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La proteccién de los derechos funda-
mentales y del individuo frente a la persecu-
cién penal del Estado tiene uno de sus indi-
cadores mas importantes cuando se revela el
contenido conceptual de la prueba ilicita y el
modelo tedrico explicativo que determina los
fundamentos, la naturaleza y los efectos de la
regla de exclusion probatoria.

El autor hace una breve introduccion del
concepto de prueba ilicita y un repaso de los
dos grandes modelos tedricos explicativos de
la regla de exclusién probatoria: el estadouni-
dense y el europeo continental.

Una vez determinadas las bases concep-
tuales, Miranda Estrampes, a partir del andlisis
de la jurisprudencia, determina que la justicia
espafola bascula ligeramente hacia el modelo
estadounidense a la hora de aplicar excepcio-
nes a la regla de exclusion probatoria.

Finalmente, desglosa todas las excep-
ciones que se han aplicado hasta ahora en la
regla de exclusion en los Estados Unidos y
coémo algunas de éstas ya inspiran la jurispru-
dencia en Espafa.

Protection of basic rights of public pro-
secution presents one of its main indicators
when one reveals the conceptual content of
inadmissible evidence and the theoretical
model that describes and determines the prin-
ciples, nature and effects of the rule of sup-
pression of evidence. The author gives a brief
introduction to the concept of inadmissible
evidence and a review of the two main theore-
tical models about exclusion of evidence: the
North-American and the Continental European
theoretical frameworks.

Having laid the conceptual foundations,
Miranda Estrampes, through an analysis of
jurisprudence, determines that the Spanish
legal system swings slightly towards the North-
American model when applying exceptions
to the rule of suppression of evidence. He
finally lists all the exceptions that have been
applied to the exclusion rule in the United
States to date, and how some of them are
already having an impact on the Spanish legal
system.

1. LAILICITUD DE LA PRUEBA

1.1 NOTAS INTRODUCTORIAS

La teoria de la prueba ilicita es quizas una de las materias mas complejas en
el campo de la dogmatica procesal, pero a la vez es una de las mas apasionantes
pues presenta unas claras implicaciones y connotaciones constitucionales. Al
analizar dicha materia nos encontramos ya con una primera dificultad derivada de
la diferente terminologia que vienen utilizando tanto la doctrina como la jurispru-
dencia, pues la misma dista bastante de ser uniforme. Es frecuente que se emple-
en indistintamente términos como el de prueba prohibida o prohibiciones proba-
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torias,! prueba ilegal® o ilegalmente obtenida, prueba ilicita o ilicitamente obtenida,
prueba ilegitimamente obtenida,® prueba inconstitucional,* prueba nula, prueba
viciada, prueba irregular, o incluso el de prueba clandestina.’ A ello se afiade que
estas diferencias terminolégicas implican, en muchas ocasiones, verdaderas diver-
gencias conceptuales.

Debemos diferenciar entre el principio de legalidad de la prueba y el principio de
licitud de la prueba (Miranda, 2007). El primero significa que los elementos de prueba
deben obtenerse e incorporarse al proceso conforme a los principios y normas pre-
vistos en la ley. Por su parte, el principio de licitud de la prueba supone que toda
prueba debe obtenerse y practicarse con respeto a los derechos fundamentales.

Sobre la base de estos dos principios y desde un plano dogmatico, con la fina-
lidad de introducir cierta claridad en este tema, deberiamos partir de la diferencia-
cién conceptual de dos categorias: prueba ilicita y prueba irregular, con un signifi-
cado y alcance distintos, como desarrollo a continuacion.

1. Este término fue acufiado a principios del presente siglo por Beling en su conocida obra Die beweis-
verbote als grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozess (Las prohibiciones probatorias como limites
de la investigacion de la verdad en el proceso penal). Sin embargo, en la actualidad, como pone de manifies-
to Pastor Borgofién, B. (en «Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidas», Justicia, nim. I,
1986, p. 338, nota 1), esta expresion no deja de tener detractores incluso en la doctrina alemana. Por su
parte, Gomez Colomer, J.L. (en El proceso penal aleman. Introduccion y normas basicas. Barcelona: Bosch,
1985, p. 133, nota 26) nos dice que el término prueba prohibida es una traduccion incorrecta del aleman,
pues la doctrina emplea dichos términos siempre en plural, se refiere siempre a «prohibiciones» de prueba,
dado que existen varios supuestos y no uno sélo. De todas formas, como apunta dicho autor, es un nombre
cémodo y gréfico para designar los supuestos en que la prueba es inadmisible (ilicita, en terminologia italia-
na), es decir, no se puede practicar, o en los que sus resultados no pueden tener aplicacion, ser aprovecha-
dos en el proceso. En nuestra doctrina, Lopez Barja de Quiroga, J. (en Las escuchas telefonicas y la prueba
ilegalmente obtenida. Madrid: Akal, 1989, p. 82-83) se decanta por el término prueba prohibida, por cuanto,
en su opinién, es mas general y abarca todos los supuestos. Las SSTC 128 y 129/1993, de 19 de abril, utili-
zaron también el término prueba prohibida en referencia a las declaraciones prestadas por el imputado sin
ser advertido de su condicion.

2. En nuestra doctrina, Huertas Martin, M.1. (en El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de prue-
ba. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1999, p. 132-133), dentro del concepto prueba ilegal, dicha autora incluye
los siguientes grupos: a) la prueba prohibida o interdiccion legal de utilizacion de ciertos métodos para la
consecucion de resultados probatorios, b) la prueba obtenida con violacién de derechos o libertades funda-
mentales, y ¢) la prueba irregular, esto es, aquella practicada o asumida con violacién o en ausencia de los
requisitos procesales exigidos y/o de los principios que rigen la actividad probatoria.

3. Capelletti, M. «Eficacia de pruebas ilegitimamente admitidas y comportamiento de la parte». En La ora-
lidad y las pruebas en el proceso civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, pag. 137.

4. Allena, G. (en «Riflessioni sul concetto di incostituzionalita della prova nel processo penale». Rivista
italiana di Diritto e Procedura Penale, abril-junio de 1989, fasc. 2, p. 506 y ss.), con mencién expresa de la
Sentencia 34/1973, de 6 de abiril, dictada por la Corte Costituzionale italiana, conceptia la prove incostituzio-
nali como aquella «prove ottenute attraverso modalita, metodi e comportamenti realizzati in dispregio dei fon-
damentali diritti del cittadino garantiti dalla Constituzione...». Para este autor «il concetto di incostituzionalita
della prova risulta essere una specificazione di quello di sua illiccita».

5. Bernal Cuéllar, J. (en «Interceptacion telefonica y grabaciones clandestinas en el proceso penal».
Revista Universitaria de Derecho Procesal. UNED, num. 4 especial, 1990, p. 396-397) distingue entre la
prueba ilicita y la prueba clandestina: lo ilicito implica una conducta no permitida por la ley, mientras que clan-
destino es comportamiento oculto o en términos generales opuesto a lo realizado publicamente. Para este
autor ordinariamente el Unico bien juridico lesionado para la obtencion de la prueba clandestina es el derecho
a la intimidad o privacidad. En nuestra opinién, la anterior distincion carece de utilidad a los efectos del pre-
sente trabajo.
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1.2 CONCEPTO DE PRUEBA ILICITA Y DE PRUEBA IRREGULAR

Por prueba ilicita debe entenderse aquella prueba obtenida y/o practicada con
vulneracion de derechos fundamentales. Por el contrario, prueba irregular seria
aquella obtenida, propuesta o practicada con infraccion de la normativa procesal
que regula el procedimiento probatorio pero sin afectacion nuclear de derechos
fundamentales.

La anterior diferenciacién conceptual tiene una enorme repercusién, pues la
regla de exclusién probatoria y el reconocimiento de su eficacia refleja, que se
expone mas adelante, se debe predicar con exclusividad de la denominada prue-
ba ilicita, mientras que la prueba irregular quedaria sometida al régimen de nulidad
de los actos procesales, admitiéndose, en determinados casos, su subsanacioén
y/o convalidacién.

Practicamente todos los ordenamientos juridicos de corte acusatorio han incor-
porado una regla de exclusion probatoria en virtud de la cual no se reconocen efec-
tos a las pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales (ilicitud
probatoria). Ya es clasica la cita del principio proclamado por el Tribunal Supremo
Federal aleman (BGH), en su sentencia de 14 de junio de 1960 (BGHS 14, 358, 365)
al establecer que «no hay principio alguno del ordenamiento procesal penal que
imponga la investigacion de la verdad a cualquier precio». Histéricamente, en los
modelos penales inquisitivos, la invocacion de la verdad material, segun la teoria de
la dualidad de verdades procesales (material y formal), habia servido para justificar
la admisibilidad y validez de la denominada prueba ilicita. Se defendia que todo
aquello que pudiera ser utilizado para el descubrimiento de la verdad debia ser
valorado por el Juez para formar su conviccion factica. Y como razon de refuerzo
se invocaba, a su vez, el principio de libre valoracion judicial de la prueba en su for-
mulacioén histérica de la intima conviccién. En un contexto inquisitivo, el descubri-
miento de la verdad material como fin justificaba y amparaba la utilizacién de todas
las pruebas cualesquiera que fuese su forma de obtencion.

Esta manifestacion de maquiavelismo probatorio debe entenderse incompati-
ble con el Estado de derecho y el reconocimiento constitucional de los derechos
fundamentales. Por un lado, como ya apunté hace tiempo Walter (1985), la libertad
de apreciacion probatoria no es equivalente a libertad de utilizacion. Por otro lado,
tal como expone Gossel (2002, 77), en un Estado de derecho el interés legitimo a
un proceso penal plenamente eficaz encuentra su limite en el interés y en la
garantia de los derechos individuales de los ciudadanos. La prohibicién de prue-
ba, sigue diciendo el profesor aleman, tiene la mision de tutelar los intereses del
individuo frente a la persecucién penal del Estado.

1.3 FUNDAMENTO DE LA REGLA DE EXCLUSION

Si bien la regla de exclusion de las pruebas ilicitas se ha universalizado, lo
cierto es que su naturaleza, alcance y efectos depende de cudl sea la explicacién
que se ofrezca acerca de su fundamento. El analisis de dicho fundamento puede
hacerse desde dos modelos tedricos explicativos.
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1.3.1 Modelo norteamericano

El primero de estos modelos se caracteriza por la desconstitucionalizacion de
la regla de exclusion (exclusionary rule) y es propio del sistema procesal-penal nor-
teamericano. Aunque es cierto que en su origen la exclusionary rule aparecio direc-
tamente vinculada a la IV y V Enmiendas de la Constitucion de EEUU (caso Boyd
vs. US., 116 US 616, 1886; y Weeks vs. US, 232 US 383, 1914), que prohiben, res-
pectivamente, los registros y detenciones arbitrarias sin que exista causa probable
y las autoincriminaciones involuntarias,® sin embargo, con el transcurso de los afios
la Corte Suprema Federal norteamericana establecié que su verdadero y Unico fun-
damento era disuadir a la policia de llevar a cabo actividades de investigacion ilici-
tas (el conocido como deterrent effect).” Este efecto disuasorio aparece consagra-
do en las sentencias de los casos US vs. Calandra (414 US 338, 1974) y US vs.
Janis (428 US 433, 1976). En esta ultima sentencia se declara que «el principal
propédsito de la exclusion de las pruebas ilicitas, si no el Unico, es evitar las con-
ductas policiales ilicitas» y mas adelante afiade que «la regla por la que se excluye
la prueba obtenida en violacién de la IV Enmienda, tiende a garantizar los derechos
generalmente reconocidos en dicha Enmienda a través de un efecto disuasorio (de
la violaciéon misma) y no tanto como expresion de un derecho constitucional subje-
tivo de la parte agraviada...».

Son, por tanto, razones pragmaticas, como destaca en la doctrina espafola
Fidalgo Gallardo (2003, 28), las que fundamentan en el modelo norteamericano la
exclusionary rule, encaminada a evitar conductas policiales ilicitas en la obtencion
de las pruebas (deterrence of police misconduct). Estamos, por tanto, ante un
remedio de creacion judicial que no descartaria la aplicacién de otros remedios
alternativos (por ejemplo, sanciones penales o disciplinarias) en cuanto demostra-
sen su mayor eficacia para el logro de esa finalidad disuasoria. Desde esta pers-
pectiva no faltan voces autorizadas en la doctrina estadounidense que cuestionan
precisamente la regla de exclusion al no estar comprobado empiricamente que la
misma tenga realmente la eficacia disuasoria de conductas violatorias de derechos
fundamentales que se le atribuye. Es cierto que con este fundamento se produce,
como efecto indirecto, un reforzamiento de los derechos reconocidos en las enmien-
das constitucionales, pero no es una exigencia constitucional sino que presenta
un caracter subordinado o meramente instrumental, como apuntan Diaz Cabiale y
Martin Morales (2001, 77).

En coherencia con dicho fundamento el Tribunal Supremo Federal norteameri-
cano ha descartado la aplicacion de la propia regla de exclusion cuando las prue-

6. Sobre el significado y alcance de tales enmiendas véase Reed Amar, A. The Constitution and Criminal
Procedure. Yale University Press, 1997, especialmente pag. 2 a 88.

7. Un anadlisis de la doctrina jurisprudencial norteamericana puede verse en Hairabedian, M. Eficacia de
la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal. Buenos Aires: AD-HOC, 2002; Fidalgo Gallardo, C.
«La regla de exclusiéon de pruebas inconstitucionalmente obtenidas de los Estados Unidos de América».
Tribunales de Justicia, 5, mayo 2003; Zapata Garcia, M.F. La prueba llicita. Santiago de Chile: LexisNexis,
2004.
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bas se obtengan por particulares (caso Burdeau vs. McDowell, 256 US, 465, 1921)
o por agentes policiales extranjeros fuera del territorio estadounidense (caso US
vs. Verdugo-Urquidez, 494 US 259, 1990, que no aplicé la exclusionary rule al tra-
tarse de pruebas obtenidas por la policia mexicana en territorio de México) o, final-
mente, cuando la policia hubiera actuado de buena fe (good faith exception).

Siendo este su fundamento en el modelo norteamericano, si la propia Corte
Suprema Federal o el poder legislativo (Congreso) llegasen a la conclusion de que
la regla de exclusién es ineficaz para el logro de su finalidad al existir otros reme-
dios alternativos mas eficaces y adecuados, su razén de ser desapareceria y la
regla de exclusiéon dejaria de ser aplicada, aunque por el momento esta situacion
aun no se ha producido.

1.3.2 Modelo europeo-continental

El segundo de los modelos justificativos, caracteristico de los sistemas euro-
peo-continentales, al menos en sus origenes, reconoce en la regla de exclusion un
componente no solo ético sino de origen constitucional. El propio reconocimiento
del Estado de derecho, segun la concepcion del profesor Ferrajoli (1995, 537 y
ss.), caracterizado por la funcionalizacion de todos los poderes publicos al servicio
de la garantia de los derechos fundamentales y la consagracién constitucional de
estos ultimos, seria el verdadero fundamento de la regla de exclusién de las prue-
bas ilicitas.

El Tribunal Constitucional italiano se situd en este contexto justificativo decla-
rando que las pruebas obtenidas con vulneracién de los derechos fundamentales
garantizados a los ciudadanos eran una prove incostituzionali.8

Por su parte, la teoria del entorno juridico elaborada por el Tribunal Supremo
Federal aleman puede considerarse como un exponente de este segundo modelo.
Segun nos ensefa el profesor Roxin (2000a), cuando se lesionen prohibiciones de
produccion de la prueba la posibilidad de revisar y, con ello, también la valoracion
de los resultados probatorios obtenidos, depende de si la lesion afecta de forma
esencial al ambito de derechos del recurrente o si ella es sélo de una importancia
secundaria o no tiene importancia alguna para él. No obstante, esta doctrina no
esta exenta de criticas por amplios sectores doctrinales pues la distincién entre
afectacion esencial y accesoria de la esfera juridica no posibilita la fijacién, en sede
de revision casacional, de un criterio de delimitacion razonable produciendo, a
veces, resultados contradictorios (Gossel, 2002, 85).

Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal aleman elaboré la teoria de los
tres circulos o esferas en atencion al grado de afectacion en el ambito de protec-
cion de los derechos de la personalidad garantizados en el art. 2.1 en relacion con
la dignidad de la persona humana reconocida en el art. 1.1, ambos de la ley funda-
mental alemana. Con arreglo a dicha doctrina se reconoce un nucleo o @mbito

8. Vid. SSTC 34/1973 y 81/1993. Asimismo, en la doctrina vid. Mainardis, C. «Linutilizzabilita proces-
suale delle prove incostituzionali». Quaderni Costituzionali, nim. 2/2000, pag. 371y ss.
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esencial de proteccion juridica de la esfera privada (privacidad personal) inmune a
cualquier injerencia de los poderes publicos en el ejercicio del ius puniendi. En la
segunda esfera de proteccion la admisibilidad de las intervenciones estatales
dependera de una ponderacién, con observancia de las exigencias derivadas del
principio de proporcionalidad, entre el derecho a la privacidad y los intereses publi-
cos que, en el ambito del ius puniendi, son los intereses de una administracion de
justicia penal funcional. Entre los criterios que la jurisprudencia alemana maneja en
este ambito adquiere particular relevancia el de la gravedad del delito objeto de
investigacion. Por Ultimo, en la tercera esfera las intervenciones estatales se admi-
tirian ilimitadamente al no existir, en realidad, afectacién del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad. No obstante, esta delimitacion en esferas o circulos,
segun exponen en la doctrina alemana Roxin (2000b) y Jager (2003), no esta exen-
ta de dificultades en su aplicacién practica acerca de lo que debe entenderse como
nucleo intangible o simple &mbito privado, como lo demuestra el analisis de la
casuistica jurisprudencial alemana.

Dentro de este segundo modelo justificativo se situd la STC espafol 114/1984,
dictada con anterioridad al actual art. 11.1 LOPJ,® al configurar, en sus origenes, la
regla de exclusién como una garantia procesal de naturaleza constitucional intima-
mente ligada con el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).
Segun dicha sentencia la interdiccion de la admision de la prueba obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales derivaba directamente de la Constitucion,
por la colisién que ello entrafiaria con el derecho a un proceso con todas las
garantias y a la igualdad de partes (art. 24.2 y 14 CE). Su fundamento se entronca
directamente con la posicién preferente de los derechos fundamentales en el orde-
namiento juridico y en su condicién de inviolables (FJ 4).

Partiendo de este anclaje constitucional deberia resultar indiferente, a diferen-
cia de los modelos basados en el deterrent effect, si la prueba fue obtenida por
una autoridad o por un particular e incluso si la autoridad o sus agentes actuaron
de buena fe, en la creencia de no estar vulnerando un derecho fundamental. En
esta linea se pronunciaba la mencionada STC 114/1984 cuando proclamaba «la
nulidad radical de todo acto —publico o, en su caso, privado— violatorio de las
situaciones juridicas reconocidas en la seccion |, capitulo Il titulo | CE» (FJ 4).

En definitiva, en sus inicios la regla de exclusion se configuré6 como una
garantia procesal de origen constitucional incardinada en el contenido nuclear del
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

No obstante, el Tribunal Constitucional espafol se ha desmarcado en resolu-
ciones posteriores de esta inicial linea argumentativa y, aun sin llegar a un modelo
de desconstitucionalizacion plena de la regla de exclusion, ha ido introduciendo en
su discurso argumental referencias a las necesidades de disuasion limitando su
ambito de aplicacion mediante el reconocimiento de excepciones inspiradas en
gran medida en la jurisprudencia norteamericana. En la actualidad, entre los facto-

9. Dicho precepto legal establece que «no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirecta-
mente, violentado los derechos o libertades fundamentales».
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res a tener en cuenta para aplicar o no una prohibicién de valoracién probatoria el
TC menciona la existencia o no de intencionalidad o negligencia grave en la viola-
cién del derecho fundamental asi como la propia entidad objetiva de dicha vulne-
racion, como veremos mas adelante. Significativas de esta nueva forma de razo-
nar son las afirmaciones realizadas en la STC 81/1998 (FJ 6), que instaurd la
conocida como doctrina de la conexidn de antijuridicidad, al concluir que «ese
dato excluye tanto la intencionalidad como la negligencia grave y nos situa en el
ambito del error, frente al que las necesidades de disuasion no pueden reputarse
indispensables desde la perspectiva de la tutela del derecho fundamental al secre-
to de las comunicaciones».

Como advierte Rodriguez Ruiz (1999), este planteamiento nos recuerda a la
jurisprudencia norteamericana al atender al efecto disuasorio de la exclusion de la
prueba respecto de violaciones futuras, por encima de su papel como garante del
disfrute de los derechos fundamentales. El deterrent effect adquiere, en la actuali-
dad, un papel central en la justificacién aplicativa de la regla de exclusién por parte
del TC espafiol.

Al hilo de la creacion de la mencionada doctrina de la conexidn de antijuridi-
cidad el TC espanol ha venido admitiendo excepciones que, como se desarrolla
mas adelante, alcanzan no solo a la eficacia refleja de la prueba ilicita sino a la
propia aplicacion directa de la regla de exclusion. Exponente de esta nueva linea
argumentativa fue la STC 49/1999 en cuyo FJ 12, tras reproducir la doctrina con-
tenida en la STC 114/1984 acerca de la posicion preferente de los derechos fun-
damentales y de su condicion de inviolables, introdujo un matiz novedoso de gran
alcance, al anadir que «En definitiva, es la necesidad de tutelar los derechos fun-
damentales la que, en ocasiones, obliga a negar eficacia probatoria a determina-
dos resultados cuando los medios empleados para obtenerlos resultan constitu-
cionalmente ilegitimos». Una lectura atenta de dicho parrafo, con la mencion del
término en ocasiones, permite darnos cuenta que para el TC espafiol no siempre
que exista una prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales su
consecuencia procesal sera la prohibicién de admision y de valoracién. En otras
palabras, la regla de exclusion en cuanto a su eficacia directa deja de tener un
caracter absoluto.

Como hemos tratado de demostrar, el debate acerca del fundamento de la
regla de exclusién no es baladi ni accesorio sino que presenta una importancia
crucial dentro de la doctrina sobre la prueba ilicita, pues condiciona su propia
naturaleza asi como su alcance y efectos. En los ultimos tiempos hemos visto
como el TC espafiol se ha ido desmarcando de su inicial linea argumentativa para
ir asumiendo paulatinamente la construccién jurisprudencial elaborada por el
Tribunal Supremo Federal norteamericano sobre la finalidad disuasoria de la regla
de exclusion con las inevitables consecuencias que derivan de este nuevo plante-
amiento, como son la limitacién no sélo de la eficacia refleja de la prueba ilicita
sino de su propia eficacia directa cuando la misma pueda ser calificada de «reme-
dio excesivo». La regla de exclusién ha dejado de ser una garantia procesal de
caracter constitucional derivada de la posiciéon preferente que los derechos funda-
mentales ocupan en el ordenamiento juridico para convertirse en un simple reme-
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dio judicial que puede dejar de aplicarse cuando las necesidades de tutela de los
derechos fundamentales sustantivos no lo exijan. Las dificultades de aplicacién
practica de esta doctrina son evidentes, en linea con las dificultades de delimita-
cién que denuncia la doctrina alemana en relacién con la teoria constitucional de
las tres esferas o circulos.

En conclusién, el cambio de orientacién del TC espafol en cuanto al funda-
mento de la regla de exclusién ha servido para ampliar el nimero de excepciones a
la aplicacién de la regla de exclusién, como se desarrolla a continuacion.

2. EFECTOS DE LA PRUEBA ILICITA
2.1 LA PROHIBICION DE ADMISION Y DE VALORACION

La prueba ilicita, en el sentido aqui expuesto, esto es, en cuanto obtenida y/o
practicada con vulneracién de los derechos fundamentales, conlleva su inutilizabi-
lidad'? procesal, esto es, la prohibicién de su admision asi como de su valoracion
por el Tribunal sentenciador. A diferencia de la prueba irregular, la prueba ilicita no
es susceptible de convalidacién o subsanacion. Aunque, como hemos visto, en
algunos ordenamientos juridicos estas prohibiciones no presentan un caracter
absoluto y admiten excepciones.

El control sobre la licitud de la prueba debe efectuarse ya en sede de admi-
sion de las pruebas. Corresponde al juez de garantias o juez de instruccién con-
trolar que las pruebas ofertadas por las acusaciones son licitas y, por tanto, no
fueron obtenidas con infraccién de derechos fundamentales. Una acusacién fun-
damentada sobre la base de pruebas ilicitas deberia calificarse de infundada,
desde el plano probatorio, siendo su consecuencia procesal la no apertura de jui-
cio oral cuando fuere la Unica prueba de cargo y no concurran otras pruebas lici-
tas independientes.

Un adecuado control de la licitud de la prueba en sede de instruccién o en la
denominada fase intermedia trata de impedir que el Tribunal enjuiciador, en el acto
del juicio oral, pueda entrar en contacto con dichas pruebas, evitandose asi las
perniciosas consecuencias derivadas de los denominados efectos psicolégicos de
la prueba ilicita (Miranda, 2004, 109 y ss.)."!

No obstante, el hecho de que una prueba ilicita hubiera superado el filtro de
admisibilidad, no es obstaculo para negarle todo valor probatorio. En otras pala-
bras, si la prueba ilicita se incorporé al proceso no impide la posibilidad de denun-
ciar y apreciar su ilicitud y la consecuencia sera la prohibicion de su valoracién por
parte del Tribunal sentenciador quien no podra fundamentar un pronunciamiento
condenatorio sobre la base de una prueba o pruebas ilicitas.

10. Sobre el origen de dicho término véase Miranda, 2004, pag. 94.
11. Los efectos psicolégicos son la eventual incidencia que una prueba ilicita puede tener en la convic-
cion factica del tribunal enjuiciador.
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2.2 LA DENOMINADA EFICACIA REFLEJA DE LA PRUEBA ILICITA

Otra de las cuestiones mas problematicas que presenta la teoria de la prueba
ilicita es el reconocimiento de efectos reflejos. Dicha doctrina también tiene su
origen en la jurisprudencia norteamericana, mediante la formulacién de la deno-
minada doctrina de los frutos del arbol envenenado (the fruit of the poisonous tree
doctrine).'2 Asi, en el caso Silverthorne Lumber Co vs. US (251 US 385, 1920),
referente a la aprehension ilicita de documentos por parte de agentes federales
cuyo examen permitié el descubrimiento de nuevas pruebas de cargo, el Tribunal
Supremo Federal norteamericano considerd que no solo los documentos sino que
el resto de las pruebas obtenidas o logradas a partir de los mismos no eran utiliza-
bles. También en el caso Brown vs. lllinois (422 US 590, 1975), en un supuesto en
que el acusado fue detenido ilegalmente, aunque se le informé de su derecho a
mantener silencio conforme a lo dispuesto en la Enmienda V (las conocidas reglas
Miranda),’® se estimé que la exclusidn alcanzaba también a las confesiones reali-
zadas por el imputado durante su detencion, pues existia una evidente conexion
entre dicha detencién y las confesiones posteriores, sin que el hecho de que fuera
informado de su derecho al silencio tuviera la virtualidad suficiente para romper
dicho conexion causal.

La eficacia refleja de la prueba ilicita puede formularse, por tanto, de la
siguiente forma: la exclusién alcanza no sélo a la prueba originaria practicada ilici-
tamente, sino también a todas aquellas pruebas (derivadas) que aunque han sido
obtenidas licitamente, esto es, constitucionalmente, tienen su origen en informa-
ciones o datos obtenidos como consecuencia de la actuacion ilicita inicial.'®

En Espafa la regla de exclusién plasmada en el mencionado art. 11.1 LOPJ,
recoge dicha eficacia refleja cuando afirma que «no surtiran efecto las pruebas
obtenidas directa o indirectamente, con violacion de derechos fundamentales».
Un amplio sector de la doctrina y la jurisprudencia estiman que el término indirec-
tamente empleado en el precepto implica el reconocimiento de la eficacia refleja
de la prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico.'® No obstante, aunque la ley
no utilizara este término indirectamente, el reconocimiento de eficacia refleja es
una consecuencia que deriva necesariamente de la aplicacion de la regla de exclu-
sién. Asi lo reconocié en un primer momento el propio TC espafol en el ambito de
las intervenciones telefénicas.!”

Como declaran en la doctrina espafiola Diaz Cabiale y Martin Morales (2001, 71):

12. Caso Nardone vs US (302 US 379, 1939).

13. Miranda vs. Arizona (384 US 436, 1966).

14. No obstante esta sentencia consagré la excepcion del nexo causal atenuado (attenuated connec-
tion doctrine o purged taint), a la que luego nos referiremos.

15. El Tribunal Supremo espafol alude de forma grafica al efecto domind: STS (Sala Segunda) 6 de
octubre de 1999.

16. En este sentido se pronuncian, entre otros, Asencio Mellado (1989, 88-89) y Fernandez Entralgo
(1996, 170).

17. Vid. STC nim. 85/1994, de 14 de marzo.
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No es posible la existencia de la garantia constitucional si se le niega su exten-
sion a la prueba refleja, porque la prohibicion del efecto reflejo de la prueba obtenida
lesionando derechos fundamentales no es sino una consecuencia mas de la posicién
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada con-
dicién de inviolables; ...no tiene sentido consentir que se burle una prohibicién por
caminos indirectos.

3. EXCEPCIONES A LA APLICACION DE LA REGLA DE EXCLUSION
3.1 LA EXCEPCION DE LA BUENA FE EN LA ACTUACION POLICIAL

Dicha excepcion tiene su origen en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Federal norteamericano. Asi, se aplicé en el caso Leon vs. US (468 US 897, 1984),
en un supuesto en que la policia efectudé un allanamiento (registro domiciliario)
basado en un mandamiento judicial que creia valido, pero que posteriormente un
Tribunal superior concluyé que se habia violado la IV Enmienda pues habia sido
emitido sin concurrir causa probable. A pesar de ello, la Corte Suprema permitio la
presentacion de tales pruebas obtenidas con ocasién del registro por estimar que
la policia habia actuado de buena fe, en la creencia de que su actuacion estaba
amparada en un mandamiento judicial legal, por lo que no podia predicarse una
finalidad disuasoria de su exclusion. Como se argumenté en dicha sentencia, cuan-
do la policia actla 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 justificacidn, pues con ello no se consigue el efecto
de prevenir conductas policiales futuras de caracter ilicito (deterrent effect). La
regla de exclusion carece, en estos casos, de eficacia disuasoria.

También se ha aplicado dicha excepcion en un supuesto en que la actuacién
policial se habia desarrollado al amparo de una ley que con posterioridad fue decla-
rada inconstitucional (caso Michigan vs. De Filippo, 443 US 31, 1979).

Como puede observarse, la excepciéon de la buena fe funciona en la practica
neutralizando la aplicacién de la propia regla de exclusion, amparando la utilizacién
en el proceso penal de pruebas que en realidad, y eso nadie lo discute, fueron
obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales. Se trata de una verdadera
excepcion a la aplicacion directa de la propia regla de exclusién.

Dicha excepcidén ha sido acogida en la STC 22/2003, en donde aun reconocien-
do que la prueba se habia obtenido con vulneracion del derecho a la inviolabilidad
domiciliaria (art. 18.2 CE) admitié la valoracion de su resultado en el proceso, sin apli-
car la regla de exclusién del art. 11.1 LOPJ, al no apreciarse dolo ni culpa en la actua-
cion de los agentes policiales actuantes, quienes en todo momento «creyeron estar
actuando conforme a la Constitucién» (FJ 10). La sentencia califica, en este caso, a la
aplicacion de la regla de exclusion de «remedio impertinente y excesivo», lo que nos
recuerda sobremanera la concepcion de remedio judicial de la exclusionary rule ela-
borada por la jurisprudencia norteamericana a la que antes nos hemos referido.
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La mencionada STC espafiol nim. 22/2003 analiz6é un supuesto de entrada y
registro policial en el domicilio del detenido, con el consentimiento exclusivo de la
esposa, a su vez denunciante (se trataba de una denuncia por violencia de géne-
ro), durante el cual se ocupé un arma de fuego propiedad del acusado. La senten-
cia aprecié una violacion del derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria
(art. 18.2 CE), al estimar que el consentimiento prestado por la esposa no era vali-
do, argumentando, en su FJ 8 que:

...el consentimiento del titular del domicilio, al que la Constitucién se refiere, no
puede prestarse validamente por quien se halla, respecto al titular de la inviolabilidad
domiciliaria, en determinadas situaciones de contraposicién de intereses que ener-
ven la garantia que dicha inviolabilidad representa.

Del sentido de garantia del art. 18.2 CE se infiere inmediatamente que la autori-
zacion de entrada y registro respecto del domicilio de un imputado no puede quedar
librada a la voluntad o a los intereses de quienes se hallan del lado de las partes acu-
sadoras, pues, si asi fuese, no habria, en realidad, garantia alguna, maxime en casos
como el presente, en que halldndose separados los cényuges, el registro tuvo lugar
en la habitacion del marido.

El punto de inflexidon de la sentencia se situa en las consecuencias derivadas
de la vulneracién del derecho a la inviolabilidad domiciliaria, pues el TC espafiol,
lejos de aplicar la regla de exclusion del art. 11.1 LOPJ, acabé admitiendo el apro-
vechamiento probatorio del hallazgo del arma de fuego, desestimando la existen-
cia de vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)
y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE). El nucleo central de esta nueva doc-
trina se encuentra en el FJ 10, al declarar que:

...€l consentimiento de la esposa aparecia, segun el estado de la interpretaciéon
del Ordenamiento en el momento de practicar la entrada y registro, como habilita-
cion suficiente para llevarla a cabo conforme a la Constitucion. A partir de ese dato,
cabe, afirmar, en primer término, la inexistencia de dolo o culpa, tanto por parte de la
fuerza actuante, como por la de los érganos judiciales que dieron por valida la prue-
ba practicada; y, en segundo lugar, que la necesidad de tutela por medio de la exclu-
sidn de la prueba en este caso no sélo no es mayor que en el de las pruebas reflejas,
sino que podria decirse que no existe en absoluto.

La inconstitucionalidad de la entrada y registro obedece, en este caso, puray
exclusivamente, a un déficit en el estado de la interpretaciéon del Ordenamiento que
no cabe proyectar sobre la actuacion de los 6rganos encargados de la investigacion
imponiendo, a modo de sancién, la invalidez de una prueba, como el hallazgo de
una pistola que, por si misma, no materializa en este caso, lesién alguna del derecho
fundamental., y que, obviamente, dada la situacién existente en el caso concreto, se
hubiera podido obtener de modo licito si se hubiera tenido conciencia de la necesi-
dad del mandamiento judicial. En casos como el presente, en que el origen de la vul-
neracion se halla en la insuficiente definicion de la interpretacién del ordenamiento,
en que se actua por los érganos investigadores en la creencia sdlidamente fundada

REVISTA CATALANA DE SEGURETAT PUBLICA

-
=
=

MmAYo 2010



—_
D
N

REVISTA CATALANA DE SEGURETAT PUBLICA

mMmAYyo 2010

MANUEL MIRANDA ESTRAMPES

de estar respetando la Constitucién'® y en que, ademas, la actuacion respetuosa del
derecho fundamental hubiera conducido sin lugar a dudas al mismo resultado, la
exclusién de la prueba se revela como un remedio impertinente y excesivo que, por
lo tanto, es preciso rechazar»; [...] «la vulneracién del derecho a la inviolabilidad del
domicilio es, por decirlo de algin modo, un mero accidente.

Como puede apreciarse, ya no se trata simplemente de limitar o excluir la efi-
cacia refleja de la pruebailicita, sino que la excepcion de la buena fe actia neutra-
lizando la propia aplicacién de la regla de exclusion, admitiendo la utilizacién pro-
batoria de aquellos elementos obtenidos directamente con violacién de derechos
fundamentales. Desde la posicion preferente que ocupan los derechos fundamen-
tales en nuestro ordenamiento juridico no resulta admisible la aplicacién de dicha
excepcion de la buena fe. En esta linea critica se pronuncioé el magistrado Guillermo
Jiménez Sanchez en su voto particular a la referida STC 22/2003, quien advertia
que hasta este momento nunca se habia cuestionado la ilegitimidad constitucional
de las pruebas ilicitas, ni establecido a su respecto excepcidén alguna. Razona
dicho magistrado que:

...pese a la inexistencia de dolo o imprudencia, pese a la buena fe policial, desde
la perspectiva constitucional que nos corresponde debemos afirmar que objetiva-
mente el registro asi practicado ha producido una vulneracion del derecho a la invio-
labilidad del domicilio y que existe una relacién directa entre ese hecho y el hallazgo
de la pistola, relacion de la que deriva la necesidad de la exclusién de los resultados
del registro del acervo probatorio en funcién de la idea de «proceso justo», sin que
esto pueda ponerse en cuestion por la menor gravedad de la vulneracion y la tam-
bién menor necesidad de tutela del derecho fundamental derivada de la buena fe de
la actuacion policial.

Por tanto, la utilizacion como prueba de cargo en el proceso de la obtenida
directamente a partir de la vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio (el hallazgo de la pistola) vulnerd, asimismo, el derecho del recurrente a un
proceso con todas las garantias...

3.2 EXCEPCIONES A LA EFICACIA REFLEJA

A pesar de su formulacion inicial, pronto la jurisprudencia norteamericana
admitié algunas excepciones a la eficacia refleja de la prueba ilicita, que se han ido
reconociendo también en otras legislaciones y ordenamientos juridicos, como
manifestacion de un fenémeno de progresiva norteamericanizacion de la regla de
exclusiéon (Miranda, 2003, 54).

Son fundamentalmente tres las excepciones a la eficacia refleja formuladas
por la jurisprudencia norteamericana, como se desarrolla a continuacion.

18. La cursiva es del autor.
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3.2.1 La excepcion de la fuente independiente’®

En realidad no nos encontramos ante una verdadera excepcién, sino que su
reconocimiento es consecuencia de la propia delimitacion del alcance de la regla
de exclusion. Obviamente si la prueba utilizada no guarda ningun tipo de conexién
con la prueba ilicita inicial, no se cumple el presupuesto esencial determinante del
reconocimiento de eficacia refleja. Para poder apreciar dicha excepcién sera nece-
sario que exista, por tanto, una verdadera desconexion causal entre la prueba ilici-
ta original y la prueba derivada.

Entendida en estos términos, no opera, en realidad, como una excepcion al re-
conocimiento de efectos reflejos de la prueba ilicita, sino que representa su faceta
negativa al no concurrir el presupuesto material basico para su aplicacion, consis-
tente en la existencia de una relacién causal entre la prueba originaria y la derivada.

Como veremos, el problema surge cuando se califica como «prueba indepen-
diente» a aquella que realmente no tiene este caracter pues aparece vinculada con
una inicial actividad probatoria ilicita. En estos casos actia como una verdadera
excepcion mediante la ampliacion de su campo de operatividad.

Dicha excepcion se aplico, por ejemplo, en el caso Segura vs. US (468 US
796, 1984), en un supuesto relacionado con la investigacion de un delito de trafico
de drogas, en donde la policia entré en un domicilio sin mandamiento judicial, pro-
cediendo a la detencidn de los ocupantes y permaneciendo en el lugar durante
varias horas hasta que se obtuvo el preceptivo mandamiento. Dicha autorizacion
judicial se obtuvo gracias a los datos indiciarios existentes antes del registro ilegal,
por lo que solo se excluyd como fuente de prueba aquellos elementos que se
habia encontrado con la entrada inicial, a la vez que se admitié lo descubierto tras
ejecutarse el mandamiento de entrada vélido.20

En el caso Bynum vs. US, de 1960, se aplicé también esta doctrina en un
supuesto en donde se excluyeron las huellas dactilares de un sospechoso tras una
detencidn ilegal, pues se carecia de indicios suficientes. En el momento de la
detencion se le tomaron las huellas dactilares que tras la oportuna prueba pericial
coincidian con las tomadas en el lugar del robo. No obstante, esta prueba peri-
cial se considerd ilicita por derivar directamente de la detencién ilegal que se habia
practicado sin tener causa razonable. A pesar de ello la policia presento con pos-
terioridad una nueva prueba pericial dactilar coincidente con las huellas dactila-
res halladas 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 conexién con
las recogidas tras la detencion ilegal. El Tribunal Supremo federal norteamerica-
no aceptd esta nueva prueba pericial al considerarla independiente y no relaciona-
da con el arresto ilegal.

En mi opinién, dificilmente podemos admitir en este Ultimo caso que se tra-
te de un supuesto de fuente de prueba independiente, en el sentido restringido

19. Independent source doctrine.
20. También caso Murray vs. US, 487 US. 533 (1988).
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que defendemos, pues resulta evidente la relacién causal directa entre ambos tipos
de pruebas.

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 sélo de los casos en que exis-
ta una desconexion causal sino, también, de aquellos supuestos en que aun cons-
tatandose una relacién causal (causa-efecto) entre ambas pruebas, la prueba licita
derivada puede calificarse de prueba juridicamente independiente. Recientemente
el TC espanol ha incluido entre los criterios para calificar a una prueba como «juri-
dicamente independiente» el factor temporal, esto es, el largo periodo de tiempo
transcurrido entre una prueba y otra.?!

3.2.2 La excepcion del descubrimiento inevitable

En su formulacién norteamericana,?? segun dicha excepcion no cabria la
exclusién de la prueba si la misma hubiera sido descubierta inevitablemente por
una actuacioén policial respetuosa con los derechos fundamentales, independiente
de la inicial ilicitud cometida. Dicha excepcion se aprecid, como modalidad de la
excepcion de la fuente independiente, en el caso Nix vs. Williams (467 US 431,
1984). Resumidamente los hechos analizados eran los siguientes: durante un inte-
rrogatorio ilegal el acusado confesé ser el culpable de un homicidio y llevo a la
policia al lugar donde habia enterrado a la victima. El Tribunal excluy6 las declara-
ciones del acusado, sin embargo, no acepté que el cuerpo de la victima fuera tam-
bién excluido como resultado del interrogatorio ilegal ya que el mismo 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 ras-
treo que incluia la zona donde finalmente se encontré el cadaver. El Tribunal
Supremo Federal norteamericano admitio el resultado de la confesidn inconstitu-
cional sobre la base de que, aunque ésta no se hubiera producido, el cuerpo de la
victima habria sido inevitablemente encontrado con tan sélo una pocas horas de
diferencia durante la batida policial que estaba teniendo lugar en la zona.23

No obstante, como pone de manifiesto un sector de la propia doctrina nortea-
mericana, el efecto de aceleramiento de los resultados de la investigacion en que se
basa dicha excepcion, parte de una hipétesis que, en definitiva, no se corresponde
con los hechos realmente acontecidos. Salas Calero (2002, 386 y ss.) nos dice que
esta excepcién ha estado sometida a numerosas criticas y ha dado lugar a resulta-
dos distintos en su aplicacién por los tribunales de apelaciones. En todo cado, se
requiere que el Gobierno acredite fehacientemente que la prueba obtenida como

21. Vid. STC 66/2009, FJ 5, en un caso de intervenciones telefénicas ilicitas y posterior entrada y regis-
tro domiciliario practicado licitamente.

22. Inevitable discovery o Hipothetical independent source doctrine.

23. Esta doctrina se aplicd también en el caso Oregoén vs. Elstad, 470 US 298 (1985).
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resultado de una violacion constitucional hubiera sido descubierta por medios legi-
timos e independientes de la conducta ilicita original. Esto es, como mecanismo de
restriccion en la aplicacion de dicha excepcion, se exige la demostracion fehacien-
te, por parte de las acusaciones, de la inevitabilidad del descubrimiento, esto es,
que la prueba obtenida como resultado de una violacién inconstitucional hubiera
sido descubierta por medios licitos e independientes de la conducta ilicita original.

Aunque no podemos negar, desde un posicionamiento critico, que el criterio
de inevitabilidad contiene una alta dosis de indefinicidén que hace que dicha excep-
Ccion se presente en términos excesivamente porosos y ambiguos con los inevita-
bles riesgos intrinsecos que ello conlleva para el derecho a la presuncién de ino-
cencia (art. 24.2 CE).

Nuestro TS (Sala Segunda) ha reconocido dicha excepcion en la STS 4 de julio
de 1997,24 aunque limitando su aplicacion a los supuestos de actuaciones policia-
les de buena fe. En su FJ 4 se establece que:

Sin embargo, en el caso actual el efecto expansivo de la prueba ilicita aparece
limitado conforme a la doctrina del «descubrimiento inevitable». En efecto consta
acreditado, a través de la prueba testifical debidamente practicada en el acto del jui-
cio oral, que la acusada era objeto de un proceso de vigilancia y seguimiento, ante-
rior incluso al inicio de la intervencién telefénica, realizado por un conjunto de agen-
tes de la Policia Auténoma vasca, como consecuencia de informaciones referentes a
su dedicacion habitual a la transmisidon y venta de heroina a terceros; proceso de
vigilancia que habria conducido, en cualquier caso, al descubrimiento de la reunion
celebrada en la cafeteria Amaya de Bilbao entre la recurrente y sus proveedores de
heroina «al por mayor». Es decir que, «inevitablemente» y por métodos regulares, ya
habia cauces en marcha que habrian desembocado de todos modos en el descubri-
miento de la entrega del alijo, realizada, como se ha dicho, en un lugar publico y
sujeto a la vigilancia de los grupos de agentes que procedian al seguimiento de la
acusada. En consecuencia la alegacion de que las pruebas adquiridas como conse-
cuencia de la intervencién policial sobre la operacion de entrega de la mercancia ili-
cita estan lejanamente relacionadas con alguna informacién genérica obtenida de la
intervencion telefénica practicada al amparo de una autorizacién judicial insuficien-
temente motivada y deben por tanto ser anuladas, no puede prosperar en el caso
actual, pues —con independencia de ellos— las referidas pruebas habrian sido ine-
luctablemente descubiertas de una fuente sin tacha,?> como son las operaciones de
vigilancia y seguimiento realizadas continuamente e iniciadas antes de la decision
judicial que acordé la citada intervencion, ...la limitacion del «descubrimiento inevita-
ble» debe cefirse a los supuestos de actuaciones policiales realizadas de «buena
fe», para evitar que se propicien actuaciones que tiendan a «acelerar» por vias no
constitucionales la obtencién de pruebas que se obtendrian indefectiblemente por
otras vias, pero mas tardiamente...

24. Ponente Candido Conde-Pumpido Tourdn.
25. La cursiva es del autor.
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Desde la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE)
resulta dificilmente admisible dicha excepcion, pues la misma se basa en sim-
ples conjeturas o hipétesis, esto es, en lo que pudo haber pasado pero que no
paso en la realidad. La presuncién de inocencia sélo puede ser desvirtuada sobre
la base de datos que resulten plenamente acreditados y obtenidos de forma lici-
ta, y la excepcion del «descubrimiento inevitable» autoriza la utilizacién y aprove-
chamiento probatorio de elementos probatorios obtenidos con violacion de dere-
chos fundamentales sobre la base de que pudieron obtenerse de forma licita,
pero que en la realidad se alcanzaron vulnerando derechos fundamentales
(Velasco Nufiez, 1996).26

3.2.3 La excepcion del nexo causal atenuado?’

Esta excepcidn es, en realidad, una variante de la excepcion de la fuente inde-
pendiente que ya hemos expuesto. Se aprecio, por primera vez, en el caso Wong
Sun vs. US (371 US 471, 1963). Se trataba de un supuesto en que se habia produ-
cido una entrada ilegal en un domicilio que motivé la detencion de una persona (A);
ésta en su declaracion acuso a otra persona (B) de haberle vendido la droga ocu-
pada. Como consecuencia de esta declaracion se procedioé a la detencién de B,
incautandose una determinada cantidad de droga, implicando en su declaracion a
un tercero (C), que también fue detenido fruto de la ilegalidad inicial. Varios dias
después, tras haber sido puesto en libertad bajo fianza, C se persond voluntaria-
mente en las dependencias policiales efectuando una confesién voluntaria y con
previa informacion de sus derechos ante los agentes policiales que le interrogaron.
El Tribunal rechazé todas las pruebas menos esta Ultima confesién, aun recono-
ciendo que si no hubiera existido la inicial entrada ilegal probablemente no se
hubiera producido, pero destacé la voluntariedad de dicha confesion y el que se le
hubiera advertido previamente de sus derechos, lo que a juicio del Tribunal
Supremo norteamericano introducia un acto independiente sanador que rompia la
cadena causal con la vulneracién inicial.

Para la Corte Suprema Federal norteamericana son varios los criterios que per-
miten determinar la atenuacion de la relacién causal, entre los que destaca el tiem-
po transcurrido entre la prueba ilicitamente obtenida y la prueba licita derivada, la
gravedad de la violacién originaria y el elemento de voluntariedad que debe predi-
carse de las confesiones practicadas con todas las garantias (caso US vs. Cecco-
lini, 435 US 268, 1978).

Como puede observarse, esta excepcion no niega la existencia de un nexo cau-
sal entre la prueba ilicita y la prueba derivada, pero el mismo se presenta tan debilita-
do —atenuado— que autoriza la utilizacién en el proceso de la prueba derivada.

La STC 86/1995 aparece inspirada en esta excepcion al atribuir a la confesion

26. Velasco Nufiez pone de manifiesto las dudas de constitucionalidad de la recepcion de dicha excep-
¢ién en nuestro ordenamiento juridico.
27. Attenuatted connection doctrine o Purged taint.
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voluntaria del acusado, ante el juez de instruccion?® y en el acto del juicio oral, la
condicion de «prueba juridicamente independiente», afirmando que:

Tales declaraciones, efectuadas en un sentido claramente incriminatorio, constitu-
yen un medio racional y legitimo de prueba, cuya apreciacion por los érganos judiciales
en absoluto determina la vulneracién de los recurrentes a la presuncién de inocencia.

El propio TC reconoce la relacion causal entre la intervencion telefonica practi-
cada con vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones, pues no habia
existido autorizacién judicial, y la confesion prestada ante la evidencia del hallazgo
de los objetos incriminatorios, pero a continuacion afiade que:

...la validez de la confesién no puede hacerse depender de los motivos internos
del confesante, sino de las condiciones externas y objetivas de su obtencién...

Segun esta doctrina, es suficiente para su utilizacién probatoria que el imputa-
do hubiera sido informado de sus derechos con caracter previo a la declaracién y
que hubiera estado asistido de abogado (Vid. FJ 4).

En mi opinién, no parecia existir ningun obstaculo en admitir que la confesion
voluntaria del acusado era una prueba diferente, pero lo realmente discutible era
atribuirle la condicion de prueba independiente pues se encontraba causalmente
conectada con la inicial prueba ilicita.

Dicha sentencia fue objeto de duras y acertadas criticas por parte de un sector
de nuestra doctrina. Merece ser recordada la que en su dia hizo el magistrado
Carmona Ruano (1996, 95 y ss.), evidenciando que no resulta neutral o indiferente el
momento procesal en que se aprecia y declara la ilicitud probatoria.2? Como apunta
Andrés Ibanez (1993, 240) la confesion asi obtenida también seria ilicita pues no
podria autorizarse el interrogatorio que versara sobre los datos, efectos u objetos
obtenidos durante la practica de la diligencia vulneradora de derechos fundamenta-
les (por ejemplo, durante un registro domiciliario ilicito). Dicho autor afirma que:

En efecto, si la nulidad del registro es absoluta e insubsanable ello quiere decir
que dejarian de tener relevancia procesal los objetos hallados en el mismo. Y, siendo
asi, no se entiende con base en qué fuente de informacién podria ni siquiera formu-
larse por la acusacion al imputado pregunta alguna acerca de algo juridicamente ine-
xistente. Habria incluso que cuestionar si, de llegar, no obstante, a hacerse la pre-
gunta, ésta no daria lugar a una confesion o testifical ilicita por la ilicitud de la fuente
de informacién utilizada para formularla: y, ademas generadora de indefension, pues-
to que la misma se habria hecho con prevalimiento de la circunstancia de que nor-

28. No hay que olvidar que esta confesién sumarial se produce en un momento en que no estaba pre-
vista legalmente la entrevista previa con el letrado, introducida en el actual art. 775 LECr, segun redaccion
dada por la Ley 38/2002.

29. En esta misma linea critica, véase Fernandez Entralgo (1996, 185-187); también Miranda (2004,
116-117).
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malmente, el acusado medio carece del conocimiento requerido para distinguir entre
las existencias o inexistencias facticas y las de caracter juridico-formal.

Segun esta doctrina, la confesion del acusado actuaria, en realidad, como ele-
mento subsanador de la ilicitud inicial, incorporandose por esta via al proceso los
efectos y las piezas de conviccion obtenidas durante la diligencia ilicita, que recu-
perarian de esta forma una plena virtualidad probatoria. Como advertia el también
magistrado Jorge Barreiro (1993, 1.237), incluso antes de que se dictara la STC
86/1995:

...parece contradictorio y poco coherente el establecer, por una parte, que la dili-
gencia es nula de pleno derecho y que no produce, en consecuencia, efectos proba-
torios de ninguna clase y después, por otra, concluir que la declaracién del inculpado
es suficiente para admitir la tenencia de la droga. Y resulta contradictorio porque al
admitir este ultimo medio de prueba estamos dandole operatividad y eficacia a la
propia diligencia de reconocimiento. Primero, porque al acusado le preguntamos
sobre una pieza de conviccién que se ha obtenido en una diligencia nula de pleno
derecho y absolutamente ineficaz. Por lo tanto, se le interroga acerca de una sustan-
cia estupefaciente que juridicamente no existe. Segundo, porque sin esa diligencia
es evidente que el acusado habria negado la tenencia de la droga. Y tercero, porque
también resulta claro que el Tribunal con sélo la declaracién autoinculpatoria del acu-
sado, y suprimiendo de la mente de los Magistrados la existencia del registro, no
habrian seguramente dictado una condena...

3.3 LA DENOMINADA DOCTRINA DE LA CONEXION DE ANTIJURIDICIDAD

Dicha doctrina tiene su origen en la STC 81/1998 segun la cual para el recono-
cimiento de eficacia refleja ya no es suficiente con la existencia de una relacién o
conexioén causal-natural entre la prueba ilicita y la prueba derivada licita, sino que
es necesaria ademas la existencia de una «conexion de antijuridicidad», cuya apre-
ciacién dependera de la indole y caracteristicas de la vulneracion originaria del
derecho fundamental, asi como de su resultado, y de las necesidades esenciales
de tutela del derecho fundamental afectado por la ilicitud (lo que el TC denomina,
respectivamente, perspectivas interna y externa).30

La mencionada STC 81/1998 declara, en su FJ 4, que:

Para tratar de determinar si esa conexion de antijuridicidad existe o no, hemos
de analizar, en primer término la indole y caracteristicas de la vulneracién del derecho
al secreto de las comunicaciones materializadas en la prueba originaria, asi como su
resultado, con el fin de determinar si, desde un punto de vista interno, su inconstitu-
cionalidad se transmite o no a la prueba obtenida por derivacién de aquélla; pero,

30. Vid. también SSTC 171/1999; 8/2000; 28/2002; 184/2003; 259/2005; 127/2009.
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también hemos de considerar, desde una perspectiva que pudiéramos denominar
externa, las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del dere-
cho al secreto de las comunicaciones exige. Estas dos perspectivas son comple-
mentarias, pues solo si la prueba refleja resulta juridicamente ajena a la vulneracién
del derecho y la prohibicion de valorarla no viene exigida por las necesidades esen-
ciales de tutela del mismo cabra entender que su efectiva apreciacion es constitu-
cionalmente legitima, al no incidir negativamente sobre ninguno de los aspectos que
configuran el contenido del derecho fundamental sustantivo.

Desde esta ultima perspectiva debera analizarse la existencia o no de inten-
cionalidad o negligencia grave en la violacion originaria, asi como la entidad obje-
tiva de la vulneracion cometida (vid. FJ 6).3

Desde el plano tedrico, la doctrina de la conexién de antijuridicidad trata de
ofrecer criterios de decision a los Jueces y Tribunales ordinarios para que ponderen
y se pronuncien sobre la extension de la prohibiciéon de valoracién de la prueba ilici-
ta originaria a las pruebas licitas derivadas. Para ello ya no sera suficiente con cons-
tatar, simplemente, una relacion de causalidad entre unas y otras sino que resulta
imprescindible, ademas, comprobar la existencia de una «conexion de antijuridici-
dad» entre ambas con arreglo a los criterios que fija el propio TC. No obstante, en la
practica dicha doctrina actiia como una suerte de mecanismo justificativo de carac-
ter abierto y permeable que posibilita el acceso a nuestro ordenamiento juridico de
excepciones tanto a la eficacia refleja de la prueba ilicita como a su eficacia directa.

Bajo la cobertura de dicha doctrina se viene admitiendo que la confesién
voluntaria del acusado, practicada previa informacion de derechos y con todas las
garantias, tiene la virtualidad suficiente para convalidar los hallazgos obtenidos
fruto de una actuacion violatoria de los derechos fundamentales, calificandola de
prueba juridicamente independiente.?2 Para la doctrina del TC espafiol la confe-
sién voluntaria del acusado permite dar por rota juridicamente cualquier conexion
causal con el acto inicial ilicito.

En mi opinidn, esta doctrina resulta inadmisible, pues mediante esta argumen-
tacion se acaba reconociendo a la confesién del acusado virtualidad para subsa-
nar las ilicitudes cometidas inicialmente, autorizando, por esta via, el acceso al
proceso de los elementos probatorios obtenidos con la practica de una diligencia
de investigacion vulneradora de derechos fundamentales. Con ello se incumple la
prohibicion de valoraciéon del art. 11 LOPJ. Por otro lado, dificilmente puede admi-
tirse que se trate de una confesion voluntaria, pues como pone de manifiesto un
sector de la doctrina, si el confesante hubiera sabido que lo obtenido con violacion
de derechos no tendria ninguin valor en el proceso seguramente no habria confe-
sado su participacion en los hechos (Gascén, 2005, 82).

31. En el caso analizado se descarto la aplicacion de eficacia refleja pues la infraccion del derecho al
secreto de las comunicaciones habia consistido en la falta de expresion parcial del presupuesto legitimador
de la injerencia en el derecho fundamental, vulneracion que, a juicio del TC, no imponia la necesidad de
extender la prohibiciéon de valoracion a las pruebas derivadas.

32. Vid. SSTC 86/1995; 239/1999; 161/1999; 8/2000; 136/2006; 49/2007.
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Otra de las excepciones que se han introducido al amparo de la doctrina de
la conexién de antijuridicidad ha sido la del descubrimiento probablemente inde-
pendiente. La utilizacién del término probablemente ya nos indica el caracter
excesivamente abierto de su formulacién. Esta excepcién se aplicé por primera
vez en la mencionada STC 81/1998 al estimarse que el dato obtenido con la
intervencion telefénica ilicita era un dato «neutro», pues no fue indispensable ni
determinante por si sélo de la ocupacién de la droga en poder del acusado (FJ
5). Dicha excepcidn se aplico, también, en las SSTC 171/1999 y 238/1999. Esta
construccién produce, de facto, una reduccién del estandar de inevitabilidad exi-
gido en la excepcién norteamericana del inevitable discovery, que obliga a las
acusaciones a acreditar de forma fehaciente que la prueba se hubiera obtenido
necesariamente aun cuando la inicial ilicitud no hubiera tenido lugar. Por tanto, el
estandar de inevitabilidad se sustituye por el menos exigente de probabilidad,
ampliandose de esta forma el campo de aplicacion de la excepcién y reducién-
dose, correlativamente, el ambito de operatividad de la regla de exclusion.
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