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1. INTRODUCCION: PRECISIONES ACERCA
DE LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
LA INADMISION DE LA PRUEBA ILICITA

Con la STC 81/98 se ha alterado radicalmente el
panorama de la garantia constitucional de la inad-
mision de la prueba ilicitamente obtenida. A partir
de ese momento surgen excepciones a su aplica-
cidn; ciertas pruebas ilicitas pueden ser admitidas.
;Como se ha producido esa trascendental muta-
cion? Evideniemente, a través de la alteracian que
el TC ha provecado en la naturaleza de la garantia
para dar cabida a esas excepciones. Estamos,
pues, ante una coyuntura histérica idénea para lle-
var a cabo una profunda reflexidn sobre la garantia
constitucional, en un intento de dar respuesta a mu-
chos de los interrogantes que la han acompanado
en su devenir dogmatico.

Existe prueba ilicita cuando la lesién de un dere-
cho fundamential ha provocado la cbtencidn de la
fuente 0 medio de prueba. Por consiguiente, no
siempre que existe menoscabo de un derecho fun-
damental y actividad probatoria estamos ante un
supuesto de ilicitud probatoria. Por ejemple, cuando
se utiliza como medio de prueba un material no so-
metido a la oportuna contradiccidn no cabe hablar
de ilicitud probatoria aunque se haya lesionado €l
deracho fundamental de defensa. No se puede
hablar propiamente de un nexo de causalidad entre
la lesion del derecho fundamental y el medio de
prueba. Se trata de una distincién elemental para
diferenciar entre las diversas consecuencias que se
preducen entre el juego del articulo 11.1 LOPJ y el
del articulo 238 LOPJ, articulo 225 LEC (una vez
que éste entre en vigor).

Normalmente la ilicitud probatoria aconieca en gl
procedimiento preliminar o fase de investigacidn,
pera nada impide que también exista en la fase de
juicio aral, por gjemplo, cuando no se advierte al
testigo que puede quedar exento del deber de de-
clarar por razones de parentesco, articulos 24.2 CE,
416 y 707 LECR

Los derechos fundamentales que habitualmente
conllevan el juego de la ilicitud probatoria son los con-
tenidos en los articulos 15, 17 y 18 de la CE. En mu-
cha menor medida, los derechos fundameantales pro-

* Para un estudio a fonde de la tecria de la conexion de anti-
juricidad y, en general, de toda la problematica procesal y cons-
titucional sobre la prueba ilictamente obtenida, consditese La
Garantia constitucional de la inadrision de la prueba ilicitamente
obtenida, Civitas, Madrid, 2001, de los mismos autores.

cesales del articulo 24 provocan la entrada en esce-
na de la garantia.

La garantia tiene, a priorf, tres posibles dimensio-
nes garantistas, con lo que nos podemos hacer una
idea de la dificultad de fijar el espectre realmente
cubierto por la misma. Ninguna duda cabe de que
se extiende a las pruebas obtenidas vulnerande un
derecho fundamental, y si lo que se |lesiona es un
precepto correspondiente al plano de legalidad or-
dinaria, también parece claro que la garantia debe
quedar al margen. Entre ambas, aungque no a mitad
de camino, se encuentran las pruebas obtenidas
vulnerando normas constitucionales cuyo quebranto
no supone especificamente lesién de derecho fun-
damental. En relacion a estas ultimas, la ampliacion
del estandar de la fundamentalidad viene impuesta,
aunque caben interpretaciones alternativas, por im-
perativos constitucionales. Es incluso posible que el
legislador del articulo 11.1 LOPJ, en su Unica inten-
cién de excluir las infracciones de mera legalidad,
equivocara el parametro.

Si hay unos ambitos cubiertos por la garantia y
otros que no, v si la garantia se proyscta sobre la
vulneracion de alcance constitucional, pero no sobre
las infracciones de mera legalidad, quedamos a mer-
ced de una pregunta que siempre ha sido incdmoda
para el jurista; ;ddnde esta |a Iinea que separa la le-
galidad ordinaria del plano de constitucionalidad?
Piénsese en las pruebas obtenidas en un registro
domiciliario donde no estaba presente el Secretario
Judicial. Al no resultar afectado ni el articulo 18.2 CE,
ni el articulo 24 CE, no se activara la garantia del ar-
ticulo 11.1 LOPJ.

Una correcta articulacidn de los test de corres-
pondencia y de intensidad constitucional pasa a
ser imprescindible para la identificacion de los ilici-
tos penales que no conllevan lesién de derecho
fundamental, de las cortravenciones procesales
no constitutivas de ilicito constitucional, etc. Es el
criterio de la intensidad constitucional, en el que
ahora no podemos detenernos, el que nos explica
los numerosisimos casos en que el transito de la
legatidad a la constitucionalidad, o simplemente la
aparicion del ilicito constitucional, se produce a ra-
iz de un pequefo salto cualitativo, casi insignifi-
cante; y es la correcta articulacion del binomio co-
rrespondencia/intensidad constitucional la que a la
postre nos termina explicando por qué las resolu-
ciones interlocutorias no provocan directamente el
amparo.
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2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
DE LA GARANTIA

Cuando la STC 81/98 altera la naturaleza de la ga-
rantia constitucional de exclusion de la prueba ilicita
también pretende modificar su tradicional anclaje
constitucional. Hasta ese momento siempre se habia
entendido que la garantia estaba ubicada dentro del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia.
Solo en el caso de que se tratara de una parte acu-
sadora, distinta al Ministeno Fiscal, o bien estuviéra-
mos en un orden jurisdccional que no fuera el penal
cabria encontrar el asidero de la garantia en el dere-
cho fundamental al proceso con todas las garantias.

Sin embargo, la resolucion mencionada, en un pro-
ljo razonamiento, rompe ese pancrama. De forma
poco meditada se razona que el derecho fundamen-
tal en juege siempre es el derecho a un proceso con
todas las garantias.Y la excusa es la siguiente: cuan-
do se valora una prueba ilicita, por ese solo hecho, ya
se lesiona el mencionado derecho fundamental pro-
cesal. Si ademas dicha prueha resulta trascendental
en la condena, entonces también entrara en juego el
derecho a la presuncidn de inocencia.

La cuestion, asi planteada, se reduce a lo siguiente:
i es cierto, como afirma el TC, que la mera valoracién
de la prueba ilicita conlleva la lesion del derecho tun-
damental al proceso con todas las garantias? De ser
asi, entre ofras cosas, se abririan nuevas puertas al
amparo.

Pues bien, el planteamiento del TC, aunque tenga vi-
s0s de ser especialmente garantista por reconocer la
existencia de un derecho fundamental lesionado alli
donde antes no lo habia, no puede ser compartido.

De ser cierto lo que postula el TC, se produce un
vuelco en la tradicional relacion entre la jurisdiccion
ordinaria y la constitucional en todo lo atinente al con-
trol de los derechos fundamentales procesales. Asi,
cuande el TC afirma que por el mero hecho de utlizar
una prueba ilicita ya se lesiona un derecho funda-
mental procesal, el proceso con todas las garantias,
olvida la exigencia minima gque &l mismo ha construi-
do para admitir la existencia de un derecho funda-
mental procesal menoscabade: la indetension. Esto
es, la trascendencia de la conducta procesal concreta
en el resultado del proceso. Por eso, el mero hecho
de valorar una prueba ilicita no supone leston de de-
recho fundamental procesal alguno, sino que éste se
vulnera cuando dicha prueba tiene trascendencia en
el resultado del proceso. Algo que tradicionamente
ya esta contemplade en la presuncion de inocencia.
Por eso, el TC provoca una artificiosa duplicidad de
derechos fundamentales procesales en juege, cuyo
error se pone de manifiesto st reparames en o si-
guiente:

— Si fuera cierto que el mero hecho de valorar una
prueba ilicita ya lesiona un dereche fundamental pro-
cesal: ;que sucederia en aquellos casos en los que
ademas de esa prueba existen otros medios distintos
y auténomos que justifican la condena?, ;y si a pesar
de ia valoracion de la prueba se acaba proclamandc
la inocencia del acusado?... En definitiva, nos topa-
riamos con supuesios en los que, aunque se reco-
nozca, segun la nueva jurisprudencia del TC, la exis-
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tencia de un derecho fundamental lesicnade, nunca
tendrian accesc a amparo o en no podrian sufnr
reparacion.

— Ademas, si se prescinde de la exigencia de la
frascendencia de la conducta pracesal en el resul-
tadc del proceso, ¢,por qué hay que esperar a la va-
loracion de la prueba para reconocer la exislencia
del derecho fundamental lesionado?, jacaso no es-
tara ya menoscabado por el mero hecho de admitir
la prueba? Y siguiendo el elemental razonamiento,
ipar qué nc se puede recurnr, una vez agotada la
via ordinana frente a la resolucion interlocutona que
admite la prueba, en amparo en ese misma instan-
te? En resumen, al prescindirse de la exigencia de
la indefension se plantea con loda virulencia el pro-
blema del acceso a amparo de las resoluciones in-
terlocutonas. Algo gue, como se ha indicado, ya
habia solventado el TC definitivamente con la
exigencia de indetension. Asi pues, con la nueva
linea jurisprudencial, iniciada en la STC 81/98, el TC
volvia, inopinadamente, a abrr la caa de los
truenos.

Ciertamente, el TC se equivoca de planc con el
planteamiento de la STC 81/98. De ser cierta la tesis
que propugna, acabaria con la tradicional interaccion,
subsidiaria, entre la junsdiccidn ordinaria y el propio
TC cuando se trata de tutelar los derechos funda-
mentales procesales. Por eso, y simplficando mucho,
la relacicn entre las conductas procesales y los res-
pectivos derechos fundamentales debe entenderse
de la siguiente manera: a lo largo del proceso estan
indudablemente en juego los correspondientes dere-
chos fundamentales procesales, de manera gue las
conductas procesales pueden alectarles, por ejemplo
si se pniva a una parte de ia posibiidad de alegar en
un tramite procesal concreto. Ahora bien, esa afecta-
cion no implica admitir que el derecho fundamental
procesal se encuentre lesionado en ese mismo mo-
mentao, pues eillo conllevaria abnr el amparo iInmedia-
tamente una vez agotados los oporluncs recursos
frente a la resclucion interlocutona. En ese instante, y
tomando prestada la terminologia del derecho priva-
do, sblo se ha producido la perfeccién de la lesion del
gerecho fundamental procesal. Habra que esperar a
la resolucion defintiva y comprobar si esa actuacion
especifica ha lenido trascendencia en el resultado del
preceso. En caso afirmativo i podria decrrse que se
ha producido la consumacion de 1a lesion del derecho
fundamental procesal.

Como se comprendera, y muy resumidamente, es-
ta interpretacion de lo que sucede en el juego de los
derechos fundameniales procesales es la unica for-
ma de salvaguardar |a legalidad, a la par que se evita
una imposible elevacion al plano de constiucionali-
dad de togos y cada uno de los preceptos conlenidos
en las leyes procesales Claro que su corolano es
elemental: hay que reinterpretar la exigencia de nde-
fension que se arlicula en la LOP.J, articulo 238.3, v
en la nueva LEC, articulo 225.3, una vez que entre en
vigor este precepto. Asi, a lo largo del transcurso del
praocesa y cuando nos enfrentamos a las resolucio-
nes inlerlocutonas es imposible utiizar el requisito de
la indefension para dilucidar sobre la nulidad de un
acto procesal. La exigencia de indetension contenida



en esos preceptos solo tiene sentido cuando ha re-
caido una resolucion definitiva. Cualguier otra exége-
sis de es0s preceptos obligaria a la esquizofrénica
articulacion de la indefension en des dimensiones di-
ferentes: en el plane de legalidad y en el de constitu-
cionalidad.

Sea como fuere, la propia practica se ha encargado
de desmentir la artficiosa construccion tedrica del TC
Asf, pasada la inicial reconduccion de los supuestos
de ilicitud probatoria hacia el derecho al proceso con
todas las garantias, las aguas han ido volviendo pau-
latinamente a su cauce: la presuncion de inocencia.
Fundamentaimente por un motivo practico: se evita
asi el TC el curioso trance de tener que admitir en
ciertos supuestos que se ha menoscabado un dere-
cho fundamental procesal, por valorar una prueba ili-
cita, sin que ello conlleve consecuencia alguna, por-
que existe actividad prebatoria independiente.

Ademas, las perniciosas consecuencias de esta
construccion tedrica, que pedrian hacer saltar por los
aires el binomio jurisdiccion ordinana-jurisdiccion
constitucional en el amparo de los derechos funda-
mentales procesales, tambien se trasladan a la pro-
pia jurisdiccion del TC cuando se aplica la otra nove-
dosa teoria de la conexion de antijuricidad: asfi va a
resultar que se puede admiir la lesion del derecho al
proceso con todas las garantias y el TC queda inca-
pacitado, a resultas de la conexién de antijuricidad,
comoe se vera, para dilucidar si el material probatorio
restante estad desconectade de la prueba ilicita. En
ctras palabras, no va a saber si ha existide lesién de
la presuncion de inocencia hasta que los tribunales
ordinarios se vuelvan a pronunciar scbre la cuestion.
Parece, pues, inccmprensible que el propio TC se
haya encargade de sentar las bases para menosca-
bar el alcance de su junisdiccion.

3. LA DOCTRINA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL
ENVENENADQ. LA CONEXION
DE ANTIJURICIDAD

Sin embargo, y como se advirtig, la principal nove-
dad acontecida desde 1998 es la posibilidad de admi-
tir clertas excepciones a la exclusion de la prueba ili-
cita. Ello se hace gracias a la teoria que articula el TC
en la STC 81/98 y que bautiza con el nombre de /a
conexion de antijuricidad.

Esas excepciones acontecen en el ambite de las
conocidas como pruebas ilicitas indirectas, el de-
nominade efecto reflejo de la garantia constitucional
de la exclusién de la prueba ilicita. Por eso, |a teoria
de la conexion de antjuricidad se abeorda en este
apartado.

3.1. La garantia y el efecto reflejo

Aunque en la STC 114/84 ya se reconocio la exis-
tencia de la garantia, no se mencioné para nada el
efecto reflejo. No obstante, la inmediata plasmacian
en el nivel de legalidad de la garantia, en el articulo
11.1 LOPJ, no deja lugar a dudas: “no surtirdn efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, vio-

lentando los derechos o libertades fundamentales™.

Asi pues, desde 1985 (aunque nunca ha faltado al-
gun intentc doctrinal, minaritario, de remterpretar el
precepto y, par ende, la garantia) la jurisprudencia del
TS y del TC, asi como la mayoria de la dactrina, con-
cluyeron gue la garantia que nos ocupa no sélo al-
canza a la exclusion de las pruebas gue derivan di-
rectamente de ta lesion de un derecho fundamental,
sino que tambien forma parte intrinseca de su cante-
nido la inadmisién de aquellas que derivan indirecta-
mente de la originaria lesion. En definitiva, no sélo se
excluye, por ejemplo, la cinta magnetofdnica que con-
tiene la interceptacion de la conversacion cuando no
existia autorizacién judicial, articulo 18.3 CE, sino
también la declaracién del testigo cuya existencia se
conoce a través de la misma.

Este efecto reflejo no es sino lo que la jurispruden-
cia norteamericana habia llamado “The fruit of the
poisonous tree doctring”. Y ello bajo la premisa de
que no cabia burlar la eficacia de la garantia por ca-
minos indirectos.

Desde 1984 a 1898 la exclusidn de las pruebas
llicitas es absoluta en nuestre pais, en adecuada
consonancia con la naturaleza de la garantia gue se
habia reconocido.

Sin embargo, en 1998 el TC decide que resulta ex-
cesivo excluir todas las pruebas ilicitas. Opta, en de-
finitiva, por recortar el alcance de la garantia. Un re-
corte que sdlo se podia llevar a cabo afterando la
naturaleza de la misma debido a la formulacion taxa-
tiva, absoluta y cerrada que de su contenido se hahia
hecho hasta ese momento. En otras palabras, y aun-
que no Se& reconozca expresamente en la jurispru-
dencia —si se empieza a aludir a ello en la doctr-
na-—, se constata la existencia de una presioén social
que exigiria reformular la naturaleza de la garantia
para dar cabida a ciertas excepciones. ;Y qué ex-
cepciones o qué aspectos de la garantia debian so-
meterse a una cruenta operacidn de cirugia? Induda-
blemente, aquel flanco de la garantia mas débil: el
efecto reflejo o las pruebas ilicitas indirectas, porgue,
a todas luces, al TC le parecia excesivo acordar, de
repente, la admisidn de pruebas ilicitas directas.

E! TC contaba, para llevar a cabo sus propésitos,
con el ejemplo que le brindaba la propia jurispruden-
cia norteamericana. Ciertamente, los propios autores
de la doctrina de la teoria del fruto del arbol envene-
nado habian admitido, con el paso de los anos, la
formulacion de ciertas excepciones. Con semejante
precedente, ;no parece ldgico inferir que en nuestro
pais estabamaos incurriendo en un caso de ortodoxia
ultramontana preconizande una garantia de exclusion
absoluta?; ;por qué no importar alguna de esas ex-
cepciones? Pero, claro esta, descartada por razones
elementales la posibilidad de asumir tal cual la juris-
prudencia norteamericana, a nuestro TC le quedaba
la muy dificll papeleta de llevar a cabe un construc-
cién tedrica que alterase, sin destruirla del todo, la
naturaleza de la garantia para que consintiese la
aceptacion de ciertas excepciones. Ello explica 105
complejisimos juegos de artificio que se ve obligado a
hacer en la STC 81/98 para construir la conexién de
antijuricidad.

Ahora bien, antes de profundizar en la teoria de fa
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conexidn de antjuricidad, hay que precisar méas: ; de
gué excepciones estamos hablando?, ;qué hipdtesis
tenia en la mente el TC a la hora de formular la co-
nexion de antjuricidad? La respuesta a estos interro-
gantes no puede buscarse sino en el derecho nor-
teamericang. Abordar la cuestion con esta nueva
perspectiva resulta trascendental para poder valorar
la teoria de la conexion de antijuricidad. Fundamen-
talmente por dos motivos: primero, porque comproba-
remos que, dada la naturaleza de la regla de exclu-
sion de las pruebas ilicitas en el derecho
norteamericano y sus consiguientes excepciones,
resulta imposible su importacion al nuestro, lo que
aboca al TC a un fracaso anticipado. Ni siquiera ca-
muflando la importacién bajo ia conexién de antijuri-
cidad se salvan esos escollos. En segundo lugar,
porque constataremos que €l TC se ve impelido a
copiar la jurisprudencia norteamericana y rechazar la
verdadera naturaleza de la garantia: como parte del
contenido inextricable de un derecho fundamental
procesal. Y es que, como veremos, a la postre, si
hubiera que resumir la teoria de la conexion de antiju-
reidad en un par de lineas seria de la siguiente ma-
nera: se trata del mposible emperio de extirpar la ga-
rantfa del arliculo 24.2 CE para reubicarla dentro del
contenido de cada uno de los derechos fundamenta-
les sustantivos, articulos 15, 17, 18 CE... Y tado para
intentar buscarle excepciones que no encajan de nin-
guna manera atendiendo a la verdadera naturaleza
de la garantia. Una naturaleza, en definitiva, que ni
siquiera el TC puede alterar y que siempre hay que
buscaria en el articulo 24.2 CE.

3.2. Las excepciones a la garantia constitucional
de la Inadmision de la prueba ilicita

La realidad juridica a la que nuestro TC vuelve la
vista para importar soterradamente las excepciones
parte, y no es casualidad, de la misma premisa: al
igual que en nuestro pais, la Corte Suprema Federal
constata histdricamente la presion social a favor de
recortar la garantia.

El procedimiento empleado a tal efecto es bien
sencillo: se parte de negar la naturaleza procesal de
la garantia. No existe, en norteaménca, ningun dere-
cho fundamental procesal que dé cobijo a la misma.
Nos encontramos tan sdlo frente a un instrumento:
una mera regla, exclusionary rule, de exclusion. ;Al
servicio de qué? De presupuestos constitucionales
de naturaleza sustantiva. En efecto, en cualguier ma-
nual de Criminal Frocedure |a regla no se estudia con
caracter auténoma, sino al hilo de cada una de las
garantias constitucionales sustantivas, fundamental-
mente el right against unreasonable searches and
seizures de la cuarta enmienda.

&Y qué proteccion brinda esa regla a las garantias
constitucionales? Elemental: prevenir las conductas
policiales que atentan contra las mismas. Lo que se
conoce como deterrent effect.

Con semejante premisa el siguiente paso esta can-
tado: la aplicacién de la regla carece de sentido si no
brinda la cobertura para la que esta disefiada. O di-
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¢ho de forma mas concisa: si no hay deterrent effect
no hay exclusionary rule.

Hecho el patron, [as excepciones nacen por si 50-
las: en el caso de las pruebas llicitas directas se
aplica la de la buena fe y a las indirectas la del des-
cubrimiento inevitable, la del nexo causal atenuado
y la de la fuente independiente.

No estd de mas apuntar que en nuestro pais es in-
diferente que |\a policia, al lesionar un derecho fun-
damental, o haga de buena fe. Y, asimismo, también
importaba poco, desde 1984 hasta la formulacién de
la conexion de antijuricidad en 1998, que la fuente de
prueba se hubiera logrado inevitablemente o que su
obtencién guardase una cierta distancia con el me-
noscabo del derecho fundamental. En todos estos
supuestos lo trascendental es constatar que se ha
lesionado un derecho fundamental y que, como con-
secuencia, se ha obtenido un medio de prueba. Con
una formulacion de la garantia como la que existia
hasta 1998 todo lo demas scbraba: habia que excluir
el medio de prueba.

En nuestro pais sdlo podia admitirse el medio de
prueba que se obtiene de forma independiente a la
lesion, la fuente independiente. Y es que la lesién
del derscho fundamental no 1mpide que se pueda
abtener |a fuente de prueba a través de otro acto de
investigacion totalmente desconectado de la misma.
No estamos, pues, ante una verdadera excepcién al
juego de la garantia. Si, por poner un ejemple, la po-
licia obtiene una huella dactilar como resultado de
una detencién ilegal, nada impide que se pueda uti-
lizar la existente en un archivo policial.

Ahora bien, como se ha visto, el nucleo alrededor
del cual se construyen las excepciones en norteamé-
rica s este: no hay una garantia constitucional pro-
cesal que conlleve la exclusidn de la prueba sino un
mero instrumento, una regla procesal, al servicio de
los derechos constitucionales sustantivos. Por eso, no
puede considerarse como una mera coincidencia
que, cuando se desnuda de sus artificiosas vestimen-
tas a la conexion de antijuricidad, nos topemas con
gue ha desaparecido, como si de un mal sortilegio se
tratara, |a naturaleza procesal de la garantia. Al con-
trario del sistema estadounidense, lo que esta en
juego en nuestro sistema constitucional no es la di-
suasién policial (que se proyecta al future), ni siguiera
el derecho fundamental sustantivo (lesién ya consu-
mada y que corresponde al pasado), sino el propio
madelo constitucional de proceso. En definitiva, no
hacen falta especiales dotes de prediccion para con-
cluir que la misidn que se propone nuestro TC con la
conexion de antijuricidad esté abocada irremediable-
mente al fracaso.

3.3. El nicleo duro de la teoria de la conexion
de antijuricidad

Ya estamos en condiciones de analizar, esquemati-
camente, la esencia de la teoria de la conexion de
antijuricidad. Simplificando, el razonamiento del TC es
éste: si los derechos fundamentales no son absolu-
tas, ipor que la exclusion de las pruebas llicitas si lo
es? La existencia de un valor con trascendencia



constitucional como la busgueda de la verdad debe
tenerse en consideracion a la hora de reformular la
garantfa. Puede y debe haber excepciones. ;Cuan-
do? Siempra que la lesion del dereche fundamental vy
el medic de prueba que se intenta hacer valer en el
proceso sean indspendientes entre si. Eso sucede en
el caso de las pruebas ilicitas indirectas, no en el de
las directas. Pero, ademas, para admitir la prueba in-
directa hace falta que el dereche fundamental sustan-
tivo que se menoscabd no padezca en demasia, no
exija, por consiguiente, la exclusidn de la prueba. Ello
acontecera en los casos del descubrimiente inevita-
ble y en los del nexe causal atenuado, fundamental-
mente las confesiones (perspectiva interna). Mas ni
siquiera eso es bastante para admitir las excepcicnes
sefaladas de prueba indirecta. Tambien habra que
tomar en consideracion otros elementos, como la in-
dole del derecho vulnerade, la entidad de la vulnera-
cién y la existencia o inexistzncia de dolo o culpa gra-
ve (perspectiva externa), SSTC 94/99, 299/00...

Desmenuzando someramente esta construccion,
enseguida saltan a la vista, entre otras, las siguien-
tes objeciones:

1. La pérdida de vision de la naluraleza procesal
de la garantia constitucional

Es, como se ha advertide, la silenciosa trasposi-
cién de la dogmatica norteamericana, perceptible a
lo largo del razonamiento del TC y que se convierte
en la médula, nunca explicita, del mismo:

— En el inicio, cuando se refiere al caracter no ab-
soluto de los derechos fundamentales, se esta pen-
sando, indudablemente, en los derechos fundamenta-
les sustantivos: la inviolabilidad del domicilio... Es
evidente que el TC no se refiere, en ese momento, al
derecho al jusz ordinario, a la presuncidn de inocen-
cia, al derecho a guardar silencio...

— Cuando se proclama el criterio de la hipotética
independencia que puede existir entre la lesién del
derecho fundamenta! y el medio de prueba es obvio
que sélo se toma en cuenta el derecho fundamental
sustantive. Para nada se repara en la presencia de un
derecho fundamental procesal en juego. Mas aun, lo
que se hace con semejante pestulado es negar im-
plicitamente la existencia de este dltimo.

Asi, se esgrime, por ejemplo, que la confesion es
un acto desconectado de la entrada y registro que
lesioné el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilic y que al tomarla en consideracion no se
vuelve a menoscabar ese derecho. En modo alguno
interesa reparar en que existe una garantia constitu-
cional procesal, incardinada en el derecho a la pre-
suncion de inocencia, que exige la exclusion de las
pruebas ilicitas.

— Al formular los expedientas correctores del crite-
rio de la independencia, una vez mas, s¢lo se atiende
al derecho fundamental sustantivo lesionado: las pro-
clamadas pearspectivas internas y externas huyen de
cualguier consideracion acerca de la propia necesi-
dad de tutela del derecho fundamental procesal.

En definitiva, nuestro TC degrada la garantia: se le
niega su naturaleza de garantia censtitucional proce-

sal y se la convierte en un mero apendice ntuario al
servicio de los derechos fundamentales sustantivos.
Lo misma que, como se ha visto, sucede en EE.UU.
Una degradacion imprescindible para poder formular
algin tipo de excepcion. Mas, ni siquiera de esta
manera, le salen las cuentas ai TC.

Digamos, finalmente, que tan consciente es el TC
de la gravedad de su emperio que intenta presentar
la conexidn de antijuricidad como la culminacién del
fluir natural de su jurisprudencia. En ningin momento
se atreve a presentar la peculiar construccion tedrica
de la STC 81/98 como lo que es: una ruptura en toda
regla con sus proplos postulados. Por el conlrario, se
nos intenta convencer de que en resoluciones ante-
riores ya se habian admitido excepciones a la garan-
tia de exclusion de la prueba ilicita. Tesis que se si-
gue manteniendo en las resoluciones mas recientes,
compruébese, si no, la retahila jurisprudencial, ya
clasica, citada en el FJ 6 de la STC 149/01: *(SSTC
86/1995, FJ 4; 54/1996, FJ 6; 81/1998, FJ 4)"
(SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, Fd 4,
17141999, de 27 de septiembre, FJ 4; 8/2000, de 17
de enero, FJ 2)". Pues bien, incluso la lectura mas
apresurada de las dos resoluciones anteriores a la
STC 81/98 permite constatar que en ellas el TC no
admitia excepcién alguna a la exclusion de la prue-
bha ilicita. En esas sentencias el TC, de manera poco
afortunada, argumentaba la desconexion causal de
las pruebas gue se pretendian admitir respecto de
la lesién del derecho fundamental. Por el contrario,
en la STC 81/98 se formulan verdaderas excepcio-
nes admitiendo la conexion causal entre las prue-
bas y el derecho fundamental menoscabado.

2. El argumento de que los derechos
fundamentales no son absolutos en modo
alguno implica que la garantia deba estar
sometida a algun tipo de excepcion

Primero, v elemental, el TC equipara, sin mas, lo
que sucede con los derechos fundamentales sus-
tantivos a o que acontece con los de naturaleza
procesal. Hace, en definitiva, tabula rasa, cuando se
trata de dos realidades muy distintas. Y es gque lo
que ocurre con los derechos fundamentales sustan-
tivos —no gozar de caracter absoluto y estar some-
tidos a posibles restricciones— no es predicable tal
cual de los procesales.

Sin que quepa entrar ahora en mayares honduras,
no es que los derechos fundamentales no puedan
estar sometidos a restricciones (por ejemplo, el dere-
cho a un proceso publico), sino que eso s6lo ocurre
extraordinariamente. Piénsese en el derecho al juez
ordinario predeterminado en la ley, a guardar silen-
cio... y tratese de buscarles excepciones.

Pero, en segundo lugar, y tan contundente como
lo anterior: aun cuando asumigramos la tesis del TC
y aceptasemos la formulacion de excepciones a la
garantia con el razonamienta que él mismo utiliza,
nos encontrariamos con supuestos en los que seria
imposible aceptar las excepciones, sencillamente
porque el referente que utiliza para ello el TC no
admite restriccidn. Por ejemplo, si la garantia se ac-
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liva como consecuencia de la conculcacion de un
principio constitucional no restringible, como el de
Interdiccidn de la arbitranedad de los poderes plbli-
cos del articulo 9.3 CE. Piénsese en las pruebas
que aporta el agente provocador (creacian ex novo
de un entorno delctivo), donde no hubg finalmente
lesién de derecho fundamental alguno al haberse
impedido a ultima hora por la propia policia. También
sucede cuando el derecho que se ha vulnerado y
que activa la garantia es de naturaleza procesal y
no sustantivo. 51 no se ha advertido, por gjemplo, al
imputado de su derecho a guardar silencio, ya no
astamos ante un derecho restringible. No cabe bus-
carle excepciones. Etcetera.

3. Lainsuficiencia de la verdad como criterio
restrictivo de los derechos fundamentales

Cuando no existen razones juridicas de peso para
formular restricciones a un derecho fundamental, re-
aparecen indefectiblemente vigjos conocidos: la se-
guridad ciudadana, 1a busqueda de la verdad... ¥ re-
brolan con rejuvenecido vigor. de repenle, se
redascubre su “trascendencia” constitucional. No es
que se niegue que semejantes valores sean indife-
rentes en el plano constituctonal, sino que no tienen
intensidad suficente para convertirse, ni mas n me-
nos, que en genéricos critenios restrictivos de los de-
rechos fundamentales.

A nade se le ocurre ir enarbolando el criterio de la
busqueda de la verdad, ni siquiera en el caso de los
derechos fundamentales sustantivos gque admiten res-
tricciones mas evidentes, por ejemplo, la inviolabilidad
del domicilio del articulo 18.2 CE, para justificar el co-
rrespondiente acto restrictivo. Que se sepa, hasta aho-
ra, en la construccidn dogmatica de los elementos ne-
cesarios para dar cabida al acto restrictivo no aparece
la busqueda de la verdad al lado de los consabidos
principios de intervencion de indiciaria, de proporciona-
Iidad, de legalidad y de reserva judicial, porque habla-
mos de planos o secuencias distintas.

Pues si eso es asi en el caso de los derechos fun-
damentales, los sustantivos, cuyas legitimas restric-
ciones estan fuera de toda duda, resulta merdiana-
mente claro cual es el wvalor, como elemenio
restrictivo, de la busqueda de la verdad cuando se la
contrapone a un derecho fundamental procesal: nin-
guno, al menos en un moderno Estado de Derecho
que incarpora un conceplo de tutela judicial efectiva
como el gue existe en el nuestro. Si pensamos en
otras experiencias histdricas, en madelos puramente
Inquisitivos, entonces si que la busqueda de la ver-
dad es el referente esencial para la consiruccion de
un proceso de ese tpo y comoe elemento decisivo pa-
ra reslringir derechos fundamentales procesales, si
es que en esos sistemas pudiera admitrse la exis-
lencia de ésios. El esquema s mas bien esle otro:
de la tension natural entre los derechos fundamenia-
les y la verdad matenal resulta un modelo constitu-
cional de proceso caracterizado por la presencia de
un conjunto de garantias procesales, entre las que se
encuentra |a garantia constitucional de la inadmisién
de la prueba dicitamente obtenida
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Tan indtil, en el juego de los derechos fundamenta-
les procesales, es la busqueda de |la verdad como
elemento restrictivo de los mismos que tampoco sirve
de ayuda para el legislador. Sin entrar en demasiadas
profundidades. si fuera cierta la pretendida trascen-
dencia consttucional procesal de la busqueda de la
verdad, devendria inconstitucional cualquier modelo
procesal en el que no se optara decididamente por
ella. No cabria instaurar el adversary system y las
dos manifestaciones con las gue se conoce al mismo:
la aportacion de parte en lo civil y el acusatono en lo
penal. Con otras palabras, la pretendida trascenden-
cia constitucional procesal de la busqueda de la ver-
dad supondria la inconstitucionalidad de cualquier
modelo procesal que instaurase como valor la neutra-
lidad del juez.

4, La falacia de Ia independencia del medio
de prueba respecto de la lesion del derecho
fundamental lesionado

Asumamos que el TC tuviera razon: hagamos des-
aparecer del panorama la garantia constitucional
procesal y quedemonos sdlo con el derecha funda-
mental sustantivo lesionado (ignorando, claro ests,
que a veces puede ser uno de naturaleza procesal).
Con semejante premisa, comparemos ahora, por
ejemplo, el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones con la declaracion del policia testigo
que aprehendié el alijo de droga, cuya existencia co-
nocié al menoscabar el derecho fundamental conte-
nido en el articulo 18.3 CE. ; Acaso, coma dice el TC,
no son independienies? Pues bien, puntualicemos:

— EITC no se refiere, obviamente, a que estén
desconectados en el plano de la causalidad (que el
medio de prueba derive indirectamente de la lesién),
pues ella no lo podria hacer ni con la ayuda de! mejor
prestidigitador.

— No, el TC cuando proclama el cnterio de la in-
dependencia juridica, lo que dice es eslo: cuando de-
pone el testigo (prueba indirecta} hay una desco-
nexion tal con la lesion del articulo 18.3, que esa
declaracion testifical no supone volver a menoscabar
el derecho al secreto de las comunicaciones. ;Qué
se puede argumentar ante semejante razonamiento?
Lo primero y mas urgente: mostrar una firme e incon-
dicignal adhesion. Ciertamente, cuando depone el
testigo, el derecho fundamental a! secrelo de las co-
municaciones no padece en nada. ;Ddnde le apare-
ce, pues, el problema al TC? En una lamentable con-
fusibn de planos: el extraprocesal, la realidad
material, y &l procesal. El proceso no consiste en la
trasposicion de la realidad material tal cual ante el or-
gano jurisdiccional, sino que se crea una nueva rela-
cion de la que surgen nuevas situaciones juridicas y
actos completamente diversos a los preexistentes a
su inicio. En otras palabras y para mayor claridad, si a
lo largo de la bdsqueda de las fuentes de prueba se
ha menoscabado un derecha fundamenta! existente
en la realidad material, la aporiacion de la fuente de
prueba al proceso y, en su case, la utilizacion del me-
dio de prueba no supone perpetuar la lesién de! de-
recho fundamental primigenio. Volvamos al ejemplo:



cuando declara el policia que interceptd el alijo de
droga, cuya existencia conocio a traves de la lesién
del articulo 18.3 CE, no vuelve a lesicnar ese dere-
cho fundamental. La lesion del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones se consumo en su
momento, con la interceptacion. A partir de ese mo-
mento, las actuacicnes procesales que derivan de la
misma ya no perpetuan la lesion. Solo, v esto es lo
que olvida &l TC, guardan una relacion de causalidad
con la misma. Mas claro aun: el derecho al secreto de
las comunicaciones se lesiona cuando se graba la
conversacién, no cuando el policia depone. Para que
a nadie le quede la menor duda: si el TC tuviera ra-
zon, si los actos procesales derivados de |a lesion de
un derecho fundamental pudieran perpetuar la lesion,
necesariamente deberian ser tomados en considera-
cidn cuando se incoase un proceso en el gue se pre-
tendiese la tutela del derecho fundamental lesionado.
Asi, por ejemplo, si se iniciase un proceso para la re-
paracion de la lesidn del derecho a la inviolabilidad
del domicilio, los hechos que generarian la responsa-
bilidad serian no sdlo la entrada sin mandamiento ju-
dicial sino tambien la declaracion del policia que par-
ticipG en el mismo o incluso el analisis de la sustancia
encontrada. Que estos dos Lltimos supuestos no su-
ponen ni de lejos la lesion de la inviolabilidad del do-
micilio resulta de perogrullo. Y eso, a su vez, demues-
tra, sin atisbos de duda, que la argumentacién del TC
sobre la independencia juridica es por lo mengs cu-
riosa.

En otras palabras, la fuente y el medio de prueba
utllizados en el proceso ya no lesionan el derecho
fundamental que se menoscabo para obtenerlos.

Tan evidente es lo que afirmamos que el propic TC
lo sostiene sin duda alguna cuando no se encuentra
obligado a construir la teoria de la conexién de antiju-
ricidad, STC 202/01, FJ 7:"Debe aqui recordarse, en
primer lugar, que hemas dicho ((ltimamente en las
SSTC 12141998, de 15 de junio, FJ 5; 166/1999, de
27 de septiembre, FJ 2; 236/1999, de 20 de diciem-
bre, FJ 4, 122/2000, de 16 de mayo, FJ 3; 126/2000,
de 16 de mayo, FJ 9, y 14/2001, de 29 de enero, FJ
4) que no constituyen una vulneracion del derecho al
secreto de las comunicaciones las irregularidades
cometidas en el control judicial a posterioti del resul-
tado de las intervenciones telefénicas practicadas,
pues dichas irregularidades no tienen lugar durante la
ejecucion del acto limitativo de derechos, sino en €l
momento de la incorporacidn de su resultado a las
actuaciones sumariales. En definitiva, todo lo que
respecta a la entrega y seleccion de las cintas graba-
das, a la custodia de los originales y a la transcripcion
de su contenido no forma parte de las garantias deri-
vadas del articulo 18.3 CE..".

Paor ello, el criterio de la independencia juridica de
las pruebas indirectas es una quimera: constata algo
elemental. Tan elemental gue, como se habra deduci-
do del ejemplo utilizado, también se cumple, muy a
pesar del TC, en el caso de las pruebas directas:
tampoco, por las mismas razones, cuando en el pro-
ceso se oye la cinta, obtenida mediante la lesién del
derecho del articulo 18.3 CE, se menoscaba &l dere-
cho fundamental al secreto de las comunicaciones, ni
cuando se analiza la sustancia incautada se vulnera

el derecha tundarmental a la inviolabilidad del domici-
lio... Repetimos que el derecho fundamental sustanti-
vo se lesiond en un unice acto: cuando se grabd la
cinta, cuando se entrd en la casa sin mandamiento
judicial... Y después, ;que esta en juego en el prace-
507 Pues aquello que el TC se empecina en negar
para poder montar su propia teoria la garantia const-
tucional procesal de la inadmisidn de la prueba ilicita.

Por eso, aun asumiendo las tesis del TC (negar la
naturaleza procesal de la garantia y construir la tecria
de la independencia juridica), es imposible aceptar su
conclusion: aplicarla sélo en el caso de las pruebas
licitas indirectas y no también en el caso de las direc-
tas. De ahi que se intente argumentar, inatimente,
gue estas Ultmas (las directas), como reitera la STC
149/01, "no son sino la materializacion directa e n-
mediata de la vulneracion del derecho fundamental”
(STC 94/1999, de 31 de mayo, FJ 8; en sentido simi-
lar STC 139/1999, de 22 de julic, FJ 4; 161/1999, de
27 de septiembre, FJ 2; 8/2000, FJ 3)".

& Por qué obra asi el TC? Por un puro acto de vo-
luntarismo: para salvar los despojos de la garantia y
no renunciar a la exclusion de las pruebas directas.
Aungue, como se comprendera, el terreno esta per-
fectamente abonado para dar, cuando se quiera,
ese paso.

Es mas, son tan funestas las consecuencias de la
artificiosa construccion de la independencia juridica
gue el propio TC estd empezando a dar alarmantes
senales inequivocas de no saber distinguir cuando se
halla ante una prueba ilicita directa o indirectarmente
obtenida'.

5. La limitacion artificiosa de las excepciones
admisibles

Una vez que el TC ha dado & luz la teoria de inde-
pendencia juridica de las pruebas ilicitas indirectas
(recordemos que no se comprende entonces por que
no las aplica a las directas), es lagico que se asusta-
se Y es que el siguiente paso resultaba elemental:
admitanse todas las pruebas ilicitas indirectas. Pero,
claro estd, esto era exceswvo a todas luces. ¢ Por
qué? Porque no se puede perder de vista que todo el
contenido tearico de la conexidn de antijuricidad tiene
una finalidad concreta. ; Cual? La de formular ciertas
excepciones, a modo y semejanza de 1o que hacen
en Norteamérica. Y resulta que en esta fase de la
construccion de la conexion de antijuricidad no es
que se admitiesen ciertas excepciones, sino que la

" Asi sucede en la STC 149/01, FJ 7, con la declaracion de
los pohcias que praclican el registro que lesiona el derecho del
articulo 18 2 CE. ,Puede haber alguna duda de su caracter de
prueba ihcita directa? Pues bien, el TC en la mentada sentencia
cencluye “De manera que, si bien estas declaraciones no son
pruebas obtenidas directamente con vulneracion de derechos
fundamentales al haber sido prestadas con todas las garantias
en el juicio oral, derivan del registro y se conectanan de forma
antjundica con la lesién del derecho a la inviclabiidad del domi-
cilio en caso de apreciarse ésta, pues constturrian su matenal-
zacion directa y aportarian el conocimiento directamente adqui-
ndo al practcar el registro™ Y todo, insistimos, por la falaz
argumentacion de la independencia jundica Como nos descu-
demos, al final va a resultar que las unicas pruebas directas son
las piezas de conviccion O lo que es peor, con semejanie pano-
rama constatamos algo mas grave: que la exclusion, sin fisuras,
de las pruebas ilicitas directas parece tener sus dias contados.
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garantia esta destruida casl por completo: por un acto
de puro voluntarisme se han salvado las pruebas ilici-
tas directas (que son tan independientes juridicamen-
te como las indirectas), pero la suerte de las indirec-
tas, en este momento, esta echada. Hay que sequir
alimentando a la criatura, la conexién de antijuricidad,
para que no se admitan todas las pruebas ilicitas indi-
rectas y, por ende, se elimine absolutamente el afacto
reflejo. Surgen asi los criterics de la perspectiva in-
terna y la externa, que nacen, por las razones ex-
puestas, con el estigma de la mas absoluta debilidad.

a) Perspectiva interna

La perspectiva interna no es mas que la formula-
cion de la excepcion del descubrimiento inevitable, a
la que se anade a posteriori la del nexo causal ate-
nuado, fundamentalmente en el caso de las confesio-
nes. Asi pues, en nuestro pais ya se pueden admitir
aquellas pruebas ilicitas indirectas que se iban inevi-
tablemente a descubrir (narmalmente porque la poli-
cia argumenta que el sospechoso estaba siendo vigi-
lado las 24 horas del dia, por lo que los hechos
ilicitos advertidos a traves del acto lesivo del derecho
fundamental también se habrian conocido Iinevita-
blemente).

El caso mas sangrante es el caso de las confesio-
nes, articulado a través del expediente del nexo cau-
sal atenuado. Como la confesiéon esta rodeada de
unas garantias —presencia de abogado, advertencia
de los derechos que asisten al confesante, etc.—, el
TC razonara que la voluntariedad de la misma esta
fuera de toda duda, lo que, a su vez, atenua su rela-
¢idn con la lesion primigenia del derecho fundamen-
tal. No abundaremos en demasia, por razones de
espacio, ni tampoco haremos hincapié en algun que
otro olvido del TC, por ejemplo: si, el confesante, co-
nocia sus derechos, pero ignoraba que el acto res-
trictive carecia de valer y nada de lo obtenido en él se
podria utilizar en su contra, por lo que la voluntarie-
dad de la confesion es mas que relativa... Pero si de-
bemos resaltar o siguiente: en el caso de las confe-
siones analizadas por el TC, SSTC 161/99, 239/99,
8/00, resulta que versaban sobre los elementos
hallados en &l acto restrictivo: v. gr., el contesante re-
conocia que la droga hallada era suya. La relacion,
en fin, entre la lesion del derecho tundamental y el
medio de prueba es absoluta®. De suerte que el TC
se ve forzado a realizar alambicados razonamientos
que permitan la permanencia en el proceso de los
hechos resultantes de la lesion del derecho funda-
mental. Dicho de otra manera: el TC tiene que argu-
mentar que, por ejemplo, aungue el registro efectua-
do es nulo y nada de lo alli descubierto tiene cabida
en el proceso, sin embargo el hecho de que se des-
cubriera droga si cabe tomarlo en consideracién para
gue la confesion que versa sobre la misma pueda ser
admitida. Nace asi la cunosisima distincidon entre el
plano factico y el juridico. El plano juridico es &l que

? Tan fuerte es el vinculo que no sena IMpensable argumentar
que este tipo de contesiones, aquellas cuyo objeto es o aprehen-
dido o descublerto en el acto que lesiono el derecho tundamental,
podrian constiuir supuestos de pruebas ihcrtas directas.
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conlleva la expulsién del proceso de las pezas de
conviccion halladas (la droga...) ¢ el que impide que
el policia que practicd el registro deponga, etc. Mien-
tras que el plano factico consiste en esto: el hecho de
que en el registro se encontrd droga puede perma-
necer y permanece en el proceso, habilitando asi la
confesién que versa sobre ella. Asi, afirma sin com-
plejos la STC 149/01, FJ 6: "Sin embarga, lo hallado
en un registro verificado con vulneracion del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio no ha de tenerse
por inexistente en la realidad y puede ser incorpo-
rado de forma legitima al proceso por otros medios
de prueba (STC 161/1999, FJ 2}. En particular, la
declaracion del acusado, en la medida en que ni es
en si misma contraria al derecho a la inviolabilidad
domiciliaria o al derecho al proceso con todas las
garantias, ni es el resultado directo del registro
practicado, “es una prueba independiente del acto
lesivo de la inviolabllidad domiciiaria” (SSTC
161/1999, FJ 4; 8/2000, FJ 3)".

El reparo inmediato, incluso desde la propia argu-
mentacidn desplegada por el TC, es elemen-
tal:;acaso no se nos habla tratado de convencer de
que todo aquello que en el proceso resultaba direc-
tamente de la lesion del derecho fundamental seguia
pravacando la quiebra del mismo y, por ende, no en-
traba en la categoria de la independencia juridica?,
iresulta entonces que el plana factico no perpetia la
lesign?

En cualquier caso, otra pregunta, sin respuesta,
surge inmediatamente; ;por qué la perspectiva in-
lerna se cine a las dos excepciones comentadas?
Nadie puede asegurar que las excepciones se limi-
len a las senaladas. Por ahora es asi, pero el TC, a
tenar, de lo expuesta, puede volver a sorprendernos
en cualquier momento.

b) La perspectiva externa

Si la debilidad inmanente de la perspectiva inferna
es preocupante, todavia se agrava mas en el caso de
la perspectiva externa.

+No parece elemental que las hipétesis del descu-
brimiento inevitable y del nexo causal atenuado son
excepciones asumibles de la garantia constitucional
de exclusion de la prueba ilicita, segun el TC? Pues
todavia parecia excestvo, Es decir, hay que atender al
derecho fundamental sustantivo y la necesidad de su
tutela, evitando asi que las excepciones la mermen
en demasia. O explicado de una forma mas sencilla:
hay que examinar la concreta lesién, por ejemplo, Je
la inviolabildad del domicilio para dilucidar si la ex-
cepcional admision de la prueba llicta indirecta no
afecta demasiado al contenido de ese derecho fun-
damental y a su necesidad de tutela.

Una objecion elemental: ; no habiamos quedado en
que la prueba indirecta era independiente juridica-
mente de la lesién? ;Como puede, entonces, la ad-
rmision de la misma repercutir en el contenido del de-
recho, aungue sea de forma indirecta?

Ademas, tampoco se puede perder de vista otro
aspecto: el TC se encontraba con que habia que “co-
locar’ otros elementos que la jurisprudencia nortea-



mericana emplea para calibrar las excepcicnes, Sto-
ne vs Powell, 428 U.S. 465, 96 5.Ct. 3037 (1976): "la
intensidad de la infraccién, la cantidad de invasion
que se ha producido en la esfera de la intimidad y la
conciencia de la viglacion”. Asi, no puede sorprender
que el TC no tenga problema (SSTC 81/98, 94/99,
238/99...) en utiizar como criterios decisivos para la
perspectiva externa los siguientes: la indole del dere-
cho vulnerado, la entidad de la vulneracion y la exis-
tencia de dolo o culpa grave, entre otros factores.

6. Consecuencias de la teoria de la conexion
de antijuricidad en la jurisdiccion del TC

Cuando se desvirtla una garantia constitucional
procesal de esta suerte no se puede pretender que
todo siga igual. Por el contrario, el sistema siempre se
resiente, como se constata de Ia lectura de las SSTC
49/99, 94/99, 139/99. En este caso, una de las con-
secuencias mas evidentes se manifiesta en la propia
jurisdiccion del TC Hasta la formulacién de la tecria
que nos ocupa, la jurisdiccion del TC en materia de
derechos fundamentales procesales era absoluts,
sobre todo en lo relativo a la presuncion de inocencia
y la garantia constitucional de la inadmisidn de la
pruecha ilicita. En términos mas clarificadores: si al TC
se le planteaba la lesion de la presuncign de inocen-
cia por el empleo de una prueba ilfcita que resultaba
decisiva, nada impedia que examinase si la prueba
tenia tal caracter. Sin embargo, la conexion de antiju-
ricidad restringe dramaticamente su jurisdiccion. Re-
cuérdese que la excepcion del descubrimiento inevi-
table consiste en un juicio hipotético que debe
formular el érgano jurisdiccional, si la prueba se
hubiese logrado inevitablemente. Por eso, el TC man-
tiene desde la STC 81/98 que ese juicio {(un juicio de
axperiencia que también engloba los aspectos de la
perspectiva externa) corresponde a la jurisdiccion or-
dinania, mientras que él se encarga de su mera revi-
sion. El problema se plantea, pues, en aquellos re-
cursos de amparo en 10s que la jurisdiceidn ordinaria
no aprecid la existencia de prueba ilicita porque ne
considerd que se hubiese lesionado el derecho fun-
damental En estas hipotesis, si el TC entiende, por sl
contrario, que dicho menoscabo si tuvo lugar, no pa-
dria formular directamente el juicio sobre la inevitabi-
lidad del descubrimiento y los elementos que compo-
nen la perspectiva externa, par lo que se vertia
obligado a reenviar la cuesticn a la jurisdiccion ordi-
naria para que se pronunciase sobre ello en primer
lugar. En otras palabras, el TC no puede decidir si hay
lesion de fa presuncion de ihocencia en el caso de
las pruebas indirectas.

Un supuesto que todavia se podria complicar mas.
Son dables dos hipdtesis:

— Que en el proceso se emplee prueba ilicita di-
recta e indirecta. En este caso, el TC puede justificar,
aparentemente, gue el empleo de la prtueba ilicita di-
recta si ha lesionado un derecho fundamental proce-
sal y puede reenviar a la jurisdiccion ordinaria para
que examine la indirecta en primer lugar.

— {Que, por el contrario, solo se emplee prueba
indirecta para fundar la condena. En este supuesto,
en el que el TC, por lo explicado no se puede

el gue el TC, por lo explicado no se puede pronunciar
sobre ella, ;qué lesion de qué derecha fundamental
procesal justifica el reenvio a la jurisdiccion ordinana?

4. LAINACABADA DEFINICION DOGMATICA
DE LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
LA INADMISION DE LAS PRUEBAS ILICITAS:
LOS REGIMENES ALTERNATIVOS DE
NULIDAD PROCESAL, LA NATURALEZA
NO PATOLOGICA DE LOS HALLAZGOS
CASUALES, EL PRINCIPIO DE UNIDAD
DE ACTO

Causa no poca perplejidad que el TC haya malgas-
tado todas sus energias en la construccién de la tecria
de la conexidn de antijuricidad cuando ha existido una
indefinicidn endémica de ciertos aspectos del conteni-
do la garantia constitucional de la inadmision de la
prueba ilicitamente obtenida. Aspectos que exigen una
respuesta puntual para solventar supuestos que, en la
practica, requieren una solucion urgente. Respuestas
que, curiosamente, nos llevaran en ciertos casos, co-
mo los descubrimientos casuales, a la aceptacion de la
prueba, mientras que en otros, como el principio de
unidad de acto, abocaran a la exclusidn de la misma, o
bien van a provocar un muy distinta tratamiento proce-
sal en cuanto al régimen de nuldad, como sucede
cuando se distingue entre pruebas obtenidas como
consecuencia de lesionar un derecho fundamental y
pruebas obtenidas a /a vez que se menoscaba una ga-
rantia procesal del articulo 24 CE.

1. Empezando por el ultimo supuesto enunciado:
hay que distinguir entre pruebas obtenidas como
consecuencia de violentar un derecho fundamental
sustantivo y prugbas obtenidas a fa vez que se con-
culca alguna de las garantias procesales del articulo
24 CE. En este segundo supuesto no va a ser infre-
cuente que el régimen de nulidad procesal aplicable
sea el del articulo 238.3 LOPJ, 225.3 nueva LEC, y
no el del articulo 11.1 LOPJ, aunque ya hemos dicho
gue no siempre serd de esta manera. Piénsese, por
poner un ejemplo, en un caso de ausencia del intere-
sado en la diligencia de registro domiciliario, que no
constituye una hipodtesis de ilicitud probatoria del arti-
culo 11.1 LGPJ (el requisito de la presencia del titular
no responde a razones de intimidad del art. 18.1 CE,
sino que esta concebido en clave de derecho de de-
fensa del articulo 24 CE}. De hecho, es el propio le-
gislador quien permite en el articulo 569 LECr que la
presencia del titular domiciliario sea sustituida por la
de dos vecinos del mismo pueblo, con lo que méas se
estaria aumentando que disminuyendo el impacto en
la intimidad si tambien se involucra al vecindatrio. Di-
cha ausencia no determina, en contra de lo que viene
manteniéndose jurisprudencialmente (no siempre con
conviccion: “por faltar autorizacion judicial, se perturba
de alguna manera el derecho fundamental —tambien
quiza cuandg el registro se practica sin nadie que re-
presente a la titularidad domiciliaria— (...)", STS (22) de
13 de mayo de 1996), un caso de aplicacion del articu-
lo 11.1 LOPJ, sino del articulo 238.3 LOPJ, articulo
2253 nueva LEC.
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No cabe olvidar que una de las principales manifes-
taciones del derecho de defensa, en su vertiente acti-
va, dentro del procedimiento preliminar, junto a la po-
sibildad de solcitar actuaciones, consiste en la
participacion del imputado en los actos de mvestiga-
¢ion. En ese sentido, la redaccion del articulo 333
Lecr, desde 1978, se considera paradigmatica.

En la linea apuntada, podria argumentarse que la
presencia del titular, o la persona que éste designe,
articulo 584 LEcr, en la apertura de la correspon-
dencia también es una manifestacion del derecho
de defensa. Recuérdese que esa presencia no exis-
te, I6gicamente, cuando se ha acordado el secreto
sumaral’. Lo que encajaria perfectamente en la ju-
risprudencia constitucional (vid,, por ejemplo, la
STC 174/01), que ha recordado, por activa y por
pasiva, que el derecho fundamental que se restrin-
ge en estos casos es el de defensa.

2. La actual jurisprudencia sobre los hallazgos ca-
suales no logra articular una respuesta satistactoria.
Tanto la teoria de la distincién entre la entrada y re-
gistro domiciliarios y la intervencion en las comunica-
ciones, como la de la adicién como concepto contra-
puesto al de novacion, como la de la aparicion de una
situacién de flagrancia, son insuficientes, en este ul-
timo caso para los delitos de etectos permanentes
(tenencia de droga, depdsito de armas, ete.), al no
concurrir el requisito de la urgencia. Aunque todas
ellas han aportado ciertos aspectos interesantes,
normalmente de la mano del TS, terminan siendo su-
peradas por el problema.

.Cual es exactamente la dificultad que impide la
utilizacién judicial del hallazgo casual? ;Por qué la
resolucion judicial no ha podido proyectarse sobre el
nuevo hallazgo? El Tribunal Supremo mantiene que
por vulneracion del principio de especialidad. ;Pero
en qué consiste dicho principio?, ;cudl es su natura-
leza juridica? Se tuvo que construir un principio pre-
maturo llamadoe de especialidad, que goza de una re-
lativa consislencia, y que ha estado ocultando
importantes espacios dogmaticos que se encentra-
ban detras. El principio de especialidad no pasa de
ser una mezcla atipica del principio de proporcional-
dad y del principio de intervencion indiciaria. Del pri-
mero, porque @ nuevo ilicito casualmente descubier-
to puede que no sea de la misma gravedad que el
inicialmente investigade, o para cuya investigacion no
se requiera intervencion material tan agresiva. Del
principio de intervencion indiciaria, porque la valora-
cién indiciaria inicial no es posible que cubra un nue-
vo ilicito que i siquiera se conocia. Es alrededor de
esos dos principios, entences, por donde debe venir
la explicacion del problema de los hallazgos casua-
les.

Sélo una vez conocida la verdadera naturaleza del
problema, pedemos preguntarnos acerca de la licitud
o ilietud constitucional de los descubrimientos casua-
les. ¥ es entonces cuande vamos descubriendo la

* Aunque Ja ley al abordar la circulacion vigllada de droga y
atras sustancias, articulo 263 bis.4 LEcr, senala exprasamente
la ausencia del titular, parece evidente que en cuanto el juez fa
acuerde, inceando el oporluno proceso, ¢ bien tenga conoci-
mignto de ella, y tambien proceda de la forma indicada, dispon-
dra, a la par, &l secreto sumanal
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existencia de ambitos modulados que nos van pre-
sentando los hallazgos casuales como algo cada vez
menos patoldgico No se trata propiamente de excep-
ciones sino de simples modulaciones del contenido
constitucional de dichos principios. En una de ellas
consiste precisamente el caso de los hallazgos ca-
suales. Asi, en la delimitacion del conterido del prin-
cipio constitucional de intervencion indiciaria van apa-
reciendo supuestos de ntervencion restrictiva
carente de indicios de ilicitud previa que, sin embar-
go, se encuentran constitucionalmente justificados: 1)
restriccién inevitable, 2) restriccion imponderada, 3)
restriccion semi-ponderada, 4) restriccion interpues-
1a, 5) restriccidn preventiva, 6) restriccion contextual,
7) restriccion menor, 8) restriccion seudo-indiciaria y
9) restriccion semi-indiciaria. De la misma manera
que la resolucion judicial que permite intervenir las
comunicaciones del imputado se extiende, ahora sin
base indiciaria, a la persona del interlocutor (restric-
cion inevitable), o asi como son posibles restricciones
sin base indiciaria en los ambitos penitenciarc o
aduanero {restriccion contextual), o de caracter ex-
clusivamente preventivo a propdsito de la realizacion
del test de alcoholermia o de la utilizacion de video-
camaras por la policia para prevenir la comision de
ciertos ilicitos (restnccion preventiva), asi también
cierta relevancia procesal de los descubrimientos ca-
suales constituye un supuesto de restriccion constitu-
cionalmente justificada (restriccion imponderada),
siempre que se pruebe, claro esta, gue la policia no
dispuso de tiempo suficiente para acudir en busca de
la ampiiacion de la autorizacion judicial. Y lo dicho en
refacion a los ambitos modulados del principio de in-
tervencidn indiciaria es proyectable de igual manera
al principio de proporcionalidad.

For todo ello, el hallazgo casual no presenta pro-
blema alguno si la policia solicita, inmediatamente, la
correspondiente ampliacion de la autorizacion judicial.
En caso contrario, sélo tendria cabida en el proceso
si se justifica estrictamente la imposibilidad de haber
requerido sin dilacion la ampliacion de la habilitacion
judicial, ya que, de proceder asi, el acto de investi-
gacion estaba abocadoe al fracaso. En definttiva, el
hallazgo casual no puede ser admitido s ha existido
una Iinsistencia restrictiva injustificada tras la apari-
cidn de este, pues ya no cabria hablar, propiamente,
de un descubrimiento casual. Con semejante plan-
teamiento, la disculible flagrancia delictiva en los deli-
tos de efectos permanentes deja de ser decisiva.

3. Existe también la necesidad de articular el princi-
pio de la unidad de acto para dar respuesta a ciertos
supuestos en los que la lesidn del derecho tundamen-
tal y la obtencidn de la prueba, aunque se presenten
dentro del misma marco restrictivo, pueden parecer
desconectados bajo la mas estricta relacion de causa-
idad. Por ejemplo, si se produce una detencion que
conculca el derecho fundamental del articulo 17 CE, y
el detenido confiesa pasado un tiempo, en presencia
de su abogado, adverudo de sus derechos... jacaso
no podria argumentarse la desconexion causal de la
confesidn, de manera que resultase aceptable?

Pues bien, para dar respuesta a este interrogante
existe el principio de unidad de acto. Es una articula-



cion téenico-juridica que prohibe contemplar aislada-
mente 105 elementos o secuencias de una misma in-
tervencién restrictiva, cuando la naturaleza de ésta im-
pone su consideracion unitariaz. Dicho principio evita
gue se conciba la restriccion  del derecho fundamental
como una pelicula compuesta por innumerables foto-
gramas, para luego aislar el que contiene la lesion y
volver a montarla como si nada hubiese ocurrido. Asi
sucederia con la confesién antes mencionada o con la
detencidn ilicita seguida de un registro corporal pract-
cade, ahora si, correctamente. El principio de unidad
de acto garantiza los derechos del ilicitamente deteni-
do para que no sea posible aislar la confesion o 1a se-
gunda intervencion restrictiva, la intervencion corporal,

del hecho mismo de la detencion. Lo mismo ocurre,
por citar otros ¢asas, con el reconocimiento en rueda
que tiens lugar algo después. Existen, pues, dos cla-
ses de unidad de acto: concurriendo distintos derechos
fundamentales dentro de un mismo evento restrictivo y
en relacién a un dnico derecho fundamental.

Naturalmente el TC va a buscar la validez de |a
prueba en estos casos con una doble jugada: en
primer lugar, soslayando la aplicacién del principio
de unidad de acto y, en segundo lugar, una vez ya
ubicado, sin deberlo estar, en el terreno del efecto
indirecto, fingiendo una desconexién entre la decla-
racion del detenido, el reconocimiento en rueda,
efc., y la antijuricidad inicial.
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