal si que habia sido obtenida con vulneracion de derechos fundamentales, en la que se han
utilizado mecanismos para atenuar los efectos de la exclusion de esta prueba.
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voto particular en la STC n° 22/2003, exponiendo lo siguiente: “(...) pese a la inexistencia de
dolo o imprudencia, pese a la buena fe policial, desde la perspectiva constitucional que nos
corresponde debemos afirmar que objetivamente el registro asi practicado ha producido una
vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio y que existe una relacion directa
entre ese hecho y el hallazgo de la pistola, relacién de la que deriva la necesidad de la
exclusion de los resultados del registro del acervo probatorio en funcién de la idea de
«proceso justo», sin que esto pueda ponerse en cuestién por la menor gravedad de la
vulneracion y la también menor necesidad de tutela del derecho fundamental derivada de la
buena fe de la actuacion policial. Por tanto, la utilizacién como prueba de cargo en el
proceso de la obtenida directamente a partir de la vulneracion del derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio (el hallazgo de la pistola) vulnerd, asimismo, el derecho del

recurrente a un proceso con todas las garantias...”’*%.

2.2.2. Excepciones a la eficacia refleja.

Se reconocié por primera vez en la jurisprudencia norteamericana, dando paso,
posteriormente, a que fuese admitida en otras legislaciones y ordenamientos juridicos, fruto
de una norteamericanizacion de la regla de exclusion probatoria, segun expone MIRANDA
ESTAMPRES!,

Tenemos que hacer referencia a las tres excepciones de la eficacia refleja que se
contemplan en la jurisprudencia norteamericana que son: la excepcion de la fuente
independiente, la excepcidon del descubrimiento inevitable y la excepcion del nexo causal

atenuado.

a. Excepcion de la fuente independiente.

Hablaremos en primer lugar de la excepcion de la fuente independiente!®. En este
caso no se trata de una autentica excepcidn probatoria dado que si la prueba practicada en el
proceso no tiene relacién alguna con la prueba que se ha considerado ilicita no se cumplira el

requisito esencial para que se pueda reconocer la eficacia refleja. En conclusién, para que

197 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... op. cit., pag. 142.
108 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... op. cit., pag.142.

109 | a excepcion de la fuente independiente se introduce en la jurisprudencia espafiola con la STC 86/1995,
de 6 de junio, F.J.4° En dicho fundamento se disponia lo siguiente: “entre las evidencias derivadas, no viciadas
por la ilegalidad original, figura en el presente caso la propia confesion del coprocesado (...)” Como hemos
podido observar se reconoce la existencia de una prueba ilicitamente obtenida, pero a pesar de eso se condena al
considerar la confesion que hace un coprocesado como “un medio racional y legitimo de prueba, cuya
apreciacion por los 6rganos judiciales en absoluto determina la vulneracion del derecho de los recurrentes a la
presuncion de inocencia’.
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podamos aplicar dicha excepcion es necesario que no exista un nexo causal entre ambas

pruebas®®.

El principal problema que se nos plantea es cuando realmente existe un nexo causal
entre la prueba originaria y la prueba derivada'! y ha sido considerada como “prueba

independiente”. En estos supuestos si se considera una verdadera excepcion probatoria.

Esta excepcion se aplico en el caso Segura vs. US? este caso trataba de la
investigacion de un supuesto delito de trafico de drogas donde la policia entra en un domicilio
sin orden judicial, durante esta entrada detuvieron a todos los ocupantes de la casa y esperaron
en el interior hasta que obtuvieron la orden. La orden judicial se otorgd basada en indicios
existentes antes de la entrada en el domicilio. En este caso solo se eliminaron del caso
aquellas pruebas recabadas durante el tiempo que la entrada habia sido ilegal, sin embargo,

todas aquellas pruebas obtenidas tras la orden judicial fueron admitidas.

Otro caso en el que también se aplicd dicha excepcion es en el caso Bynum vs. US,
aqui se excluyeron las huellas dactilares del sospechoso ya que habia sido detenido
ilegalmente al carecer de indicios suficientes. Las huellas dactilares del sospechoso casaban a
la perfeccion con las que se habian tomado en el escenario del robo, pero al tratarse de una
detencion ilegal la prueba pericial fue declarada ilicita. Sin embargo, la policia presento las
huellas dactilares del sospechoso que se encontraban en la base de datos del FBI y que, al no
tener conexion con la detencion ilegal, ya que habian sido tomadas afios antes por otros

motivos, fueron admitidas.

El Tribunal Constitucional ha elaborado una lista de criterios para poder calificar una
prueba como juridicamente independiente y, entre ellos, se encuentra un criterio temporal que

establece que debe haber transcurrido un largo periodo de tiempo entre una prueba y otral®3,

110 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de prueba... 0p. cit., pag. 122.

11 |a STS 422/2017, de 13 de junio, en su fundamentacion juridica no hace distincion entre la prueba ilicita
y la prueba prohibida cuando esta hablando de pruebas originarias o pruebas derivadas.

112 Caso Segura vs. US. La regla de la exclusion, en este caso, no solo afecta a aquellas pruebas primarias que
fueron obtenidas como resultado directo del registro o incautacion ilegal, sino que afectd a todas las pruebas
posteriores. En la motivacion de la sentencia la Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que se debia
excluir de la aplicacién de ilegalidad las pruebas debido a que la relacion entre la actuacidn ilegal de la policia 'y
el descubrimiento de las pruebas es tan tenue que tiende a disiparse y que existia una fuente independiente para
obtener las pruebas que se consideraban ilegales y sostiene “si la entrada inicial fue ilegal no es relevante para
la admisibilidad de la evidencia.”

113 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... 0p. Cit., pag. 143.
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b. Excepcidén del descubrimiento inevitable.

En segundo lugar, tenemos que hacer mencion a la excepcion del descubrimiento
inevitable. La teoria norteamericana explica que la exclusion de la prueba ilicita no tendria
lugar si dicha prueba hubiese sido descubierta de manera inevitable por una actuacion
respetuosa de los derechos fundamentales por parte de las autoridades policiales. Esta
excepcion se aplico por primera vez en el caso Nix vs. Williams!!*, pero en este caso fue

interpretada como una ramificacion de la excepcion de la fuente independiente!*®.

Resumiremos brevemente los hechos de este caso. La policia consiguio llegar al
cuerpo de la victima, tras haber realizado un interrogatorio ilegal al acusado, durante dicho
interrogatorio se declaré culpable de un delito de homicidio y reveld el lugar en el que habia
enterrado a la victima. El Tribunal decidio excluir las declaraciones que habia realizado el
acusado durante el interrogatorio, en cambio, el hallazgo del cuerpo de la victima no fue
declarado excluido debido a que este hubiese sido igualmente hallado a lo largo de la
investigacion, esto se debia a que se habia puesto en marcha una busqueda exhaustiva por
diversas zonas, contando con mas de 200 voluntario, entre las que se encontraba el lugar
donde habian hallado el cuerpo. El Tribunal Supremo Federal norteamericano decido admitir
la confesion del acusado porque el cuerpo hubiese sido encontrado al margen de dicha

confesion.

Parte de la doctrina norteamericana sostiene que este efecto de aligerar la
investigacion que tiene esta excepcion tiene una base en una hipotesis que, en realidad, no
tienen correspondencia con los hechos que realmente han ocurrido. Esta excepcidn se ha visto
envuelta en numerosas discusiones, dando lugar a dos posturas diferentes. En cualquier caso,
es necesario que el Gobierno justifique suficientemente que esta prueba obtenida por
vulneracion de un derecho fundamental hubiese sido descubierta de manera licita con otros

medios, es decir, que hubiese sido descubierta inevitablemente de la conducta ilicita.

114 El razonamiento final al que se llega en el asunto Nix vs Williams, en el afio 1984, es que el grupo de
basqueda de la victima hubiera acabado descubriendo el cuerpo. En conclusion, la informacion que manejaban
los investigadores le acercaba a la ubicacidn donde se hallaba el cuerpo. En definitiva, el Tribunal acepta que se
violen los derechos fundamentales del acusado cuando la investigacidon llevada a cabo por la policia llevase al
mismo resultado, que seria el descubrimiento del delito o de las pruebas. Pero no es un razonamiento
abiertamente aceptado, la mayoria de los tribunales federales de Estados Unidos sostienen que no se pueden
admitir este tipo de pruebas independientemente del resultado de la investigacion policial.

15 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... 0p. Cit., pag. 144.
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En Espafa, el Tribunal Supremo reconoce dicha excepcion en su STS 974/1997, de 4
de julio de 1997, estableciendo como limite la buena fe policial. EI F.J 4° de dicha sentencia

sostiene que:

“Sin embargo, en el caso actual el efecto expansivo de la prueba ilicita aparece
limitado conforme a la doctrina del «descubrimiento inevitable». En efecto consta
acreditado, a través de la prueba testifical debidamente practicada en el acto del juicio oral,
que la acusada era objeto de un proceso de vigilancia y seguimiento, anterior incluso al
inicio de la intervencién telefonica, realizado por un conjunto de agentes de la Policia
Auténoma vasca, como consecuencia de informaciones referentes a su dedicacion habitual a
la transmisién y venta de heroina a terceros; proceso de vigilancia que habria conducido, en
cualquier caso, al descubrimiento de la reunion celebrada en la cafeteria Amaya de Bilbao
entre la recurrente y sus proveedores de heroina «al por mayor». Es decir que,
«inevitablemente» y por métodos regulares, ya habia cauces en marcha que habrian
desembocado de todos modos en el descubrimiento de la entrega del alijo, realizada, como se
ha dicho, en un lugar publico y sujeto a la vigilancia de los grupos de agentes que procedian
al seguimiento de la acusada. En consecuencia la alegacion de que las pruebas adquiridas
como consecuencia de la intervencion policial sobre la operacion de entrega de la mercancia
ilicita estan lejanamente relacionadas con alguna informacion genérica obtenida de la
intervencion telefénica practicada al amparo de una autorizacion judicial insuficientemente
motivada y deben por tanto ser anuladas, no puede prosperar en el caso actual, pues —con
independencia de ellos— las referidas pruebas habrian sido ineluctablemente descubiertas de
una fuente sin tacha, como son las operaciones de vigilancia y seguimiento realizadas
continuamente e iniciadas antes de la decision judicial que acordd la citada intervencion,
...la limitacion del «descubrimiento inevitable» debe cefiirse a los supuestos de actuaciones
policiales realizadas de «buena fe», para evitar que se propicien actuaciones que tiendan a
«acelerar» por vias no constitucionales la obtencién de pruebas que se obtendrian

indefectiblemente por otras vias, pero mas tardiamente... '

Llegados a este punto debemos hacer una referencia al derecho de presuncion de

inocencia que se recoge en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, ya que si tenemos en

116 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... 0p. Cit., pag. 145.
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cuenta este derecho seria imposible admitir dicha excepcion, debido a que la base de esta son

meras conjeturas es decir “lo que podia haber ocurrido, pero nunca llegé a ocurrir?’.

Una variante de esta excepcion seria la excepcion del hallazgo casual. Tal y como
dispone ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER por “hallazgo o descubrimiento casual debemos
entender, la aparicion de hechos delictivos nuevos en el curso de la investigacion de un ilicito
penal, no incluidos en la resolucion judicial que habilita una medida restrictiva de derechos o
de sujetos inicialmente no investigados, y que surgen a la luz cuando tal medida se esta

ejecutando”®8,

Por el contrario, DIAZ CABIALE sostiene que estos descubrimientos casuales, dentro
de las intervenciones acordadas judicialmente no siempre tienen lugar sino que “debe ser
concebido en términos amplios, como aquel hallazgo que se produce en el marco de una
determinada intervencion habilitada en origen para distinta finalidad”**®. Como podemos

observar nunca existe conformidad a cerca de este tema.

c. Excepcién del nexo causal atenuado®.

La Gltima ramificacion de la excepcion de la eficacia refleja es la excepcion del nexo
causal atenuado que, en realidad, se puede decir que es una variacion de la excepcion de la
fuente independiente. Se usa por primera vez en el caso Wong Sun vs. US*?!, Este caso se
basaba en que la detencion ilegal de una persona A, a través de una entrada ilegal en un
domicilio, dio lugar a una confesion contra una persona B, la cual le habia vendido drogas.
Dicha confesion de A, da lugar a la detencién de B, con incautacién de droga. En la

declaracion de B se implico a un tercero C, que fue detenido!??,

117 Otro ejemplo seria la STS n°233/2013, de 25 de marzo, F.D 8° que rechaza la posible aplicacion de la
excepcién, que fue aplicada por los tribunales que tuvieron conocimiento del asunto anteriormente.

118 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, Susana. “Los descubrimientos casuales en el marco de una
investigacién penal (con especial referencia a las diligencias de entrada y registro en domicilio). Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje. N°2, 2011, pag. 4.

119 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, Susana. “Los descubrimientos casuales... op. cit., pag. 5.

120 SSTC n°86/1995, de 6 de junio y STC 54/1996, de 26 de marzo. Son consideradas por algunos autores
como ejemplos de la excepcién de la fuente independiente pero otros autores la definen como ejemplo de la
excepcion del nexo causal atenuado.

121 En el afio 1963 se dicta, por el Tribunal Supremo de Estados Unidos, el asunto Wong Sun vs US. En este
caso el Tribunal afirma que una confesion voluntaria del acusado o investigado es independiente juridicamente
de la prueba que se obtenga vulnerando derechos fundamentales.

122 \JIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... 0p. Cit., pag. 146.
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C fue puesto en libertad bajo fianza, tras lo cual decidi6 realizar una confesién

voluntaria y con la preceptiva informacion de los derechos que le asistian.

El Tribunal dictamin6 que todas las pruebas obtenidas a raiz de la detencién ilegal de
A eran ilicitas y, por tanto, no admisibles en el juicio salvo la declaracion voluntaria que
realizd C. Reconoci6 que dicha declaracion no se hubiera producido sin la primera detencion,
pero como habia sido realizada de manera voluntaria y previa informacion de los derechos
que le asistian constituia un acto independiente que tenia un efecto sanador del proceso que

rompia con la vulneracion inicial.

La Corte Suprema Federal norteamericana establece que deben tenerse en cuenta
diversos criterios para poder determinar la atenuacion de la relacion causal, entre ellos
podemos encontrarnos con: el tiempo que transcurre entre la prueba ilicita y la prueba licita
que se deriva de aquella, la gravedad de la violacion originaria y la voluntariedad de las

confesiones que se hayan practicado con todas las garantias constitucionales.

En ningln momento se niega la existencia de un nexo causal entre la prueba ilicita y la
prueba licita, pero se pone de manifiesto que este nexo es tan debil que permite la utilizacion

de dicha prueba en el proceso.

En Esparia, la Sentencia del Tribunal Constitucional 86/1995 contempla por primera
vez dicha excepcion cuando sostiene que la declaracion del acusado ante el juez de
instruccion en el acto del juicio oral se formula como una prueba juridicamente

independiente. Establece dicha sentencia que:

“Tales declaraciones, efectuadas en un sentido claramente incriminatorio, constituyen
un medio racional y legitimo de prueba, cuya apreciacion por los 6rganos judiciales en

’

absoluto determina la vulneracion de los recurrentes a la presuncion de inocencia.’

Para la doctrina del Tribunal Constitucional seria suficiente que el acusado hubiese
sido informado de sus derechos, previamente a que realizase una declaracién y que hubiese
sido asistido por su abogado. Esta confesion seria considerada como elemento subsanador de

la ilicitud inicialt?.

123 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... 0p. Cit., pag. 147.
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2.2.3. Ladoctrina de la conexién de antijuridicidad.
Encontramos el origen de esta doctrina en la Sentencia del Tribunal Constitucional
n°81/1998. Sostiene que para el reconocimiento de eficacia refleja serd necesario la existencia
de la “conexion de antijuridicidad” ademas de una conexion causal entre la prueba ilicita y las

pruebas que de esta se deriven. 1%
Esta sentencia, sostiene en su F.J 4° lo siguiente:

“Para tratar de determinar si esa conexion de antijuridicidad existe 0 no, hemos de
analizar, en primer término la indole y caracteristicas de la vulneracion del derecho al
secreto de las comunicaciones materializadas en la prueba originaria, asi como su resultado,
con el fin de determinar si, desde un punto de vista interno, su inconstitucionalidad se
transmite 0 no a la prueba obtenida por derivacion de aquélla; pero, también hemos de
considerar, desde una perspectiva que pudiéramos denominar externa, las necesidades
esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho al secreto de las
comunicaciones exige. Estas dos perspectivas son complementarias, pues solo si la prueba
refleja resulta juridicamente ajena a la vulneracion del derecho y la prohibicion de valorarla
no viene exigida por las necesidades esenciales de tutela del mismo cabra entender que su
efectiva apreciacion es constitucionalmente legitima, al no incidir negativamente sobre

’

ninguno de los aspectos que configuran el contenido del derecho fundamental sustantivo.’

Esta concepcion nos lleva a realizar un andlisis de la intencionalidad o la negligencia

existente que origina la vulneracion de derechos fundamentales.

Si tnicamente nos fijamos en la parte tedrica de esta doctrina, podemos sefialar que su
fin ultimo es ofrecer diversas pautas para que los Jueces y Tribunales puedan dar una
valoracién y tomar una decision sobre la extension de prohibicion de la prueba ilicita o, de las
pruebas que se hayan derivado de esta. No seria suficiente acreditar la relacion de causalidad
entre estas, sino que resultaria indispensable corroborar que existe una efectiva conexion de

antijuridicidad entre ambas, segun lo que se establece por el Tribunal Constitucional.

Atendiendo a la parte practica de esta doctrina, podemos sefialar que su actuacién
posibilita la entrada en nuestro ordenamiento de las mencionadas excepciones a la eficacia
refleja y a la eficacia directa de la prueba ilicita, debido a que juega el papel de elemento de

justificacion de estas. En consecuencia, la doctrina del Tribunal Constitucional permite, por

124 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... 0p. cit., pag. 148 y ss.
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ejemplo, que se tenga por valida la confesién voluntaria de un acusado derivada de pruebas
ilicitas.
Debemos hablar, por Gltimo, dentro de la doctrina de la conexion de antijuridicidad de

lo que se denomina ‘el descubrimiento probablemente independiente”. Emplear la

terminologia probablemente nos sitda ante un numerus apertus de actuaciones.

Dicha excepcion aparece por primera vez!?® en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 81/1998, cuando se considerd que los datos que se habian obtenido basandose
en la intervencion telefonica ilegal debian ser considerados datos “neutros” ya que estos no

habian sido determinantes para que la droga estuviese en manos del acusado?,

Esta excepcion modifica la excepcion norteamericana “inevitable Discovery”, la cual
obligaba a la parte acusatoria a acreditar de manera indudable que la prueba en cuestion se
hubiese obtenido a pesar de que la prueba ilicita no hubiese aparecido. Es por ello que se
sustituye el termino inevitable por el de probable, que como hemos visto amplia el campo de

actuacion de la excepcion, limitando el de la regla de exclusion.

Con la evolucion de la doctrina y la jurisprudencia aparece la figura de la
“autoincriminacion voluntaria del acusado”. Con esta se considera valida la confesion
realizada por el acusado, siempre y cuando queden probados los hechos que se le imputan y
que habian sido descubiertos en base a una prueba ilicita, lo que provocaria la validez tanto
del testimonio como del resto del procedimiento. Una cuestion controvertida que aclara el
Tribunal Constitucional en su sentencia 86/1995, de 6 de junio, en esta admitia como valido el
testimonio autoinculpatorio que realizo el acusado al considerar que este no podia haber sido
perjudicado por el resto de las pruebas ilicitas en las que se basaba inicialmente el caso. Estas
consistian en escuchas telefonicas realizadas sin una autorizacion judicial que sirvieron de

base para iniciar un procedimiento®?’.

125 |a doctrina de la conexién de antijuridicidad aparece mencionada en varias sentencias a partir del afio
1998, entre las que nos encontramos, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 171/1999, de 27 de
septiembre. En esta sentencia Don Italo Nelli interpone un recurso de amparo contra las Sentencias de Tribunal
Supremo y de la Audiencia Provincial de Méalaga que le condenaban por un delito contra la salud pablica. En
dicho recurso sostiene que se vulneraron los derechos al secreto de las comunicaciones, al proceso con todas las
garantias constitucionales y a la tutela judicial efectiva, también mencionaba una vulneracién de la presuncion de
inocencia. En el Fundamento Juridico Cuarto, parrafo sexto, se menciona la conexion de antijuridicidad
238/1999.

126 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... op. cit., pag. 150,
127 MOSQUERA BLANCO, Augusto J. La prueba ilicita... op. Cit., pag.14.
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Tras esta sentencia, el Tribunal Supremo aclara la situacién alegando que solo seré
admisible la confesién autoincriminatoria del acusado cuando este tenga conocimiento de la

nulidad de las actuaciones anteriores a dicha confesion, STS 370/2008, de 19 de junio®?,

El Tribunal Constitucional dicta doctrina cuando considera que las confesiones de los
acusados deben, o pueden, separarse de aquella prueba que haya sido inicialmente
considerada como ilicita y, considera tales confesiones como libres y voluntarias!?. Esta

afirmacion encuentra su apoyo en la STC n°136/2006, de 8 de mayo, F.J 703,

A este respecto, el Tribunal Supremo es consciente de las criticas que han suscitado la
consideracion como “libres y voluntarias™ las confesiones realizadas por los acusados, por
ello establece una serie de criterios que los jueces deben tener en cuenta a la hora de aplicar

dicha excepcion.

3. LAPRUEBA ILICITAY LOS MEDIOS TECNOLOGICOS EN LA ACTUAL
REGULACION.

3.1.  Medios de prueba tecnoldgicos.

Hoy en dia, el campo que mayor relevancia tiene a la hora de aplicar la exclusion
probatoria de la prueba ilicita es el entorno digital, donde englobamos tanto los medios
informaticos como medios de comunicacion electrénicos. Segun ENCINAR DEL POZO y
VILLEGAS GARCIA: “Jas nuevas tecnologias y la manera en que las mismas pueden
afectar a espacios antes vedados a la intromision de las autoridades exige incluso un
replanteamiento de la propia configuracion de estos derechos fundamentales y de sus

margenes”’.

128 STS 370/2008, de 19 de junio, dispone en su Voto Particular Cuarto que: “la idea de que la confesion
autoinculpatoria, que es mera aceptacion de lo conocido a través de una intervencion connotada de radical
ilegitimidad constitucional, careceria de relacién con esta, solo por haberse producido conforme a las
exigencias formales-legales de la declaracion del imputado en el juicio.”

129 Otras Sentencias que apoyan este pensamiento del Tribunal seria la STC 66/2009, de 9 de marzo, F.J.4°y
STC 8/2000, de 17 de enero, FJ. 8 que reiteran: “en relacion con la alegacion de lesion del derecho al proceso
con todas las garantias y a la presuncion de inocencia, por la condena en virtud de pruebas que deberian haber
sido “arrastradas” por la nulidad de las intervenciones telefonicas apreciada por el Tribunal Supremo en los
fundamentos de su Sentencia de casacion, la cuestion, como apunta el Ministerio Fiscal, enlaza directamente
con la conexion de antijuridicidad entre las pruebas ilicitas y las reflejas, y su alcance”.

130 |La STC 136/2006, de 8 de mayo, establece en su F.J 7° que: “en relacién con la posibilidad de valoracion
de las pruebas derivadas de otras constitucionalmente ilegitimas, este Tribunal ha establecido un criterio
basico, cifrado en determinar si entre unas y otras existe lo que se denomina conexion de antijuridicidad”.

131 ENCINAR DEL POZO, Miguel Angel y VILLEGAS GARCIA, Maria Angeles. Validez de los medios de
prueba tecnoldgicos. Diario La Ley, n°9005, Seccion Dossier, 21 de junio de 2017, Editorial Wolters Kluwer,
pag.28.
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Parece necesario hacer una breve mencion de la actual regulacién de esta materia, asi
como de las posibles soluciones que nos brindan tanto el Tribunal Constitucional como el
Tribunal Supremo, en diferentes sentencias se encargaran de desarrollar “el derecho al propio

entorno virtual o digital”1%2,

Hay que empezar limitando el alcance de los medios tecnoldgicos ofreciendo, en
primer lugar, un breve concepto. Estos se pueden definir como “medios que utilizan la
tecnologia para llevar a cabo un proposito. Pueden ser fisicos o invisibles” 0 “todo
hardware que permite el almacenamiento, creacion, adquisicion e intercambio de
informacion, almacenandola en formatos digitales a través de distintos sistemas informaticos

o software, que permiten su recuperacion, consulta, analisis y traslado >3

Estos medios tecnoldgicos adquieren gran importancia en la actualidad debido a que
todas las comunicaciones o el intercambio de toda informacion se suele realizar por estos
canales, debido a que todos tenemos a nuestro alcance dispositivos informaticos tales como
ordenadores o teléfonos moviles con conexion a internet. No deberia parecernos extrafio que,

también, puedan ser utilizados para cometer actos delictivos.

Como hemos visto en el primer apartado de este texto, la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola data de 1882, es decir, es una de las normas mas antiguas de toda Europa en lo que
se refiere a la materia penal. Esta norma sufre una modificacion en materia de medios
tecnoldgicos a raiz de la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, que modifica el apartado
segundo del articulo 579. Lo que se intenta es autorizar la intervencion de las
comunicaciones, siempre y cuando dicha intervencion haya sido suficientemente motivada y
que existieran suficientes indicios para poder realizarla. Aunque esta regulacion es
insuficiente y asi ha sido reconocido tanto por la jurisprudencia espafiola como por la del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Esta jurisprudencia trata de reforzar la doctrina, pero solo adopta un caracter

subsidiario por el TEDH en el caso Abdulkadir Coban vs. Espafia®**, que modifica lo que se

132 Este derecho ha sido reconocido por primera vez en la Sentencia del Tribunal Supremo 342/2013, de 17
de abril, en su F.D 6° Finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo 287/2017, de 19 de abril, recoge los
limites y objetivos de este derecho en su F.D 2°.

133 ALDAY LOPEZ CABELLO, Fernando. La regla de exclusion... op. cit., pag. 174.

13 En el caso Abdulkadir Coban contra Espafia el TEDH dicté un Auto de inadmisién el dia 25 de
septiembre de 2006 sosteniendo que en el caso concreto se habian respetado todas las exigencias materiales que
imponia la ley respecto a las intervenciones telefénicas y que, por tanto, no se podia decir que se hubiese
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llama “test de consolidacion” que aparece regulado en el articulo 579.2 LECrim, esto sorte6
una tercera condena para Espafia por la vulneracion de lo que se estipula en el articulo octavo
de la CEDH.

El Tribunal Supremo ha tomado conciencia sobre la escasa regulacion en esta materia,
asi se refleja en la Sentencia del Tribunal Supremo 864/2005, de 22 de junio, que trata de
amoldar la Ley a lo que se dispone en el TEDH. De esta sentencia se deriva lo siguiente
dentro de su F.D 1°, apartado segundo:

“En efecto, ha de partirse de la insuficiente regulacion legal establecida en el articulo
579 LECrim, que ha sido adecuadamente completada con las exigencias que, al respecto,
tanto el Tribunal Constitucional como el propio Tribunal Supremo, han requerido para
aceptar la validez de las intervenciones telefonicas. De manera que la suma de la regulacion
legal y las exigencias judiciales han conformado un sistema garantista que satisface las

previsiones tanto del CEDH, como la doctrina desarrollada por el TEDH. "'

Tenemos que hablar ahora, de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que se
llevé a cabo en el afio 2015. Esta reforma tiene origen en dos proyectos de ley diferentes vy,
fue adoptada como via para confrontar algunas cuestiones que requieren de una inmediata
atencién. Lo que se procura con esta reforma es enmendar y reforzar los derechos procesales
de los investigados, de conformidad con lo que exige el Derecho de la Union Europea, asi
como ofrecer una actualizacion de la investigacion a través de los medios tecnoldgicos,
velando por la proteccion del derecho a la intimidad, al secreto de las comunicaciones y a la

proteccion de datos.

Las medidas de investigacion tecnoldgicas deben ajustarse a los principios
establecidos por el Tribunal Constitucional con el limite del principio de especialidad. Lo que
se busca con este limite es evitar que se realicen investigaciones tecnoldgicas que puedan dar
lugar a vulneraciones de derechos fundamentales, cuando esta investigacion no tenga un

delito concreto en el que basarse y se realice con cara a un futuro.

vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas, ya que los aspectos esenciales de dicho
derecho se habian mantenido intactos.

135 ALDAY LOPEZ CABELLO, Fernando. La regla de exclusion... op. cit., pag. 175.

44



Los principios a los que se deben ajustar las medidas de investigacion son los que se
analizaran en el siguiente apartado: idoneidad, excepcionalidad, necesidad vy

proporcionalidad?®,

3.2. Principios rectores.

Hablando de la préctica de la prueba electronica en sede judicial es justo hacerse la

3

siguiente pregunta: “;se trata de una vulneracion o de un reforzamiento de los principios

procesales existentes?”

En este apartado intentaremos dar respuesta a la pregunta planteada, analizando los

principios que rigen la préctica de la prueba electronica en sede judicial.

Analizaremos de qué manera afecta la practica de la prueba electronica al

cumplimiento de dichos principios, indagando si se ven afectados por la aparicion de las TIC.

Es conocido que nuestra legislacion no ha sabido adaptarse a la aparicion de la
tecnologia y el impacto que esta ha tenido sobre los medios probatorios, lo que ha dado lugar
a una situacion de aletargamiento. Para solventar esta laguna debemos aplicar, de manera
analdgica, las normas establecidas para el procedimiento probatorio comin al nuevo

procedimiento probatorio tecnologico.

La practica de la prueba electrdénica se debe llevar a cabo mediante la reproduccion de
los diferentes contenidos existentes, pero siempre ante el tribunal. La practica de estas pruebas
debe hacerse seguin lo establecido en el art.290%7 de la LEC, es decir en “unidad de acto”. 138
Pero, a mayores debemos tener en cuenta lo dispuesto en el art. 588 bis a) de la LECrim, el
cual establece unas pautas y criterios que el juzgador debe seguir a la hora de valorar los
diversos medios de investigacion tecnoldgica en relacion a los principios rectores. ALVAREZ
SANCHEZ DE MOVELLAN sefiala que los principios rectores tienden a ser “lo

138 ALDAY LOPEZ CABELLO, Fernando. La regla de exclusion... op. cit., pag. 190.

187 Articulo 290 LEC: “Todas las pruebas se practicardn en unidad de acto. Excepcionalmente, el Tribunal
podra acordar, mediante providencia, que determinadas pruebas se celebren fuera del acto de juicio o vista; en
estos casos, el Letrado de la Administracion de Justicia sefialara, con al menos cinco dias de antelacion, el dia'y
la hora en que hayan de practicarse los actos de prueba que no sea posible llevar a cabo en el juicio o vista. Si,
excepcionalmente, la prueba no se practicare en la sede del Tribunal, se determinard y notificara el lugar de
que se trate. Estas pruebas se practicaran en todo caso antes del juicio o vista.”

138 BARRIENTOS, Jesus M2 Medidas de investigacion... op. cit., pag. 1.
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permanente”, es decir, lo inmutable pese al paso del tiempo, cosa contraria ocurre con su

objeto™*°.

3.2.1. El principio de especialidad.

El primer principio rector, del que ya hablamos en el apartado anterior es el principio
de especialidad. Como mencionabamos este principio se aplicard cuando las medidas de
investigacion tengan como finalidad descubrir delitos futuros, es decir, solo se permiten
realizar aquellas medidas de investigacion tendentes a esclarecer los hechos de un delito

concreto, no se permitiran cosas abstractas. 14°

Dentro de este principio si que se considera que de la investigacion de un delito se
pueda descubrir otro a esto se le llama “descubrimiento causal”, pero también puede ocurrir
que las medidas adoptadas para la investigacion de un delito generen unos resultados
importantes en otra investigacion. En estos casos, si que se pueden incorporar dichos
hallazgos al nuevo proceso de investigacion del delito descubierto, segun lo que se contempla
en el articulo 588 bis i. LECrim'#. Esta teoria ha sido admitida por amplia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, a este respecto debemos hacer mencion a lo establecido en la STC
41/1998, de 24 de febrero'*?. Pero para la utilizacion de estos hallazgos es necesario que se
cumpla con los requisitos que se establecen en el articulo 579 bis de la LECrim'*. Es
necesario que se remita un testimonio que incluya la legitimidad, el testimonio de las personas

implicadas vy, en su caso, la solicitud de la medida. Para que dichas medidas puedan incluirse

139 ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, Pedro. “Ponderaciones” judiciales en materia de prueba
prohibida y garantias para la nueva investigacion en el proceso penal. En: GONZALEZ GRANDA, Piedad.
Exclusiones probatorias en el entorno de la investigacion y prueba electrénica. Madrid: Editorial Reus, 2020,
pags. 115a 119.

140 BARRIENTOS, Jeslis M2, Medidas de investigacion... op. cit., pag. 1.

141 E| principio de especialidad aparece recogido en el articulo 588 bis a apartado segundo LECrim que reza
lo siguiente: “el principio de especialidad exige que una medida esté relacionada con la investigacion de un
delito concreto. No podran autorizarse medidas de investigacion tecnolégica que tengan por objeto prevenir o
descubrir delitos o despejar sospechas sin base objetiva.”

142 1 a STC 41/1998, de 24 de febrero, dentro de su voto particular segundo expone que ‘“nuestra
Jjurisprudencia no extiende los efectos indirectos de la prueba prohibida a los “hallazgos ocasionales” en la
diligencia de entrada y registro”.

143 E| articulo 579 bis LECrim nos recuerda que el juez puede “acordar la detencion de la correspondencia
privada, postal y telegrdfica (...) que el investigado remita o reciba, si hubiera indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacion de algun hecho o circunstancia relevante para la causa (...)."
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en el nuevo procedimiento es necesario que el Juez lo autorice en base a la diligencia de

actuacion. 144

3.2.2. El principio de idoneidad.
En segundo lugar, tenemos que hacer mencion del principio de idoneidad que reclama
una valoracion de todos los criterios que estén relacionados con la naturaleza de la medida, de
los medios comprometido, sujetos afectados, la utilidad que reporte o la duracion que es

necesaria para la obtencion del objetivo*®.

Tenemos que hacer referencia a las tres extensiones que lleva sujetas este principio
que son: extension subjetiva, extension objetiva y extension temporal. En cuanto a la primera
de ellas, la extension subjetiva, sostiene que las medidas de investigacion pueden afectar a
terceros que no estén sujetas al procedimiento siempre y cuando resulte imprescindible para la
investigacion'®. La extension objetiva trata de acomodar este principio al contenido estricto
de las medidas de las que se tenga autorizacion. Y la extension temporal se refiere a que no se
pueden alargar en el tiempo las medidas, es decir, se les concedera el tiempo estrictamente
necesario para conseguir el objetivo de la investigacion. No se podran acordar las medidas si
esto conlleva dilaciones indebidas de la investigacion, aunque los resultados de estas fuesen

Gtilest?’.

3.2.3. Los principios de necesidad y excepcionalidad.

Hablaremos conjuntamente de dos principios que son el de necesidad vy
excepcionalidad. Estos principios imponen que unicamente pueden utilizarse estas medidas
cuando no existan otras que sean menos perjudiciales para los derechos fundamentales de los
investigados y, siempre que sean beneficiosas para aclaracion de los hechos. También se usara
cuando sea la unica medida que pueda lograr el descubrimiento, comprobacion del delito,
hallar a los sujetos bien sea porque se encuentren en paradero desconocido o porque no se

sepa claramente de quienes se tratan.

'4* VEGAS TORRES, Jaime. “Las medidas de investigacion tecnologica”. Publicado en CEDENO
HERNAN, M. Nuevas tecnologias y derechos fundamentales en el proceso. Aranzadi, 2017, pags. 21 a 47.

145 BARRIENTOS, Jestis M2, Medidas de investigacion... op. Cit., pag. 1

146 Segun lo dispuesto en el articulo 588 bis h LECrim las medidas de investigacion que contenga dicha ley
pueden afectar a terceros, pero debemos atender a los casos y condiciones concretas.

147 \VEGAS TORRES, Jaime. “Las medidas de investigacion... op. Cit., pag. 13y 14.
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3.2.4. El principio de proporcionalidad.

En UGltimo lugar, tenemos que abordar el principio de proporcionalidad®. Es
necesario realizar una ponderacion, en un lado de la balanza debemos poner los intereses del
proceso Yy los objetivos de este, en el otro lado debemos poner el sacrificio de los derechos
que resulten afectados. Solo sera posible aplicar la medida cuando los intereses del proceso y
los objetivos tengan un mayor peso para el interés pablico en lo que respecta a la revelacion
del delito y los causantes. Se deberan tener en cuenta algunos elementos como la gravedad del
hecho, la influencia de este en la sociedad o en el mundo tecnolégico, la importancia de los

indicios y la importancia del resultado que se persigue.'#°

Es jurisprudencia consolidad del Tribunal Constitucional que se distinguen tres
elementos de este principio que son el juicio de idoneidad, es decir, que la medida sea la
indicada para conseguir el fin; el juicio de necesidad, que no exista una medida menos
gravosa para conseguirlo; vy, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto regulado en el

articulo 588 bis a de la LECrim?0, 151

4. EVOLUCION DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL CON RESPECTO AL
CONCEPTO Y TRATAMIENTO DE LA PRUEBA ILICITA EN ESPANA.,

4.1. Teoria de los frutos del arbol envenenado.

La Teoria de los frutos del arbol envenenado (“The fruit of the poisonous tree doctrine

or the tainted fruit”) tiene su origen en la resolucion del caso Silverthorne Lumber®? contra

148 Es necesario mencionar la STC n°37/1989, de 15 de febrero, en su F.J 8° dispone: “Segun una muy
reiterada doctrina constitucional, la regla de la proporcionalidad de los sacrificios, es de observancia obligada
al proceder a la limitacion de un derecho fundamental, y bien se comprende que el respeto de esta regla impone
la motivacion de la resolucion judicial que excepcione o restrinja el derecho, pues solo tal fundamentacion
permitird que se aprecie, en primer lugar, por el afectado y que se pueda controlar, después, la razén que
Justifico, a juicio del organo judicial, el sacrificio del derecho fundamental.”

149 BARRIENTOS, Jests M2, Medidas de investigacion. .. op. cit., pag. 1

150 E principio de idoneidad aparece recogido en el articulo 588 bis a, apartado tercero, LECrim que nos dice
de manera literal que “el principio de idoneidad servird para definir el ambito objetivo y subjetivo y la duracion
de la medida en virtud de su utilidad”.

151 Sentencias ilustrativas a este respecto son: STC 43/2014 de 27 de marzo, F.J 2° (REC 5016/2006); STC
23/2014, de 13 de febrero, F.J 2° (REC 3488/2006); STC 16/2014, de 30 de enero, F.J 3° (REC 10619/2006);
STC 199/2013, de 5 de diciembre, F.J 7° (REC 9530/2005) y STC 173/2011 de 7 de noviembre, F.J 2° (REC
5928/2009) que hacen referencia al principio de proporcionalidad como uno de los requisitos para la consecucion
de una justificacion constitucional objetiva y razonable.

152 En este caso podemos apreciar determinados parecidos con el asunto Weeks vs US que mencionabamos
anteriormente. Silverthone fue detenido y ese mismo dia la policia accedia de manera ilegal a la compafiia que
este dirigia, confiscando diversos documentos. El acusado decidio presentar un recurso en el que solicitaba la
que se le devolviesen todos aquellos documentos que le habian sido sustraidos. EI Tribunal acept6 su peticion,
pero antes de devolverlo el Ministerio Fiscal decidié realizar una copia de todos los documentos para
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Estados Unidos'®. Este caso basaba la ilegalidad de las pruebas obtenidas en un registro
domiciliario (allanamiento) de los agentes del Gobierno americano realizado de manera ilegal,
sin orden judicial y, por tanto, las pruebas obtenidas durante aquel deben ser consideradas

nulas de acuerdo a la Cuarta'® Enmienda de la Constitucion estadounidense. 1%°

Cierto es, que la primera vez que se hace referencia a esta doctrina es en el caso que
acabamos de mencionar, ya que en la motivacién de la Sentencia del Tribunal Supremo
Estadounidense se mencionaba la teoria, pero en ningiin momento se le dio dicho nombre. Es
en la sentencia del caso Nardone vs. US'™, de 11 de diciembre de 1939, cuando se menciona

expresamente.

La mencionada teoria hace una referencia a las pruebas relacionadas con un delito que
han sido obtenidas ilicitamente. Estas pruebas no van a poder ser utilizadas en un futuro

proceso ya que se van a considerar nulas por la manera en la que han sido obtenidas®®’.

Para entender la similitud entre las pruebas ilicitas y el fruto del arbol prohibido

tenemos que mencionar la siguiente cita:

“Asi todo arbol da buenos frutos, pero el arbol malo da frutos malos. No puede el
buen arbol dar malos frutos ni el arbol malo dar frutos buenos. Todo arbol que no da buen

fruto, es cortado y echado en el fuego. Asi que por su fruto lo conoceréis”. Mateo 7:17-20

Asi pues, entendemos que la prueba ilegal seria representada por un arbol vy, el

descubrimiento que podamos realizar con esta daria lugar al fruto envenenado, porque como

posteriormente intentar presentarlo como prueba en el juicio. EI Ministerio Fiscal basaba la proposicion y
admisidn de sus pruebas presentadas en base a lo dispuesto en el Asunto Weeks que habiamos mencionado, es
decir, decidié denegar la admision de las pruebas debido a que no se puede beneficiar de una actuacion ilicita,
alegando el Tribunal que “de permitir dicha admisién se veria vulnerado lo dispuesto en la Cuarta Enmienda y
la proteccion que estd contempla se veria reducida a palabras”.

153 Doctrina acufiada por el Tribunal Supremo de Estados Unidos en 1920.

154 Cuarta Enmienda: “El derecho del pueblo a la seguridad en sus personas, domicilios, papeles y efectos,
contra registros y detenciones arbitrarias, sera inviolable, y no deben exigirse garantias, sino por una causa
probable, apoyada en un Juramento o afirmacion y describiendo particularmente el lugar que deba ser
registrado y la persona o las cosas que deben confiscarse.”

15 MARTINEZ RODRIGUEZ, José A. La doctrina del fruto del arbol envenenado [en linea] [12/09/2021]
[https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/8944-la-doctrina-del-fruto-del-arbol-
envenenado/], pag.1

1%6 |_a problematica de este caso era que se habian pinchado las llamadas telefonicas de un contrabandista de
alcohol y se menciona: "el juez debe dar a los acusados la oportunidad de demostrar que una parte sustancial
de la acusacion contra ellos era fruto de un arbol envenenado.”

157 Poniendo ejemplos de pruebas obtenidas de manera ilicita seria: obtener una prueba y no respetar el
control de legalidad.
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hemos visto la prueba se declararia nula al vulnerar derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente y al no haber respetado el control de legalidad al que deben someterse las

pruebas de un proceso®®®,

La nulidad de la prueba obtenida ilegal o ilicitamente seria insubsanable y lo que
conllevaria la nulidad del resto de pruebas que estuvieran derivadas o relacionadas con esta,
aunque como veiamos en los aparatados anteriores a este no siempre las pruebas que se
deriven de una prueba ilicita seran consideradas como tal, sino que habra que atener al nexo
de union entre ambas y la doctrina que se aplique, es decir, tendremos que ver si se puede

aplicar alguna de las excepciones que veiamos en el apartado segundo.

En Espafa, la Teoria del fruto del arbol envenado se vio consagrada a través de una
Sentencia del Tribunal Constitucional en 1984 (STC 114/1984). Se establecio aqui que las
pruebas que fueran obtenidas a costa de la vulneracion de derechos fundamentales®®
reconocidos en nuestra Constitucion no deben tenerse en cuenta en los procesos.*®® Parte de la
doctrina espafiola sostiene que esta sentencia apoya la vision restrictiva del concepto de
prueba ilicita. Se marca asi el inicio de una nueva era, antes de que se dictase esta sentencia
no contdbamos, dentro de ordenamiento juridico espafiol, de normas que regulasen la prueba
prohibida. EI razonamiento®®! que se sostiene es que no se pueden admitir aquellas pruebas
que atenten contra los derechos fundamentales debido a que estos ostentan una posicion
preferente e inviolable dentro de nuestro ordenamiento. La admision daria lugar a tres
consecuencias fundamentales: en primer lugar, se tendrian por ignoradas las garantias
procesales contenidas en el articulo 24.2 de la CE, se propiciaria la desigualdad entre las
partes recogido en el articulo 14 CE vy, por ultimo, no podrian considerarse pertinentes debido

a lo que dispone, nuevamente, el propio articulo 24.2 CE®2,

158 MARTINEZ RODRIGUEZ, José A. La doctrina... op. cit., pag. 2

159 Se hace especial referencia a derechos como la libertad y la intimidad, reconocidos en los articulos 17 y
18 de la Constitucion espafiola.

160 BERBELL, Carlos y RODRIGUEZ, Yolanda. “;Qué es la doctrina del arbol envenenado y por qué es tan
importante para hacer Justicia?” [en linea] [13/09/2021] [https://confilegal.com/20180805-que-es-la-doctrina-
del-arbol-envenenado/]

161 E] razonamiento jurisprudencial que nos aporta esta sentencia nos lleva a una nueva disputa doctrinal,
como iremos viendo a lo largo de todo el trabajo. Algunos de los comentarios mas relevantes en esta materia son
vid. ASENCIO MELLADO, José M?. “La prueba prohibida en la Jurisprudencia Constitucional. STC 114/84, de
29 de noviembre”. Revista Valenciana d’Estudis Autonomics. Abril, 1985, pags. 289 y ss.

162 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... 0p. cit., pAg. 24
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En este caso, el Tribunal Constitucional no trataba de establecer una definicion general
de prueba ilicita ni resolver los problemas que esta planteaba, como asi se establece en su
propio Fundamento Juridico 4° que dispone: “no se trata de decidir en general la
problematica procesal de la prueba con causa ilicita, sino, mas limitadamente, de constatar
la “resistencia” frente a la misma de los derechos fundamentales (...)”. A su vez realiza una
distincion entre aquellas pruebas que dan lugar a la infraccion de normas no constitucionales
frente a las pruebas que provocan la vulneracion de derechos fundamentales!®®. A raiz de la
Sentencia del Tribunal Constitucional nace, como ya hemos visto, el articulo 11.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial de 1985.

De este articulo deducimos que se consideraran ilicitas aquellas confesiones que sean
autoinculpatorias, siempre que hayan sido obtenidas bajo la utilizacion de métodos como

torturas o presion.

Tampoco podremos considerar verdaderas pruebas aquellas que hayan sido obtenidas
con vulneracion de derecho a la intimidad, el secreto de las comunicaciones o la

inviolabilidad del domicilio, reguladas en el articulo 18 Constitucion Espafiola.

La motivacion de la sentencia se basa en asegurar un proceso con todas las garantias
constitucionales y la inviolabilidad de los derechos fundamentales recogidos en la

Constitucion de 1978164,

Se deduce de dicha sentencia que de no existir dicha regla de exclusion se verian
vulneradas las garantias de proceso que se recogen en el articulo 24.2 de la Constitucion
Espafiola, ratificando la existencia de una situacion de desigualdad entre las partes del

proceso, que seria contradictorio a lo dispuesto en el articulo 14 de dicha Constitucion.

9 ¢

Se expone que “el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes” “pasa, asi, a
incorporar, sobre su contenido esencialmente técnico-procesal, un alcance también
sustantivo, en mérito del cual nunca podrd considerarse “pertinente” un instrumento
probatorio obtenido en desprecio a los derechos fundamentales de otro”. Concluyendo la
sentencia que “la nulidad radical de todo acto -publico o, en su caso, privado- violatorio de
las situaciones juridicas reconocidas en la seccion primera del capitulo segundo del Titulo |

de la Constitucion y de la necesidad institucional por no confirmar, reconociéndolas

163 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba ilicita... op. cit., pag. 25
164 MOSQUERA BLANCO, Augusto J. La prueba ilicita... op. Cit., pag. 11
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efectivas, las contravenciones de los mismos derechos fundamentales (el deterrent effect

propugnado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos) "%,

El Tribunal Constitucional considera que si se admitiesen aquellas pruebas que hayan
sido obtenidas ilicitamente daria lugar a un conflicto de intereses entre verdad y derechos,

intereses que han sido protegidos por la legislacion, mas en concreto por la Constitucion?®®,

La sentencia del Tribunal Supremo 116/2017 de 23 de febrero concluye que la regla de
la exclusion probatoria, que se deduce de lo contemplado en el articulo 11.1 LOPJ, es una
orden que se debe aplicar a todas las actuaciones de los poderes publicos para poder evitar
aquellas actuaciones que resulten perjudiciales para derechos fundamentales. La conclusion
de esta afirmacion seria que las pruebas que hayan sido obtenidas en base a la vulneracion de
derechos fundamentales podrian ser admitidas en un proceso, siempre y cuando dicha

vulneracion haya sido llevada a cabo por un particular.

La doctrina que sienta dicha sentencia supone la finalizacion de un proceso de
“deconstitucionalizacion de la regla de exclusion probatoria del articulo 11.1 LOPJ”. En
este sentido, la jurisprudencia espafiola se guia por lo dispuesto en la doctrina de la Corte
Suprema de los Estados Unidos. A este respecto, vamos a realizar una pequefia comparacion

entre lo dispuesto en la STS 116/2017 y el caso US vs Janis.

En el caso US vs Janis'®’ se afirma lo siguiente: “El principal propésito de la
exclusion de las pruebas ilicitas, si no el unico, es evitar las conductas policiales ilicitas”,
dicha exclusion “tiende a garantizar los derechos (...) a través de un efecto disuasorio (de la
violacion misma) y no tanto como expresion de un derecho constitucional subjetivo de la
parte agraviada”. Esta tesis muestra su parecido con lo dispuesto en la STS 116/2017, F.D 6°
que sostiene que: “La regla de exclusion solo adquiere sentido como elemento de prevencion
frente a los excesos del Estado en la investigacion del delito” 'y “la finalidad disuasoria que

esta en el origen de la exclusion de la prueba ilicita no alcanzaba a Belarmino”.

185 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de prueba ilicita... op. cit., pag. 66 y 67.
166 MOSQUERA BLANCO, Augusto J. La prueba ilicita... op. Cit., pag. 21

167 En el Asunto US vs Janis, de 1976, el Tribunal defendia que se excluyen las pruebas obtenidas con
violacién a la Cuarta Enmienda debido a que si no se hiciera no se podrian garantizar los derechos que se
reconocen en esta y no porque exista un derecho que indique que deban desestimar las pruebas ilicitas.
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Estos puntos de vista han cambiado la nocion original que tenia la doctrina sobre la
exclusion probatoria que era la proteccion de los derechos fundamentales al ser elementos

destacados en nuestro ordenamiento juridico®®®.

4.2. Sentencia del Tribunal Constitucional 97/2019 vy la Lista Falciani.

Como hemos visto en el apartado anterior, la Teoria de los Frutos del Arbol Envenado
tiene su reflejo en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola y en el articulo 11.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial, donde se pone de manifesté que no solo seran invalidas aquellas
pruebas obtenidas con violacion a los derechos fundamentales, sino que también todas

aquellas pruebas que se deriven de estas'®®.

La STC 97/2019, de 16 de julio, establece nuevos limites a la doctrina mencionada. En
esta sentencia se estudia si se pudiera considerar valida una lista elaborada por Hervé Falciani
en la que se ponian de manifiesto datos contables de numerosas personas, en concreto se
trataban de datos relativos a la evasion fiscal. Dicha lista fue redactada mientras se encontraba
trabajando para la entidad bancaria HSBC en Ginebra, la cual seria filtrada a autoridades

tributarias®’®.

La STC 97/2019, de 16 de julio de 2019, dictada en Pleno, pone fin a un largo
proceso, como hemos ido viendo a lo largo de todo el trabajo, estableciendo que la prueba
ilicita debe ser privada de todo amparo constitucional, incluyendo una prevision contraria al
articulo 117%"* de la Constitucion Espafiola al establecer la sumision de todos los tribunales al

imperio de la ley y una ampliacion de las potestades jurisdiccionales!’?.

Se trata de un recurso de amparo interpuesto contra la STS 116/2017, de 23 de febrero,

que declara la validez de documentos bancarios obtenidos ilicitamente por parte de un

168 MOSQUERA BLANCO, Augusto J. La prueba ilicita... op. cit., pag. 21

189 OEHLING DE LOS REYES, Alberto. Cronica de la jurisprudencia constitucional espafiola en el afio
2019. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. N° 24, 2020, pag.589.

170 GARCIA MORENO, Alberto. La Lista Falciani y la posibilidad de utilizar la prueba ilicitamente
obtenida. El Tribunal Constitucional ha dicho la Gltima palabra. Revista de opinion, N°56, 2019.

171 En dicho articulo 117 de la CE se sostiene que la justicia que los Juzgados y Tribunales no pueden realizar
funciones diferentes de las que aparecen mencionadas en el apartado tercero de este mismo articulo y aquellas
que les hayan impuesto otras leyes.

172 OEHLING DE LOS REYES, Alberto. Crénica de la jurisprudencia... op. cit., pAg.589
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trabajador'” de la filial suiza del banco HSBC donde exponia a mas de 130.000 evasores

fiscales’.

En un primer momento se puede llegar a pensar que utilizar dicha lista en un proceso
deberia considerarse ilegal debido al modo de obtencién, ya que se vulneraron derechos
fundamentales de los afectados por la sustraccion de dichos datos y, porque en ese momento
no habia una investigacion ni supervision judicial que lo justificara. Sin embargo, el Tribunal
ha justificado la validez de esta prueba alegando que la intimidad econémica no merece la
misma proteccion constitucional que el resto de las manifestaciones del derecho a la
intimidad, ya que estos datos contables no “permiten deducir comportamientos o hadbitos de

la vida del interesado”, datos estos que merecen especial proteccion.!’

La admision de una prueba de este calibre dependera de “la intensidad de la
afectacion del derecho fundamental sustantivo menoscabado segun los casos”. El Tribunal
hace una especial mencién a las politicas de opacidad bancaria existentes en otros paises y
paraisos fiscales, deduciendo que aunque es cierto que los efectos de la intromision ilegitima
tuvieron efectos en Espafia, no se puede considerar que los datos bancarios merezcan esa
especial proteccion en Espafia, esto se debe a la existencia de normativa nacional que permite
a las autoridades obtener dichos datos siempre y cuando la finalidad sea la de investigar

acciones tributarias o penales.

173 Hervé Falciani es ingeniero informatico que se hizo conocido por elaborar la famosa “Lista Falciani” que
contenia datos de clientes del banco con informacion privilegiada sobre personas que presuntamente cometian
delitos de defraudacion fiscal. Posteriormente filtré dicha lista a las autoridades de varios paises. En Espafia se
consiguio regularizar cerca de 300 millones de euros e identificar a casi 659 defraudadores fiscales en el afio
2010.

174 ASENCIO MELLADO, José M2, La STC 97/2019... op. cit., pag.6
175 OEHLING DE LOS REYES, Alberto. Cronica de la jurisprudencia... op. cit., pag. 590
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CONCLUSIONES
PRIMERA.- Respecto al concepto de prueba ilicita.

El concepto de prueba ilicita se encuentra inmerso en un continuo debate desde su
aparicion en la jurisprudencia americana, utilizdndose de manera indistinta los términos
prueba ilicita, prueba prohibida, prueba ilicitamente obtenida, etc., sefialandolos todos ellos
como “aquello contrario a Derecho”. A pesar de los continuos intentos tanto por parte de la

doctrina y como de la jurisprudencia espafiola no se ha llegado, todavia, a un consenso.

Tal es la indecision a cerca del concepto, que tanto Tribunal Constitucional como el
Tribunal Supremo establecieron durante un breve periodo de tiempo un concepto definido de

prueba ilicita que termind por desaparecer y volver a las sombras.

SEGUNDA.- Prueba ilicita vs. Prueba Prohibida.

No obstante, hemos centrado el trabajo en los conceptos de prueba ilicita y prueba
prohibida. Tratandolos, desde mi punto de vista, como conceptos sobre aspectos distintos. Por
un lado, pese a que hay detractores de esta teoria, como DEVIS ECHANDIA, se consigue
realizar la distincion entre ambos conceptos, sefialando como prueba ilicita aquella que atenta
directamente contra los derechos fundamentales de las personas y, por otro lado, la prueba

prohibida se refiere a los efectos o consecuencias de la prueba ilicita.

Se torna clave realizar una distincion de ambos conceptos, incluyendo los limites que

se deben respetar.

TERCERO.- Ubicacion en la legislacion espafiola.

En Espafia, la Ley de Enjuiciamiento Civil introduce una mayor confusion acerca del
momento para determinar la vulneracion de los derechos fundamentales con los articulos 283
y 287. Problemas que se manifiestan, también, en el Ley de Enjuiciamiento Criminal del afio
1982 que debe garantizar la proteccion de los derechos fundamentales, trabajando
conjuntamente con la Constitucion Espafiola y, debiéndose adaptar al paso de los afios, la

incorporacion de las nuevas tecnologias y los nuevos medios probatorios.

CUARTA.- Sobre la STC 114/1984, de 29 de noviembre.

Una de las Sentencias mas importantes en este &mbito es la STC 114/1984. En el

momento en que fue dictada el Tribunal Constitucional se encontraba estrictamente sometido
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a la Constitucion y a las potestades que esta le otorgaba por lo que, sin una norma que lo
contemplase, era dificil establecer la ilicitud probatoria, debido a que se estarian creando

nuevos derechos para los interesados dando lugar a un error procesal basico.

Decidié entonces buscar nuevas interpretaciones a la Constitucion y, fue asi como
consiguié alegar que sobre la base del art. 53.1 CE se establece una garantia constitucional
para la prohibicién de dicha ilicitud, lo que més tarde se materializaria en una norma de rango

legal.

QUINTA.- Momento y forma de denuncia de la prueba ilicita.

Actualmente, las vulneraciones de derechos fundamentales estan a la orden del dia, la
mayor parte de estos derechos son susceptibles de sufrir una transgresion a lo largo de un
procedimiento, lo que nos lleva a tener que examinar en profundidad el momento exacto en el

que dicha ilicitud ocurre y las formas que tenemos para alegarlo.

Ha quedado reflejado que la prueba ilicita no necesita de una previa denuncia por parte
de los afectados, sino que el Ministerio Fiscal o el Juez pueden inadmitirla una vez se den

cuenta de su morfologia.

En cuanto al momento exacto en el que se produce la ilicitud, debemos atender en
primer lugar a la fase de investigacion y, en segundo lugar, a la fase de instruccion, dos de los

momentos claves donde se producen la mayoria de vulneraciones de derechos.

SEXTA.- La nulidad de las pruebas originariamente ilicitas y el tratamiento de las

derivadas.

Las pruebas que hayan sido declaradas ilicitas en el seno de un procedimiento no
surtirdn efectos, sino que serdn declaradas nulas en base al art.11.1 LOPJ. El problema
aparece cuando nos encontramos con pruebas que han sido derivadas de estas. Volvemos a
encontrarnos aqui con una discusién tanto doctrinal como jurisprudencial. Hay numerosos
autores que sostienen que las pruebas que se hayan derivado o descubierto sobre la base de
una prueba ilicita deberan ser excluidas del procedimiento y ser declaradas nulas. Sin
embargo, en la realidad se aplica un pensamiento muy diferente, teniéndose como finalidad
Gltima la persecucion del delito, por lo que se han dado lugar a las excepciones en materia

probatoria.
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Desde mi punto de vista, debemos obviar las pruebas originariamente ilicitas por ser
adquiridas a causa de la transgresion de derechos fundamentales, sin embargo, creo que se
debe abrir un paréntesis en cuanto a las pruebas derivadas de estas, analizando las
excepciones planteadas.

SEPTIMA.- Las excepciones a la prueba ilicita.

Dichas excepciones tienen su origen en la obra de Ernst Beling en el afio 1903 y se
aplican por primera vez en la jurisprudencia norteamericana. En Espafia la exclusion
probatoria tiene un origen constitucional al ser creada por el propio Tribunal Constitucional y
al versar sobre Derechos Fundamentales. Hemos pasado de una jurisprudencia que no
contemplaba la prueba ilicita a una jurisprudencia que crea excepciones para poder aplicarla

en los procesos.

Tres son las excepciones principales. En primer lugar, la excepcién de la buena fe; en
segundo lugar, la excepcion a la eficacia refleja y, por ultimo, la doctrina de la conexién de la
antijuridicidad. Cada una de estas contienen sus propias subdivisiones. La finalidad que tienen
es la admision de pruebas ilicitas o, pruebas derivadas de estas, basdndose en que existen

elementos que neutralizan dicha ilicitud.

OCTAVA.- Los nuevos medios de prueba electronicos.

En el Derecho, al igual que en el resto de areas de conocimiento, es importante
mantenerse actualizado. Hoy en dia, el principal elemento de la sociedad es la tecnologia,
herramienta que supone multitud de cambios su aparicion. Asi pues, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal se vio reformada para incluir los nuevos medios de investigacion tecnologica que

suponen un avance en esta materia.

Estos nuevos medios de prueba deben ajustarse a los limites de cuatro principios que
son: el principio de especialidad, el principio de idoneidad, el principio de necesidad y el
principio de proporcionalidad. Y esto para evitar que se realicen investigaciones tecnolégicas
que den lugar a vulneraciones de derechos fundamentales, en el supuesto de que dicha
investigacion no tenga un delito concreto en el que basarse o que se realice de cara a la

comision de futuros delitos.

Es maés, parece facil, desde mi punto de vista, encubrir las vulneraciones que se

puedan producir por estos nuevos medios, ya que las investigaciones no se llevan cara a cara
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y la manipulacion de las maquinas, para aquellos que entiendan su funcionamiento, resulta

relativamente sencillo.

NOVENA.- La evolucién doctrinal espafiola del concepto de prueba ilicita.

A lo largo de todo el trabajo hemos explicado que el concepto de prueba ilicita se
encuentra en un gran debate y que ha sufrido numerosas modificaciones a lo largo del tiempo.
Dicha prueba aparece mencionada en la resolucion del caso Silverthorne Lumber vs US como
“Teoria de los frutos del arbol envenenado” donde equiparaban la prueba al arbol prohibido y
la fruta seria el descubrimiento que se realiza a partir de esta. Nombre que se ha adoptado

también en Espafia.

En un primer momento se consideraba nula tanto la prueba propiamente ilicita como
todas aquellas que se pudieran derivar de estas, al atentar contra Derechos Fundamentales,
apoyando una vision restrictiva de este concepto de ilicitud. Alegando que dichos derechos
tienen una posicion preferente e inviolable dentro de nuestros derechos. Esta interpretacion
tenia su origen en la STC 114/1984.

Pero la concepcion de la nulidad de todas las pruebas, ya fuesen originarias o
derivadas duré poco. En la STC 116/2017, se sostiene que aquellas pruebas derivadas de una
prueba ilicita podrian ser, y debian serlo, admitidas en un proceso siempre que hubiesen sido

obtenidas por un particular.

Teoria que se fue desarrollando hasta llegar a la STC 97/2019, mas conocida como
Sentencia sobre la Lista Falciani, que establece nuevos limites y acepta la incorporacion al
proceso de una prueba originariamente ilicita por ser considerada de suma relevancia para el

proceso.

En conclusion, y a mi parecer, lo que se juzga no es si existe 0 no vulneracion de
derechos fundamentales de los afectados, sino si la prueba es fundamental para la
sustanciacion de un procedimiento o no, es decir, prevalecen los intereses publicos sobre los

derechos de las personas.
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