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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad el estudio de la prueba ilicita o prohibida en el
proceso penal espafiol, es decir, aquella que infringe los derechos fundamentales y que en
consecuencia debe ser excluida del proceso. La regla de exclusion de la prueba ilicita es
un mecanismo esencial para proteger los derechos fundamentales del acusado, pero
también lo es para garantizar la confianza de la sociedad en el sistema de justicia en
general dado que actla como fuerza disuasoria frente a las autoridades en la investigacion
de un determinado delito. Esta regla esta sujeta excepciones porque, en algunos casos, la
exclusion de una prueba ilicita puede llevar a una situacion manifiestamente injusta o
contraria al interés publico. Ahora bien, la dificultad en la aplicacion de estas excepciones
estriba en aquellas situaciones delicadas que por su complejidad requieren de una
evaluacion muy detallada del caso y a la complejidad de equilibrar o ponderar la
proteccion de los derechos fundamentales del acusado con la necesidad de garantizar la

justicia y la seguridad en la sociedad.

La prueba ilicita y el derecho a la tutela judicial efectiva estan estrechamente
relacionados, ya que la admisién de pruebas ilicitas puede afectar negativamente la
garantia del derecho a un juicio justo y la proteccion de los derechos fundamentales del
acusado. A pesar de que existen criterios y requisitos claros establecidos por el Tribunal
Constitucional para la aplicacion de determinadas excepciones a la regla de exclusion de
pruebas ilicitas, todavia puede haber cierta discrecionalidad por parte de los tribunales en
la evaluacion de cada caso concreto. Por lo tanto, es importante que el Tribunal
Constitucional siga estableciendo limites y criterios claros para la aplicacion de estas
excepciones y que interprete de manera restrictiva la admisibilidad de las excepciones a
la regla de exclusion. De esta manera, se asegura la proteccion efectiva de los derechos

fundamentales del acusado.



ABSTRACT

The purpose of this work is to study the illegal or prohibited evidence in the Spanish
criminal process, that is, evidence that violates fundamental rights and must therefore be
excluded from the process. The exclusionary rule of illegal evidence is an essential
mechanism for protecting the defendant's fundamental rights, but it is also essential for
ensuring society's trust in the justice system in general, as it acts as a deterrent against
authorities in the investigation of a particular crime. This rule is subject to exceptions
because, in some cases, the exclusion of illegal evidence can lead to a manifestly unjust
situation or one contrary to the public interest. However, the difficulty in applying these
exceptions lies in those delicate situations that, due to their complexity, require a very
detailed evaluation of the case and the complexity of balancing or weighing the protection
of the defendant's fundamental rights with the need to ensure justice and security in
society.

llegal evidence and the right to effective judicial protection are closely related since the
admission of illegal evidence can negatively affect the guarantee of the right to a fair trial
and the protection of the defendant’'s fundamental rights. Although there are clear criteria
and requirements established by the Constitutional Court for the application of certain
exceptions to the exclusionary rule of illegal evidence, | believe that there may still be
some discretion on the part of the courts in evaluating each specific case. Therefore, it is
important that the Constitutional Court continues to establish clear limits and criteria for
the application of these exceptions and interprets restrictively the admissibility of
exceptions to the exclusionary rule. In this way, the effective protection of the defendant'’s
fundamental rights is ensured, and the arbitrariness in the admission of illegal evidence

in the criminal process is avoided.



INDICE

L INTRODUGCCION ..o eneennenneenssnsanssneennssnssnsensennssnssnseneenenses 7
L. OBIETIVOS .o e e et e e 8
2. JUSTIFICACIONDEL TEMA . .....oo oo e e e, 8
3. ESTRUCTURAY METODOLOGIA ... oo, 9
I11.EL DERECHO A LA PRUEBA .......oooooooeeoeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeerer e e ansenssnssnsanesnnsas 11
1. LAPRUEBAEN GENERAL ....oo e, 11
2. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LAPRUEBA........ccccvev...... 13
T, LA PRUEBA FLTCITA oo ee e eens e anssneannsanssnssnsanesnnses 14
L. CONCEPTO oot et e et e e et e et e e e e et e e e e e e et e es e s a e, 14
2. DERECHOS MAS AFECTADOS ..oo e aer e e e inan e, 15
3. PRUEBA IRREGULAR ..o oo oo oo e e e e es e ae e e s en e, 16
4. EL ORIGEN DE LA PRUEBA ILICITAENESPANA: STC 114/1984............ 18
IV. LA REGLA DE EXCLUSION .....ooviviiiieieei e eeeeeeeee s ensansansnsansanas 21
1. ANTECEDENTES ..o oottt e e e e e e e e e s s e e e e e e s e, 21
2. CONCEPTO oot et e et e et e oo r e e e e ereer e, 21
3. LAEFICACIAREFLEJADE LAPRUEBAILICITA .o, 22
4. LATEORIA DE CONEXION DEANTIJURIDICIDAD ....ooooveoveeeeeeeeerannns 23
V. EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSION ......oovoviieeiiiieieeeivannns 25
1. FUNDAMENTO ..ot et 25
2. LASEXCEPCIONES ENPARTICULAR ...coovoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 27
2.1 LAPRUEBA INDEPENDIENTE ...ooov e eee oo, 27
2. L. L CRITIC A oo e e e, 28
2.2 EL DESCUBRIMIENTO INEVITABLE .....ooovoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 29
2.2, L CRITIC A oo e e et e e e, 31



2.3 LOS HALLAZGOS CASUALES.........ooiiie s 32

2,31 CRITIC A .o e e e e et e e 33
2.4 LABUENAFE EN LA ACTUACIONPOLICIAL .o.coveoeoeeeeeeeeeee e 33
241 CRITICA .o e e e oot ere e e 35
2.5 LA CONFESION VOLUNTARIA ... oo oo oo eee oo 36
2 5. L CRITICA .o e e e e ee ettt ee e e 38
2.6 LAOBTENCION POR PARTICULARES: STS 116/2017 c.veoveooveeeveeeeeeeeneannn, 40
2. 8. L CRITICA .o ettt 41
VI. MOMENTO PROCESAL ....ooovooeoeoeeeeeeeeeeeeeeeee e eeneeensannsanesanessnsennsannsanee 43
1. FASEDE INSTRUGCCION ... .ooooe oo oo et 43
2. JUICTO ORAL ..o e e et 46
3. MOMENTODE RESOLVER. .....coi oo oot eee e 47
4. NOVEDADES PROCESALES ..o i e, 48
5. PARTICULARIDADESEN EL TRIBUNAL DEL JURADO .......ccocvveveenann. 49
CONCLUSIONES .....c.oovioeieioi e eeseesessensansenseseeensansansansessesssnseneesens 51
BIBLIOGRAFTA ..ot ensansenseensansansensenneensansaneanseses 52




LISTADO DE ABREVIATURAS

CE Constitucién Espafiola

LEC Ley de Enjuiciamiento Civil

LeCrim Ley de Enjuiciamiento Criminal
LOPJ Ley Orgénica del Poder Judicial

STC Sentencia del Tribunal Constitucional
STS Sentencia del Tribunal Supremo

TC Tribunal Constitucional

TS Tribunal Supremo



I. INTRODUCCION

Eltema de la prueba ilicita en el proceso penal es un tema de gran relevancia en la practica
juridica que ha adquirido especial importancia desde la entrada en vigor de la
Constitucién Espafiola en 1978, con el consiguiente reconocimiento del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva por parte del Estado. El derecho de la prueba
ilicita o la prueba prohibida ha suscitado gran interés en la doctrina procesalista debido a
que, no solo representa una de las problematicas mas complejas de la doctrina procesal,
sino que, es también un tema que atrae la atencion de juristas y del publico en general
dado que se alude reiteradamente a la posibilidad de que el autor de un hecho delictivo

quede impune por los llamados “tecnicismos juridicos”.

La prueba ilicita nace como limite del monopolio estatal del uso de la violencia, como
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales y de prevencion frente a posibles
ataques. En consecuencia, la declaracion de ilicitud y la consiguiente exclusion de la
prueba ilicitamente obtenida reafirma la inviolabilidad de los derechos fundamentales, asi
como su proteccion frente a las vulneraciones mas graves. De este modo, el proceso penal
tiene por mision no solamente el descubrimiento y represion de los culpables, sino el de
hacerlo con absoluto respeto a sus derechos, so pena de quedar imposibilitado el castigo

en caso contrario.

La regla de exclusion de la prueba ilicita en Espafa es una recepcion del legislador de la
regla anglosajona “the exclusionary rule” que fue a su vez acogida por el Tribunal Federal
Aleman en sentencia de 14 de junio de 1960 segln el cual “la verdad no debe ser
investigada a cualquier precio”*. Como veremos a lo largo del trabajo, esta afirmacion
del Tribunal Federal aleméan se ha visto sustituida en la practica por nuestros tribunales
por “la verdad no debe ser obtenida a cualquier precio, pero se aceptara lo obtenido a un
precio razonable”, ya que se han introducido excepciones a la regla de exclusion que se

estudiaremos mas adelante.

! Pezoa Gallegos, P., & Cumming Vega, N., & Méndez Pineda, J., & Cerda San Martin, R. (2022). La
exclusion probatoria por ilicitud y el derecho a probar. Revista de la justicia penal electrénica, nam.
15, pag.87.



1. OBJETIVOS

El presente trabajo tiene como objetivo principal el andlisis exhaustivo de la regla de
exclusion de la prueba ilicita en el proceso penal espafiol, con el fin de comprender su
origen y determinar los fundamentos juridicos que la sustentan. Ademas, se pretende
profundizar en su relacion directa con los derechos fundamentales del acusado y en su

relevancia como herramienta de proteccion de los mismos.

Asimismo, se propone llevar a cabo un andlisis critico de la jurisprudencia emitida por el
Tribunal Constitucional y los tribunales penales espafioles, a fin de evaluar la aplicacion
de la regla de exclusion de la prueba ilicita y examinar las excepciones y los criterios
establecidos para su admisibilidad. En este sentido, se plantea como objetivo especifico
la evaluacion de la eficacia de la regla de exclusion de la prueba ilicita en la proteccion
de los derechos fundamentales del acusado, su vinculacion con la tutela judicial efectiva
y su trascendencia en la garantia del derecho a un juicio justo. Todo ello, a traves de un

enfoque critico y reflexivo que permita alcanzar conclusiones rigurosas y fundamentadas.

2. JUSTIFICACION DEL TEMA

El principal motivo de haber elegido el tema de la prueba ilicita en el proceso penal
espafol se basa en la importancia que tiene la proteccion de los derechos fundamentales
del acusado en un sistema de justicia que se pretenda justo y garantista. En un proceso
penal, el acusado se encuentra en una situacion de vulnerabilidad en la que su libertad, su
honor y su patrimonio estan en juego, motivo por el cual es fundamental que el acusado

tenga garantias procesales que le permitan defenderse de forma justa y efectiva.

Por otro lado, puede resultar interesante estudiar las sentencias de nuestros tribunales ya
que hasta ahora la jurisprudencia ha tenido un papel fundamental en el derecho de la
prueba ilicita, principalmente por la dificultad que supone legislar todas las situaciones
en las que puede surgir este tipo de prueba, maxime hoy en dia con el surgimiento de las
nuevas tecnologias a las que el derecho ha tenido que adaptarse y que han tenido un
impacto significativo en la forma en que se recopila y se presenta la prueba en los juicios

penales.



Ademas, puede resultar interesante analizar como la jurisprudencia ha ido fijando
criterios y estableciendo limites claros para la admision de pruebas que en origen pueden
parecer ilicita. Esto nos va a permitir entender como ha ido evolucionando el sistema
judicial para adaptarse a los cambios tecnoldgicos y a las nuevas situaciones que surgen
en la sociedad. Todo esto convierte el derecho de la prueba ilicita en un tema complejo,
pero de gran interés y actualidad.

3. ESTRUCTURA Y METODOLOGIA

El presente trabajo se divide en seis apartados. Tras este primer capitulo introductorio nos
centramos en el derecho a la prueba en general, definiendo el concepto y destacando su
importancia en el proceso. El apartado tres se adentra en la prueba ilicita, en él
analizamos, su definicion, los derechos que afecta y su origen en Espafia. A continuacion,
abordaremos la regla de exclusion, que prohibe el uso de pruebas ilicitas en un juicio,
incluyendo su definicion, antecedentes y eficacia. Seguidamente, detallaremos las
excepciones a la regla de exclusion, incluyendo la prueba independiente, el
descubrimiento inevitable, los hallazgos casuales, la buena fe en la actuacion policial, la
confesion voluntaria y la obtencion por particulares. Finalmente, analizaremos el
momento procesal en el que se aplican las reglas sobre la prueba ilicita, incluyendo la
fase de instruccidn, el juicio oral, el momento de resolver, las novedades procesales y las

particularidades en el tribunal del jurado.

En el marco de este trabajo se llevara a cabo un andlisis jurisprudencial sobre la prueba
ilicita, tomando en cuenta ejemplos de derecho comparado para ampliar la perspectiva y
obtener una vision mas completa de este tema. La metodologia utilizada sera inductiva,
iniciando con una explicacién general de lo que se entiende por prueba ilicita, su
definicién y como afecta a los derechos de las personas involucradas en un proceso

judicial.

Posteriormente, se abordaran las excepciones a la regla de exclusidn, las cuales permiten
que ciertas pruebas ilicitas sean admitidas en algunos casos, y se analizara su
funcionamiento en la practica, identificando cuando es posible aplicarlas y cuéales son las

criticas que se les pueden hacer. Ademas, se tomaran en cuenta ejemplos de derecho



comparado para enriquecer el analisis y entender mejor como otros sistemas juridicos

abordan este tema.

10



Il. EL DERECHO A LA PRUEBA

1. LAPRUEBA EN GENERAL

La Real Academia Espafiola define la prueba como la justificacion de la verdad de los
hechos controvertidos en un juicio, hecha por los medios que autoriza y reconoce por
eficaces la ley. El derecho a la prueba es una vertiente del derecho a la tutela judicial
efectiva y encuentra su fundamento legal en el articulo 24 de la Constitucion espafiola,
que dispone que “todo aquél que es parte en un proceso tiene el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa”. Como sefiala FERRAN BELTRAN? “el
ciudadano tiene derecho a probar que se han producido, o no, los hechos a los que el
derecho vincula consecuencias juridicas pues sélo de este modo puede garantizarse una

correcta aplicacion del derecho y, una adecuada seguridad juridica”.

Con respecto al &mbito comunitario, el derecho a la prueba es un derecho de gran
relevancia que esta protegido por diversas normativas internacionales. Por un lado, esta
recogido en el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales® que reconoce el derecho de toda persona a
un proceso justo y equitativo. Por otro lado, el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea* reconoce el derecho a un juicio justo y equitativo,

que incluye el derecho a la defensa y a la prueba.

Como podemos observar, el derecho a la prueba es un derecho crucial, protegido tanto en
el ambito nacional como comunitario, y su garantia es esencial para asegurar la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas en cualquier proceso porque es la
herramienta que tienen las partes para acreditar los hechos que sostienen sus posiciones,
y es esencial para garantizar el derecho a un juicio justo y equitativo. Por otro lado, la
garantia del derecho a la prueba no solo implica la posibilidad de presentar pruebas en el

proceso, sino también la posibilidad de que las mismas sean valoradas de forma objetiva

2 Beltran, J. F. (2003). Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judiciales. Jueces para la
Democracia, (47), pag. 28

3 Consejo de Europa. (1950). Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, 213 U.N.T.S. 221.

# Unidn Europea. (2000). Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Diario Oficial
de la Uni6n Europea, C 364, 1-22
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e imparcial por parte del tribunal competente, sin que se apliquen criterios arbitrarios o

discriminatorios.

El derecho a la prueba es de gran relevancia y el legislador espafiol ha optado por
reconocer su alcance de manera amplia y extensiva, a fin de garantizar una adecuada
proteccion de los derechos fundamentales de las partes en el proceso. En este sentido, el
articulo 299.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil® establece que “cuando por cualquier
otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este articulo pudiera
obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admitira
como prueba, adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias”. Por lo tanto,
el legislador ha establecido que las fuentes de prueba son numerus apertus, es decir, que
la regulacion procesal no limita el namero ni el tipo de fuentes de prueba que pueden ser
utilizados en un proceso, siempre y cuando sean licitos y conducentes al esclarecimiento

de los hechos.

Del mismo modo el Tribunal Supremo ha sostenido en diversas ocasiones que el derecho
a la prueba comprende no solo los medios de prueba expresamente previstos en la ley,
sino también aquellos que, sin estar regulados, puedan resultar adecuados para acreditar
los hechos en un proceso: “Las fuentes de prueba que se incorporan al proceso a través
de los medios de prueba son ilimitadas” ... “La LEC sanciona el caracter de niumerus
apertus de las fuentes de prueba” (STS 161/1999 de 27 de septiembre). Ahora bien, se
requiere que las pruebas cumplan con los requisitos de utilidad, pertinencia y suficiencia
para ser admitidas y consideradas validas. En este sentido, la pertinencia se refiere a su
relevancia para los hechos en disputa en el caso concreto, la utilidad se refiere a su
capacidad para demostrar los hechos en cuestidn, y la suficiencia se refiere a la cantidad
y calidad de la prueba necesaria para acreditar los hechos. En caso de no cumplir con

estos requisitos, la prueba puede ser inadmitida, sin que ello genere indefension.

En resumen, la extension del derecho a la prueba consagrada por la normativa espafiola
es un medio esencial que ha de cumplir con los requisitos antes mencionados y que

asegura la salvaguardia de los derechos fundamentales de las partes implicadas en

® Espafia. (2000). Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado, nim.
7,1-114.
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cualquier proceso judicial. Ademas, su extension ha de ser interpretada y ejecutada de
manera adecuada y equilibrada para asegurar la efectividad y equidad de la justicia.

2. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA PRUEBA

El derecho a la prueba se integra dentro del derecho a la tutela efectiva por parte de los
jueces y tribunales. Se trata de un derecho reconocido en el Titulo I Capitulo 11 Seccién
12 de la Constitucion Espafiola que alcanza el rango de fundamental, esto es, el grado
maximo en la jerarquia de derechos. Como es ldgico, el legislador ha optado por
reconocer el derecho a la prueba con el objeto de garantizar un proceso justo siempre con
la observancia de determinados limites y en particular, el respeto a los derechos

fundamentales.

En esta linea el articulo 24.1 CE establece que “no puede producirse indefension en el
proceso”, término que ha sido matizado por el Tribunal Constitucional que ha
determinado que “se produce indefension cuando el ciudadano se ve imposibilitado u
obstaculizado para realizar dentro de un proceso alegaciones y pruebas adecuadas”. En
este sentido, es importante que las pruebas presentadas cumplan con los requisitos de
utilidad, pertinencia y suficiencia, ya que, de lo contrario, estas podrian ser inadmitidas

sin causar indefension.

La indefension se produce cuando un ciudadano no puede defender adecuadamente sus
derechos o intereses debido a limitaciones o restricciones impuestas durante el proceso
legal. En particular, esto ocurre cuando se vulnera el derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes, tal como lo establece el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola. Por
tanto, la garantia del derecho a la prueba es esencial para proteger a las partes
involucradas y garantizar el acceso a la justicia y la tutela efectiva de los derechos
fundamentales en el marco del Estado de Derecho. Ademas, la proteccion de este derecho
esta estrechamente ligada al principio de contradiccion, que permite a las partes intervenir
en la préctica de las pruebas y cuestionar aquellas que consideren inadmisibles o

irrelevantes, asi como al derecho a la presuncion de inocencia.
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I11. LA PRUEBA ILICITA

1. CONCEPTO

Como sefiala GINER ALEGRIA® , la prueba ilicita, también denominada prueba
prohibida, es aquella cuya fuente probatoria est4 contaminada por la vulneracion de un
derecho fundamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado con infraccion
de un Derecho fundamental como un registro o una intervencion telefénica o postal sin
previa autorizacion judicial. EI Estado como garante de la justicia debe evitar el acopio
de este tipo de pruebas y procurar que la busqueda de la verdad se enmarque en unos
limites como es el respeto de los derechos fundamentales, que reafirme un proceso penal
ajustado a nuestro Estado de Derecho y que se aleje de los antiguos modelos penales

inquisitivos.

Como explica LOPEZ CABELLO’, ladimension de los derechos fundamentales informa
y enmarca el proceso penal, con relacion a la aspiracion del “deber ser” en cuanto hace a
la relacion entre el individuo y el Estado. En este sentido, BELLIDO PENADES? sefala
que: “el derecho de la prueba ilicita propone una solucion al conflicto entre intereses
publico y privados en el marco del proceso penal ”. Del mismo modo, el TC expresa que
“el problema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida se perfila siempre
en una encrucijada de intereses, debiéndose asi optar por la necesaria procuracion de la
verdad en el proceso o por la garantia de las situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos.” (STC 114/1984). Asi pues, la busqueda de la verdad en el proceso penal
podra ceder ante la obligacion de respeto de los derechos fundamentales del mismo modo
que podra ceder la bdsqueda de la verdad ante el deber de respetar los derechos
fundamentales. Para ello los tribunales han de realizar un juicio de ponderacion y una

valoracidn caso por caso como veremos a continuacion.

6 Alegria, C. A. G. (2008). Prueba prohibida y prueba ilicita. Anales de derecho. Vol. 26, pag. 581

" Cabello, L., & Alday, F. (2019). El concepto de prueba ilicita, un estudio comparado entre la realidad
norteamericana, espafiola y mexicana. Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, pag.39

8 Penadés, R. B. (2010). La prueba ilicita y su control en el proceso civil. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, pag. 77
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2. DERECHOS MAS AFECTADOS

La Constitucion espafiola establece una serie de garantias fundamentales para proteger
los derechos a la intimidad, el honor, la propia imagen, el domicilio y el secreto de las
comunicaciones. Estos derechos junto al derecho a la presuncion de inocencia y a la tutela
judicial efectiva son considerados fundamentales y gozan de especial proteccion, siendo

la prueba ilicita una forma de vulnerarlos.

En concreto, el articulo 18.1 CE garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
a la propia imagen. Por ello, cualquier prueba obtenida vulnerando estos derechos
fundamentales, como imagenes o grabaciones obtenidas sin consentimiento o mediante
el uso de engafio o coaccidn, sera ilicita y violara estos derechos. El articulo 18.2 CE
establece que el domicilio es inviolable, y que ninguna entrada o registro podra realizarse
en él sin el consentimiento del titular o una autorizacion judicial, excepto en caso de
flagrante delito. De este modo, cualquier prueba obtenida por las autoridades mediante
una entrada o registro sin consentimiento o sin autorizacion judicial, sera ilicita y violara
el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Asimismo, el articulo 18.3 CE garantiza el
derecho al secreto de las comunicaciones, incluyendo las postales, telegraficas y
telefonicas. Cualquier prueba obtenida a través de la interceptacion de comunicaciones

sin autorizacion judicial, sera ilicita y violara el derecho al secreto de las comunicaciones.

En definitiva, el derecho a la inviolabilidad del domicilio, el derecho al secreto de las
comunicaciones, el derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, el
derecho a la tutela judicial efectiva y a la presuncién de inocencia son derechos
fundamentales que se ven mas afectados por el derecho de la prueba ilicita. Es
fundamental que se respeten estos derechos en todo momento para garantizar un proceso

judicial justo y equitativo.
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3. PRUEBA IRREGULAR

La prueba irregular es aquella obtenida infringiendo la normativa procesal que regula el
procedimiento probatorio, pero que llega a vulnerar los derechos fundamentales y, por lo
tanto, solo constituye una vulneracion de la legislacion ordinaria, especialmente la LEC®
y la LeCrim?°,

La distincion conceptual entre la prueba ilicita y prueba irregular es de gran importancia
ya que como sefiala MIRANDA ESTAMPRES!! “la regla de exclusién probatoria y el
reconocimiento de su eficacia refleja, debe predicarse con exclusividad de la denominada
prueba ilicita”. La llamada "eficacia refleja” o "frutos del arbol envenenado” que
estudiaremos mas adelante es una doctrina segun la cual las pruebas obtenidas de manera
ilicita, asi como aquellas pruebas que sean fruto directo de la ilicita, no tienen validez
probatoria. Esto significa que, si una prueba ha sido obtenida de forma ilegal, todas las
pruebas obtenidas a partir de esa prueba ilicita original también deberan ser excluidas.
Pues bien, el TS ha declarado que esta regla de la eficacia refleja Unicamente aplica a las
pruebas ilicitas: “La diferencia entre la prueba ilicita y la prueba irregular, por tanto,
habra de advertirse en un segundo grado, en relacién con las pruebas relacionadas con
ellas, ya que para las derivadas de las pruebas ilicitas se impone asimismo la ineficacia
como ldgica consecuencia de una fuente de contaminacion...” “...mientras que para las
derivadas de las simplemente irregulares no se produce tal radical consecuencia.” (STS
115/2015, de 5 de marzo).

Por una parte, la prueba irregular queda sometida al régimen de nulidad de los actos
procesales, admitiéndose, en determinados casos, su subsanacién y/o convalidacion. Esta
posibilidad esta recogida en el art 243 LOPJ segln el cual: “los actos de las partes que
carezcan de los requisitos exigidos por la ley seran subsanables en los casos, condiciones

y plazos previstos en las leyes procesales” y en el art 231 LEC: “El Tribunal y el Letrado

% Espafia. (2000). Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado, nim.
7,1-114.

10| ey de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de 1882, BOE niim. 221, de 9 de agosto de
2015.

11 Miranda Estrampes, M. La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus excepciones. Revista
Catalana de Seguretat Publica, 2010, Nim. 22, p. 133
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de la Administracion de Justicia cuidaran de que puedan ser subsanados los defectos en
que incurran los actos procesales de las partes .

Por su parte, la jurisprudencia ha establecido que la admisibilidad de la subsanacion o
convalidacion de la prueba irregular dependera de la naturaleza, gravedad, acumulacion
de irregularidades y, en especial, la indefension sufrida. La subsanacion o convalidacion
de una prueba irregular se permite porque se considera que la irregularidad cometida no
afecta gravemente la garantia de defensa de las partes ni compromete la igualdad de armas
en el proceso. En cambio, la admisidn de una prueba ilicita no se permite en ningln caso
porque su utilizacion podria comprometer la igualdad de armas y la integridad del proceso

judicial.

Por otro lado, en caso de que una prueba sea obtenida de manera irregular, su validez
puede ser respaldada mediante otros medios de prueba, algo impensable en el caso de
pruebas ilicitas. EI TC hace alusion a esta posibilidad en la STC 219/2006, de 3 de julio
que resuelve un recurso de amparo con relacion a un delito contra la salud publica. En
este caso el recurrente alega una vulneracion del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio fundada en el hecho de que se efectuo el registro del barco sin la presencia
de su propietario. El Tribunal resuelve que “no puede haber violacion de domicilio
cuando el lugar a registrar no constituye morada y en ningun caso ha quedado
acreditado que el barco registrado lo fuera, no obstante, el mencionado registro se
efectud con mandamiento judicial y a presencia del secretario Judicial y si se hizo sin la
presencia de su propietario fue porque el mismo no se hallaba en él”. En este caso, el
Tribunal Constitucional determiné que la prueba obtenida a través del registro del barco
era una prueba irregular porque se realiz6 sin la presencia del propietario. Por lo tanto,
esta prueba no se considero ilicita, ya que el barco no era el domicilio del acusado y, por

ende, no se viol6 su derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

Por lo que se refiere a la eficacia probatoria de las pruebas obtenidas en el registro en
ausencia del interesado, el Tribunal Constitucional sefiala que, aunque existen ciertas
irregularidades procesales en la ejecucion del registro que puedan determinar la falta de
valor probatorio de las actas que documentan las diligencias policiales, “ello no impide

que el resultado de la diligencia pueda ser incorporado al proceso por vias distintas a la
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propia acta, especialmente a través de las declaraciones de los policias realizadas en el

juicio oral con todas las garantias”

Por lo tanto, aunque la falta de presencia del interesado en el registro pueda ser una
irregularidad procesal que afecte la eficacia probatoria de las actas que documentan las
diligencias policiales, el resultado de la diligencia no se considera automaticamente
ineficaz como prueba en el juicio. El Tribunal Constitucional sostiene que es posible

incorporar el resultado del registro al proceso a través de otras vias probatorias.

Como ya se ha sefialado, en ciertos casos se puede presentar un conflicto entre la
necesidad de buscar la verdad en un proceso y la proteccion de los derechos de los
ciudadanos. En este sentido, la jurisprudencia ha establecido que, cuando se deben
sopesar estas dos necesidades, es posible que los derechos de los ciudadanos deban ser
sacrificados en aras de la busqueda de la verdad en el proceso, siempre y cuando no se
trate de derechos fundamentales. En este sentido, la STC 114/1984 de 29 de noviembre
gue mas tarde abordaremos, sefiala que, “debiéndose optar por la necesaria procuracion
de la verdad en el proceso o por la garantia de las situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos, estas Ultimas podran ceder ante la primera exigencia cuando su base sea
estrictamente infra constitucional, pero no cuando se trate de derechos fundamentales

que traen su causa, directa e inmediata, de la norma primera del ordenamiento ”.

Finalmente cabe destacar que esta distincién no es absoluta ya que como veremos mas
adelante existen excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita y al

reconocimiento de su eficacia refleja.

4. EL ORIGEN DE LA PRUEBA ILICITA EN ESPANA: STC 114/1984

La STC 114/1984, de 29 de noviembre resuelve un recurso de amparo con relacion a un
caso de despido en materia laboral y en ella el TC deja sin efecto una grabacién obtenida
a partir de una conversacion telefonica, sin autorizacion, introduciendo asi por primera
vez el concepto de la prueba ilicita. Esta sentencia introduce por primera vez el concepto
de prueba ilicita y reafirma la preeminencia de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico espafiol. En este sentido, la STC 114/1984 de 29 de noviembre

sefiala que: “Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la interdiccion
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procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay que reconocer que deriva de la posicion
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion
de inviolables la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida violentando

un derecho o una libertad fundamentales”.

La prueba ilicita es una creacion de origen jurisprudencial que no encuentra su
fundamento expreso en la CE al menos, de forma directa. Como sefiala GONZALEZ
GARCIA'? “la Carta Magna espafiola no reconoce una expresa interdiccion de la
prueba ilicitamente obtenida, ni, desde otro punto de vista, un derecho general a la
prueba licita o legal. Sin embargo, si existen referencias concretas a la prohibicion de
allanamiento del domicilio sin autorizacion judicial o a la inviolabilidad de la
correspondencia y las comunicaciones, pero se trata de disposiciones particulares y no
de generales proclamaciones sobre un derecho a obtener la prueba por medios licitos ”.
Ahora bien, aunque la STC 114/1984 de 29 de noviembre explica que "no existe un
derecho fundamental auténomo a la no recepcion judicial de las pruebas de origen
antijuridico”, si que existe una garantia procesal de naturaleza constitucional

comprendida dentro del derecho a un proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE.

Por su parte, ALCAIDE GONZALEZ® indica que también se puede hablar de prueba
ilicita cuando se utilicen métodos o maneras que la Constitucion prohibe, como una
confesion forzada con torturas, hipnosis, o “suero de la verdad”, o en los casos de una
coaccidn para obtener una declaracion. En estos casos la prohibicion de utilizar la prueba
es absoluta. Ahora bien, la complejidad del tema de la prueba ilicita estriba en las
prohibiciones relativas como es la prohibicion de allanamiento del domicilio o la
intervencién de las comunicaciones sin autorizacion judicial. En estas, el tema se torna
mas complejo debido a la pluralidad de situaciones que pueden darse maxime hoy en dia
con el surgimiento de nuevas fuentes de prueba. Como sefiala MUNOZ CONDE, la
eterna tension entre la tarea de investigar y, en su caso, castigar el delito, y la de respetar

los derechos fundamentales del acusado, se acentia cuando no hay, como en el caso de

12 Gonzélez Garcia, J M. (2005). El proceso penal espafiol y la prueba ilicita. Revista de derecho
(Valdivia), 18(2), 187-211

13 Alcaide Gonzalez, J. M. (2013). La exclusionary rule de EE. UU. Y la prueba ilicita penal de
Espafia. Perfiles jurisprudenciales comparativos. Universitat Autonoma de Barcelona,.pag. 217

14 Mufioz Conde, F. (2004). Prueba prohibida y valoracion de las grabaciones audiovisuales en el
proceso penal, pag. 99
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la tortura, una prohibicion absoluta, sino una relativa que depende del cumplimiento de
determinados requisitos fijados legalmente, o de las diversas circunstancias concurrentes
en cada caso que deben ser ponderadas por el juzgador. La pluralidad de situaciones en
las que estas técnicas pueden ser utilizadas, dificulta una valoracién unitaria de las
mismas desde el punto de vista de su admisibilidad como pruebas en el proceso penal; de

ahi que sea dificil delimitar a priori y sin referencias a casos concretos.
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IV. LA REGLA DE EXCLUSION

1. ANTECEDENTES

En los antiguos modelos penales inquisitivos, la llamada verdad material servia para
justificar la validez de lo que hoy se considera prueba ilicita, de modo que, todo lo que
sirviera para averiguar la verdad material debia ser valorado por el juez, quien gozaba de
un amplio margen de apreciacion. Se amparaba por tanto en la blsqueda de la verdad
como fin Gltimo y podia utilizar cualquier prueba independientemente de si se habia
obtenido vulnerando los derechos fundamentales del acusado, algo incompatible con
nuestro actual Estado de Derecho. Esta discrecionalidad del poder judicial cambia con la
STC 114/1984 de 29 de noviembre, poco después de la entrada en vigor de la Constitucion
Espafiola en 1978, con el consiguiente reconocimiento de los derechos fundamentales por

parte del Estado, y en particular del derecho a la tutela judicial efectiva.

2. CONCEPTO

El legislador ha configurado la regla de exclusion como una garantia de naturaleza
procesal que determina que, constatada la violacion de un derecho fundamental, la
consecuencia sea la exclusion de la prueba del proceso y, por tanto, la prohibicion de
admision y de valoracion de esta. EI fundamento expreso de esta regla se encuentra en el
art. 11.1 LOPJ, el cual dispone que “en todo procedimiento se respetaran las reglas de la
buena fe. No surtirAn efectos las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos fundamentales”. Como sefiala GINER ALEGRIA® el citado
precepto viene a significar que toda prueba que se obtenga con violacién de un Derecho
fundamental ha de ser considerada nula y por tanto su valoracién, apreciacion o toma
en consideracion vedada o, lo que es lo mismo, en caso alguno los Tribunales podran

tenerla en cuenta para basar en ella una sentencia condenatoria (STC 81/98, 2 de abril).

El fundamento de la regla de exclusion es el efecto disuasorio que tiene sobre las

autoridades encargadas de investigar delitos, ya que las violaciones de derechos

15 Giner Alegria, César Augusto. Anales de Derecho. Universidad de Murcia, 2008, Num 26, p. 581
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fundamentales son consideradas especialmente graves. En este sentido, la prueba ilicita
se considera un limite extrinseco del derecho constitucional a la prueba. Ademas, esta
regla es un derecho de configuracion legal, lo que significa que el legislador tiene la
facultad de regular su ejercicio segun considere méas apropiado. En este caso, el legislador
ha delegado en los jueces la tarea de valorar en cada caso concreto si las pruebas aportadas
han sido obtenidas de manera licita 0 no y en funcién de su evaluacion, podran determinar

si deben ser excluidas del proceso o no.

La regla de exclusion nace pues como mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales y de prevencidn frente a futuras violaciones. Como sefiala MOSQUERA
BLANCO, la contravencion de dicha regla menoscabaria las garantias del proceso del
articulo 24.2 de la Constitucion y confirmaria una situacion de desigualdad entre las
partes en el juicio, contraria al articulo 14 CE. Por su parte GONZALEZ MONTES?,
sefiala que la exclusion de las pruebas ilicitas se debe a la contraposicion de dos
intereses: el interés publico en saber la verdad y el interés de tutelar efectivamente los
derechos fundamentales. Es prioritaria la garantia de las situaciones juridicas subjetivas
de los ciudadanos, relegando asi a un segundo plano los intereses publicos de verdad en
el proceso. No obstante, como veremos mas adelante existen determinadas excepciones
por lo que esta garantia de los ciudadanos puede ceder ante el interés publico en saber la

verdad.

3. LA EFICACIA REFLEJA DE LA PRUEBA ILICITA

La regla de eficacia refleja implica que no solo se excluye la prueba ilicita original, sino
que se excluyen también todas las pruebas derivadas de ella, incluso las que se hayan
obtenido de manera licita, si tienen su origen en informacion o datos obtenidos como
consecuencia de la actuacion ilicita inicial o lo que es lo mismo, la regla de exclusion se

extiende a las pruebas derivadas con la prueba ilicita inicial.

Esta regla también es conocida como la doctrina de los frutos del &rbol venenoso y tiene
su origen en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso

Silverthone Lumber Co v. United States en 1920. En este caso, la empresa Silverthone

16 Gonzalez Montes, José Luis. ""La prueba ilicita™". Persona y Derecho, 54 (2006), pag. 368
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Lumber Company habia sido objeto de una investigacion por evasion fiscal y durante una
inspeccion en la sede de la empresa los agentes federales sustrajeron unos documentos
para examinarlos. Posteriormente, los abogados de la empresa presentaron una mocion
para que se devolviera los documentos incautados, argumentando que la inspeccion y la
incautacion habian sido ilegales. A pesar de que el tribunal concedid la mocidn, la fiscalia
presentd copias de los documentos incautados en un juicio posterior contra la empresa.
La defensa de la empresa argumentd que las copias también eran ilicitas porque eran
“frutos del arbol venenoso” de la incautacion ilegal. La Corte Suprema de los Estados
Unidos acogi6 el argumento de la defensa y sostuvo que la exclusién de la prueba ilicita
originaria se extendia a la prueba derivada y que no podia ser admitida en juicio.

Estaregla se corresponde con el ya citado art. 11.1 LOPJ, el cual dispone que “No surtiran
efectos las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
fundamentales”. Como podemos observar, la palabra “indirectamente” recoge la regla de
la eficacia refleja respecto de la cual también se ha pronunciado el Tribunal Supremo
sefialando que: “la prohibicion alcanza tanto a la prueba en cuya obtencion se haya
vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido
licitamente, se basan, apoyan o derivan de la anterior, pues solo de este modo se asegura
que la prueba ilicita inicial no surta efecto alguno en el proceso”. (STS 588/2021, de 18

de febrero).

4. LA TEORIA DE CONEXION DE ANTIJURIDICIDAD

A pesar de este inicial reconocimiento absoluto de la eficacia refleja de la prueba ilicita,
la misma se ha visto sometida a un proceso de constante limitacion tras la construccion
de la denominada teoria de la "conexion de antijuridicidad” en la STC 81/1998 de 2 de
abril. En ella, el Alto Tribunal determina que existe conexion de antijuridicidad cuando
se da una relacién entre el medio de prueba ilicito y el reflejo, lo suficientemente fuerte
que permita estimar que la ilicitud originaria de la primera trasciende a la segunda,
hasta el punto de provocar su sancion invalidante. EI TC ha creido que resulta excesivo
excluir todas las pruebas ilicitas por lo que ha optado por recortar el alcance de la garantia

para dar cabida a las excepciones que se exponen mas adelante. Segiin DIAZ CABIALE
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y MARTINEZ MORALES?'’ esta novedad, s6lo se podia llevar a cabo alterando la
naturaleza de esta debido a la formulacion absoluta y cerrada que de su contenido se
habia hecho hasta ese momento. Es decir que el maximo intérprete de la Constitucion ha
modificado la exégesis de esta garantia procesal para permitir ciertas excepciones a la

regla general de exclusion de pruebas ilicitas.

La STC 81/1998 de 2 de abril fija un criterio mas flexible a la aplicacion de la doctrina
de la conexion de antijuridicidad y determina que “la anulacién de la prueba refleja o
derivada no se genera sin mas de la conexion causal o natural entre la prueba ilicita 'y
la prueba derivada, sino que se requiere la conexion juridica entre ambas o conexion de
antijuridicidad, que exige un examen complejo y preciso que va més alla de la mera
relacion de causalidad natural. Asi las cosas, para que opere la prohibicion de
valoracion de las pruebas reflejas o derivadas se precisa que concurra una vinculacion
0 un nexo no solo causal o natural entre la prueba ilicita y la derivada, sino que se exige
también un vinculo o nexo de antijuridicidad que permita afirmar que la ilegitimidad

constitucional de las primeras se extiende también a las segundas”.

En consecuencia, la prueba ilicita s6lo debe excluirse si entre la vulneracion originaria y
el derecho a un proceso con todas las garantias existe un nexo que evidencie una
necesidad especifica de tutela, puesto que lo esencial es examinar si la vulneracion del
derecho fundamental ha estado orientada a obtener pruebas al margen de la ley,

comprometiéndose la integridad del proceso en curso y el equilibrio entre las partes.

17 Cabiale, J. A. D., & Morales, R. M. (2002). La teoria de la conexién de antijuridicidad. Jueces para la
democracia, (43), pag. 41.
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V. EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSION

1. FUNDAMENTO

La regla de exclusion de la prueba ilicita directa y derivada no es absoluta, ya que en
determinados casos que se exponen mas adelante, doctrina y tribunales han considerado
que deben fijarse ciertos limites a la aplicacion de esta regla. Como explica AGUILAR
DE LUQUE® no existen derechos ilimitados, aunque ésta sea una idea que cueste
admitir de principio, dada la alta consideracion que ostentan tales derechos, expresion
del supremo orden de valores de la convivencia. Desde una perspectiva juridica, parece
incuestionable que los derechos fundamentales se hallan sometidos a limites, aunque s6lo

sea por su necesidad de articulacion con los derechos de los demés.”

La limitacion de los derechos fundamentales es un asunto de gran trascendencia y
corresponde a los tribunales la responsabilidad de realizar una evaluacion detallada cada
caso. En este sentido, la prueba ilicita es un instrumento fruto de la confianza depositada
en los tribunales por parte del legislador quienes tienen la potestad de supeditar la
inadmision de las pruebas obtenidas violentando los derechos fundamentales a una
valoracion caso por caso. Como sefiala la reciente STS 4146/2018 de 5 de diciembre “en
este terreno nos movemos, en muchas ocasiones, en unos contornos y entornos de capas
muy finas donde es preciso valorar cada caso concreto para poder decidir si, en ese caso
y dadas sus caracteristicas concretas declarada la nulidad de una prueba obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales, o con defectos en su base, debe analizarse qué

pruebas estan desconectadas de esa nulidad y en qué casos”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 8/2000 de 17 de enero se pronuncio sobre la
admisibilidad de pruebas obtenidas de forma ilicita en un procedimiento penal
estableciendo la doctrina de la "exclusion relativa™ de pruebas ilicitas en el ambito penal.
La exclusion relativa significa que, aunque en principio las pruebas obtenidas de forma
ilicita no pueden ser utilizadas en un juicio, en ciertas circunstancias pueden ser admitidas
si su exclusion pudiera causar un perjuicio desproporcionado a la verdad material del

Caso.

18 de Luque, L. A. (1993). Los limites de los derechos fundamentales. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, (14), 9-34.
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Esto se debe a que la aplicacion estricta de ciertos criterios obstaculizo el trabajo policial
y de investigacion en relacion con ciertos delitos, especialmente contra la salud publica.
Esto llevo a un cambio en la jurisprudencia hacia un enfoque mas abierto que comenzé a
reconocer excepciones que permitian la admision de pruebas obtenidas de manera ilicita

en el proceso.

Como sefiala GOMEZ AMIGO? el fundamento real de la exclusion de la prueba ilicita
es el efecto disuasorio, es decir que, busca enviar una sefial clara a los agentes del Estado
y otros actores de que la violacién de los derechos fundamentales de las personas no sera
tolerada y no producird resultados Utiles en un proceso judicial. Ahora bien, existen casos
que estudiaremos mas adelante en los que no entra en juego el efecto disuasorio o en los
que aplicar la regla de exclusion podria ser desproporcionada en relacién con los intereses

en juego.

Por ello, se han introducido excepciones a la regla de exclusion de modo que se considera
valida la prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales cuando dicha
prueba puede catalogarse como juridicamente independiente, como un descubrimiento
inevitable o un hallazgo casual; o cuando la antijuridicidad de la prueba ilicita originaria
no se ha transmitido a la derivada; o bien, cuando la confesion voluntaria del acusado o
la buena fe de los agentes policiales sean razones para la no exclusion de la prueba ilicita
y finalmente, cuando la prueba se ha obtenido por un particular sin finalidad probatoria
ninguna. EI mismo autor sefiala que estos supuestos suponen excepciones a la exclusion
de la prueba ilicita precisamente porque no es necesario aplicar el efecto disuasorio, ya
que en ellos el Estado no ha actuado de modo fraudulento en la obtencion de las pruebas,
o la actividad probatoria realizada de manera constitucionalmente adecuada habria

conducido al mismo resultado.

Las excepciones que la jurisprudencia establece a dicha regla tienen como objetivo ultimo
el de restringir, en cierta medida, la exclusion de las pruebas ilicitas y, especialmente, las
indirectamente obtenidas con wvulneracién de los derechos fundamentales. Estas
excepciones son consideradas factores de correccion que intentan evitar la potencial

impunidad que pueda darse en la aplicacion rigida de la norma.

1% Amigo, L. G. (2021). Tratamiento procesal de la prueba ilicita en el proceso penal: Del régimen
actual al anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020. Revista de la asociacion de
profesores de derecho procesal de las universidades espafiolas, (4), pag. 215
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2. LAS EXCEPCIONES EN PARTICULAR

2.1 LA PRUEBA INDEPENDIENTE

La prueba independiente no es una excepcion a la regla de exclusion en sentido estricto
porque su reconocimiento es consecuencia de la propia delimitacion de esta regla. Como
sefiala MIRANDA ESTAMPRES? si la eficacia refleja exige que entre la prueba ilicita
y la prueba derivada licita exista una relacion o conexion causal, su inexistencia
determinara su no aplicacion y la posibilidad de aprovechar aquellos resultados
probatorios obtenidos sin conexion. Por ello, la doctrina considera que la prueba
independiente es un supuesto de desconexion causal mas que una excepcidn propiamente
dicha que engloba excepciones stricto sensu como son el hallazgo casual o el
descubrimiento inevitable. En este sentido, la STS 73/2014, de 12 de marzo sefiala que
“los casos generalmente examinados hacen referencia a supuestos en los que los datos
obtenidos violentando el derecho fundamental se combinan con otros cuya procedencia
es independiente. Se hace asi referencia, entre otros, a los casos de hallazgo casual o de
descubrimiento inevitable en los que razonablemente se hubiera llegado a la obtencién
del dato relevante por vias licitas e independientes, o en los supuestos de nexo causal

atenuado”.

Se trata de una creacion jurisprudencial norteamericana cuyo origen es el caso Bynum v.
U.S. de 1960. En este caso, la Corte Suprema de los Estados Unidos excluyé como prueba
las huellas digitales del acusado que las autoridades policiales habian obtenido durante su
detencion ilegal. El acusado fue finalmente absuelto debido a la ilicitud de la prueba
aportaday a la falta de indicios suficientes que le incriminaran. Posteriormente, la policia
presentd una nueva prueba pericial dactilar que coincidia con las huellas halladas
previamente en el lugar del robo, pero sobre la base de las huellas antiguas de Bynum que
se encontraban en los archivos del FBI y que no tenian conexidn con las recogidas tras la
detencion ilegal. La Corte Suprema norteamericana aceptd esta nueva prueba pericial al
considerarla independiente y no relacionada con el arresto ilegal ya que consider6 que no

existia una relacion causal directa entre ambos tipos de pruebas.

20 Estrampes, M. M. (2003). La regla de exclusion de la prueba ilicita: historia de su nacimiento y de
su progresiva limitacion. Jueces para la Democracia, (47), p. 57
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2.1.1 CRITICA

El problema de la "prueba independiente™ surge cuando se utiliza una prueba que, aunque
no fue obtenida de manera ilegal, estd directamente relacionada con una actividad
probatoria inicial que si fue obtenida de manera ilicita. En estos casos, se plantea la
cuestién de si la prueba "independiente” es realmente independiente o si se deriva de la
prueba ilicita inicial, lo que la haria también ilicita. Por ejemplo, si un agente de policia
realiza una basqueda ilegal en un hogar y encuentra un arma en una habitacion, esa arma
podria ser considerada como prueba ilicita. Sin embargo, si durante el juicio se descubre
que un vecino habia llamado a la policia para reportar una pelea y habia visto al acusado
esconder algo en su casa, el vecino podria testificar en el juicio y el arma encontrada
podria ser presentada como prueba "independiente”. En este caso, se podria cuestionar si
la prueba del vecino y la prueba del arma realmente son independientes o si estan
directamente relacionadas con la busqueda ilegal inicial. La cuestion es si la prueba
independiente pudo ser obtenida de manera autonoma, sin depender de la prueba ilicita
inicial. Si se determina que la prueba independiente esta estrechamente relacionada con
la prueba ilicita inicial, entonces deberia considerarse también ilicita y no deberia poder

ser utilizada en el juicio.

En esta linea MIRANDA ESTAMPRES?! sefiala que: “el problema surge cuando se
califica como prueba independiente a aquella que realmente no tiene este caracter pues
aparece vinculada con una inicial actividad probatoria ilicita. Vemos como la doctrina
de la fuente independiente acaba operando en la practica como una verdadera fuente de
excepciones a la eficacia refleja de la regla de exclusion, mediante una ampliacion
desmesurada del concepto de «prueba independiente». La independencia ya no se
predica solo de los casos en que exista una desconexion causal sino, también, de aquellos
supuestos en que, aun constatandose una relacién causal entre ambas pruebas, la prueba

licita derivada puede calificarse de prueba juridicamente independiente.”

En este sentido, el uso de la llamada "prueba independiente™ es un tema complejo y puede

generar debates y controversias. El nucleo de la cuestion es si la prueba es realmente

21 Miranda Estrampes, M. La prueba ilicita: la regla de exclusién probatoria y sus excepciones. Revista
Catalana de Seguretat Publica, 2010, Nim. 22, p. 143
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independiente o0 no, y si su uso viola los derechos fundamentales de los acusados y
corresponde a los tribunales, en Gltima instancia, analizar cuidadosamente cada caso y
determinar si la prueba independiente es verdaderamente independiente o si esta

vinculada a la actividad probatoria ilicita inicial.

2.2 EL DESCUBRIMIENTO INEVITABLE

El descubrimiento inevitable por el curso normal de la investigacion es una excepcion a
la eficacia refleja de la regla de exclusion que implica la existencia de otras vias que
podrian haber llevado a la obtencion de la prueba ilicitamente obtenida. Es decir que se
basa en la existencia de otros cauces en la investigacion que irremediablemente habrian
desembocado en el mismo resultado. Esta teoria supone, como dice RODRIGUEZ
LAINZA 2?%un juicio de probabilidad, cercano a la conviccion de certeza, sobre si de
haberse operado con la rectitud que requeria el derecho fundamental transgredido se
hubiera obtenido el mismo resultado juridico”. Por lo tanto, si el transcurso logico de la
investigacion hubiera desembocado en la obtencién de la misma prueba esta producira
todos sus efectos. En consecuencia, para admitir su validez se exige la existencia de una
investigacion previa a la actuacion violadora del derecho fundamental, ya que la prueba
ilicita no debe servir como punto de arranque de la investigacion criminal. De nuevo, la
prueba ilicita sirve como garantia de proteccion de los derechos fundamentales por lo que
excluirla cuando de un modo u otro se habria obtenido seria emplearla como obstaculo

en el ejercicio de la investigacion criminal.

La Corte Suprema de los Estados Unidos acogid por primera esta excepcion en el caso
Nix vs Williams de 1984. En este caso, el acusado confeso ante la policia haber asesinado
a una nifia y el lugar donde se hallaba el cuerpo sin previamente haber sido informado de
sus derechos por lo que el Tribunal declaré nula la confesion del acusado. Sin embargo,
no acepto6 que la prueba del cuerpo de la victima tuviera que ser excluida como resultado
del interrogatorio ilegal ya que el cuerpo se habria descubierto en cualquier caso durante
la busqueda que estaba teniendo lugar antes de la declaracion por mas de doscientos

voluntarios segun un plan de rastreo que incluia la zona donde finalmente se encontro el

22 Rodriguez Lainz, J.L., Diario La Ley, n° 8203, Seccion Doctrina, 2013, pag. 8.
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cadaver. Por lo tanto, la Corte Suprema entendié que el cuerpo de la nifia hubiese sido
encontrado "inevitablemente", y ello porque la Policia ya estaba realizando una busqueda

previamente a la confesion.

El Tribunal Supremo hace alusion a esta excepcion en su sentencia 885/2002 de 21 de
mayo. Se trata de una sentencia que resuelve el recurso de casacion interpuesto contra la
Audiencia Provincial de Lleida en el que la defensa alega una infraccion del articulo 11
LOPJ que establece que: “En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la
buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando
los derechos o libertades fundamentales”. En este caso, la policia habia obtenido un
molde de yeso que representaba la dentadura del acusado de haber violado y asesinado a
la mujer con quien tenia una relacion de parentesco desde hace afios. El molde habia sido
obtenido por la policia sin antes haberle leido sus derechos al acusado (entre los que figura
el derecho a negarse a someterse a dicho procedimiento) y posteriormente sirvié para
identificarle como autor del delito. La misma sentencia sefnala que “la Policia tampoco
solicité autorizacion judicial para la practica de la medida, que, por lo tanto, la prueba
habia sido ilicitamente obtenida y que todo el proceso debia ser anulado, pues todas las

pruebas restantes derivaban de la obtencion del molde de la dentadura del recurrente”.

La Audiencia Provincial de Lleida estimo6 que la prueba habia sido legalmente obtenida,
pues en el momento en el que se solicitd por la policia el consentimiento del recurrente
para la obtencion del molde dental "no existian elementos que le atribuyeran una
conducta delictiva”. EI Tribunal Supremo considerd que ese argumento era discutible ya
que no se le habia pedido el molde a cualquier persona, sino que se le habia solicitado a

la primera persona que figuraba en una lista de sospechosos.

No obstante, el Alto Tribunal considerd que, aunque se hubiera podido cometer una
infraccion juridica ello no permite invalidar las pruebas posteriores puesto que con los
conocimientos que en ese momento obraban en la causa, la comprobacién de la posible
autoria de aquél era practicamente inevitable. No habia dudas de que el Juez de
Instruccion conocia la relacion personal del recurrente con la victima y las caracteristicas
de esa relacion podian ser el motivo del hecho ocurrido. Ademas, la autopsia habia
revelado la existencia de una mordedura que permitia identificar al autor conociendo la
estructura de su dentadura. En tales condiciones, la medida adoptada no podia estar

condicionada por la obtencion previa del molde, pues incluso sin éste, cualquier juez de
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instruccion hubiera tenido que decretar la diligencia si hubiera tenido conocimiento de la

herida.

2.2.1 CRITICA

MIRANDA ESTAMPRES critica la excepcion del descubrimiento inevitable pues segun
él, el criterio de inevitabilidad contiene una alta dosis de indefinicién que hace que dicha
excepcion se presente en términos excesivamente ambiguos con los inevitables riesgos

intrinsecos que ello conlleva para el derecho a la presuncion de inocencia.

La excepcion del descubrimiento inevitable ha sido criticada debido a que su aplicacion
requiere de una evaluacion subjetiva por parte del Tribunal sobre la probabilidad de
obtener la misma conclusion que se hubiera alcanzado con la prueba ilicita, mediante la
continuacion de la investigacion de forma licita. Esto ha sido calificado por algunos
autores como un juicio de probabilidad, lo que genera incertidumbre sobre la validez de

la prueba obtenida mediante esta excepcion.

Como explica GOMEZ COLOMER?3, su mayor inconsistencia reside en que en funcion
del caso el descubrimiento inevitable puede basarse en meras hipotesis, suposiciones o
conjeturas, no en hechos claramente probados. La presuncion de inocencia solo puede
ser desvirtuada sobre la base de datos que resulten plenamente acreditados y obtenidos
de forma licita, y la excepcion del «descubrimiento inevitable» autoriza la utilizacion y
aprovechamiento probatorio de elementos probatorios obtenidos con violacion de
derechos fundamentales sobre la base de que pudieron obtenerse de forma licita, pero

que en la realidad se alcanzaron vulnerando derechos fundamentales.

23 Gomez Colomer, J. L. (2015). Prueba admisible y prueba prohibida: Cambios en el garantismo
judicial motivados por la lucha contra el crimen organizado en la realidad jurisprudencial espafiola
actual, pag. 19
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2.3 LOS HALLAZGOS CASUALES

Como sefiala NEYRA KAPPLER?*, cuando hablamos de hallazgo casual, nos referimos
a 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, ya sea una intervencion telefonica, una entrada y registro u otras diligencias
de investigacion similares, tampoco de sujetos inicialmente no investigados, y que surgen
a la luz cuando tal medida se esta ejecutando. Es decir, cuando al investigar unos
determinados hechos delictivos, se descubren por casualidad otros distintos o aparecen
otros sujetos implicados. Nos encontramos pues ante una situacion de zona gris entre la

prueba directa y la derivada.

La STC 41/1998, de 24 de febrero sefiala que "la Constitucion no exige, en modo alguno,
que el funcionario que se encuentra investigando unos hechos de apariencia delictiva
cierre los ojos ante los indicios de delito que se presentaren a su vista, aunque los
hallados casualmente sean distintos a los hechos comprendidos en su investigacion
oficial, siempre que ésta no sea utilizada fraudulentamente para burlar las garantias de
los derechos fundamentales. Lo que no excluye que los hallazgos casuales sugerentes de
la posible comision de otros delitos distintos no sean validos, sino que la continuidad en
la investigacion de ese hecho delictivo nuevo requiere como ya se ha sefialado, de una

renovada autorizacion judicial.

Para DIAZ CABIALE?, sin embargo, no siempre se produce el hallazgo casual en el
curso de una intervencion restrictiva judicialmente acordada, sino que debe ser
concebido en términos mas amplios, como aquel hallazgo que se produce en el marco de
una determinada intervencion habilitada en origen para distinta finalidad. Ahora bien,
en cualquier caso, es necesario que, cuando se produce el hallazgo casual ponerlo en

conocimiento del Juez y esperar a su decision, salvo que la urgencia aconseje otra cosa.

Una vez que el juez tenga conocimiento del descubrimiento casual de un hecho delictivo

distinto al investigado, la solucién, segun apunta gran parte de la doctrina y la

24 de Neyra Kappler, S. I. A. (2011). Los descubrimientos casuales en el marco de una investigacion
penal:(Con especial referencia a las diligencias de entrada y registro en domicilio). Riedpa: Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, (2), pag 5.

% Diaz Cabiale, J. A., y Martin Morales, R., en La garantia constitucional de la inadmisidn de la prueba
ilicitamente obtenida, Ed. Civitas, pag. 190.
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jurisprudencia, dependerd de que se trate de un delito relacionado con el inicialmente
investigado, esto es, de que exista conexidad entre ambos en cuyo caso podran ser
investigados y enjuiciados en la misma causa o, por el contrario, se trate de un delito
totalmente autonomo e independiente. En este caso, el hallazgo casual podréa ser valido,
pero para su investigacion se requiere de una renovada autorizacion judicial (STS
740/2012, de 10 de octubre).

En definitiva, el hallazgo casual, puede ser utilizado en el propio o distinto procedimiento,
bien por tratarse de un delito flagrante o bien por razones de conexidad procesal, siempre
que, advertido el hallazgo, el juez resuelva expresamente continuar con la investigacion
para el esclarecimiento de ese nuevo delito, ante la existencia de razones basadas en los

principios de proporcionalidad e idoneidad.

2.3.1 CRITICA

Existe el riesgo de que la excepcion del hallazgo casual de la prueba ilicita en el proceso
penal pueda crear un incentivo no deseado que fomente el aumento de la presion de las
autoridades en la busqueda de pruebas, que puede acentuarse en los casos en los que la
investigacion se encuentre en punto muerto, y esto porque existe la posibilidad de que los

tribunales den validez a la prueba en el juicio.

En la préactica, es cierto que el término “casual” utilizado en esta excepcion puede ser
subjetivo y puede depender de las circunstancias especificas del caso. En algunos casos,
es dificil determinar con certeza si el hallazgo de una prueba ilicita fue el resultado de
una sospecha minima o indirecta, en lugar de ser completamente casual. Por ello, es
importante establecer un estdndar minimo que determine si el hallazgo de una prueba fue
casual o no como han venido haciendo los tribunales, valorando las circunstancias

especificas del caso y fijando una interpretacion uniforme de la ley.

2.4 LA BUENA FE EN LA ACTUACION POLICIAL

La buena fe en la actuacion policial como excepcion a la prueba ilicita significa que, si
un agente de policia actta de buena fe al momento de obtener una prueba, dicha prueba

puede ser utilizada en un juicio.
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La STC 22/2003 de 10 de febrero admite esta excepcion presentada en un recurso de
amparo contra una sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Oviedo. Esta
sentencia confirmod en apelacion la condena de un individuo por un delito de amenazas
en el &mbito doméstico, que habia sido dictada previamente por el Juzgado de Primera
Instancia de Gijon. Durante una diligencia de inspeccion policial autorizada y en
presencia de la madre e hijo del individuo, poco después de la conducta delictiva, se

encontraron armas gque no estaban registradas a su nombre.

El Tribunal Constitucional determiné que se habia vulnerado su derecho a la
inviolabilidad domiciliaria, dado que el registro fue realizado sin autorizacién judicial,
sin su presencia, y sin que se tratase de un delito flagrante, (puesto que la policia intervino
cuando el acusado salio de su casa). No obstante, el Tribunal Constitucional (TC)
concluyo que las pruebas adicionales obtenidas en esta situacion debian considerarse
validas, ya que los agentes de policia actuaron de buena fe y no hubo intencion ni
negligencia en su comportamiento. Segun la sentencia, "desde un punto de vista
puramente objetivo, la esposa otorgo su consentimiento, lo que, segun la interpretacion
legal en ese momento, era suficiente para realizar la entrada y registro de acuerdo con la

Constitucion".

En esta linea MIRANDA ESTAMPRES?® sefiala que cuando la policia actGa de buena
fe, en la creencia de que su comportamiento se ajusta al ordenamiento juridico y no viola
derecho fundamental alguno, la exclusion de la prueba asi obtenida carece de
justificacion, pues con ello no se consigue el efecto de prevenir conductas policiales
futuras de caracter ilicito. La regla de exclusion carece, en estos casos, de eficacia

disuasoria.

De esta manera, si la policia tenia una creencia solidamente fundamentada de que estaba
actuando en concordancia con la Constitucion y que su comportamiento respetuoso de
los derechos fundamentales habria llevado, sin duda, al mismo resultado que se obtuvo,
la exclusion de la prueba se considera como un remedio innecesario y excesivo, que, por

lo tanto, debe ser descartado.

% Miranda Estrampes, M. “La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus
excepciones”. Revista Catalana de Seguretat Publica, 2010, Nam. 22, p. 133
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2.4.1 CRITICA

La idea de utilizar el "efecto disuasorio” como justificacion para aceptar pruebas
obtenidas ilegalmente en un juicio puede ser criticada en el sentido en que relega la
posicion del investigado y sus derechos fundamentales a un segundo plano y se centra en
la conducta del Estado como cuestion decisoria. En lugar de enfocarse en si se violaron o
no sus derechos, la atencidn se centra méas bien en por queé se violaron, lo que podria llevar
a situaciones paraddjicas en las que una persona sea protegida por haber sufrido un
registro ilegal en su hogar debido a una accion intencional para obtener pruebas en su

contra, pero no en casos donde el registro fue autorizado de forma incorrecta.

Resulta importante preguntarnos qué buscamos al excluir pruebas obtenidas ilegalmente
del procedimiento: ¢proteger al acusado individual en el juicio actual o enviar un mensaje
disuasorio a los poderes puablicos para evitar futuras violaciones de derechos
fundamentales? El Estado tiene la obligacion constitucional de respetar los derechos
fundamentales del investigado y las pruebas ilegales deben ser excluidas del
procedimiento porque atentan contra el concepto fundamental de ciudadania,
especialmente para el investigado o acusado en un proceso penal que se enfrenta a una

administracion punitiva con una posicion claramente desventajosa.

También podria cuestionarse si realmente la exclusion de pruebas ilegales tiene un efecto
disuasorio eficaz. Aunqgue es cierto que las acciones intencionales que violan los derechos
podrian reducirse como resultado, no se puede descartar automaticamente un aumento de

las acciones negligentes en la investigacion.

La regla de exclusidn debe buscar en primer lugar restablecer el equilibrio procesal que
se ha visto afectado por la inclusion de pruebas obtenidas violando derechos
fundamentales ya que solo asi se puede garantizar la primacia de estos derechos en
nuestro ordenamiento juridico. La exclusion también tiene un efecto deseable y logico,
pero no principal: una proteccion preventiva para los investigados en futuros
procedimientos, disuadiendo a los poderes publicos de obtener pruebas de manera ilicita.
Este desincentivo podria fortalecerse mediante la imposicion de responsabilidad civil o

disciplinaria a los poderes publicos correspondientes
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2.5 LA CONFESION VOLUNTARIA

La confesion voluntaria del investigado es otra excepcion que rompe la regla de la eficacia
refleja de la prueba ilicita y es que, aunque existe una relacion de causalidad entre la
violacion de un derecho fundamental y la posterior confesion del acusado, el elemento de
voluntariedad trunca el nexo juridico con la infraccion inicial. En la misma linea que el
TC, CAMPANER MUNOZ? sefiala “que aungue se reconoce que existe una relacion de
causalidad entre la violacion de un derecho fundamental y la posterior confesion del
imputado, el respeto de los derechos constitucionales a no declarar contra si mismo y a
no confesarse culpable, asi como el de asistencia letrada, le conducen a concluir que
existe voluntariedad en la declaracion auto inculpatoria y a considerar que la admision

de la misma en el proceso no constituye una prueba refleja en sentido juridico ”.

Esta excepcion fue acogida por primera vez en la STC 86/1995, de 6 de junio. En esta
sentencia, el Tribunal Constitucional establece que en determinados casos la confesion
obtenida de manera voluntaria por el acusado puede considerarse valida, aunque haya
sido obtenida a raiz de una prueba ilicita. Sin embargo, si la confesidn se produce como
resultado de una coaccion o intimidacion por parte de la policia o de cualquier otra

persona, entonces se consideraria una prueba ilicita y no se podria utilizar en el juicio.

A partir de aqui, esta excepcion ha sido recogida por la STS 4146/2018 entre otras?®, En
ella, se resuelve un recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal, contra
sentencia absolutoria dictada por la Audiencia Provincial de Malaga por delitos contra la
salud publica y de pertenencia a grupo criminal. Entre los hechos probados figura que la
policia habia intervenido los teléfonos de los acusados teléfonos sin previo auto judicial
de modo que el Tribunal considerd que se habia vulnerado su derecho fundamental de

secreto de las comunicaciones recogido en el art 18.3 CE.

Posteriormente, algunos de los acusados confesaron de forma voluntaria haber sido
culpables de los delitos que se les imputaba en fase del juicio oral. La Audiencia

Provincial estim6 que debia que declarar nulas las intervenciones telefonicas practicadas

27 Campaner Mufioz, J. (2015). La confesién precedida de la obtencion inconstitucional de fuentes de
prueba. Dialnet, pag. 159

2 Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1999 de 27 de septiembre; Sentencia del Tribunal
Constitucional 136/2006 de 8 de mayo y Sentencia del Tribunal Constitucional 128/2011 de 18 de
julio.
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en la presente causa afectando dicha nulidad al resto de pruebas practicadas en la misma
por derivarse directamente del resultado de dichas intervenciones. En consecuencia, el
Tribunal no dio validez a las declaraciones de los acusados al derivar de una injerencia
en sus derechos fundamentales como es el derecho de secreto de las comunicaciones y,

en consecuencia, emitié una sentencia absolutoria de todos los acusados.

Por su parte, la Fiscalia plantea si declarada nula una medida limitativa de derechos
fundamentales, como es la de unas intervenciones telefénicas, deben ser declaradas nulas,
también, las declaraciones auto inculpatorias prestadas por dos acusados en el juicio oral

0 lo que es lo mismo, si dichas pruebas son juridicamente independientes o no.

El Tribunal Supremo resuelve esta cuestion haciendo mencidn a su sentencia 8/2000 de
17 de enero, en la que sefiala: " La declaracion de lesion del derecho constitucional
sustantivo no tiene como consecuencia automatica la prohibicion constitucional de
valoracion de toda prueba conectada de forma natural con las directamente obtenidas
con vulneracion de derechos constitucionales™, lo que quiere decir que pueden valorarse
licitamente las pruebas que aun conectadas desde una perspectiva natural con el hecho
constitutivo de la wvulneracion del derecho fundamental puedan considerarse
juridicamente independientes, de manera que la prohibicion de valoracion de pruebas
derivadas de las obtenidas inicialmente con vulneracion de derechos fundamentales solo
se produce si la ilegitimidad de las pruebas originales se trasmite a las derivadas.
Asimismo, indica que, una cosa es la prohibicion de admitir como prueba de cargo el
hallazgo de la droga o las conversaciones intervenidas y otra distinta entender que por
ello las sustancias encontradas carecen de existencia, afiadiendo "que el hallazgo de la
droga fuera consecuencia de un acto ilicito no supone gue la droga no fue hallada, ni
que sobre el hallazgo no se pueda proponer prueba porque haya de operarse como si el

mismo no hubiera sucedido ”.

El criterio basico para entender cuando las pruebas derivadas pueden ser valoradas y
cuando no radica en determinar si entre las originarias y las derivadas existe 0 no la
denominada conexion de antijuridicidad es decir, si la inconstitucionalidad de la
originaria se transmite o no a la prueba obtenida pues, continta la S.T.161/1999, "solo si
la prueba refleja resulta juridicamente ajena a la vulneracion del derecho y la
prohibicién de valorarla no viene exigida por las necesidades esenciales de la tutela del

mismo cabra entender que su efectiva apreciacién es constitucionalmente legitima, al no
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incidir negativamente sobre ninguno de los aspectos que configura el contenido del
derecho fundamental”.

Pues bien, como también ha estimado ya la Jurisprudencia del Tribunal Supremo?®, la
declaracion del procesado admitiendo los hechos de la pretensién acusatoria puede
constituir prueba juridicamente independiente del acto lesivo teniendo en cuenta lo

siguiente:
- Que dicha confesidn se preste voluntariamente con todas las garantias constitucionales.

- Que se trate de una confesion informada, es decir, que el investigado conozca que
la prueba anterior puede ser considerada ilicita y aun asi decida confesar los hechos.

- Que dicha confesion sea ratificada en sede de juicio oral.

Aqui lo importante es analizar con detalle el alcance de la declaracion de ilicitud de una
prueba sobre las restantes valorando el denominado “efecto domind™, para determinar si
la declaracion auto inculpatoria del acusado esta entre las que deben caer por la propia

caida de la prueba ilicita.

En consecuencia, el contenido de las declaraciones del acusado, y muy singularmente, el
de las prestadas en el juicio oral, debidamente informado de sus derechos y asistido de
letrado, puede ser valorado siempre como prueba valida, y en el caso de ser de cargo,
puede fundamentar la condena. Como podemos observar, el Tribunal Supremo introduce
lo que denomina la teoria de desconexion de antijuridicidad en contraposicion a la ya
mencionada teoria de la antijuridicidad. La decision del acusado, que es libre de declarar
sobre los hechos que se le imputan permite, desde una perspectiva interna, dar por rota,
juridicamente, cualquier conexion causal con el inicial acto ilicito. Existe desconexion y

juridicidad.

2.5.1 CRITICA

La confesion voluntaria como prueba de cargo en el proceso penal esta fuertemente

condicionada por la existencia de la prueba original y en la gran mayoria de casos la

confesion no se hubiese producido de no haber existido la prueba ilicita. Por ejemplo, si

2 Sentencia del Tribunal Supremo 4146/2018 de 5 de diciembre.
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la policia obtiene pruebas de manera ilicita y luego presenta al acusado la posibilidad de
confesar se podria argumentar que la confesion no es verdaderamente voluntaria y que,
en realidad, se ha producido como resultado de la existencia de la prueba ilicita. En esta
linea algunos autores como CAMPANER MUNOZ * discuten este factor de
voluntariedad al que el TC reviste de tal importancia al sefialar que “no resulta ni mucho
menos habitual que alguien confiese voluntariamente la comision de unos hechos
delictivos si no tiene constancia de que ha sido descubierto. Y, cuando lo hace tras tener
constancia de la obtencion de material incriminatorio en su contra, parece dificil afirmar
que el impacto psicologico del descubrimiento no ha determinado su reconocimiento de

hechos”.

Por lo tanto, resulta indudable que la prueba ilegal tiene un impacto psicolégico en la
persona investigada al juzgador, asi como al resto de las partes involucradas en el proceso
y en particular, al Ministerio Fiscal. En efecto, esto puede llegar a suponer una influencia
dificil de contrarrestar y como afirma MUNOZ CARRASCO S, "la confesion se
produciré no tanto por la voluntad real del autor, sino porque es la Unica posibilidad que

le queda para poder defenderse en el proceso”

En relacion con el caso anterior, la sentencia 4146/2018 sefiala que “esta declaracion no
puede implicar a un coimputado, ya que la utilizacion de la ocupacién inconstitucional
de la droga para que un coacusado implique a otro en su titularidad, constituye
manifiestamente un aprovechamiento indirecto del resultado del acto ilicito y que, en

todo caso, debe acudirse a la corroboracion con otros medios de prueba”.

La admision de la confesion voluntaria como prueba puede implicar que uno de los
coimputados quede absuelto y el otro no, aungque hayan cometido el mismo delito. Esto
se debe a que la confesion voluntaria sélo es valida como prueba de cargo en relacion con
el acusado que la ha realizado, y no puede ser utilizada en contra de otros coimputados
que no han confesado. En otras palabras, si uno de los coimputados confiesa
voluntariamente y esa confesion se admite como prueba de cargo en su contra, esto no
implica necesariamente que los deméas coimputados también sean condenados, ya que la

confesion no puede ser utilizada en su contra. Por lo tanto, la confesién voluntaria como

30 Campaner Mufioz, J. (2015). La confesion precedida de la obtencion inconstitucional de fuentes de
prueba. Dialnet, pag. 158.

31 Mufioz Carrasco, P. (2019). Analisis actual de la prueba ilicitamente obtenida en el proceso penal
espafiol. Revista Aranzadi Doctrinal (num. 1), pag. 5
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excepcion a la prueba ilicita puede tener consecuencias diferentes para cada uno de los
coimputados que hayan cometido el mismo delito, situacion que puede resultar
problematica desde el punto de vista de la igualdad ante la ley, y que puede parecer injusta
dado que uno de ellos puede quedara absuelto mientras que el otro sera condenado por el
mismo delito. Sin embargo, desde el punto de vista juridico, la confesion voluntaria s6lo
puede excluir el derecho fundamental a la presuncién de inocencia del acusado que la ha
realizado y no puede ser utilizada en contra de otros coimputados ya que cada acusado

tiene derecho a ser juzgado individualmente.

2.6 LA OBTENCION POR PARTICULARES: STS 116/2017

El Tribunal Supremo ha expuesto este limite a la regla de exclusion en la STS 116/2017,
de 23 de febrero, en la que resuelve el recurso de casacion interpuesto frente a la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid, de 29 de abril de 2016. La Sentencia del Tribunal
Supremo aborda el tema de la excepcion de la prueba ilicita obtenida por particulares en
el contexto de un caso de blanqueo de capitales conocido como el famoso caso de la lista
Falciani. Hervé Falciani, empleado del banco suizo HSBC habia sustraido unos
documentos de la entidad en los que constaba la identidad de personas con activos ocultos
al fisco para posteriormente extorsionar a estos evasores fiscales, lo que, en definitiva,
constituia un delito contra el secreto bancario suizo y fueron estos ficheros los que
motivaron esta actuacion judicial. El recurrente en casacion, acusado de evasion fiscal se
encontraba entre los nombres de los famosos documentos y alegd que estos habian sido
obtenidos mediante la comision de un delito, que vulneraban su derecho a la intimidad y

que debian ser excluidos en virtud del art.11 LOPJ y en favor de un proceso justo.

El Tribunal Supremo considerd que, a pesar de haber sido obtenida de forma ilicita, la
prueba aportada por los particulares debia ser admitida dado que el fundamento de la regla
de exclusion de la prueba ilicita es la constante necesidad de proteger a los ciudadanos
frente a los excesos policiales y a la actividad investigadora del Estado y que la prueba
habia sido obtenida por medio de la “accion del particular que, sin vinculacion alguna
con el ejercicio del ius puniendi, se hace con documentos que mas tarde se convierten en
fuentes de prueba que llegan a resultar, por una u otra circunstancia, determinantes para

la formulacion del juicio de autoria”™
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Finalmente, el Tribunal dio validez a estos documentos y condend al acusado por delito
de blanqueo de capitales sefialando que estos habian sido obtenidos por un particular cuya
finalidad no era la utilizarlos en juicio y como sefiala GOMEZ AMIGO®* al no actuar el
particular al servicio de la autoridad, no entraria en juego la finalidad disuasoria que
fundamenta la regla de exclusion. Los jueces consideraron que la prueba no debia ser
eliminada del proceso porque no era necesario disuadir a las autoridades o a los individuos
espafioles de violar el secreto bancario. Esto se debe a que no hay practicas bancarias
secretas respaldadas por el gobierno en Espafia que puedan provocar la aparicion de
conductas indebidas entre particulares.

En conclusion, el Tribunal Supremo reconocio que la obtencion de una prueba de forma
ilicita por parte de un tercero que no forma parte de la Administracion del Estado podria
vulnerar un derecho fundamental del acusado, pero no siempre debia llevar a la nulidad
de la prueba. En cada caso, se debia analizar la conducta en cuestion y determinar si la
nulidad de la prueba era la consecuencia adecuada en relacion con su validez. Es decir,
gue no se trataria de una consecuencia automatica, sino que cada caso debia ser estudiado

de forma individual para determinar la validez de la prueba en cuestion.

2.6.1 CRITICA

Enla STS 116/2017 de 23 de febrero, el Tribunal sefiala que: “También el ciudadano que
busca acopiar datos probatorios para su incorporacion a una causa penal tiene que
percibir el mensaje de que no podra valerse de aquello que ha obtenido mediante la
consciente y deliberada infraccion de derechos fundamentales de un tercero”, postura
dificil de sostener si consideramos que la prueba fue finalmente admitida, lo que puede
enviar un mensaje equivocado a la sociedad, sugiriendo que se puede actuar al margen de

la ley si la informacidn obtenida es relevante para un proceso judicial.

La misma sentencia sefiala que: “Lo que alli se apunta s6lo adquiere sentido si se

interpreta como una llamada a la necesidad de ponderar las circunstancias de cada caso

32 Amigo, L. G. (2021). Tratamiento procesal de la prueba ilicita en el proceso penal: Del régimen
actual al anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020. Revista de la asociacion de
profesores de derecho procesal de las universidades espafiolas, (4), pag. 212
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concreto ”. La decision de no excluir las pruebas discutidas no se basé en el origen de
estas, sino en la necesidad de analizar el conflicto entre los derechos fundamentales
lesionados posiblemente con la obtencidn de dichas pruebas y los objetivos que justifican
su uso. En resumen, el Tribunal establece que es necesario examinar cuidadosamente la
colisién entre el derecho fundamental afectado y los intereses legales que normalmente
justifican su limitacion. Respecto a esto, AUGUSTO MOSQUERA?® opina que: “La STS
116/2017 omite sustancialmente este juicio de ponderacion ” y afiade que, el Tribunal “se
limita a afirmar que en el caso enjuiciado se han afectado aspectos accesorios de la
intimidad que no merecen ser sancionados con la exclusién probatoria, sin mayor

justificacion”.

Es importante que, en estos casos, el Tribunal justifique de manera clara y detallada por
qué los intereses legales pesan mas que la lesion del derecho fundamental en cuestion ya
que si el Tribunal se limita a afirmar que ciertos aspectos no merecen ser sancionados sin
una justificacion clara, esto podria sentar un precedente peligroso que permita limitar la

aplicacion del articulo 11 de la LOPJ de manera arbitraria.

En definitiva, es importante que el Tribunal realice un juicio de ponderacion exhaustivo
y justifique claramente su decision para garantizar la proteccion adecuada de los derechos

fundamentales en cualquier proceso judicial.

3 Mosquera Blanco, A. J. (2018). La Prueba llicita Tras La Sentencia Falciani: Comentario a La STS
116/2017, De 23 De febrero.
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VI. MOMENTO PROCESAL

Nuestro ordenamiento juridico reconoce la facultad del tribunal de declarar la nulidad de
la prueba de oficio o a instancia de parte en virtud del art 240.2 LOPJ segun el cual: «el
juzgado o tribunal podra, de oficio o0 a instancia de parte, antes de que hubiere recaido
resolucién que ponga fin al proceso, y siempre que no proceda la subsanacién, declarar,
previa audiencia de las partes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en
particular». El citado precepto es de suma importancia dado que la declaracion de ilicitud
de la prueba puede acarrear como consecuencia la finalizacion del proceso sin sentencia,

0 lo que es lo mismo, su sobreseimiento.

Cabe por tanto plantearse cual es el momento oportuno para alegar la nulidad de la prueba
ilicita a instancia de parte, por lo que vamos a analizar la posibilidad de plantearlo en fase

de instruccion y posteriormente en la fase del juicio oral.

1. FASE DE INSTRUCCION

La Ley de Enjuiciamiento Criminal carece de tramite especifico alguno dedicado tanto a

la reclamacion como a la resolucion sobre nulidad de la prueba en el proceso ordinario.

No existe un criterio unanime sobre cuando debe declararse la nulidad de la prueba
ilicitamente obtenida. Por un lado, la doctrina mayoritaria opina que salvo que la prueba
ilicita sea palmaria (como puede ser la prueba obtenida mediante torturas), el momento
es en el escrito de defensa para dar curso a que las acusaciones puedan contrarrestar o
contradecir el contenido de la impugnacion de la prueba que alega como ilicita la defensa.
Ademas, debe hace al inicio de juicio en la fase oral, esto es, en cuestiones previas. La
doctrina mayoritaria descarta por tanto la posibilidad de excluir la prueba en fase de

instruccion en los supuestos en los que no sea palmaria.

Esta postura se ampara en el art. 786.2 LECrim el cual establece que: “el Juicio oral
comenzara con la lectura de los escritos de acusacion y de defensa. Seguidamente, a
instancia de parte, el Juez o Tribunal abrira 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...”. En linea con esta corriente mayoritaria,
RIFA SOLER, RICHARD GONZALEZ y RIANO BRUN coinciden en que el
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pronunciamiento corresponde al Juez o al Tribunal sentenciador cuando, a la vista de los
escritos de acusacion y defensa, deba examinar las pruebas propuestas y admitirlas o
rechazarlas en funcion de su pertinencia, es decir que, descartan la posibilidad de que el

juez de instruccion resuelva esta cuestion.

Por otro lado, existe una corriente minoritaria que defiende la idea de que no hay un
momento procesal especifico para que el drgano jurisdiccional se pronuncie sobre la
eventual ilicitud de las pruebas o diligencias de investigacién por lo que esta corriente
minoritaria defiende que puede plantearse la ilicitud de la prueba en la fase de instruccion.

El autor ASENCIO MELLADO, defensor de la doctrina minoritaria sefiala que “sostener
Vivo un proceso sobre una prueba ilicita y nula atenta a la igualdad de las partes, a la
buena fe y al derecho de defensa”. Algunos autores han apoyado esta corriente
minoritaria, entre ellos, CARMONA RUANO, citado por CAAMANO DOMINGUEZ?
sefiala que “...Mientras dure la fase de investigacion (a veces afios), no solo perdurara
la vulneracion del derecho fundamental, procesalmente aparcado en espera de ser
atendido y reparado, sino que, ademas, los materiales probatorios asi obtenidos se
presumen validos y pueden servir de soporte a otros medios de prueba subsiguientes o
complementarios, e, incluso, para abrir otras lineas de investigacion de nuevos delitos
respecto de personas que, inicialmente, nada tenian que ver con los hechos que motivaron

el ejercicio originario de la accion penal”.

Pese a no ser el criterio mayoritario, hay casos que confirman su vigencia, entre ellos, en
el famoso caso Girtel en el que TS avala la nulidad de las intervenciones acordadas en
instruccién procedimiento por delito de prevaricacion contra el juez instructor en Auto de
19 de octubre de 2010. En este mismo caso el TS] MADRID sefiala: “De seguirse la
postura que se propugna, cualquier vulneracion de un derecho fundamental no podria
ser alegada hasta el juicio oral, dejando mientras tanto sin decidir la posible nulidad de
actuaciones que, de declararse, podria hacer desaparecer los indicios racionales de
criminalidad en los que se basa el procesamiento o la continuacion del procedimiento,

o0, lo que es mas importante, los indicios en los que basar medidas cautelares tan

3 Dominguez, F. M. C. (2022). Esperando al juez de garantias (a proposito del nuevo Anteproyecto
de Ley de Enjuiciamiento Criminal). Revista espafiola de derecho constitucional, 42(124), pag. 24
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importantes y limitativas de derechos como la prision. Y no debe olvidarse que en esta
causa hay tres personas privadas de libertad” (Auto N° 28/2010, TSJ MADRID).

Con todo esto podemos entrar a cuestionarnos si procede plantearle al juez de instruccion
la nulidad de la prueba ilicitamente obtenida. Puede resultar interesante en determinados
casos plantear la nulidad en fase de instruccién y mas en los casos en los que la
vulneracién del derecho fundamental haya sido manifiesta ya que sostener vivo el proceso
sobre la base de una prueba ilicita evidente es impropio de un Estado de Derecho. Esta
es la tesis de la fiscalia general del estado 1/99 de 19 de diciembre: “El Fiscal hara todo
lo posible para que el 6rgano judicial declare la nulidad de esa actuacion y para que esa

declaracion de nulidad lo haga lo antes posible”

En este sentido cabe destacar el acuerdo del pleno no jurisdiccional de la sala segunda del
Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014 el cual avala la nulidad en fase de
instruccion de las tomas biologicas de muestras para la practica de la prueba de ADN:
“La toma biolégica de muestras para la practica de la prueba de ADN con el
consentimiento del imputado, necesita la asistencia de letrado, cuando el imputado se
encuentre detenido y en su defecto autorizacion judicial. Sin embargo, es valido el
contraste de muestras obtenidas en la causa objeto de enjuiciamiento con los datos
obrantes en la base de datos policial procedentes de una causa distinta, aunque en la
prestacion del consentimiento no conste la asistencia de letrado, cuando el acusado no

ha cuestionado la licitud y validez de esos datos en fase de instruccion”.

Como podemos observar, hay casos que confirman la posibilidad de declarar la nulidad
de la prueba en fase de instruccién. Los argumentos que pueden llevar al juez de
instruccion a excluir la prueba sin necesidad de esperar la sentencia son los siguientes:

Por un lado, por razones de economia procesal en los casos en que la prueba ilicita sea
palmaria como una prueba obtenida mediante tortura. Por otro lado, existe la posibilidad
de que si la prueba ilicita es alegada en fase de juicio oral se desencadene una influencia
psicoldgica que contamine la decision del juzgador y todavia mas, si se trata de un jurado
como veremos mas adelante. Finalmente, cabe la posibilidad de que se creen juicios
paralelos y de opinion publica. Imaginemos que, durante un juicio mediatico, se produce
una filtracién de una prueba obtenida de manera ilicita que es utilizada por los medios de

comunicacién para publicar informacion tendenciosa que crea una opinion publica
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negativa sobre el acusado. Ante esta situacion, el juez de instruccion podria decidir excluir
la prueba obtenida de manera ilegal para evitar que la opinion puablica influya en la
decision final del juicio y garantizar un juicio justo e imparcial. De esta manera, se
protegen los derechos fundamentales del acusado y se evita que los juicios paralelos y la
opinién publica afecten la decision final del juicio.

Con todo esto podemos afirmar que puede plantearse la nulidad de la prueba ilicita en la
fase de instruccién como estrategia procesal via recurso contra el auto de procesamiento
para que el juez que vaya a enjuiciar tenga conocimiento anticipado de la cuestion. La
disidencia formulada en ese momento procesal obligara tanto al juez de instruccién a
pronunciarse sobre ello (recurso de reforma) y en su caso a la Audiencia Provincial

(recurso de apelacion).

2. JUICIO ORAL

En todo caso, sino se promueve la ilicitud en fase de instruccion debe hacerse
necesariamente en el escrito de defensa una vez dictado el auto de apertura de juicio oral
debiendo oponerse con claridad al escrito de acusacion, momento en el cual existe
preclusion de modo que si no se plantea en el escrito de defensa expira el plazo y se pierde

la oportunidad de realizar dicho acto.

Una vez propuesta la ilicitud de la prueba ilicita en el escrito de defensa también debe
alegarse al inicio del juicio oral en cuestiones previas, instante en el que la defensa debe
ratificarse en el alegato de mantenimiento de la prueba ilicita existente para que la
acusacion pueda formular sus alegaciones. Por su parte, el Juez o Tribunal debe analizar
la alegacion en el mismo acto y valorar si la obtencién de la prueba vulnera algtin derecho
fundamental excepto que por la complejidad del asunto, deba suspender el juicio para
poder estudiar la cuestion en profundidad. Si el juez estima que la prueba es ilicita debera
excluir la misma del proceso, no pudiendo ser valorada en la continuacién del juicio oral

ni en la sentencia.

En el procedimiento abreviado el art.786.2 LeCrim sefala que: “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
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exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del érgano judicial,

vulneracion de algun derecho fundamental...”

En este sentido también, la STS 4/2014, de 22 de enero declara que dicho el Acuerdo de
26 de mayo de 2009 solo exige que se respete la contradiccién y que no cabria plantearlo
después de la calificacion definitiva ni en el informe oral y mucho menos "per saltum"
ante el Tribunal Supremo, aunque se trate de una cuestion que afecta a un derecho
fundamental (Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Auto de 10 jun. 2016,
Rec. 1322/2015). La STS 4/2014, de 22 de enero sefiala que del acuerdo se desprende que
no existen nulidades presuntas por lo que se habra de estudiar caso por caso. Finalmente,
la misma sentencia sefiala que la prueba de la legitimidad de los medios de prueba con
los que pretenda avalarse la pretension de condena incumbe a la parte acusadora y que
pese a ello, la ley no ampara el silencio estratégico de la parte imputada, de suerte que, si
en la instancia no se promueve el debate sobre la legalidad de una determinada prueba,

esa impugnacion no podré hacerse valer en ulteriores instancias.

3. MOMENTO DE RESOLVER

Una vez planteada la ilicitud de la prueba, al juez o tribunal enjuiciador le corresponde
resolver la cuestion en la sentencia tras abrir el juicio oral. MAGRO SERVET?® afirma
que “no es procedente hacerlo en un auto antes de la apertura el juicio oral” en linea con
lo establecido por el Tribunal Supremo en Sentencia 623/2018 de 5 de diciembre en la

’

que sefala que: “la ilicitud de la prueba se reconoce en sentencia”.

En cualquier caso, una vez que las defensas hayan efectuado el planteamiento de la
cuestion ratificando el contenido de sus escritos de defensa podrian pedir también al juez
o Tribunal que delibere en cuanto a la admision de la prueba ilicita a la hora de establecer
la conexion de antijuridicidad con otras pruebas que asi se deriven de la ilicitud declarada

de la prueba como tal.

También sefala el autor que “no esta obligado el juez o Tribunal a decirlo tras una
deliberacion inicial tras el planteamiento en cuestion previa por las defensas, pero es

positivo entender que asi se resuelva a la hora de fijar esa conexion de antijuridicidad

% Magro Servet, V, Guia de la prueba en el proceso penal, La ley, Madrid, 2022, pag.140.
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con otras pruebas que estan conectadas con la ilicitud de la prueba que en su caso se
haya podido declarar por parte del juez o Tribunal .

4. NOVEDADES PROCESALES

Este modo de resolver la prueba ilicita en sentencia puede dar lugar a situaciones injustas
como por ejemplo en el caso en el que haya dos coimputados por la comisién de un mismo
delito y uno de los coimputados haya llegado a un acuerdo con la fiscalia previo a la
sentencia mientras que el otro no. En este caso el acusado que no hubiera llegado a un
acuerdo podria verse beneficiado por la declaracidn de ilicitud mientras que aquel que
hubiera llegado a un acuerdo se veria sujeto a este dando lugar a un caso de desigualdad
ante la ley. Por ello, las defensas deberian empezar el juicio oral conociendo cual es la
prueba que sostiene la acusacion y esta debe ser haber sido obtenida con todas las
garantias ademas de que reproducir una prueba obtenida mediante la vulneracion de los

derechos fundamentales puede contaminar la decision del juzgador.

Se trata de un tema de actualidad que atrae la mirada de grandes juristas y que va a quedar
resuelto en los proximos meses la Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio
Pablico de Justicia porque en el momento de su entrada en vigor antes de cualquier juicio
oral, se va a celebrar una comparecencia previa en dia distinto en la que se van a resolver
todas las cuestione relativas a prueba ilicita. Es decir que las defensas habran alegado en
el escrito de defensa la prueba ilicita que sera resuelto mediante auto pudiendo desde ese
momento llegar a un acuerdo mas justo con el Ministerio Fiscal o desde ese momento se
podrd ir al juicio oral con la prueba ilicita. Esto resuelve los problemas de que la prueba
ilicita se resuelva en sentencia y la defensa tenga que ir al juicio oral con la desventaja de

que se utilice una prueba ilicita en su contra.

La nueva Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia va a
modificar el art 785 LeCrim que quedard de la siguiente manera: “En cuanto las
actuaciones se encontraren a disposicion del 6rgano competente para el enjuiciamiento,
el Tribunal convocara al Fiscal y a las partes a una comparecencia en la que podran
exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del drgano judicial,

vulneracion de algun derecho fundamental...”
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3. El Juez o Tribunal examinara las pruebas propuestas y resolvera admitiendo las que
considere pertinentes y rechazando las demés, prevendra lo necesario para la préctica
de la prueba anticipada y resolvera sobre el resto de las cuestiones planteadas de forma
oral, salvo que, por la complejidad de las cuestiones planteadas, hubiera de serlo por
escrito, en cuyo caso el auto habré de ser dictado en el plazo de 10 dias.

Contra la resolucién 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, salvo que dicha resolucion ponga fin al procedimiento, en cuyo caso sera

1

susceptible de recurso de apelacion.’

Es decir que la cuestion de ilicitud ya no va a ser resuelta en sentencia sino en una
comparecencia previa para que las partes puedan conocer si el juez considera que la

prueba es ilicita o no.

5. PARTICULARIDADES EN EL TRIBUNAL DEL JURADO

En un procedimiento sobre un delito cuyo conocimiento corresponda al tribunal del
jurado la cuestion previa sobre la ilicitud de una determinada prueba debe plantearse al
tiempo de personacion ante dicho tribunal en virtud del art. 36.1 LOTJ. En caso de que
el magistrado que preside el tribunal desestime la cuestion previa no se podra volver a
plantear esta alegacién durante el juicio oral ante el Jurado, prohibicion expresa
establecida en el art. 678 LECrim que establece que: “Las partes podran reproducir en
el juicio oral, como medios de defensa, las cuestiones previas que se hubiesen
desestimado. Lo anterior no se aplicara en las causas competencia del Tribunal del

Jurado sin perjuicio de lo que pueda alegarse al recurrir contra la sentencia.”.

Esta prohibicion se fundamenta en que la alegacion puede contaminar la decision del
jurado. Imaginemos que en un juicio sobre un delito cuyo conocimiento corresponde al
Tribunal Jurado se lleva a cabo una intervencion telefonica que se considera ilicita, ya
que se ha realizado sin la correspondiente autorizacién judicial. Durante las cuestiones

previas, el magistrado desestima la alegacién de la defensa sobre la ilicitud de la
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intervencion telefonica. Si en el juicio ante el tribunal de jurado, la defensa volviera a
alegar la ilicitud de la intervencion telefonica, esto podria influir en la decisién del jurado,
ya que podrian considerar que la intervencion telefonica fue ilegal y, por lo tanto, los

cargos presentados contra el acusado no son validos.

Ahora bien, nada impide que se pueda recurrir la sentencia alegando las cuestiones
previas que fueron desestimadas. Esto significa que, si la parte considera que la
vulneracién de un derecho fundamental afectd el resultado del juicio, podra recurrir la

sentencia alegando nuevamente esta cuestion.

Finalmente, y aunque exista una oportunidad procesal concreta para alegar la ilicitud
probatoria, esto no impide que se pueda plantear esta cuestion durante la fase de
instruccion en virtud del articulo 25.3 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado que
establece que “la defensa puede pedir el sobreseimiento de la causa si considera que
alguna diligencia es ilicita, y esto puede ser alegado en cualquier momento durante la
instruccion del caso”. Se abre pues la posibilidad de alegar la fase de instruccion para que
la prueba ilicita no sea reproducida ante el jurado ya que esta podria contaminar su

decision.
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CONCLUSIONES

En el presente analisis de la regla de exclusion de la prueba ilicita en el proceso penal
espafiol, se ha llegado a la conclusién de que esta regla es esencial para la proteccion de
los derechos fundamentales del acusado y la garantia de un juicio justo. Ademas, esta
regla acttia como una fuerza disuasoria frente a las autoridades en la investigacion de un
determinado delito y garantiza la confianza de la sociedad en el sistema de justicia en
general. Sinembargo, es importante tener en cuenta que la regla de exclusion de la prueba
ilicita no es absoluta, ya que existen excepciones que permiten la admision de la prueba
ilicita en ciertos casos. Estas excepciones pueden ser evaluadas por los tribunales, pero
es crucial que se realice una evaluacion cuidadosa en cada caso concreto para garantizar
que se respeten los derechos fundamentales de todas las partes involucradas. La
aplicacion de estas excepciones requiere de una ponderacion y equilibrio entre la
proteccion de los derechos fundamentales del acusado y la necesidad de garantizar la
justicia y la seguridad en la sociedad. Por lo tanto, se hace necesaria una mayor reflexion
critica y un analisis riguroso por parte de los operadores juridicos encargados de la
aplicacion de la regla de exclusion de la prueba ilicita en el dia a dia. Es crucial que se
sigan estableciendo limites y criterios claros para la aplicacion de estas excepciones y que
se interprete de manera restrictiva la admisibilidad de las excepciones a la regla de
exclusion. De esta manera, se asegura la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales del acusado y se mantiene la confianza de la sociedad en el sistema de
justicia. En conclusién, es necesario mantener un equilibrio entre la proteccion de los
derechos fundamentales del acusado y la necesidad de garantizar la justicia y la seguridad

en la sociedad mediante la regla de exclusion de la prueba ilicita y sus excepciones.
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