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1. INTRODUCCION

Cuando se discute sobre la prueba ilicita, entendida como aquella que vul-
nera derechos fundamentales, no se discute acerca de si los hechos sobre los que
versa la actividad investigadora son o no ciertos”, sino sobre los limites que el
respeto a los derechos fundamentales pueden o deben imponer a la actuacién
investigadora y probatoria en el proceso penal e, inevitablemente, cual es la con-
secuencia de traspasar dichos limites, es decir, ¢se debe admitir que el érgano
judicial dicte una sentencia de condena basada en una prueba que haya sido obte-
nida con vulneracién de derechos fundamentales?

En todo proceso penal, nos recuerda el profesor Asencio, en la buiisqueda de
la verdad?, nos encontramos con un conflicto entre dos intereses que estdn siem-
pre presentes™: el interés publico en defensa de la sociedad y el interés privado en
el respeto de los derechos y garantfas individualies.

! El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto I+D+H «Proceso y Prueba prohibi-
da» (PID2020-114707GE-100)}, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, con vigencia desde el
1 de septiembre de 2021 hasta el 30 de agosto de 2024 y cuyo IP es Agustin Jesiis Pérez-Cruz Martin.

= Pues, como afirma COUSSIRAT, J.A., “El Proceso Penal y la Verdad®, en, La Adwinistracidn de
Justicia en Iisparia y en América. José Martin Ostos (Liber Amicoruamn), (MARTIN RIOS, P. Y PEREZ MARIN, M.A.
Dir.), Astigi, Sevilla, 2021, pp. 455 a 485; “el hecho existe o no existe en tanto resulte probado, pero ne pue-
de predicarse por ello de tal hecho que es verdadero o falso”. Hay que recordar lo sefialado por GUZMAN,
N., La verdad en el proceso penal, Una contribucion a la epistemologia juridica, ed. actualizada, Ediciones Didot,
Buenos Aires, 2018, pp. 79 y ss.

# Abandonande cualquier calificativo de la misma, pues como indica TARUFFO, M., La prucha de
los hechos, Trad. Jordi Ferrer Belurdn, Editorial Trotta, Madrid, 2022, pp. 24-25 y 99, sc tiene que olvidar el
calificativo de material, en relacién con la verdad, porque la existencia de unas reglas juridicas o limites en
la obtencién de la prueba, no puede ser suficiente para fundamentar un concepto auténomo de verdad
formal, otra cosa serfa tanto como decir que la verdad judicial es completamente distinta y auténoma de la
verdad a secas.

* Segtin ASENCIO MELLADO, ].M., Prueba prehibida y prueha precomstituida, Trivium, Macrid, 1989,
p. 76.
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Si se opta por priorizar en cualquier caso ¢l interés piblico nos encontrarfa-
mos con una linea predominantemente represora, ante el temor de que determi-
nados hechos pudieran quedar impunes, resultando asi superfluo hablar de prue-
ba ilicita, porque no existiria freno alguno a la investigacién criminal, pudiendo
por lo tanto buscar la verdad a cualquier precio. Si, por el contrario, se diera pri-
macia absoluta al interés privado, manteniendo una posicién garantista a ultran-
za o extrema, ello implicaria el fracaso del propio proceso penal, ya que, por su
propia naturaleza, el mismo siempre supondria una limitacién de derechos fun-
damentales. En uno u otro caso estariamos ante un enfoque parcializado® y debe-
riamos, por lo tanto, realizar una dificil tarea para lograr un equilibrio, sin olvidar
que el establecimiento de unos limites “no va a suponer una relativizacién de la
verdad sino el mantenimiento de valores bdsicos esenciales para el bien comun”®,

Nos indicaba Ada Pellegrini que la biisqueda de la verdad debia de ser enten-
dida en un sentido correcto’, es decir, por un lado, como una verdad sustraida a
la influencia que las partes, con su comportamiento procesal, quisieran ejercer
sobre ella y, por otro lado, en el sentido de una verdad que no siendo absoluta u
ontoldgica ha de ser, ante todo, verdad judicial, es decir, no una verdad obtenida
a cualquier precio, sino una verdad procesalmente vilida, porque el derecho a la
prueba, sometido al principio de investigacién de la verdad, enlaza con la existen-
cia de prohibiciones de prueba que, como excepciones o limites a tal principio, se
apoyan sobre la ponderacién superior de ciertos intereses extraprocesales frente
a los intereses procesales encaminados al descubrimiento de la verdad?.

No debemos olvidar que a la sociedad le interesa la resolucién de los conflic-
tos existentes, pero también le deben interesar los instrumentos que el Estado
crea para conseguir ese fin®, Y recordemos, ademads, que junto a los intereses in-
dicados, el de la sociedad y el del sujeto investigado, se afladen otros, como los
derivados de los mecanismos de cooperacién internacional y del principio de no
indagacién fundado en el de confianza mutua .

N Vid. URBANO CASTRILLO, E. -De, “Criterios dominantes sobre la desconexion de la andjuridi-
cidad: en especial, la confesién del acusado”, La Ley Penal, 1n.° 58, marzo 2009, pp. 5y ss.

G Tal y como nos recuerda MORAL GARCIA, A. -Del, “Verdad y Proceso Penal”, en Ei derecho ¢ la
verdad, Perspectivas y regulacion, (PRADA RODRfGUEZ, M. -De, Dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia 2021, pp.
123 a 157; siguiendo la explicacién de PEREZ DEL VALLE, C., Teoria de la Prueba y Derecho Penal, Dykinson,
1999, p. 60, para quien los limites no implican una disminucién en la intensidad del deber de conocimien-
to de la verdad, sino el sometimiento a reglas derivadas de la misma exigencia del bien comdn.

7 Vid. PELLEGRINI GRINOVER, A., con SCARANCE FERNANDES, A., y MAGALHAES GOMES,
A., As nulidades no proceso penal, 6° ed., Editora Revista dos Tribunais, Sao Paule, 1997, pp. 129 y 130.

& Tal y como indicd BELING, E, Dewecho Procesal Penai, Trad: Miguel Fenech, Editorial Labor,
Barcelona, 1943, pp, 2122 218.

! Segtin NIETO, A. Y GORDILLO, A., Las limitaciones del conocimiento juridico, Edit. Trotta,
Madrid, 2003, p. 36.

" Esto es lo que ha ocwrride con la investigacién de los dispositivos Encrochat, intervenidos por
las autoridades francesas en 2020, o el caso de los teléfonos AMON, que se comienzan a investigar por
€l FBI en 2017 y cuyos datos resultantes de esa investigacion, dudosa desde el punto de vista de nuestro
sistema, acaban siendo utilizados por la Audiencia Nacional en el enjuiciamiento de dos importantes orga-
nizaciones criminales que habian orquestado entregas de drogas a través de dichos teléfonos. Sobre estos
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2. LA PRUEBA ILICITA EN EL PROCESO PENAL Y LA REGLA DE
EXCLUSION

Con. cardcter previo parece conveniente advertir que, aunque el actual and-
lisis se ha centrado en la prueba ilicita en el proceso penal, la teoria de la prueba
ilicita y la regla de exclusion de la misma, no estd circunscrita a este orden juris-
diccional, como ocurre en EEUU (desde el caso Janis en 1976) !, sino que cabe
hablar de Ia prueba ilicita en cualquier tipo de proceso ', en relacién con los cua-
les deberiamos plantearnos la disyuntiva de si estd justificado un estdndar menos
exigente de suficiencia y rigor probatorio en esos procesos seguidos en otros or-
denes jurisdiccionales'®, o, al menos, si lo estd con la excusa de que en los mismos
existe un dominio de las partes sobre Ia existencia y el objeto del proceso.

También es preciso indicar, con cardcter previo, que se ha utilizado desde el
primer momento el término prueba ilicita, referido a la que se obtiene con vul-
neracion de derechos fundamentales, y parece importante indicarlo por motivos
de utilidad', sin que con ello se renuncie a otras muchas denominaciones que la
misma recibe %,

Aunque es ampliamente aceptado por la doctrina, no hemos optado por el
uso del término “prueba prohibida”, ya que se trata de una expresién que no es

supuestos, vic, PERALTA GUTIERREZ, A. y PARRA [GLESIAS, EJ., “Incorpomcién de prueba penal obre-
nida en el proceso judicial extranjero: casos EncroChat y Sky. ECC™, La Ley Penal, n.” 149, marzo-abril, 2021
(Ejemplar dedicado o "Derecho a la intmidad e investigacion penal®); v el andlisis de RUBIQ MORENO,
F, *Caso EncroChat y Ia prueba resultante de las inter\'enciones masivas de comunicaciones encriptadas en
procesos penales extranjeros”, La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Pendtenciario, num. 153, afo 18,
noviembre-diciembre 2021 (Ejemplar dedicado a “Excesos en la Criminalizacién”).

" Taly como indica, POUCHAIN RIBERC, PM., La regla de exclusion de la prueba ilicita. Un estudio
comparade desde su origen en EEUU, Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2020, pp. 98 v ss.

- E\lstluldo estudios especificos de la prueba ilicita en otros urclcneSJun:.chccmnales, asi p.c. por
su novedad, MADRID BOQUIN, C.M., La Jrueba ilicita en el proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000;
GASCON INCHAUSTL, T, “La pmebd ilicita en el proceso civil, entre la exelusién y 1a ponderacién”, en
Derecho Probalorio y ofes est udms procesales. Vicente Gimeng Sendra. Liber amicorum, (ASENCIO MELLADO, j.M.
Dir.), Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2020, pp. 783 a 800; CASAS BAHAMONDE, “Prueba
ilicita y despido. Desconexidn de la nulidad de la prueba lesiva de derechos fundamentales y 1a nulidad (lcl
despido producido con violacién de derechos fundamentales”, Revista de furisprudencia Laboral (BOE), n.*
4, 2021, pp. 1a 19; 0 RICHARD GONZALEZ, M., “A vueltas con Ia prueba ilicit: aplicacion de la doctrina

fijada en el caso Falciani en cl proceso laboral”, La Ley Probitica, . 5, Tercer Trimestre de 2021.

' Taly como lo hace DAMASKA, M.R., EI derecho probaterio a la deriva, Trad: Pics i Junoy, Marcial
Pons, Madrid, 2015, pp. 113 yss.,, al plantear los paradigmas civil y penal y el compromiso de 1a bitsqueda de
la verdad en relacion con ellos.

M Sinbuscar con ello un "perfeccionamiento intrascendente”, utilizandeo la expresion de ALCALA-
ZAMORA Y CASTILLO, N., Cuestiones de termiinologia frecesal, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 1972, p. 11, para quien la anarguia en el uso de la terminologia perturba el conocimiento y el ma-
ngjo del derecho.

" Asi, entre otros, prueba prohibida ¢ prehibiciones probatorias, prueba ilegal o ilegalmente ob-
tenida, prueba ilicita o ilicitamente obtenida, prueba inconstitucional, prueba nula, prueba viciada, prueba
irregular, prueba clandestina..., que son algunos de 1os recogidos por MIRANDA ESTRAMPES, M., EI con-
ceflo de pruebe ilicita y su tralamiento en el proceso penal, 2 ed., Bosch, Barcelona, 2004, pp. 17y 18.
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plenamente satisfactoria para nuestro objetivo'S, por su excesiva extensién, pues
en ella entendemos englobados, como han puesto de manifiesto algunos auto-
res'’, todo un conjunto de supuestos o medios de prueba que no van a poder
ser utilizados para conseguir la conviccién del tribunal necesaria para dictar la
sentencia, incluida dentro de ellos el de Ia prucba ilicita, pero también aquellas
prucbas contrarias al principio de legalidad', es decir, las obtenidas o incorpora-
das al proceso con desconocimiento de las disposiciones legales que regulan el
procedimiento para su obtencién o prictica.

Delimitada la terminologia, se hace necesario, antes de nada, determinar si
existe un derecho fundamental auténomo a la exclusién de la prueba ilicita y las
consecuencias que, de la respuesta a esta cuestién, se deriven para una posible
limitacidén a la investigacién penal.

La pregunta es redundante, y lgicamente sobra, en aquellos paises cuyas
Constituciones recogen expresamente entre sus disposiciones la exclusién de la
prueba ilicita, como es €l caso de Ecuador, Brasil, México o Portugal. Aunque se
debe tener en cuenta que, en lineas generales, en estos ordenamientos en donde
se reconoce el derecho a la prueba como un derecho fundamental, el mismo, al no
ser absoluto', “admite algunas restricciones en aras de proteger otros derechos o
principios fundamentales, aunque cualquier restriccién que reste eficacia a aquel
debera estar justificada en la proteccién de otro derecho fundamental”®, pues de
otro modo podria resultar que la regla limitadora podria devenir inconstitucional.

En aquellos otros paises en los que no existe previsién constitucional expresa,
como ocurre en Esparia o Chile, resulta dificil mantener la existencia de este derecho
fundamental auténomo. Esto no significa que las pruebas vulneradoras de derechos
fundamentales no estén excluidas de su uso en el proceso, aunque sea buscando co-

¥ Aunque es preciso poner de manifiesto no sélo la utilidad para otros fines, sino Ia necesidad de
acudir a las prohibiciones probatorias en general para entender Ia limitacién al objeto de Ia prueba que las
mismas suponen, asi, Vid, FLORIAN, L., De las prucbas penales. Tomo L. De la prueba en general, Edit. Temis,
Bogotd-Colombia, 1995, pp. 146 y ss, En relacion con estas prohibiciones, véase, entre otros, MAIER, JV].
Antologia. El Proceso Penal contempordneo, Palestra editores, Lima, 2008, pp. 771 2 790; o PASTOR BORGONON,
B., “Eficacia en el Proceso de las pruebas ilicitimente obtenidas”, fusticia §6, n.° 11 / 1986, pp. 337 a 368.

7 Vid., ASENCIO MELLADO, .M., Prueba prohibida y prueba..., ob.cit.,, pp. 75y ss.

¥ Siguiende la distincion hecha por REYES ALVARADO, Y., “Prohibiciones de prueba en los siste-
mas de tendencia inquisitiva y adversarial”, en, Fundamentos de Derecho Probalorio en maleria penal, (AMBOS,
K.,y MALARINO, E. Ed.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 193 a 237.

' Pues como afirma GALVEZ MUNOZ, L, La ingficacia de la prucha obtenida con violacién de devechos
Jundamentales, Thomson-Aranzadi, Cizur Mayor, 2003, pp. 120 a 123; “ninguna norma, por muy importante
que sea su contenido o los valores que persigue puede imponerse a toda costa {...) siempre es susceptible
de excepciones; ha de contar con una vilvula de escape que permita, llegado el caso, su coexistencia pa-
cifica y arménica con otras reglas o principios de idéntico o superior valor”™. Por eso, el autor, opina acer-
tadamente que una regla de exclusién absoluta puede resultar excesiva y desproporcionada vy conducir 2
consecuencias plenamente insatisfactorias,

*  Como afirma que ocurre, de manera generaliza en los paises de Iberoamérica, PRIORI POSADA,
G.E, “Reglas de exclusién probatoria y prueba ilicita en Iberoamérica: un reporie desde el derecho funda-
mental a probar”, en La prueba en el proceso, I Conferencia Internacional &XXVI Jornadas leroamericanas de
Derecho Procesal, Atelier, Barcelona, 2018, pp. 1563 a 174,
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bijo en el drea del derecho a un proceso con todas las garantias o proceso debido, o
simplemente en la mera infraccién de normas reguladoras de la prueba?.,

Asi, a modo de ejemplo, en Espania, el Tribunal Constitucional, en la ya lejana
STC 114/1984, de 29 de noviembre, entendié que no habia ningurna norma en
la Constitucién Espaniola que consagrara un derecho constitucional auténomo a
la desestimacion de la prueba ilicita y que, por tanto, el uso de la prueba ilicita-
mente obtenida no implicaba necesariamente lesién de un derecho fundamental.
Aun asi, decia esa sentencia, que si la ilicitud probatoria se diera y existiera una
regla que impusiera su ineficacia procesal, habria que concluir que la decision
jurisdiccional basada en tal material probatorio podria afectar al derecho funda-
mental a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

Cuando se dictd la mencionada sentencia no existia en Espaila una regla
que impusiera tal ineficacia, pero un anos después, en 1985, el art. 11.1 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial (LOP]) supuso la consagracién definitiva en el orde-
namiento espanol de la teoria de Ia prueba ilicita al disponer, de forma expresa
y clara, que “no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos y libertades fundamentales”.

Lamentablemente, tras mds de 30 anos, la STC 97/2019, de 16 de julio, hizo
la interpretacién mds restrictiva que cabe del art. 11.1 LOPJ, al establecer que la
prueba ilicita ya no podia definirse como aquella que vulnere un derecho fun-
damental, sino s6lo aquella que vicle un derecho fundamental sustantivo, con la
intencién de perjudicar una garantia procesal de la parte contraria®,

No han faltado voces que han defendido esta interpretacién como una ne-
cesidad derivada del derecho fundamental a la prueba, que exigiria una inter-
pretacion restrictiva de los preceptos que lo limiten, permitendo asi la mdxima
virtualidad y eficacia del mismo®; sin dejar, por ello, huérfana de proteccién la
vulneracion del derecho fundamental sustantivo, pues la misma dard lugar a la co-
rrespondiente responsabilidad penal, civil o disciplinaria. Todo esto no ha impe-
dido reconocer, a quienes mantienen esta posicién, que la nueva interpretacion
genera inseguridad juridica porque “se debe acudir a cada caso concreto para que
el juez determine si la vulneracién del derecho fundamental sustantivo comporta,
ademads, el desprecio de una garantfa procesal del art. 24 CE”. Ligicamente, el

* Que como indica ARMENTA DEU, T, "La verdad en el filo de la navaja (nuevas tendencias en
mazeria de prueba ilicita)”, Revisfa fus et Praxis, ano 13, n.” 2, 2007, pp. 345 a 377, en especial p. 355, es lo
que ocirte en Alemania, en donde se distingue entre pruebas prohibidas legalmente y reglas de cxclusién,
$in que se precise conexién alguna con la vulneracién de derechos fundamentales (el art. 136 a StPo anuda
la prueba ilicita a la infraccién de normas reguladoras de la prueba).

2 Segiin PICO I JUNOY, J., “La prueba ilicita: un concepto todavia por definir (1)%, en La Ley -
Probitica, n.” 1, Seccién Tribuna, Tercer trimestre de 2020; para quien la nueva interpretacién puede jus-
tificarse sistemiticamente en la necesidad de permitir la médxima eficacia del derecho fundamental a I
prueba, pere, Ia que suscribe se pregunta ¢a qué precio?

B Por todos vid. PICO 1 JUNOY, ], “El dereche a la prueba: un valor en expansion (1), La Ley
Probdfica, n.” 8, Seccion Tribuna, Segundo Trimestre de 2022; y del mismo autor “La prueba ilicita: un con-
cepto todavia por definir”, La Ley Probdtice, n." 1, Tercer trimestre de 2020.
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organo judicial deberd motivar la resolucién en la declare la ilicitud que podrd ser
impugnada a través de los correspondientes recursos.

Aunque el reconocimiento de un derecho fundamental auténomo en el
Texto Constitucional no asegura la presencia del uso indebido o excesivo de la
prueba ilicitamente obtenida, si permite, al menos, una reaccién frente a dicho
uso, mientras que en aquellos ordenamientos que no gozan del reconocimiento
de un derecho auténomo a excluir las pruebas ilicitas, o cuando el reconocimien-
to depende de la cambiante jurisprudencia, la deriva garantista estd en peligro y
abocada a una preocupante modulacién a favor de la obtencion de la verdad a
cualquier precio, con una inevitable merma de las garantias del proceso.

Otro problema habitual es que, a pesar de recoger, ya sea constitucionalmen-
te o en su legislacion ordinaria, la citada regla de exclusién de la prueba ilici-
ta, son pocos los paises en los que se desarrolla normativamente el tratamiento
completo de la misma, campo vacio de regulacién que la jurisprudencia se ha
abalanzado a completar con diferentes resultados y sin dar una solucién definitiva
a numerosos problemas practicos en los que resultaria relevante detenerse para
dar una solucién: el momento para plantear la ilicitud de la prueba®, la legitima-
cién, la resolucién de la cuestién planteada, la impugnacién... Parece que hemos
olvidado que el derecho procesal es el derecho de los derechos, su garante, y que
sin la via oportuna y adecuada diffcilmente vamos a poder dar satisfaccién a la
tutela solicitada. Muchos son los autores, con independencia de su nacionalidad,
que reclaman una reforma legislativa que permita superar una marcada ausencia
de una completa normativa que atienda y resuelva los problemas de anomia e
incerteza, las contradicciones jurisprudenciales. .., y muchos otros problemas que
presentan sus modelos de prueba ilicita®,

3. DELIMITACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO DE LA PRUEBA ILICITA

3.1. La prueba obtenida por los particulares

En este contexto nos debemos de plantear si resulta importante llevar a cabo
una delimitacién del elemento subjetivo de la prueba, es decir, si es relevante o

# Cuestién que produjo una interesante polémica doctrinal, entre ASENCIO MELLADO, J.M.,
“La exclusién de la prueba ilicita en 1a fase de instruccion como expresion de la garantia de los derechos
fundamentales”, Diario La Ley, n.” 8009, Seccidn Doctrina, 25 de enero de 2013, Ref. D-30, pp. 1 a 20; v
GIMENO SENDRA, V., “La improcedencia de la exclusidn de la proeba ilicita en la instruccién (contesta-
cién al articulo del Prof. ASENCIO) (1), Diarie La Ley, n.° 8021, Seccién Tribunal, 12 de febrero de 2013,
Ref. D-55, pp. 1 & 7; los titulos de sus trabajos, lo dicen todo.

¥ Para consultar la opinién de diversos autores en diferentes modelos resulta imprescindible [a
lectura de BUJOSA VADELL, L.M, (Dir.), La prueba en el proceso. Perspectivas nacionales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018; obra en la que analizan diferentes aspectos probatorios de mas de 30 paises de cuatro conti-
nentes. En concreto sobre la prueba ilicita, pp. 135 a 242,
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no, el hecho de que la violaciéon de un derecho en la obtencién de una prueba se
lleve a cabo por un particular o por una agente estatal; y ello porque parece que
esa delimitacion, no s6lo puede Hegar a influir en el contenido que le demos al
concepto de prueba ilicita, sino, también, porque puede tener importantes reper-
cusiones en la existencia misma de la regla de exclusién de dicha prueba.

Parece que es undnime la afirmacién de que la violacién de un derecho fun-
damental en la obtencién de una prueba por parte de un agente estatal o sujeto
ptiblico provoca la exclusién de dicha prueba por tratarse de una prueba ilicita;
esto, en principio, y siempre que no exista una causa de excepcién a la regla de
exclusion.

Pero no se puede afirmar lo mismo cuando nos encontramos ante una vio-
lacién cometida por un particular porque las soluciones dadas en los diversos or-
denamientos son diferentes, llegando en alguno de ellos a no incluir, dentro de
la teoria de la prueba ilicita, las conductas provocadas por particulares, como asi
ocurre en Estados Unidos®, Alli, la condicidon de funcionario publico resulta de-
terminante porque el argumento esencial para fundar la regla de exclusién es,
precisamente, el efecto disuasorio que se busca con dicha exclusién. A esto volve-
remos enseguida.

Tampoco podemos olvidar que cuando nos referimos a particulares, dentro
del término encontramos una riqueza de situaciones que difieren unas de otras,
asf, por ejemplo, detectives privados, delatores, colaboradores, e incluso empre-
sas™®, pero que son, todas ellas, tratadas de igual forma a la hora de excluir o no las
pruebas por ¢llos obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales,

En Espaina, el Tribunal Constitucional (TC), desde un primer momento, ga-
rantiz6 sin fisuras, en su STC 114/1984, de 29 de noviembre, la aplicacién de
la teoria de la prueba ilicita, tanto cuando la prueba era obtenida por el Estado
como cuando lo era por un particular. Pero no cabe duda de que desde aquella
sentencia hasta las mds recientes dictadas en Espana, se ha recorrido un largo
camino, especialmente en lo referente a las pruebas ilicitas aportadas por los par-
ticulares, que aparentemente ha dado un importante y muy polémico giro por el
conocido como “caso Falciani”.

Hervé Falciani era un exempleado de HSBC en Suiza, que antes de abando-
nar esta entidad, se apoderé de ficheros y datos de la empresa en los que constaba
la identidad de infinidad de personas con cuentas y activos ocultos al fisco de los
Estados europeos, la llamada “lista Falciani”, de cuya informacién pretendia ob-

- Vid MIRANDA ESTRAMPES, M., Prucba ilicita y regla de exclusion en el sistema de Estados Unidos,
Crénica de una muerie anunciada, Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 56 y ss.

% Tiguras que, junto con otras, son analizadas por ARMENTA DEU, T., “Prueba ilicita y regla de
exclusién: perspectiva subjetiva”, en Derecho Probatorio. .., ob.cit., pp. 117 a 139,

#  Alas que, como elementos potencialmente vulneradores de los derechos fundamentales de los
trabajadores, se refiere CANALES URQUIOLA, V., “Nueva tendencia de 1a prueba ilicita. Posibles impli-
caciones para las empresas y critica de la doctrina del TC”, Diario La Ley, 1.° 9649, Seccién Doctrina, % de
junie de 2020, pp. 1a 11,
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tener un beneficio econémico. Tal apropiacién constituia en Suiza un delito con-
tra el secreto bancario, entre otros, por lo que se incoé un proceso penal contra
aquel, solicitando la cooperacién de las autoridades francesas, en donde residia
Falciani, dando lugar al registro durante el cual la lista fue encontrada. Fruto de
esta misma solicitud de cooperacién, Falciani fue detenido en Espaiia, pero la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional rechazé la extradicién interesada por
Suiza, por auto de 8 de mayo de 2013.

En este contexto se dicta la STS 116/2017, de 23 de febrero®, que marcé un
punto de inflexién en nuestro ordenamiento al limitar la aplicacién de la regla de
exclusion a las actuaciones de los agentes piiblicos, por lo que aparentemente re-
sultaba admisible una prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales
si procedia de un particular.

Hasta ese momento la cuestién se resolvia aplicando el principio de pondera-
cién®, es decir, atendiendo a la incidencia preducida en el derecho fundamental vul-
nerado y su relacién con el interés social existente en la persecucién penal del delito
que estuviera siendo juzgado. Principio que tenia, ademds, un encaje légico dentro
de la fundamentacién para excluir el material probatorio del proceso, que residia
esencialmente en el valor preferente que los derechos fundamentales tenian en nues-
tro ordenamiento juridico. No deja de ser llamativo como, a pesar del giro que supu-
50 la sentencia que nos ocupa, en su EJ. 7°, no abandona del todo este principio de
ponderacién cuando afirma que la vulneracién de un derecho fundamental por un
particular no puede provocar como obligada reaccién, en todo caso, la declaracién
de ilicitud; atin cuando parece que el Tribunal lo diga pensando mis en la eventual
utilizacién de la prueba que en la proteccién del derecho fundamental.

Pero volvamos a la STS 116/2017, de 28 de febrero; la misma ratificaba la
condena a un ciudadano espanol, por dos delitos contra la Hacienda Publica,
como consecuencia de la no declaracion de ciertas cuentas abiertas en la enti-
dad financiera HSBC, en su sede suiza de Ginebra. Estos hechos fueron acredi-
tados en virtud de la Lista Falciani. El documento fue aportado por la Agencia
Tributaria, que, a su vez, lo obtuvo de los servicios tributarios de la Repriblica
francesa, en el dmbito de la cooperacién internacional del Convenio para evitar
la doble imposicion y prevenir el fraude fiscal en materia de impuestos sobre la
rentay el patrimonio.

La postura del Tribunal, en relacién con la exclusion de las pruebas ilicitas,
obtenidas por particulares, se resumen en un parrafo en el que se indica: pero mds

®  Comentada, entre otros muchos, por MOSQUERA BLANCO, AJ., “La prueba ilicita tras la sen-
tencia Falciani: Comentario a la STS 116/2017, de 23 de febrero™, InDiel. Revista para el andlisis del Derecho,
n.“ 8, 2018, pp. 1 a 34; o RODRIGUEZ RAMOS, L, “:In dubio pro ree aut in dubio contra opulentibus?
{Comentario a 1a 5TS 116/2017, de 23 de febrero sobre 1a prueba ilicita)", Dinrio La Ley, n." 8974, Seccion
Tribuna, 8 de mayo de 2017, pp. 1 a 15.

® Taly como indica ZARAGOZA TEJADA, J.L, “La prueba ilicita obtenida por particulares. Hacia
una implementacién del deferrent effect en nuestro ordenamiento juridice”, en Derecho Penal 2020, (ORTEGA
BURGOS, E. Dir.), Coleccién Actualidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 265 a 284.
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alld del fecundo debate dogmalico acerca de lo que se ha lamado la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales, es evidente que la accion vulneradora del agente de la autoridad
que personifica el inlerés del Estado en el castigo de las infracciones criminales nunca puede
ser artificialmente equiparada a la accion del particular que, sin vinculacion alguna con el
gjercicio del tus puniendi, se hace con documentaos que mds tarde se convierten en fuentes de
prueba que legan a vesuliay, por una w otra circunstancia, determinantes para la_formula-
cion del juicio de autoria.

El Tribunal Supremo acepta, por lo tanto, que las pruebas obtenidas por par-
ticulares con vulneracién de derechos fundamentales sean incorporadas y valora-
das en el proceso, cuando, en primer lugar, el particular por propia iniciativa des-
borde el marco juridico que define la legitimidad del acceso a fuentes de prueba,
siempre que no lo haga en nombre del Estado. Y, en segundo lugar, se admite la
validez de la prueba cuestionada por la ausencia de toda finalidad de preconstitu-
cién probatoria por parte del particular que proporciona las pruebas, puesto que,
como afirma la sentencia, la exclusion de ia pruebas obtenidas con vulneracién
de derechos fundamentales cobra su genuino sentido como mecanismo de con-
tencion de los excesos policiales en la bilisqueda de la verdad, pero no persigue
sobreproteger al delincuente que se ve encausado con el respaldo de pruebas que
Ie han sido arrebatadas por un particular que cuando actuaba no pensaba directa-
mente en prefabricar elementos de cargo utilizables en un proceso penal ulterior.

Frente a laya citada STS 116/2017,1a STC 97/2019, de 16 de julio, desestima
el recurso de amparo promovido por el condenado por aquella, pronunciindose
sobre la licitud de Ia utilizacién de dicha prueba. El alto Tribunal viene, no sélo
a avalar la sentencia del Tribunal Supremo, sino a dar otro paso mis en la restric-
cién de la regla de exclusidn de las pruebas ilicitamente obtenidas.

El contenido de la STC 97/2019, de 16 de julio, ha originado una gran con-
troversia, porque conlleva la no aplicacién de la regla de exclusién a las prue-
bas “directas” obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales, poniendo
asi fin a un largo camino que supone una “apuesta definitiva por una solucién
cuestionable™?.

Desde luego, no se trata ésta de una de esas “batallas en torno a la nada pro-
cesal” *, y inicamente pone de manifiesto, al igual que el resto de los intensos
debates que se han dado y se siguen dando sobre la cuestién, la preocupacion que
siempre ha existido en torno a Jas pruebas ilicitas, su fundamento y delimitacion,
v lo que es atim mds importante, la preocupacién por su devenir en el futuro.

3 En palabras de GARCIA VIDALES, C,, “El fin de la regla de exclusion de la prueba ilicita en el
proceso penal: entre la defensa de los derechios fundamentales y Ia advertencia a los poderes puiblicos”,
Noticias Juridicas, 24/04/2020, disponible en: https:/ /noticias juridicis.com/conocimiento/articulos-doc-
trinales/ 15095-¢l-fin-de-la-exclusion-de-la-prueba-ilicita-en-el-proceso-penal-entre-la-defensa-de-los-dere-
chos-fundamentales-y-la-advertencia-a-los-poderes-publicos/

2 Como las define RAMOS MENDEZ, F,, Elogio « la nada procesal, Barcelona, Atelier, 2016, p. 71y
55., al tratar el seudoprocesalismo, refiriéndose a aquellas que tiene mucha paja y poca sustancia.
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En la polémica nos encontramos, por un lado, con un sector doctrinal que,
defendiendo a ultranza el garantismo en la teorfa de la prueba ilicita, ha visto en
la citada linea jurisprudencial un ataque a las bases constitucionales de la regla
de exclusién, la que afirman ha desaparecido, no sélo en relacién con la llamada
prueba refleja o derivada de la que vulneré el derecho fundamental, sino también
de la propia prueba directa®™. Una de las voces mas criticas con la sentencia ha
sido la de ASENCIO MELLADO; para quien el TC, “olvidando su papel protec-
tor de los derechos fundamentales {...) ocupando o suplantando la funcién del
Poder legislativo, en esta sentencia, sin razén alguna que le obligara a hacerlo
en tanto considerdé que no se habia producido ninguna violacién de derechos
fundamentales en el amparo suscitado, ha dado un paso adelante o, mejor dicho,
atras, de tal envergadura que bien podria decirse que ha puesto punto y final a la
institucién de la prueba ilicita, que ha decidié enterrarla, darla por finiquitada”®®, -
No se puede decir mds claro.

Y, junito a aquellos, aquel otro sector doctrinal que estima que “el fundamen-
to de la exclusién probatoria no puede estar exclusivamente en una garantia ob-
jetiva e implicita en el sistema de derechos fundamentales que lleve a negar valor
probatorio a una informacion, como mero mecanisimo sancionatorio o de protec-
cién de los mismos”?,

Tampoco la doctrina es undnime en torno a la cuestién de si es 0 no conve-
niente excluir las pruebas obtenidas ilicitamente por los particulares de la aplica-
cién de la regla de exclusidn.

Hay quien tiene una clara postura y que, para restringir ¢l automatismo de
la regla de exclusién, propugna un tratamiento juridico singularizado de aque-
llos casos en que la fuente de prueba no esta conectada con los poderes piiblicos
llamados al ejercicio del ius puniendi, porque cuando no existe una actuacién
ventajista por parte del Estado y la vulneracién de los derechos fundamentales
tuviese su origen en la actuacién exclusiva de un particular, sin la voluntad clara
de obtener una prueba, no hay obstdculo a la utilizacién del material probatorio
asi obtenido™.

o Asi, ASENCIO MELLADO J.M., “La STC 97,2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba ilici-
ta", Diario La Ley, nim. 9499, Seccién Tribuna, 16 de octubre de 2019, pp. 1 a 20; CORDON MORENO, F,
“La degradacién de la prueba ilicita en la reciente Jurisprudencia Constitucional”, en Publicaciones furidicas
del Centro de Estudios de Consumo, 19 de octubre de 2019, pp. 1 a 7; o PLANCHADELL GARGALLOQO, A., “El
largo y toriuose camino de la prueba prohibida en nuestra jurisprudencia®, en Derecho Probatorie.. ., ob.cit.,
pp.1645 2 1664. .

M ASENCIO MELLADO, J.M,, “La prueba ilicita y su triste destino”, en La Administracion de fusiicia
en Espaiia y en América. José Martin Ostos (Liber Amicorum), (MARTIN RIOS, P. y PEREZ MARIN, M.A. Dir.),
Astigi, Sevilla, 2021pp. 175 a 195.

% Entre otros, FUENTES SORIANO, O., “La prueba prohibida aportada por particulares, a la fuz
de las nuevas tecnologias”, en Derecho Probatorio..., ob.cit., pp. 715 a 743. También, pero basando su posicidn
en la necesidad de salvaguardar el derecho a la prueba, PICO IJUNGY, J., "La prueba ilicita...”, trab.cit. en
La Ley Prebdtica, nim, 1, Tercer trimestre de 2020, pp. 1a 12,

% En esta linea, ademds de los citados en la nota anterior, vid. MARCHENA GOMEZ, M., “Prueba
ilicita y reglas de exclusidn: los matices introducidos porla Sala Penal del Tribunal Supremo en la Sentencia
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Incluso aquel sector que aboga porque no se excluyan tales pruebas, reco-
noce que los particulares se encuentran sujetos a un menor control, (lo que no
significa, por supuesto, que sea irrelevante como el particular obtiene la prucba),
frente a las autoridades puiblicas encargadas o implicadas en la investigacién de
un delito que se encuentran en una diferente posicién y que, en la mayoria de los
casos, mplican un mayor riesgo para los ciudadanos, por lo se les exige no sélo
respetar los derechos fundamentales en su actuacién, sino ademds cumplir los
cauces establecidos para dicha actuacién”, y ello sin entrar a valorar si la prueba
ilicitamente obtenida es de cargo o de descargo™, puesto que en este 1iltimo caso
hay quien estima que deberian ser admitidas en todos los casos, a pesar de que
con ello s¢ relativizaria la defensa de los derechos fundamentales, que dependien-
do de si fueran violados para obtener una prueba de cargo o de descargo tendrian
una distinta proteccién,.

3.2. El efecto disuasorio como fundamento de la exclusién de las pruebas
ilicitas y la delimitacién del elemento subjetivo de las mismas a las
violaciones llevadas a cabo por la autoridad piblica

Teniendo en cuenta el cambiante paradigma en donde se va a mover la prue-
ba ilicita, mantengamos, de momento, la afirmacién inicial de que la violacién de
un derecho fundamental en la obtencién de una prueba por parte de un agente
estatal o sujeto publico provoca la exclusién de dicha prueba, siempre, claro estd,
que no exista una causa de excepcién a dicha regla de exclusion.

Tendriamos que preguntarnos por qué surge la actual discusién en torno a
ia delimitacion del elemento subjetivo de la prueba ilicita, y ta respuesta, quizd,
esté en una circunstancia que ya se ha mencionado, que no es otra que la absoluta
falta de regulacién de nuestro ordenamiento juridico, mds alld de la somera e in-
suficiente previsién del art. 11 LOPJ.

No cabe duda de que la Corte Suprema de los EEUU ha realizado la exposi-
cién mas completa sobre la ilicitud de la prueba y puede que en ello esté el origen
de que exista un elevado niimero de ordenamientos, entre ellos el nuestro, (en
los que no hay un desarrollo legislativo o jurisprudencial de un esquema comple-
to y analitico claro, aunque se resuelvan cuestiones puntuales), que han seguido
tradicionalmente la estela del modelo estadounidense y el devenir del mismo,
el cual al ser trasladado al resto de los sistemas americanos y a los continentales
ha ocasionado, en muchos casos, una colisién con los principios tradicionales de

116/2007, de 23 de febrero (Caso Falciani}”, en ASENCIO MELLADO, J.M. {dir.}, Derecho Probatorio..., ob.
cit,, pp. 1181 a 1199.

& PASTOR BORGONON, B., “Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidas”, en
Justicin 86, 1986, n.” I1, pp. 357 a 368,

*  Cuestidn que si es abordada, en relacién con el Derecho Chileno, por CORREA ZACARIAS, C.,
“La prueba ilicita de los particulares: de cargo y de descargo”, Politica Criminal, vol. 11, n,* 21, julio-2016, pp.
104 a 159.
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dichos ordenamientos, provocando esa sensacién de degradacién de la teoria de
la prueba ilicita en los paises que no se han podido sustraer a la influencia del
sistema estadounidense®, y en los que ¢l disefio institucional nada tiene que ver
con aquel.

No voy a entrar a analizar la doctrina de la Corte Suprema de Estados Unidos
sobre la prueba ilicita,*, pero si parece conveniente recordar que, a pesar de que
en su nacimiento la regla de exclusién (exclusionary rule) aparecia vinculada a la
IVYy V¥ Enmienda de la Constitucién de EEUU, desde la década de los 70 del
siglo XX, la Corte estadounidense ha establecido que ¢l principal propésito de
la exclusion de las pruebas ilicitas, si no el inico, es fundamentalmente evitar las
conductas policiales ilicitas; la regla estd prevista para prevenir, no para reparar™;
por tanto se circunscribe a la IV Enmienda y abandona la proteccion del debido
proceso (tanto en su aspecto procesal como sustantivo).

Todo lo dicho hace que en un sistema como el de Estados Unidos*, la con-
dicién de funcionario piiblico del sujeto que provoca la exclusién de la prueba
ilicita, resulta determinante porque ¢l argumento esencial para justificar la re-
gla de exclusién es, precisamente, el efecto disuasorio que se busca con dicha
exclusion.

Este efecto, que llega hasta nosotros con el nombre de deterrence effect, no es
mas que uno de los fundamentos que justifican la exclusién de la prueba ilicita
que siguiendo un criterio de la prevencién, propugna la exclusién de la prueba
ilicita como mecanismo de desincentivacién a los agentes o funcionarios publicos
para que adecuen su actuacién al respeto de las garantias fundamentales.

La recepcion de Ia regla en nuestro sistema ha exigido una reinterpretacion
“eldstica y no estereotipada” del art. 11 de la LOPJ, es decir, “acomodada” a las

# Con los efectos perniciosos que la recepcién de reglas tiene “cuando no se atiende debidamen-

te a un disetio institucional del proceso penal”, como pone de manifiesto ARISTEGUI SPIKIN, J.P. “La
prueba ilicita ante la bifurcacién del Tribunal Penal”, Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento
Probatorio,n.” 1, 2020, pp. 177 a 198.

*  Pues sobre la misma existen extensos estudios; asi, MIRANDA ESTRAMPES, M., Prueba ilicila y
Regla de..., ob.cit.; EUSAMIO MAZAGATOS, E. v SANCHEZ RUBIO, A., La prueba ilicila en la doctring de la
Corle de Estados Unidos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016; o POUCHAIN RIBERQ, P.M., La regla de exclusion
de la prucba..., ob.cit.,, 2020,

# LalV Enmienda, establece el derecho de los ciudadanos a que sus personas, domicilios, papeles
y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, siendo inviolables, y sin que puedan
expedirse al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil, estén corroboracos mediante
juramento y describan con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de
ser detenidas o embargadas”.

¥  LaV Enmienda incluye una cliusula sobre el debido proceso que establece que ninguna perso-
na “serd privada de 1z vida, la libertad o la propiedad, sin el debido proceso legal”.

®  Tal y como sefialé la Corte Suprema en Elkins v, U.S (1973) y U.S. v Janis (1976). y nos recuerda
Diaz CABIALE, J.A. ¥ MARTIN MORALES, R., La garantia constitucional de la inadmision de la prueba ilicite-
menle obtenida, Civitas, Madrid, 2001, p. 76 y ss.

1 Vid., en relacién con el fundamento disuaserio de 1a Policia en diclio sistermna, CUADRADO
SALINAS, C., Fundamenlo y efeclos de la exclusidn de la prueba obtenida con vulneracidn de derechos fundamentales,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 81 y ss.
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circunstancias e intereses en juego en cada caso, tal y como literalmente sefiala la
STS 116/2017, de 23 de febrero. Dado que el Tribunal es tan claro, sobra la critica
idciday la opinién de quien suscribe sobre lo que debe entenderse por elasticidad
interpretativa, que, segtin lo dicho, parece consistir en dar nuevo contenido a una
disposicion de caricter orgdnico de nuestro ordenamiento por un érgano judi-
cial, jtodo un logro!

El Tribunal Supremo, en el FJ. 6° de la citada sentencia de 2017, establece,
en la linea indicada: “la valoracién de estas pruebas es perfectamente posible a la
vista de la propia literalidad del vigente enunciado del art. 11 de Ja LOP] v, sobre
todo, en atencién a la idea de que, en su origen histérico y en su sistematizacién
jurisprudencial, la regla de exclusion sélo adquiere sentido como elemento de
prevencién frente a los excesos del Estado en la investigacién del delito. Esta idea
late en cuantas doctrinas han sido formuladas en las Gltimas décadas con el fin de
restringir el automatismo de la regla de exclusién. Ya sea acudiendo a las excep-
ciones de buena fe, de la fuente independiente o de la conexién atenuada, de lo
que se trata es de huir de un entendimiento que, por su rigidez, aparte la regla
de exclusion de su verdadero fundamento. La prohibicién de valorar pruebas ob-
tenidas con vulneracién de derechos fundamentales cobra su genuino sentido
como mecanismo de contencién de los excesos policiales en la busqueda de la
verdad oculta en la comisién de cualquier delito”.

Por lo tanto, hay que tener en cuenta que si el efecto disuasorio fuera el ani-
co fundamento de la exclusion de las pruebas ilicitas, cuando se consiguiera tal
efecto por cualquier otra via tendente a sancionar, restablecer o resarcir los efec-
tos de la vulneracién llevada a cabo, no cabe duda de que desapareceria, no sélo
la razén de ser de la regla de exclusion, sino también las pruebas obtenidas iti-
citamente, ya fuera una vulneracién realizada por un particular o un poder del
estado, esto seria indiferente, porque tendrian via libre para ser planteadas y va-
loradas en ¢l proceso penal. A pesar de lo dicho hay quien entiende® que las
restricciones que conlleva el reconocimiento del efecto reflejo sobre el derecho a
la prueba, y por tanto la extensién de la regla de exclusién, son excesivas, y que el
efecto disuasorio para evitar tales conductas se puede conseguir a través de la res-
ponsabilidad civil, penal y administrativa que se derive de la actuacién atentatoria
contra los derechos fundamentales.

Frente a tal posicionamiento cabe preguntarse si la exigencia de esta respon-
sabilidad es incompatible con el respeto y defensa de los derechos fundamenta-
les* en el proceso penal, cuando es en el mismo en donde se obtienen o practi-

45 Entre otros PASTOR BORGOI'\TON, B., “Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obte-
nidas", en Justicia §6, 1986, ntim. II, pp. 337 a 363.

s Similar reflexién la de REYES ALVARADO, ¥, “Prohibiciones de prueba en los sistemas de
tendencia inquisitiva y adversarial”, en Fundamentos de Derecho Probatorio en materie penal, (AMBOS, K., y
MALARINO, E. Eds), Tirant lo Blanch, Valencia, 20194, pp. 193 a 237, que en tono garantista afirma: “no
niego la importancia de combatir el crimen para proteger a la sociedad; pero eso no puede llevar a que los
ciudadanos queden desprotegidos frente a eventuales abusos de los funcionarios estatales (...) En el fondo,
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can las pruebas vulneradoras de tales derechos. No parece que ambos criterios
tengan que ser excluyentes y, desde luego, pueden coexistir,

Entendemos que esta solucién, el acudir a otras vias que permitan la repa-
racién de la vulneracién, en un sistema como el estadounidense, en el que tini-
camente se busca el efecto disuasorio, puede tener su légica, pero no asi en uno
como el nuestro en el que Ia regla de exclusién de la prueba ilicitamente obte-
nida no parece que esté pensando sélo en prevenir sino también en reparar y
proteger las garantias fundamentales y el debido proceso. Qué situacién mas ab-
surda se darfa si un sujeto fuera condenado por una prueba ilicita que se hubiera
utilizado en el proceso, tinicamente porque dicho sujeto pudiera emprender una
accién civil o de otra naturaleza contra el policia o funcionario que la ha practi-
cado o porque el mismo haya sido va sancionado disciplinariamente por ello; es
como si todo valiera, aunque todo tuviera un precio. En este caso nos podriamos
preguntar en que punto del camino se ha perdido todo interés por el derecho
fundamental vulnerado o, al menos, el interés del proceso, como expresién del
poder estatal, por el uso de la prueba Irreprochable y la proteccién del derecho
fundamental.

Esta cuestion parece especialmente alarmante en un ordenamiento como el
espanol, en el que la regla de exclusiéon de la prueba ilicita no es sélo un derecho
constitucional del agraviado sino también un remedio judicial para salvaguardar
los derechos fundamentales y la propia sanidad del proceso, o el debido proceso,
o asi lo ha sido tradicionalmente.

Tampoco podemos olvidar que, esta perniciosa influencia del deterrence ¢ffect,
que asocia exclusivamente la regla de exclusion de la prueba ilicita con la disua-
sion, ha llevado a un efecto practico no deseado, limitando la aplicacién de la
propia regla de exclusién, al impedir sancionar aquella prueba de cargo obtenida
ilicitamente por los particulares, con las consecuencias que ya se han indicado en
lineas anteriores. '

Ademds, se podria poner en tela de juicio que la exclusidén de la prueba ili-
cita fuera una solucién adecuada para conseguir el efecto disuasorio que podria
alcanzarse mejor a través del empleo del propio derecho administrativo sancio-
nador o del derecho penal, sin olvidar que el uso de medios ilicitos por la policia
puede tener otros fines diferentes que la obtencién de material o elementos pro-
batorios para el proceso; por ejemplo, el funcionario o la policia podria utilizar
métodos vulneradores de derechos fundamentales para dar con el paradero de
una persona desaparecida que corra peligro*”. En estos casos, el que su actuacién
no pudiera utilizarse en el juicio para condenar a quien puso a dicha persona en

otorgar valor a ese tipo de pruebas equivale retornar a épocas antiguas en las que se asumia que todo valfa
en la investigacién de los delitos, con tal de que éstos no quedaran en la impunidad.

7 Taly como pone de manifiesto CORREA ROBLES, C., “La funcién de la exclusién de la prueba
ilicita en el procesc penal y sus consecuencias: un estudio comparade”, Politica Criminal, vel.16, n.* 32 (di-
ciembre 2021}, pp. 644 a 677.
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peligro no tendrd apenas influencia, o efecto disuasorio en la forma de actuar de
dicha policia, que con su conducta ha conseguido el objetivo perseguido, poner a
salvo a la persona que se encontraba en peligro.

Llegados a este punto, por lo tanto, tenemos que matizar la afirmacién hecha
al inicto del epigrafe, puesto que no toda prueba ilicitamente obtenida por un
agente estatal o sujeto publico va a ser excluida del proceso y de valoracién por
el érgano judicial, sino sélo y exclusivamente aquellas en las que el efecto disua-
sorio no se pueda conseguir por otras vias, tendentes a sancionar, restablecer o
resarcir los efectos de la vulneracién llevada a cabo. Es tanto como afirmar que la
regla de exclusion queda como un recurso secundario para los casos en que no se
consiga resolver el tema del efecto disuasorio a través de otros mecanismos, lo que
no seria un problema si no fuera porque con ello se estard permitiendo, en esos
casos, la utilizacién y valoracion por el érgano judicial de las pruebas obtenidas
con vulneracidn de derechos fundamentales, lo que nos acerca peligrosamente al
todo vale y no se ajusta al equilibrio que al inicio de estas lineas propugndbamos,

3.3. Excepciones ala regla de exclusion como mecanismo de blanqueo™** de
la prueba ilicita realizada por funcionario o autoridad piiblica

Hemos llegado a uno de los puntos mds complejos de la teorfa de la prue-
ba ilicita y es, ademas, el que ha contribuido decisivamente a oscurecer los plan-
teamientos iniciales de la misma, puesto que, a pesar de que inicialmente se es-
tablecia una regla general, casi sin excepciones, de la exclusién de las pruebas
ilicitamente obtenidas y del efecto reflejo de las mismnas, paulatinamente se han
ido introduciendo una serie de excepciones a esta regla, lo que ha invertido el
resultado, quedando casi como excepcion la regla general y generalizandose la
excepcionalidad.

Son tantas las excepciones que se han ido planteando™ que la regla de exclu-
sién y el efecto reflejo han quedado vacios de contenido en muchos ordenamien-
tos, especialmente, en el estadounidense™. La teoria del drbol de los frutos enve-
nenados es hoy un lejano recuerdo de lo que pudo ser, y como pequeila muestra
se recogen aqui las palabras de nuestro Tribunal Supremo, que plasman clara-
mente la esencia de lo dicho en relacién con la existencia de las excepciones a la
regla de exclusién: “... segtin la vieja teorfa, el fruto del arbol envenado esta tam-
bién envenenado. Pero cuando lo tinico envenenado es un fruto o una rama basta
COIL COFAr uIle u otra, sin que sea légico prescindir ni del drbol ni del resto de las

Término tomado de ZARAGOZA TEJADA, J.E, “La prueba ilicita obtenida por particulares.
Hacia una implementacién del deterrent gffect en nuestro ordenamiento juridico”, en Devecho Penal..., obcit,,
pp- 265 a 284,

* Que PLANCHADELL GARGALLO, A, “El largo y tortuoso camino de la prueba prohibida en
nuestra jurisprudencia”, en Dereche Probatorio..., ob.cit., pp.1645 a 1664, incluye un epigrafe en su trabajo
denominado “La quiebra del garantismo: la cascada de excepeiones”.

¥ 8e puede consultar la evolucién que ha sufrido 1a regla de exclusion en Estados Unidos en el
interesante wabajo de POUCHAIN RIBERO, P.M., La regla de exclusidn de la frucha..., ob.cit., 2020.
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ramas sanas como parecen reclamar los recurrentes...”?, Frase que posiblemente
aboné el campo en el que podemos encontrar afirmaciones como que “la juris-
prudencia espariola no tardé mucho tiempo en darse cuenta que en la practica
la adopcidn de la doctrina refleja dejaba en libertad a grandes criminales autores
de crimenes horrendos, y empezé a buscar [a manera de que ello no sucediera”,

Y en esta busqueda, tras la estela de la pauta marcada por la Corte Suprema
de EEUU, nos encontramos con las excepciones a la regla de exclusién que han
supuesto una severa restriccién y un serio varapalo a la aplicacién de dicha regla,
pudiendo hablar de una verdadera involucién en la teoria de la prueba ilicita y de
la defensa de los derechos fundamentales en el proceso penal.

No vamos a analizar las mencionadas excepciones puesto que entendemos
que cada una de ellas es susceptible de un amplio estudio independiente, por lo
que careceria aqui de virtualidad intentar referirnos a su contenido, aunque al
menos citaremos algunas, por la repercusiéon que pueden tener en la delimita-
cién del elemento subjetivo de la prueba ilicita.

La excepcién de la prueba juridicamente independiente, que acompaid en
su nacimiento a la teoria de los frutos del drbol envenado, va a suponer que la
prueba refleja o derivada podia ser admitida y valorada si era totalmente indepen-
diente de la vulneracidn inicial. En realidad, no estariamos ante una verdadera
excepcidn, sino mds bien ante “una consecuencia de la propia delimitacion del
alcance de la regla de exclusién”™®,

Por su parte la excepcién del descubrimiento inevitable, plantea el eterno
problema de tener que acudir, a través de un “curso causal hipotético, que no es
mds que una ficcién de hechos que no ha acontecido, ni acontecera en el mundo
real”™, para determinar si antes o después se habria llegado a la obtencién de
dicha prueba de forma regular. No son mas que simples conjeturas o hipotesis in-
suficientes para desvirtuar la presuncién de inocencia, para lo que son necesarios
datos que resulten plenamente acreditados y obtenidos de forma licita™.

Y otras tantas excepciones han venido a acompaiiar a las anteriores: la excep-
cién del nexo causal atenuado, la del hallazgo casual, o la excepcién de confesion
involuntaria del inculpado, derivadas muchas de ellas de 1a llamada doctrina de la
conexion de antijuridicidad espaiola™. Segtin esta tiltima, para que se pueda ex-

% STS583/2017, de 19 de julio.

#  Taly como lo descrihe GOMEZ COLOMER, J.L., “Prueba admisible y prueba prohibida: cam-
bios en el garantismo judicial motivados por la lucha contra el crimen organizado en la realidad jurispru-
dencial espafiola actual®, Doctrina y Jurisprudencia Penal, n.° 22, 2015, pp. 3 a 48.

¥ Vid. MIRANDA ESTAMPRES, M., Ef concepilo de prueba ilicita ¥ su tratamiento. .., ob.cit., pp. 1222
126.

#  Como indica GUARIGLIA, F., "Las prohibiciones de valoracién probatoria en el procedimiento
penal”, en jfueces frara ln Democracia, nim. 26, 1994, pp. 49 a 60.

*  Denuevo MIRANDA ESTAMPRES, M., en su obra citada: £l concepto de prueba ilfcita y su tratamien-
fo..., pp. 1272 129

% Sobre lamisma, URBANQ CASTRILLO, E., -De, “Criterios dominantes sobre la desconexién de
la antijuridicidad: en especial, Ia confesion del acusado”, La Ley Penal, nim. 58, Seccién Estudios, marzo,
2009, pp. 1219,
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tender el efecto de 1a prueba ilicita a la derivada se exige que entre ambas exista,
ademas de una conexién causal, una conexién de antjuridicidad, es decir, que las
dos pruebas sean ilegitimas inconstitucionalmente®. La apreciacién de la antiju-
ridicidad dependera de la indole y caracteristicas de la vulneracién originaria del
derecho fundamental y del resultado de la ilicitud, y tal apreciacién se lleva a cabo
para comprobar si, desde el punto de vista interno, se transmite la inconstitucio-
nalidad de la prueba originaria a la derivada de aquella y, desde el punto de vista
externo, para apreciar las necesidades esenciales de tutela del derecho vulnerado,
entrando en la valoracion del efecto disuasorio®.

Esta doctrina de la conexién de antijuricidad, supuso, como asi se puso de
manifiesto desde los primeros momentos, un dure golpe, cuando no la prictica
desaparicién® de la aplicacién del efecto reflejo de la prueba ilicita y, en palabras
de ZARAGOZA TEJADA, “es hoy objeto de una constante aplicacién por los 6r-
ganos jurisdiccionales penales que, precisamente, se amparan en la misma para
blanquear determinados medios de prueba que aunque no siendo originaria-
mente ilicitos, derivan de otros elementos ficticos obtenidos mediante violacién
de derechos fundamentales”®; aunque no falta quien entiende que gracias a di-
cha teoria se ha conseguido una solucién justa y “la armonizacién entre la defensa
del valor superior de nuestro ordenamiento juridico, denominado Justicta, y el
derecho fundamental a un proceso con todas Ias garantias™®,

Nos encontramos con una dltima vuelta de tuerca en algunas excepciones que
funcionan, en la prictica, neutralizando la aplicacién de la propia regla de exclu-
sion, “amparando la utilizacién en el proceso penal de prucbas que, en realidad, v
eso nadie lo discute, fueron obtenidas con vulneracion de derechos fundamenta-
les”®, como es el caso de la excepcién de la buena fe en la actuacién policial.

Llegados a este punto, y teniendo que convivir con estas y otras posibles ex-

cepciones que en un futuro puedan ser elaboradas por la jurisprudencia, cada dia
se hace mds necesario que se determine legislativamente, con claridad meridiana,

% Vid. eatre otros, PLANCHADELL GARGALLO, A., “El largo ¥ tortuoso camino de la prueba
prohibida en nuestra jurisprudencia”, en Dercho Probatorio. .., ob.cit., pp.1643 a 1664, para quien esta cons-
truceidn artificiosa creada por la dactrina del Tribunal Constitucional supone una ampliacién desmesura-
da de las excepciones, dado que en los términos en que ha sido formulada, Jas posibilidades de hallar casos
en los que no existen conexiones son tedricamente muchas.

#  Como establecid la STC 81/1998, de 2 de abril.

®  Asi, GOMEZ COLOMER, J.L., “Prueba admisible y prueba prohibida: cambios en el garantismo
Jjudicial motivados por la lucha contra el crimen organizado en la realidad jurisprudencial espafiola actual”,
Doctrina y Jurisprudencia Penal, n.° 22, 2013, pp. 3 a 48; MIRANDA ESTAMPRES, M., £l coneehlo de prueba ilici-
fa y su tratamiento. .., ob.cit, p. 129,

@ ZARAGOZA TEJADA, |.L, "La prueba ilicita obienida por particulares. Hacia una implementa-
cidn del deterrent effect en nuesiro ordenamiento juridico”, en Derecho Penal. .., ob.cit., pp. 265 a 284,

§ Vid, ESPIN LOPEZ, 1, “La prueba ilicita y su efecto reflejo. Una toma de posicién en favor de la
dectrina de la conexidn de antijuridicidad”, Revista Aranzadi de Derecho y Process Penal, n.° 63 (julio-septiem-
bre), 2021, pp. 19 a 62.

62 Cfr. MIRANDA, ESTRAMPES, M., “La prueba ilicita: la regla de exclusién probatoria y sus ex-
cepciones”, Revista Catalana de Seguretat Piblica, Mayo, 2010, pp. 131 a. 151.
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cuales son las excepciones a la regla de exclusién admisibles, conforme al siste-
ma en el que vayan a ser integradas, huyendo en lo posible del uso de conceptos
juridicos indeterminados o de la introduccién de elementos subjetivos, de dificil
determinacién y de mads dificil control. Es imprescindible una profunda reforma
que acabe con la orfandad normativa, generalizada en la mayor parte de los pai-
ses, en relacién con la regulacion de dichas excepciones a la regla de exclusion.

De hecho, el Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, no
augura que la situacion vaya a mejorar. En su art. 21, bajo el titulo de “Exclusién de la
prueba ilicita”, inicamente se recoge, en su apartado primero, la doctrina jurispru-
dencial de la conexién de antijuridicidad, sin que se haga mencién a otras causas de
excepcion de la regla de exclusion, lo que, no significa que los tribunales sigan apli-
candolas, como han hecho hasta ahora. Quienes han analizado el precepto ya adelan-
tan® que se trata de la regulacién mads restrictiva de las previstas hasta ahora en cuan-
to ala exclusién de la prueba ilicita, en la linea de 1a STC 97/2019 en la que se basa.

Elart. 21.2 del Anteproyecto contiene la tinica exclusién absoluta prevista se-
gin la que se impedira la admisién de las pruebas que, directa o indirectamente,
procedan de actos constitutivos de torturas, tratos inhumanos o degradantes. Si se
llegase a aprobar en alglin momento esta, o cualquier otra propuesta de reforma,
lo que, con todos los respetos dudo mucho porque, como decia la letra de la can-
cién, son malos tiempos para la lirica, habra que analizar el devenir de dicha re-
gla, aparentemente tan clara como la inicialmente prevista en el 11.1 de Ia LOP],
pero que puede seguir su mismo camine.

4. CONCLUSION

Para concluir, y a modo de resumen, deberiamos afirmar, que hoy por hoy,
el elemento subjetivo de la prueba ilicita no es determinante para aplicar la regla
de exclusion de aquella, pero por motivos diferentes a los que podriamos deducir
del propio art. 11.1 LOP], que no distingue entre particulares y agentes ptblicos,
sino por la extensién que ha ido modulando la jurisprudencia segtin las “necesi-
dades” del proceso.

Esti claro que quedan fuera de la regla de exclusién, y por lo tanto se podran
utilizar en el proceso, las pruebas obtenidas por un particular que directa o indi-
rectamente vulneren un derecho fundamental, salvo cuando especificamente se
aprecie una intencionalidad de preconstitucién de la prueba. También podran
ser utilizadas aquellas pruebas obtenidas con vulneracién de derechos funda-
mentales por una autoridad o funcionario piblico, cuando el efecto disuasorio

o Vid, GOMEZ AMIGO, L., "Tratamiento procesal de la prueba ilicita. En particular en el
Anteproyecto de LECrim de 20207, en Reflexiones en torno at Anlefroyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020, (JIMENEZ CONDEL, F.,, y FUENTES SORIANQO, O, dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 979
al013,
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buscado por la regla de exclusién se pueda obtener por otras vias, tendentes a
sancionar, restablecer o resarcir los efectos de la vulneracién llevada a cabo. Y de
la misma manera, aquellas pruebas en las que, indiscutiblemente, se haya produ-
cido una vulneracién de derechos fundamentales, pero a las que se pueda aplicar
la excepcitn de la buena fe en la actuacion policial, también podrin ser utilizadas
en el proceso.

Ante semejante panorama, quizd sea el momento de considerar el estableci-
miento de un reconocimiento constitucional a la exclusién de las pruebas ilicitas,
al que se ha de unir una previsién de la legislacién ordinaria, con una regula-
cién que no sélo prevea dicha exclusién sin mds, como hasta ahora, lo que se ha
demostrado insatisfactorio, sino que indique claramente cudles son las excepcio-
nes a dicha regla, el fundamento de la exclusién, que no puede ser sclamente el
efecto disuasorio, ¥, por supuesto, el tratamiento procesal completo de la ilicitud
probatoria. Porque, aunque pudiera parecer que la ausencia de un modelo de
“disciplina legal cerrado™® favorece una tendencia garantista, al estar los tibuna-
les menos encorsetados por una posicion predeterminada, Ja experiencia de las
ultimas décadas, en las que hemos sido espectadores de una preccupante e incier-
ta modulacién de la prueba ilicita, no nos da serenidad de dnimo porque parece
que vayamos hacia una deriva contraria y menos garantista.

No cabe duda de que es necesaria una adaptacién a las nuevas tecnologias
y al nuevo paradigma de las comunicaciones que nos rodea, pero ¢llo no puede
hacerse a costa de que la prueba ilicitamente obtenida se abra paso en el proceso
sin limite ni coste alguno. Lo ideal seria ir hacia un modelo de prueba ilicita ajeno
v alejado de los vaivenes del tiempo y el espacio y apartado también del uso de las
pruebas ilicitas como una opcién politica; un modelo libre del sometimiento a
los dictados de la sociedad®™, y que responda, en cualquier caso, a una exigencia
constitucional.

Quiza la degeneracién del proceso penal no sea mas que otro de los sinto-
mas de una civilizacién en crisis®, pero, precisamente por ello, parece que ahora
mds que nunca se hace necesario volver los ojos de nuevo a la teoria de la prueba
ilicita, reconstruirla adaptandola a los tiempos y buscar un nuevo equilibrio, roto
desde hace tiempo en pro de las posiciones menos garantistas, que nos aproxima
irremediablemente al desmantelamiento de aquella teoria. Ello no va a suponer,
con toda seguridad, retornar a ios aflos ochenta del siglo XX, pero no hemos de
olvidar que la verdad no se puede alcanzar a cualquier precio y que no podemos

" Como lo denomina HERNANDEZ GARCiA,_]., “Fl juicio oral, La Prueba”, en Hacia wn nuevo frro-
eeso penal (CARMONA RUANQ, M. dir.), Manuales de Formacién Continuada, n.” 82, 2005, CGPJ, Madrid,
2006, pp. 351 a 418.

% Tal y como nos recordaba hace ya tres décadas, DIAZ CABIALE, J.A., La adwmisidn y prdetica de la
prueba en el procese penal, Premio Poder Judicial 1992, Cuadernos del Consejo Generat del Poder Judicial -
20, Madrid, 1991, p. 118,

% Parafraseando a CARNELUTTI, F., Las Miserias det Proceso Penal, Reimpresion de [a 2° ed., Bogotd
- Colombia, Editorial Temis, 2015, p. 50.
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aminorar la garantia que reciban los derechos fundamentales o el debido proce-
so por una biisqueda sin obsticulos de la condena de un sujeto que sigue siendo
inocente hasta que se le condene en una sentencia, conforme a las pruebas licitas
llevadas a cabo en un juicio oral.
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